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LIMITE TEMPORAL PARA LA DECLARATORIA DE CADUCIDAD DEL
CONTRATO ESTATAL!
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Resumen

La contratacion estatal constituye uno de los medios més importantes para la satisfaccion
de las necesidades de la comunidad y la garantia del interés general que por mandato
constitucional prima sobre el interés particular, razon por la cual, el legislador colombiano en el
desarrollo de las relaciones del Estado con los particulares, reconocio a las entidades publicas la
atribucion del poder de direccion y control sobre la actividad contractual, que tiene lugar

mediante la aplicacion de las potestades excepcionales.

Por lo que en el presente documento se realiza un analisis de la institucion juridica de la
caducidad en los contratos estatales, desde la dptica del limite temporal que para su ejercicio ha
impuesto la jurisprudencia del Consejo de Estado, el cual, se desarrolla a través del estudio de la
facultad sancionatoria de la administracion en la actividad contractual; ello con el fin de resaltar
la importancia de la caducidad administrativa entendida como una potestad excepcional
reconocida por el legislador al Estado, que le permite realizar la direccion general de los
contratos y la remocion de obstaculos en el cumplimiento de las prestaciones convenidas, en

procura de la satisfaccion del interés general y el cumplimiento de los cometidos estatales.

"El presente articulo es producto de trabajo de investigacion realizado con el objeto de optar por el titulo de
Maestria en Derecho Contractual Publico y Privado de la Universidad Santo Tomas.
* Abogada especialista en Derecho Administrativo de la Universidad Santo Tomés



Abstract

State contracting constitues one of the most important means to satisfy the needs of the
community and guarantees the general interest which, by constitutional mandate, gives priority
to the private interest, thus, the colombian legislation in the process of development of the
relations between the State of Colombia and private individuals recognized that the public
authorities need to attribute the State power of managing and controlling of contractual activity,

which takes place through the application of exceptional faculties.

Therefore, in this document an analysis of the legal institution expiration of state
contracts is carried out. From the point of view of the temporal limit imposed by the
jurisprudence of of the Consejo de Estado, for its exercise, which is developed through a study of
the sanctioning faculty of the administration over the contractual activity. This is made in order
to emphasize the importance of the administrative lapse understood as an exceptional power
recognized by the legislation entities, that allows it to carry out general direction of the contracts
and removal of obstacles in the performance of agreed benefits to aim at a mutual satisfaction of

the general interest and compliance of the state assignment.
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Introduccion

Las entidades estatales con el fin de alcanzar la materializacion de los fines del Estado
representados en la satisfaccion de las necesidades de la comunidad y la garantia del interés
general, tienen el poder de direccion y control sobre la actividad contractual; funcion que
principalmente se materializa a través, de la aplicacion de las clausulas o poderes excepcionales
o exorbitantes, entendidas como, aquellas prerrogativas que le permiten a la administracion
llevar a cabo el objeto del contrato celebrado, la direccion general del mismo, realizar el control
y vigilancia de su ejecucion, y asegurar la inmediata, continua y adecuada prestacion de los

servicios.

Facultades que constituyen una excepcion al principio de libertad contractual basado en la
autonomia de la voluntad y de igualdad contractual, propios del derecho civil; en virtud de los
cuales, “es excepcionalisimo que una parte posea prerrogativas que afecten la igualdad que
caracteriza el contrato y, que en materia de contratacion estatal encuentra su justificacion en la

preeminencia y proteccion del interés general” (Davila, 2016, p. 609).

Sobre el particular, el Consejo de Estado sefiala que, “los poderes exorbitantes son
facultades regladas que emanan del poder publico y se originan en la ley, con fundamento en las
cuales la administracion puede dirigir, controlar, interpretar, modificar, terminar, sancionar y
caducar en forma unilateral el contrato” (Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso

Administrativo. Expediente 17031, 2008).

Prerrogativas inherentes al poder de direccion y control que tienen las entidades estatales
y que las faculta para la adopcion de las medidas de correccion necesarias para el adecuado

cumplimiento de la prestacion convenida, ejecutando la obra directamente, cuando el contratista



la suspende, vigilando la calidad técnica y material de la obra, asegurando el cumplimiento
oportuno del objeto contratado, tomando medidas compulsivas, interpretando unilateralmente el
contrato, decretando las sanciones pertinentes, tales como, la caducidad en busqueda de la

materializacion de los intereses colectivos y fines del Estado (Palacio, 2014).

Potestades excepcionales dentro de las cuales se destaca la caducidad, definida como la
maxima sancion administrativa que se puede imponer a un contratista, la cual, no sélo hace
exigible la cldusula penal pecuniaria, sino que ademas inhabilita al sujeto pasivo de su aplicacion
para contratar con el Estado y lo coloca en condiciones de descrédito que pueden llevarlo a la

quiebra.

Mecanismo de ultima ratio con que cuenta la administracion, que s6lo podra ser aplicado
frente a la materializacion de aquellos incumplimientos que afecten de manera grave y directa la
ejecucion de la prestacion del contrato celebrado y evidencie que pueda llevar a su paralizacion,
por comportamientos contrarios a la Ley que se enmarquen en colaboracion a grupos armados al

margen de la ley, por alcances fiscales, por no prorrogar la garantia del contrato, entre otros.

Facultad sancionatoria que ha sido tratada desde diferentes opticas por la jurisprudencia
del Consejo de Estado, la cual, desde el aio de 2008, ademas de limitar su aplicacion a las
tipologias contractuales expresamente sefialadas por el legislador en el articulo 14 de la Ley 80
de 1993, restringe su ejercicio temporal al sefialar que la declaratoria de caducidad como medida
a través de la cual, se materializa el poder de direccion y control del Estado, s6lo procede durante
el plazo de ejecucion del contrato y se fundamenta exclusivamente en el incumplimiento por
parte del contratista de sus obligaciones, que incida de manera grave en la ejecucion de las obras

e impida continuar con el objeto contractual, ya que, su aplicacion por fuera de la vigencia



contractual, es innecesaria para la realizacion de los derechos e interés generales comprometidos
en el contrato y extralimita las potestades sancionatorias de la Administracion (Consejo de

Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo. Expediente 17.031, 2008).

Razones por las cuales, solo podré declararse durante el plazo de ejecucion habida cuenta
que una vez fenecido el plazo convenido se extingue la finalidad que la misma persigue,
consistente en la remocion del contratista incumplido, para evitar que se interrumpa o paralice la
prestacion de los servicios y funciones a cargo de las entidades contratantes, y asegurar su
continuidad, mediante la correcta ejecucion del objeto contractual por la misma entidad o por un
tercero en reemplazo del contratista incumplido (Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso

Administrativo. Expediente 16856, 2011).

Por lo que, la declaratoria de caducidad solo resulta viable durante la etapa de ejecucion
del contrato y tinicamente cuando se determina por parte de la Administracion que el
incumplimiento del contratista es de tal magnitud y gravedad que conducira indefectiblemente a
la paralizacion del contrato, ya que, no es posible que se afecte la ejecucion del contrato y se
presente su paralizacion cuando ya ha expirado o finalizado el plazo para el cumplimiento
regular y oportuno de las prestaciones que emanan de ¢l (Consejo de Estado, Sala de lo

Contencioso Administrativo. Expediente 17.031, 2008).

Teniendo en cuenta lo anterior, con el presente articulo se busca establecer ;si la
imposicion de un limite temporal a la facultad sancionatoria de la administracion, materializada a
través de la declaratoria de caducidad, restringe de manera injustificada el poder de direccion y

control reconocido por el legislador a la entidad estatal en la actividad contractual?



Por lo que el objetivo del presente articulo se concreta en demostrar que la caducidad
administrativa como medida de origen legal, a través de la cual, se ejerce el poder de direccion y
control de la administracion y la facultad sancionatoria del Estado en el contrato estatal, no
puede verse restringida en su ejercicio con fundamento en una clausula convencional como el
plazo de ejecucion, teniendo en cuenta que sus efectos trascienden el vinculo contractual por lo
que, la limitacion temporal impuesta por el Consejo de Estado para su ejercicio, genera una
restriccion injustificada al poder de direccion y control reconocido por el legislador a la entidad

publica contratante para la proteccion del interés general.

Objetivo para cuyo desarrollo se analizara el alcance de la potestad sancionatoria que
tiene la administracion en la actividad contractual, la figura de la declaratoria de caducidad
administrativa de los contratos estatales y la naturaleza de la etapa de liquidacion del contrato
estatal en el marco del limite temporal para la declaratoria de caducidad que ha establecido el

Consejo de Estado via jurisprudencial.

Investigacion que se desarrollard por medio de un paradigma de corte cualitativo, muy
propio de las ciencias sociales, en la medida en que se describirdn las cualidades de una
institucion juridica como lo es la caducidad en los contratos estatales desde la optica del limite
temporal impuesto por la jurisprudencia colombiana para su ejercicio, con enfoque teodrico-

juridico y jurisprudencial.

Proceso investigativo que tendré un caracter descriptivo mediante la aplicacion de una
técnica de andlisis documental de caracter textual (normas y doctrina aplicable al objeto de

investigacion) o intertextual (sentencias judiciales).



La Facultad Sancionatoria de la Administracion en la Actividad Contractual, desde la

Perspectiva de las Facultades Excepcionales del Estado

Con el analisis de la facultad sancionatoria de la administracion, se establece la
importancia que reviste su ejercicio para la garantia de los intereses generales vinculados al
contrato estatal y el papel fundamental que las potestades excepcionales particularmente de la

caducidad administrativa, como la inica sancidn resolutoria del negocio juridico celebrado.

Las potestades excepcionales dotan de herramientas a la administracion para el logro del
objeto contratado y de los intereses publicos adscritos al mismo, y le permiten adoptar medidas
de correccion, compulsivas y sancionatorias para alcanzar la correcta ejecucion de los contratos

(Palacio, 2014).

Al respecto, el poder de direccion y control del Estado sobre la actividad contractual
adquiere su materializaciéon mediante aplicacion de las clausulas exorbitantes, las cuales,
constituyen una excepcion al principio de igualdad contractual y le permiten al Estado como
senala Palacio (2014), realizar la direccion general del proceso contractual, con el fin de

garantizar la adecuada prestacion de los servicios.

Facultades que como menciona Davila (2016), se constituyen en verdaderos poderes que
emergen por mandato expreso de la ley a favor de la entidad publica contratante y, facultan al
Estado para dirigir y controlar el contrato, sin tener someterse a la discusion judicial (Cortes,

2007).

Por lo que, su ejercicio al derivarse del mandato expreso de la Ley, no es de naturaleza

disponible, ya que, como indica Davila (2016), “la administracion conserva dichas competencias



cuando asume la condicion de entidad contratante porque ellas no son objeto de negociacion™ (p.

611).

Prerrogativas que por su contenido se enderezan como sefiala Palacio (2004), en una
especie de garantia de cumplimiento del objeto contractual convenido, mediante la conjuracion
de cualquier obstaculo que se presente para su correcta y oportuna materializacion,
constituyéndose en una serie de prerrogativas destinadas a la garantia del interés publico

(Fernandez, 2002).

De forma que para poder cumplir el objeto contractual y garantizar la prestacion del
servicio publico inmerso en el negocio juridico celebrado, las entidades del Estado gozan de
prerrogativas exorbitantes que le permiten tomar medidas de correccion e incluso sancionatorias

para la satisfaccion de los fines de la contratacion (Ramos & Ramos, 2018).

Por ello, el papel activo de la administracion en el &mbito contractual, se refleja entre
otras, en las funciones de inspeccion, vigilancia y control, en virtud de las cuales, se encuentran

facultadas las entidades publicas contratantes para imponer sanciones.

Facultad sancionatoria que se constituye en un mecanismo necesario para el
cumplimiento de las funciones administrativas y la satisfaccion del interés ptiblico, como
respuesta por parte del Estado a la inobservancia de las obligaciones que se han ideado para el

adecuado funcionamiento y marcha de la administracion (Laverde, 2016).

Por lo que el ejercicio de la potestad sancionatoria por parte de la administracion se
constituye en un mecanismo inherente a su finalidad, el cual le permite ejecutar forzosamente sus

actos, sin intervencion de los jueces, en garantia de los servicios publicos a su cargo,



encontrandose facultada para imponerse coactivamente a la voluntad de sus gobernados (Ossa,

2000).

De manera que el ejercicio de poder de direccion reconocido a la administracion en el
ambito contractual autoriza a la entidad publica contratante para formular al contratista, al
supervisor o interventor orientaciones, impartir instrucciones, 6rdenes e imponer sanciones, con
el fin de tutelar el interés publico esencial del contrato estatal celebrado (Meléndez, 2016) el
cual, se encamina a la consecucion de los cometidos estatales que no son otros que la prestacion

de los servicios a la comunidad (Palacio, 2013).

Asi la normatividad otorga al Estado competencia para sancionar el incumplimiento del
contratista con el fin de garantizar la proteccion de los intereses publicos (Palacio, 2008), toda
vez que, a pesar de que en la exposicion de motivos de la Ley 80 de 1993, el legislador haya
optado por una regulacion fundamentada en el reconocimiento del principio de la autonomia de
la voluntad como elemento trasversal de la relacion negocial, con miras a generar relaciones
contractuales en las cuales, las partes contratantes estuvieran en un plano de igualdad; la libertad
contractual y el principio de igualdad en los contratos del Estado se encuentran limitados por los

intereses mayores y de naturaleza publica ligados al contrato celebrado (Lacayo, 2015).

Ello considerando que el cambio en la concepcion del escenario contractual publico,
inspirado en la libertad y la autonomia de la voluntad como principios de imperioso desarrollo en
los contratos del Estado, con miras a garantizar la proteccion de los intereses del contratista, no
desdibuja la trascendencia y el cardcter prevalente del fin perseguido por la administracion
publica en el contrato estatal, representado en la garantia del interés publico y la satisfaccion de

las necesidades colectivas.



Asi, pese a la intencion del legislador de garantizar escenarios mas horizontales en el
desarrollo de la actividad contractual del Estado, donde se resalta la importancia en el ejercicio
de la autonomia de la voluntad, en su desarrollo legal el mismo Congreso de 1993 reconociendo
el caracter prevalente que tienen los fines estatales conforme dispone el articulo 3 de la Ley 80
de 1993, con el objeto de armonizar los principios de libertad e igualdad con las maximas
supremas que revisten los intereses colectivos inmersos en el contrato publico, lo que busco fue
establecer pautas para el ejercicio de los privilegios reconocidos a la administracion dentro del
contrato estatal, considerado que no todos los contratos celebrados por el Estado tienen su objeto
relacionado de manera inmediata o estrecha con el interés publico, por lo que con el fin de
garantizar el ejercicio de la autonomia de la voluntad, habilitd el ejercicio de las prerrogativas
publicas solo en aquellos eventos en que el objeto contractual tenga una relacion estrecha y

necesaria con servicio publico.

Asi sin desconocer la trascendencia de la autonomia de la voluntad como fuente
reguladora de los acuerdos de voluntades celebrados por las entidades del Estado, de la cual
emanan las principales obligaciones y efectos del acto juridico, la libertad contractual predicada
en la exposicion de motivos por el legislador de 1993 no es absoluta, puesto que como se dejo
consignada en la Ley 80 de 1993, se encuentra limitada por el propio interés ptblico en
escenarios como el ejercicio e inclusion de las clausulas excepcionales y los procedimientos

regulados para la escogencia del contratista, entre otros.

De modo que el contrato administrativo no es la ley inmutable de las partes y la
horizontalidad en las relaciones del Estado y el contratista no puede predicarse de manera

general, tal como ocurre en el derecho privado, por lo que en el escenario contractual publico el



postulado de la autonomia de la voluntad se ve reflejada en el respeto de las condiciones
impuestas en los pliegos de condiciones y la aplicabilidad de los procedimientos para la
seleccion del contratista pero siempre atendiendo los imperativos de ineludible cumplimiento
que se apoyan en la necesidad de preservar el interés colectivo que en materia de contratacion

estatal resulta ser un valor de importancia significativa (Ley 80, 1993).

En vista de lo anterior, el papel activo de las autoridades administrativas en el &mbito
contractual hace necesaria la expedicion de normas que le permitan al Estado contar con

herramientas eficaces para hacerlas cumplir, incluso mediante la imposicion de sanciones.

Por lo que, en este escenario, la potestad sancionadora de la administracion se presenta
como el instrumento garantizado por el legislador a la entidad ptblica contratante para facilitar el
ejercicio de las funciones publicas y asegurar la consecucion de los fines estatales que radican en

la prestacion adecuada, eficiente y continua de los servicios publicos (Ramos, 2014).

En ese sentido como sefiala Cassagne (2009), las prerrogativas relacionadas con la
ejecucion de los contratos, tales como la direccion y control de la administracion en el
cumplimiento de la prestacion y la potestad sancionadora, en virtud del principio de ejecutividad
o de autotutela administrativa se constituyen en mecanismos reconocidos al Estado para la
realizacion y cumplimiento del negocio juridico celebrado sin intervencion judicial, con el fin de

procurar la proteccion oportuna y adecuada del interés publico.

De modo que para su cumplimiento “los contratos de la administracion contienen

clausulas comunes en el derecho privado, como el objeto, valor y plazo y clausulas especiales en



cuanto a su contenido y efectos que le permiten a la administracién garantizar el cumplimiento

del contrato” (Cassagne, 2009, p. 231).

Ello considerando que la participacion de la Administracion en el contrato supera el
principio de igualdad de las partes, en virtud de las potestades publicas que lo caracterizan y de
las cuales las entidades publicas no pueden despojarse en cuanto son necesarias para la

realizacion de los fines estatales que le han sido confiados.

Poderes que como sefiala Meléndez (2016), “superan la lex contractus que tiene como
presupuestos la inmutabilidad y la igualdad juridica de las partes” (p. 580), puesto que en sus
relaciones contractuales al ser el Estado depositario del interés general ostenta una supremacia

juridica de la cual no le es dable despojarse.

Toda vez que, para la garantia del interés general, como prevé Exposito (2018),

De nada serviria que la administracion publica tuviera en el proceso de ejecucion
de los contratos administrativos, el poder de direccion y control de esa ejecucion, si en
forma correlativa a ese poder no tuviera la potestad de sancionar las faltas en que incurra

su cocontratante particular (p. 484).

Ello debido a que como precisa Sossa (2018), en los negocios juridicos del Estado “no se
trata simplemente de la ejecucion de un contrato y de dar cumplimiento a las obligaciones que
emanan de este, sino de una labor conjunta entre entidades publicas y particulares para la
consecucion de los fines del Estado” (p. 524), en donde la administracion cuenta con un papel
principal de direccion en la gestion y garantia de los intereses publicos que se pretenden

satisfacer con la inversion de recursos del Estado en el contrato celebrado.



Es por eso que, la facultad punitiva de la administracion en el &mbito contractual lo que
pretende es garantizar al Estado las herramientas necesarias para la proteccion de los bienes y
servicios de utilidad publica de forma oportuna y sin tener que recurrir a la jurisdiccion
contenciosa, encontrandose facultada para “pronunciar actos juridicos con efectos por si mismos,

contado a su vez, con los instrumentos necesarios para hacerlos cumplir” (Ospina, 2018, p.31).

Asi el ius puniendi del Estado en el contrato estatal no se constituye en un fin en si
mismo, sino en un medio para alcanzar los cometidos estatales, es decir que se encuentran en
sintonia con la satisfaccion de las necesidades, principios y valores constitucionales (Rojas,
2018), teniendo en cuenta que pese a la existencia de un acuerdo de voluntades entre las partes,
el mismo se encuentra subordinado al interés general, considerando que la actividad contractual

de las entidades publicas se inviste como funcidon administrativa (Morrillo, 2019).

Razon por la cual, con el objeto de asegurar la obtencion oportuna de bienes y servicios,
es necesario que la administracion disponga de las herramientas que le permitan resolver de
manera agil y pronta las problematicas que surjan en el contrato, evitando asi que se afecte la

prestacion del servicio, el orden publico o el erario (Ocampo, 2019).

En ese sentido, en relacion con las facultades de direccion, control y vigilancia del
contrato estatal el legislador establecid tres mecanismos para sancionar el incumplimiento del
contratista, que consisten en la imposicion de multas, la efectividad de la cldusula penal y la

declaratoria de caducidad (Santofimio, 2017).

Dentro de las cuales, las multas se constituyen en sanciones pecuniarias, siendo su vez,
medidas conminatorias en busca del cumplimiento de las prestaciones, de conformidad con lo

previsto en el inciso segundo del articulo 17 de la Ley 1150 del 2007 (Mendoza, 2015).



Por otra parte, la clausula penal como tasacion anticipada de perjuicios en materia de
contratacion estatal, como afirma Santofimio (2017), “configura una sancion pecuniaria de

naturaleza administrativa por incumplimiento de las obligaciones pactadas” (p. 519).

No obstante, la méxima sancion sobre la cual se fundamenta y hace visible de manera
contundente el poder sancionatorio del Estado en el contrato estatal, consiste en la declaratoria
de caducidad, por medio de la cual, investida de potestades excepcionales la entidad publica
contratante castiga el grave incumplimiento a las obligaciones contractuales que evidencie que

puede conducir a la paralizacion del servicio, como dispone el articulo 18 de la Ley 80 de 1993.

Sancidn que se concreta en la terminacion del contrato, la efectividad de las multas y
clausula penal pactada, acompafiada de la afectacion de las garantias de seguro y la inhabilidad
para contratar con el Estado del contratista incumplido por el término de cinco afos, siendo esta

la Gnica sancioén de naturaleza resolutoria aplicable.

De forma que, atendiendo la definicion real de la sanciéon administrativa como
aminoracion de un derecho mediante la expedicion de un acto administrativo, se tiene que
realmente el mecanismo que por excelencia se puede considerar como sancion es la caducidad, al
ser esta una medida que infringe un mal al contratista incumplido, la cual dista del resto de
potestades puesto que su aplicacion deriva del incumplimiento y no obliga a considerar ninglin

tipo de restablecimiento o indemnizacion a favor del contratista (Rincon, 2018).

Al respecto el Consejo de Estado frente a la naturaleza sancionatoria de la caducidad

administrativa ha dispuesto que,



El carécter sancionatorio que reviste la declaratoria de caducidad es algo que no
puede ponerse en duda, ya que no solo significa el aniquilamiento del contrato, sino que
comporta para el contratista inhabilidad para contratar durante cinco afios (Consejo de

Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Expediente 14821, 1998).

De donde se establece que pese a la consideracion de sancion dada a las multas o a la
clausula penal, estas a diferencia de la clausula de caducidad no reflejan el caracter aflictivo
directo de la sancion, puesto que las multas presentan una naturaleza conminatoria y la
efectividad clausula penal se constituye en una tasacion anticipada de perjuicios, que no revisten
la naturaleza de potestad excepcional, sino que derivan su existencia del pacto entre los
contratantes, sin que lleven consigo la terminacién del negocio juridico, puesto que por su
naturaleza coercitiva las multas son un mecanismo de apremio para alcanzar el cumplimiento del
contrato y la clausula penal es solo una consecuencia de la terminacién del vinculo por

incumplimiento.

Surgiendo asi la caducidad como la potestad por excelencia para el ejercicio de poder
sancionador de la administracion en materia contractual, que dista de las demas prerrogativas
como la modificacion, interpretacion o terminacion unilateral, puesto que en ellas el mal
infringido al contratista con la decision debe ser reparado, mientras que la caducidad al ser la
unica que se contempla bajo la causal de incumplimiento de las obligaciones del contratista, se
constituye en la exclusiva sancion resolutoria en el iter contractual cuyo objeto principal es la

extincion del contrato (Vega, 1999).

Lo anterior, teniendo en cuenta que pese a que con la expedicion de un acto

administrativo unilateral como en el caso de la terminacién o modificacion se puede generar una



afectacion al derecho del contratista, los efectos o cargas derivados del ejercicio de estas
prerrogativas, no pueden considerarse bajo el contenido de sancidn, puesto que no basta el
caracter aflictivo que las mismas generan sino que se requiere que como ocurre en la caducidad,
la medida persiga castigar y sea respuesta a una infraccion, en donde, el ejercicio de la caducidad
conlleva la imposicion de la sancidon mas radical por la administracion con efecto resolutorio del

contrato (Branconnier, 2018).

Por lo que se puede concluir que el ejercicio de la facultad sancionatoria de la
administracion resulta un mecanismo indispensable para el cumplimiento de las obligaciones y
fines estatales, ello teniendo en cuenta que a través de su ejercicio se faculta a la entidad publica
contratante para que en ejercicio de la autotutela administrativa adopte las medidas necesarias
para la proteccion de los interés publicos de manera oportuna, sin tener que acudir a largos

procesos ante la jurisdiccion contenciosa.

Medidas sancionatorias entre las cuales, se resalta la caducidad teniendo en cuenta que
ademas de ser una potestad excepcional de la administracion publica conlleva el ejercicio de la
maxima sancion administrativa en el contrato estatal, al generar la terminacion unilateral y
anticipada del mismo, con consecuencias no solo pecuniarias, sino que tienen efectos futuros

como la inhabilidad para contratar con el Estado para el contratista incumplido.

La Clausula de Caducidad como Facultad Sancionatoria y Mecanismo de Direccion y

Control de la Administracion en el Contrato Estatal

Con el estudio de la clausula de caducidad, se resalta su caracter de orden publico y

origen legal y la finalidad sancionatoria que la misma conlleva, al generar la terminacién



anticipada del contrato y producir efectos futuros en su aplicacion como la inhabilidad para

contratar al contratista incumplido.

La caducidad como potestad excepcional del Estado se constituye en “la maxima sancién
que se puede imponer al contratista, en virtud de la cual, se faculta a la administracion para
terminar el contrato, cuando aquel incumpla sus obligaciones de manera que pueda conducir a

paralizar la ejecucion del negocio juridico” (Yong, 2013, p. 222).

Potestad excepcional que se encuentra regulada por el articulo 18 de la Ley 80 de 1993, el

cual sefiala que,

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

dara por terminado y ordenara su liquidacion en el estado en que se encuentre.

Medida de naturaleza sancionatoria cuya aplicacion genera como consecuencia la
terminacion del contrato sin ningun tipo de indemnizacion, haciendo exigible la clausula penal
pecuniaria, inhabilitando al sujeto pasivo de su aplicacion para contratar con el Estado,

colocandolo en condiciones de descrédito que pueden llevarlo a la quiebra (Rodriguez, 1994).

Asi la caducidad se presenta como el mecanismo de ultima ratio con que cuenta la
administracion, que s6lo podra ser aplicado frente a la materializacion de aquellos
incumplimientos que afecten de manera grave y directa la ejecucion de la prestacion del contrato

celebrado y evidencien que puedan llevar a su paralizacion, e igualmente por situaciones



externas al contrato, previstas en la normatividad juridica vigente que conllevan a la terminacién
del mismo, como son los casos relacionados con la colaboracion con grupos al margen de la ley,
responsabilidad fiscal del contratista, no prorroga de la garantia en los contratos de concesion y
obras por etapas, no proteccion a la ingenieria nacional, mora en el pago de las obligaciones de

seguridad social y parafiscales (Yong, 2013).

Por lo que la aplicacion de la caducidad trae aparejada la pérdida de los derechos que
dimanaban del negocio juridico para el infractor que se traducen particularmente en: (i) dar por
terminado el vinculo negocial sin que haya lugar a indemnizacion para el contratista; (ii) ordenar
su liquidacion en el estado en que se encuentre; (iii) hacer exigibles las garantias por
configuracion del siniestro del incumplimiento; (iv) hacer efectiva la cldusula penal pecuniaria y
las multas pactadas y (v) configurar la inhabilidad para contratar con entidades publicas por 5

anos.

Es asi que, en atencion a su transcendencia y al fin mismo perseguido a través de la
caducidad administrativa, esta “es irrenunciable y de ejercicio obligatorio y mas que una facultad

es una obligacion que adquiere la administracion” (Parra, 2006, p. 100).

Por lo que como sefiala Expdsito (2013), la clausula de caducidad aparte de ser una
facultad legalmente reconocida a las entidades para el adecuado desarrollo del contrato publico,

se constituye en “la aplicacion de la méxima sancion posible para el contratista” (p. 215).

Potestad excepcional que fue objeto de una importante modificacion bajo la nueva
concepcion de la Ley 80 de 1993, ello considerando que en su regulacion anterior dada por el
Decreto 222 de 1983 particularmente por los articulos 60, 61, 62, 63 y 64, la clausula de

caducidad aparecia como un precepto obligatorio en todos los contratos administrativos y de



derecho privado de la administracion, con excepcion de los contratos de compraventa de bienes

muebles, empréstitos e interadministrativos.

De modo que durante la vigencia del Decreto 222 de 1983, al tenerse la caducidad como
un elemento caracteristico de los contratos estatales, era viable que las partes libremente fijaran
las causales para su aplicacion, a las cuales se sumaban las reguladas legalmente, tales como, la
muerte del contratista, su incapacidad fisica o interdiccion judicial, que no se relacionan de
manera directa con el incumplimiento de la prestacion convenida (Castro, 1986), es decir, que
para su aplicacion no se distinguia entre la ocurrencia de fendmenos naturales como la muerte o

la incapacidad fisica del contratista y el incumplimiento del objeto.

De ahi que atendiendo la intencion plasmada por el legislador de 1993, en desarrollo del
nuevo estatuto de contratacion, se dio un giro al poder de direccion y control del Estado en el
contrato, imprimiendo especial importancia a la observancia de los principios de igualdad entre
las partes contratantes, el respeto a la autonomia de la voluntad y a las obligaciones y efectos
derivados del acto juridico suscrito de comun acuerdo entre las partes, con el fin de garantizar
mayor homogeneidad entre la entidad ptblica contratante y su contratista colaborador,
suprimiendo el ejercicio de las potestades excepcionales como regla general y absoluta ya que
como ocurria con la caducidad se habian constituido en vigencia del Decreto 222 de 1983, en
una especie de elemento caracteristico de los negocios juridicos de Estado, cambio de paradigma
que se da con el fin de garantizar el ejercicio de los derechos del contratista y el respeto a las
condiciones fijadas de mutuo acuerdo entre las partes, sin dejar de lado el interés publico que
guia los negocios juridicos del Estado y habilita el ejercicio de las potestades excepcionales no al
arbitrio de la administracion sino atendiendo a las condiciones previamente establecias para su

ejercicio las cuales, dependen de su nexo con el interés general.



Es asi que a diferencia del anterior estatuto en la concepcion actual de la caducidad esta
se enviste como sancidon administrativa, teniendo en cuenta que a voces de lo sefialado por el
articulo 18 de la Ley 80 de 1993, la uinica cldusula que da lugar a su aplicacion resulta del
incumplimiento de las obligaciones del contratista que afecte de manera grave y directa la
ejecucion del contrato y evidencie que puede conducir a su paralizacion, o en los casos
relacionados con la colaboracion a grupos al margen de la ley, por fallos de responsabilidad
fiscal en contra del contratista, no prorrogar la garantia en los contratos de concesion y obras por
etapas, no proteger la ingenieria nacional o por mora en el pago de las obligaciones de seguridad
social y parafiscales, es decir por inobservancias expresas al ordenamiento juridico (Vélez,

1995).

Asi la caducidad bajo el nuevo estatuto de contratacion administrativa se constituye en
una sancion predicable como consecuencia del incumplimiento calificado del contratista que
afecte de manera grave y directa la ejecucion contractual y evidencie que puede conducir a su
paralizacidn o como sefialan Betancur, Alvarez, Cardenas & Hoyos (1994), “por inobservancias
de los deberes contractuales por el contratista o por acciones u omisiones que se le pueden

imputar a titulo de dolo o culpa” (p. 174)

Al respecto, la nocion vigente de la caducidad como menciona Gonzélez (1990), “tiene
por finalidad sancionar en la forma mas enérgica al contratista incumplido” (p. 102), toda vez
que en virtud de su aplicacion el contratista pierde la posibilidad de continuar ejecutando la obra,
sin derecho a obtener ningln tipo de restablecimiento econdmico, generandose a su vez una

inhabilidad para contratar por el termino de 5 afos con el Estado (Lamprea, 1979).



De forma que en virtud de su aplicacion se sustituye de manera inmediata al contratista,
pudiendo la entidad publica contratante asumir bajo su responsabilidad, y sin intervencion previa
de la autoridad judicial tomar todas decisiones necesarias para asegurar el servicio publico
(Osorio, 1940) por lo que a través de su decreto no solo se garantiza el cumplimiento del objeto
contractual, sino que a su vez, se busca “asegurar a futuro la funciéon publica al impedir que un
contratista inepto coadyuve, en el futuro inmediato con la funciéon administrativa” (Reyes, 2015,

p. 47).

Donde se concluye que la misma se constituye en la Gnica herramienta donde su
declaratoria excede los extremos de la relacion juridica al impedir que el sujeto pasivo de
aplicacion pueda suscribir durante un lapso de tiempo nuevos negocios juridicos con alguna

entidad del Estado.

Por lo que su objeto principal es sancionador dando por terminado de manera anticipada
el negocio juridico celebrado con el fin de garantizar el cumplimiento de los fines e intereses de

utilidad publica, toda vez que, como ha sefalado la Corte Constitucional,

Cuando el contratista no esta en la capacidad de cumplir el objeto de contrato la
caducidad se transforma en una herramienta para la Administracion quedar libre de la
atadura del vinculo contractual y en libertad para escoger otro contratista, que garantice el

cumplimiento de los fines previstos (Corte Constitucional, Sentencia C-620, 2012).

En ese orden de ideas, la caducidad cumple con todas las caracteristicas de la sancion
administrativa al generar un mal al contratista, consistente en la finalizacion del contrato sin
ningun tipo de indemnizacion, causandole a su vez una inhabilidad para contratar con el Estado

por el termino de 5 afios, como consecuencia del incumplimiento calificado del contrato.



Siendo asi una clausula que permite a la entidad publica contratante disponer la
terminacion del contrato estatal antes de su vencimiento, como sancion por hechos imputables al
contratista constitutivos de incumplimiento (Sandoval, 1994), es decir, por la mora del
contratista, que se presenta cuando no cumple con la prestacion prometida o cuando cumple pero
lo hace imperfectamente o tardiamente (Franco, 2000), por lo que més que una facultad es una
obligacion de terminar el contrato cuando se presentan estos eventos que ponen en riesgo la

prestacion del servicio (Escobar, 2000).

En ese orden de ideas, se infiere que la caducidad administrativa como parte del ejercicio
del poder de direccion y control del Estado es una medida administrativa de orden publico,
irrenunciable e indisponible de la administracion, cuya aplicacion en garantia de los intereses y
fines publicos, supera el ambito de la relacion negocial, caracterizdndose por sus efectos
sancionatorios para el contratista, lo que conlleva a que su aplicacion trascienda la vigencia
contractual con el fin de proteger los dineros publicos al generar una inhabilidad para contratar

con el Estado al contratista incumplido.

Restriccion Temporal para el Ejercicio de la Clausula de Caducidad en el Contrato Estatal

de Cara a la Etapa de Liquidacion del Contrato Estatal

El analisis de las posturas jurisprudenciales que restringen la caducidad en su ejercicio,
bajo el estudio de sus efectos sancionatorios y de la naturaleza y contenido de la etapa de
liquidacién permiten establecer la necesidad de su ejercicio mientras el negocio juridico este

vigente como mecanismo de garantia del interés general y de la funcion publica o administrativa.



La caducidad administrativa como mecanismo de direccion y control de la
administracioén con efectos sancionatorios para el contratista incumplido conforme a la posicion
adoptada por el Consejo de Estado, se encuentra limitada en su aplicacion a los tipos
contractuales expresamente establecidos por el legislador en el articulo 14 de la Ley 80 de 1993,
teniendo en cuenta que frente a su ejercicio como potestad excepcional el maximo o6rgano de lo
contencioso administrativo ha sefialado que Gnicamente existen tres tipos de contratos en los

cuales, es posible su ejercicio,

Un grupo en el cual se encuentran los contratos en los cuales las cldusulas
excepcionales se tienen que pactar, es decir que son legalmente obligatorias, un segundo
grupo en el que esta prohibido pactar dichas clausulas y un tercer grupo conformado por
los contratos en los cuales la ley autoriza, pero no impone, que las partes del negocio
juridico acuerden su inclusion (Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso

Administrativo, expediente 30832, 2006).

Argumentado que, por exclusion frente al cuarto grupo, constituido por todos aquellos
negocios juridicos que no pertenecen a ninguno de los grupos anteriores, no es viable la inclusion
de las clausulas excepcionales entre ellas de la caducidad debido a que este tipo de poderes

requiere, cuando menos,

Autorizacion legal para su inclusion y posterior utilizacion, considerando la
naturaleza excepcional que tienen estas prerrogativas y, de otro, 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 (Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso

Administrativo, expediente 30832, 2006).

Decisiones judiciales, que radican en la comparacion de los enunciados normativos
previstos en el articulo 14 de la Ley 80 de 1993, frente a las tipologias contractuales
mencionadas por el legislador, pasando por alto que el servicio publico y, por ende, el interés

general se constituye en el fundamento de este tipo de potestades excepcionales.

De forma que el papel de la administracion en el cumplimiento de los fines del Estado, no
se limita a ejecucion ciega de la ley, puesto que ello significaria encontrar todas las soluciones en

el contenido material del texto normativo.

Por lo que, en el escenario dindmico y cambiante de la contratacion estatal, una
regulacion aislada y del afio 1993 no puede cubrir todas las previsiones, ni indicar en cada caso,

su tipificacion precisa y exacta.

Puesto que como consecuencia de la transcendencia econdmica, politica y social de la
contratacion el legislador al crear estatuto de contratacion actual, Ley 80 de 1993,
fundamentandolo en principios, con preceptos de caracter general y abstracto, busco garantizar la
estabilidad y perdurabilidad en sus regulaciones con el fin de permitir al Estado estar al ritmo de
las nuevas formas regulatorias atipicas (Santaella, 2017), teniendo en cuenta que el papel de la
administracién no se agota en la ejecucion ciega de la ley sino que su finalidad radica en la
prestacion adecuada y oportuna de los servicios publicos, para cuya garantia se encuentra dotada

de prerrogativas excepcionales entre las cuales se resalta por su contenido y efectos la clausula

de caducidad.



Limitacion jurisprudencial que particularmente frente a la caducidad se ha ahondado por
parte del Consejo de Estado estableciendo que la aplicacion de esta clausula excepcional solo
resulta viable en el plazo de ejecucion contractual, de modo que, sumado a la restriccion
jurisprudencial impuesta frente a las tipologias contractuales, el maximo 6rgano de lo
contencioso administrativo valiéndose de una cldusula convencional o contractualmente fijada
como el plazo restringe la aplicacion de una prerrogativa o potestad de origen legal como la
caducidad, quedando la administracion sin posibilidad de sancionar al contratista por el paso del

tiempo.

Asi la clausula de caducidad como mecanismo de direccion y control de la administracion
y facultad sancionatoria que ha sido tratada desde diferentes Opticas por la jurisprudencia del
Consejo de Estado, la cual, desde el afio de 2008, limita su aplicacion temporal al sefialar que, la
declaratoria de caducidad como medida a través de la cual, se materializa el poder de direccion y
control del Estado, s6lo procede en vigencia del contrato y se fundamenta exclusivamente en el
incumplimiento por parte del contratista de sus obligaciones, que incida de manera grave en la
ejecucion de las obras e impida continuar con el objeto contractual, ya que, su aplicacion por
fuera de la vigencia contractual, es innecesaria para la realizacion de los derechos e interés
generales comprometidos en la extinguida vinculacidn, y, extralimita las potestades
sancionatorias de la Administracion (Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,

Expediente 17.031, 2008).

Razones por las cuales, s6lo podré declararse durante el plazo de ejecucion habida cuenta
que una vez fenecido el plazo convenido se extingue la finalidad que la misma persigue,
consistente en la remocion del contratista incumplido, para evitar que se interrumpa o paralice la

prestacion de los servicios y funciones a cargo de las entidades contratantes, y asegurar su



continuidad, mediante la correcta ejecucion del objeto contractual por la misma entidad o por un
tercero en reemplazo del contratista incumplido (Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso

Administrativo, Expediente 16856, 2011).

Sefialando que al ser la etapa de liquidacion del contrato una actuacion administrativa
posterior a la culminacion de su plazo de ejecucion, su proposito se limita a analizar el nivel de
realizacion de las prestaciones mutuas a las que se comprometieron las partes; efectuar un
balance de las cuentas y pagos para establecer quién le debe a quien y cuanto (Consejo de

Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Expediente 28036, 2015).

Determinando a su vez que la finalidad de la cldusula de caducidad es finalizar el vinculo
juridico con el contratista incumplido para asi buscar ejecutar el contrato con otro mas
capacitado, por ende, vencido el plazo de ejecucion, no es viable su ejercicio puesto que el
contrato ya se encuentra extinguido (Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,

Expediente 6491, 1992).

Por lo que sostiene que la terminacion anticipada que deviene de la caducidad solo es
viable realizar en el plazo estipulado para la ejecucion del negocio juridico pues pese a su efecto
sancionatorio, su finalidad radica en evitar la paralizacion de la actividad encomendada al
contratista (Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Expediente, 20738,

2012).

Disponiendo que el ejercicio de la clausula de caducidad no puede extenderse a la etapa
de liquidacion, habida cuenta que fenecido el plazo desaparece su finalidad, consiente en la

remocion del contratista incumplido con el objeto de evitar que se paralice el servicio, por lo que



al ser una medida excepcional debe ser de interpretacion restrictiva (Consejo de Estado, Sala de

lo Contencioso Administrativo, Expediente, 26705, 2014).

Sefialando que en ese sentido la administracion y sus entidades no deben esperar a que
venza el plazo de ejecucion del contrato para verificar si hubo incumplimiento y decretar la
caducidad, como parte de su deber de control, inspeccion y vigilancia en la actividad contractual

(Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Expediente 15024, 2012).

Disponiendo que la declaratoria de caducidad solo resulta viable durante la etapa de
ejecucion del contrato y inicamente cuando se determina por parte de la Administracion que el
incumplimiento del contratista es de tal magnitud y gravedad que conducira indefectiblemente a
la paralizacion del contrato, ya que, no es posible que se afecte la ejecucion del contrato y se
presente su paralizacion cuando ya ha expirado el plazo para el cumplimiento regular y oportuno
de las prestaciones que emanan de ¢l (Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,

Expediente, 17031, 2008).

Postura jurisprudencial que tomando como justificacion una cldusula contractualmente
establecida por las partes, como el plazo de ejecucion, le resta aplicacion a la caducidad como
prerrogativa de origen legal e imperativa, estableciendo la llegada del plazo convenido como

causal de terminacidén automatica del contrato estatal.

La cual presenta serias debilidades teniendo en cuenta que como lo ha establecido el
mismo Consejo de Estado, la caducidad del contrato estatal sumado a su naturaleza de potestad
excepcional lleva implicita la facultad sancionatoria del Estado en la actividad contractual, con el
fin de garantizar la proteccion adecuada de los intereses de utilidad publica, consistente en

terminar el contrato, evitando la continuacion de una relacion juridica nociva para asi quedar en



libertad de continuar su ejecucion directamente o por un tercero (Consejo de Estado, Sala de lo

Contencioso Administrativo, Expediente 14821, 1998).

De modo que, a diferencia de las potestades excepcionales como la modificacioén o
interpretacion unilateral, el Consejo de Estado en su postura de limitacién temporal pasa por alto,
que la caducidad administrativa tiene efectos que superan la vigencia del contrato, o de la
relacion juridica con el contratista, puesto que con su decreto se busca sancionar el contratista
incumplido, hacer exigible la clausula penal, las multas, liquidar el contrato y afectar el contrato

de seguro.

En vista de lo anterior, al ser la caducidad un elemento que sobrepasa la naturaleza del
contrato no es posible que una clausula contractual limite su alcance, teniendo en cuenta que su
decreto tiene consecuencias mas alla del de acuerdo de voluntades por ser una potestad
excepcional de origen legal y aparte de ello revestir la naturaleza de sancion, a través de la cual
se busca “asegurar a futuro la funcién publica al impedir que un contratista inepto coadyuve, en

el futuro inmediato con la funciéon administrativa” (Reyes, 2015, p. 47).

Al respecto, la Corte Constitucional ha establecido que frente a la declaratoria de

caducidad debe tenerse en cuenta que la mismas es,

Una herramienta que la Ley ofrece a la entidad publica para que pueda controlar
de manera efectiva el eventual incumplimiento de su contratista, cuyas consecuencias son
de extrema importancia para el contratista que es objeto de la medida, por lo que esta
llamada a tener un efecto eminentemente disuasivo y ejemplarizante (Corte

Constitucional, Sentencia T 1071, 2007).



No obstante y sumado a lo anterior, se tiene que la postura jurisprudencial del Consejo de
Estado aplicada desde el afio 2008, presenta serias debilidades, pues su aplicacion conlleva que
frente a los incumplimientos que se presenten en los contratos de ejecucion instantanea, no sea
viable el ejercicio de la cldusula de caducidad, puesto que ante la ocurrencia del incumplimiento
ya se encuentra terminado el contrato en su ejecucion y por ende, la entidad ptblica afectada
frente al incumplimiento tiene proscrito adoptar cualquier medida del articulo 14 de la Ley 80 de
1993, como parte de su poder de direccion y control legalmente reconocido en procura de la

garantia del interés general y el erario.

Puesto que contrario a lo sefialado por Guecha (2015) , frente a los contratos de ejecucion
instantanea el hecho de que los incumplimientos reiterados generen inhabilidades, que es la
consecuencia mas grave de la caducidad, como dispone el articulo 90 de la Ley 1474 del 2011,
no suple los efectos y el alcance propio de la caducidad, ya que la declaratoria de
incumplimiento en ninguna medida se constituye en una potestad excepcional y para que la
misma genere el efecto sancionatorio propio de la caducidad que consiste en la inhabilidad
requiere de la imposicion de 5 multas o dos declaratorias de incumplimiento en uno o varios
contratos, asi como la aplicacion de dos multas y una declaratoria de incumplimiento en uno o
varios contratos, dentro de una misma vigencia fiscal y sus efectos inhabilitantes son por el

termino de 3 afnos.

Por lo que la restriccion temporal impuesta por la jurisprudencia impide a la
administracion ejercer el privilegio que le fue entregado por el legislador para dar por terminado
el contrato, cuando el contratista a desplegado conductas que impiden el cumplimiento del objeto
convenido, imposibilitando su intervencion rapida en procura de la proteccion del interés

general.



Lo cual, resulta impertinente teniendo en cuenta que como menciona Meléndez (2016), al
ser el contrato estatal un negocio juridico de plazo fijo, el presupuesto del plazo es la entrega de
la obra, es decir, la satisfaccion de las necesidades de la comunidad, de modo que “el
incumplimiento del plazo legitima a la administracion a ejercer las potestades sancionatorias”

(p.582).

Argumentos a los cuales se suma lo considerado por Davila (2016), al precisar que el
vencimiento de cualquier plazo pactado en el contrato no extingue las obligaciones y por ende, el
contrato mismo, puesto que ello sucede si se trata de un plazo extintivo como la fecha cierta 'y
futura que extingue las obligaciones, pero si el plazo es suspensivo no ocurre lo mismo teniendo
en cuenta que el plazo suspensivo es la fecha o acontecimiento futuro y cierto de que deriva la

ejecucion de la obligacion, del cual deriva solo la exigibilidad de la prestacion no su existencia.

Asi tratandose de un plazo suspensivo la obligacion existe antes de la llegada del término
que se encuentra suspendido en el tiempo, pero no es exigible, como por ejemplo en el plazo que
tiene el comprador para entregar al vendedor la cosa vendida o el consultor para entregar el
estudio contratado, de forma que frente a su aplicacion “no se pueden establecer reglas absolutas
sino depende de la tipologia contractual, donde se vera si el plazo es extintivo o suspensivo”

(Davila, 2016, p. 630).

Puesto que al ser el plazo suspensivo “mientras el plazo este pendiente la obligacion ya
existe, solo que como expresa el inciso del art 1551 C.C. su cumplimiento se ha diferido hasta
cierta época, por lo que el acreedor no puede exigir su cumplimiento antes del cumplimiento”

(Ospina, 2014, p.220).



Es asi que, de conformidad con la postura adoptada por el méaximo tribunal de los
contencioso administrativo, el ejercicio de las prerrogativas que emanan del poder de direccion y
control, solo resultan predicables durante el plazo de ejecucion pactado por las partes para el
cumplimiento de la prestacion de dar, hacer o no hacer, limitando la vigencia del contrato y de
las obligaciones al cumplimiento del término convenido, restando exigibilidad al mismo acuerdo
de voluntades, mediante la asimilacion de las expresiones contrato vencido y contrato extinguido
el cual, tiene lugar inicamente realizada la liquidacion (Consejo de Estado, Sala de lo

Contencioso Administrativo, Expediente, 10264, 1999).

Potestades exorbitantes que como sefiala Palacio (2014), pueden ejercerse por la entidad
mientras se encuentre vigente la relacion contractual, es decir, “cuando el contrato no se haya
terminado, la entidad estatal est4 facultada para el ejercicio este tipo de poderes, los cuales, van

adheridos al objeto del contrato y no al plazo de este” (p. 456).

Toda vez que, el interés colectivo superior que se hace presente en el contrato estatal
como menciona Matallana (2017), exige dotar a la administracién de mecanismos eficaces que
contribuyan a la adecuada realizacion de la finalidad contractual y de los fines estatales,

representados en la continua y eficiente prestacion de los servicios publicos a su cargo.

Es asi que, existiendo obligaciones pendientes de cumplimiento, la entidad tiene que
mantener sus poderes de direccion y control, puesto que “una cosa es el vencimiento del plazo, y,
otra la terminacién de la relacion negocial, por lo que los poderes de la administracion pueden
ser utilizados mientras esta siga produciendo efectos y, haya que salvaguardar los intereses de la

comunidad” (Gil, 2015, p. 336).

Lo anterior teniendo en cuenta que, como afirma Palacio (2014),



El plazo no es una medida de terminacion del contrato, sino el sefialamiento de la
urgencia de la administracion o de las partes para que se cumpla la prestacion. Es decir,
un elemento para la exigibilidad de la obligacion y para determinar el momento a partir
del cual se cumpli6 oportunamente o se empez6 a incumplir con la administracion (p.

471).

En efecto, de acuerdo con lo dispuesto en los articulos 1138 y 1551 del Codigo Civil, el
plazo se define como un hecho futuro y cierto del que pende el goce actual o extincion de un

derecho.

Elemento accidental del contrato, que como sefiala Fernandez (2015), puede ser de
diversas clases, dentro de las cuales, se destaca el extintivo y suspensivo, cuya naturaleza
dependera “seglin que el plazo suspenda el ejercicio del derecho o que extinga el derecho

mismo” (pag. 220).

De ahi que, siguiendo la misma linea de argumentacion el Consejo de Estado en

determino que,

La llegada del plazo no se constituye en uno de los medios para la extincion de las
obligaciones, toda vez que, llegada la fecha para su cumplimiento lo que deviene es la
exigibilidad de las mismas, pero no la extincion ipso facto de todos los derechos y
obligaciones, ya que, si entre las partes existen obligaciones pendientes, éstas s6lo se
extinguiran una vez se haya cumplido con las mismas (Consejo de Estado, Sala de lo

Contencioso Administrativo, Expediente 10264, 1999).



Lo que impide sostener que en la etapa de liquidacion administraciéon no pueda hacer uso
de sus potestades sancionatorias frente al contratista, puesto que, “vencido el plazo del contrato
es cuando la administracion puede exigir y evaluar su cumplimiento y de manera especial definir
si éste es satisfactorio y aplicar sanciones pertinentes” (Consejo de Estado, Sala de lo

Contencioso Administrativo, Expediente 15936, 2004).

Ello teniendo en cuenta que como subraya Garcia (2014), si la administracion se
encuentra facultada para declarar la caducidad durante el plazo de ejecucion contractual tiempo
en el cual, aun no es exigible el cumplimiento total de la obligacion, también debe ser posible su
decreto ante la llegada del plazo y la exigibilidad de la prestacion, pues es en ese escenario donde

se puede visibilizar con mayor claridad la gravedad del incumplimiento.

De modo que como el mismo Consejo de Estado ha sefalado, el vencimiento del plazo es
cuando la administracion puede exigir y evaluar el cumplimiento de la prestaciones, pudiendo
ejercer sus potestades excepcionales y prerrogativas de direccion y control durante el plazo
previsto para el cumplimiento del contrato como en la liquidacién del mismo, ello con el fin de
evitar la paralizacion del servicio, lo cual ocurriria si la administracion debiera aguardar el
pronunciamiento de la justicia, para continuar con las medidas necesarias para darle continuidad

al servicio (Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Expediente15936, 2004).

Lo que conlleva a que estas potestades se deben mantener incolumes hasta la terminacion
de la relacion negocial, puesto que, vencido el plazo contractual fijado, es cuando la
administracion puede exigir y evaluar el cumplimiento apreciando la magnitud de los atrasos en

que haya podido incurrir el contratista.

Por lo que el ejercicio de la facultad de direccion y control con efecto sancion que



conlleva el ejercicio de la caducidad, no limitarse al simple plazo de ejecucion puesto que como
sefiala Pemberthy (2015), “la liquidacion es del mismo sentido que el del contrato y hace parte
del contrato, lo que significa que liquidacidn sin contrato no tendria sentido ni razén de ser, es
decir, que no goza de independencia, no existe por si misma” (p. 7), de modo que mientras no se
haya practicado esta o vencido el plazo para su realizacion y se encuentren obligaciones
pendientes por cumplir el contrato no se ha extinguido, puesto que en sentido contrario, la
llegada del plazo le permite a la administracion exigir y evaluar el cumplimiento y en caso de no
ser satisfactorio, imponer las sanciones que la Ley y la convencién permitan, como la caducidad

(Garcia, 2002).

De lo cual, se deduce que, la liquidacién en estricto sentido hace parte de la relacion
negocial, la cual, solo se extingue cuando esta se practica y, por ende, la administracion en su
desarrollo conserva sus potestades excepcionales las cuales, segun lo establecido por el

legislador son predicables durante la relacion contractual e irrenunciables.

De modo que la liquidacion no se agota en un cruce de cuentas, sino que corresponde al
arreglo o ajuste econdmico, técnico y juridico a que se llega para determinar el estado final de la

relacion contractual y el cumplimiento del objeto contratado (Diaz, 2013).

Asi la liquidacion como acto juridico bilateral, unilateral o judicial, es la etapa que
permite al término de la relacion contractual verificar de forma completa el grado de
cumplimiento del objeto contratado, escenario en el cual, al estar vigente el contrato la entidad
publica contratante en ejercicio de la prerrogativa legal reconocida por el legislador para la tutela

del interés general y como facultad sancionatoria de la administracion resulta aplicable.



Puesto que es en el escenario de la liquidacion del contrato administrativo donde de
manera fehaciente se puede establecer el estado actual en que quedaron las obligaciones que

surgieron de la ejecucion del contrato (Yong, 2013).

De ahi que en virtud de su practica como sefiala Melo (2016), se incluye un balance
técnico para determinar si el objeto del contrato se cumpli6 a satisfaccion o si quedan
pendientes, si se cumplid o no el plazo, las calidades, cantidades y especificaciones o cuales no
se cumplieron, siendo el acto, a través del cual se aclara y define todo lo relativo a la relacion
contractual entre las partes (Hernandez, 2009), como el escenario que pone punto final a la
relacion contractual y el acto juridico que contiene el estado final de las obligaciones surgidas en

virtud del contrato (Reyes, 2019).

De manera que la restriccion al plazo de ejecucion de la facultad que tiene entidad estatal
para declarar la caducidad del contrato frente al incumplimiento grave del contratista, se aparta
de la naturaleza y fin de la potestad excepcional reconocida por el legislador en su favor, por lo
cual, en este articulo de investigacion se propone conservarse el ejercicio de esta potestad
excepcional, indemne hasta la etapa de liquidacion del contrato, por ser este el escenario en el
cual se produce la extincion del vinculo obligacional entre las partes, puesto que, carece de
sustento restarle a la administracion su facultad de aplicar las potestades sancionatorias frente al
contratista incumplido cuando el contrato ain se encuentra vigente, toda vez que, ello conlleva
una limitacion injustificada al ejercicio de los poderes de direccion y control del Estado, los
cuales, no han sido sujetos a ningun tipo de restriccion temporal por parte del legislador, con el
fin de garantizar su ejercicio durante toda la relacion negocial en procura de la materializacion

de los fines estatales.



Siendo asi, sostener lo contrario conllevaria que el contratista incumplido que con su
comportamiento contario a derecho afectdé de manera grave el cumplimiento del acuerdo
contractual suscrito, llevando a la paralizacion de la obra o servicio contratado, no reciba la
aplicacion de la sancion correspondiente, quedando en libertad de incumplir y afectar
gravemente la materializacion de la prestacion convenida, pues, con el simple paso del plazo del

contrato la entidad no podré sancionarlo.

Mas alin, cuando el vencimiento del plazo de ejecucion lo que permite conocer es el nivel
de cumplimiento de compromiso pactado, realizar la evaluacion de su satisfaccion y magnitud de
los retrasos en que haya incurrido el contratista; por lo que, la entidad publica en ejercicio de sus
facultades de direccion y control sobre la actividad contractual, debe poder sancionarlo mediante

la declaratoria de caducidad siempre y cuando el vinculo negocial no se haya liquidado.

Dado que, la potestad excepcional reconocida por el legislador a la entidad estatal como
mecanismo para el correcto ejercicio del poder de direccion general de los contratos y la
responsabilidad de control y vigilancia de la ejecucion de las prestaciones, acompasa una serie de
consecuencias muy importantes, que se circunscriben a la terminacion del contrato que resulta
nocivo para la administracion sin que haya lugar a indemnizacion para el contratista, su
liquidacién en el estado en que se encuentre, y la exigibilidad garantias por configuracion del
siniestro del incumplimiento, la ejecucion de la clausula penal pecuniaria y la imposicion al
infractor inhabilidad para contratar con entidades publicas por 5 afios, a las cuales no es dable

renunciar.

Es asi que, limitar su aplicacion desnaturaliza el alcance del poder de direccion y control

que emerge por mandato expreso de la ley con el fin de tutelar el interés publico y conllevaria el



desarrollo de un litigio prolongado, con consecuencias imprevisibles para la administracion, lo
que imposibilita que por el simple vencimiento del plazo del contrato la entidad no pueda
sancionarlo, puesto que, teniendo el caracter especialisimo de esta medida no es posible predicar
su renuncia o inaplicacion, cuando la ley no lo ha previsto asi, ya que, diferente a lo que ocurre

con los derechos, estd no es disponible.

Limitacion que a su vez, carece de sustento teniendo en cuenta que la caducidad
administrativa superan la vigencia del contrato, o de la relacion juridica con el contratista, puesto
que con su decreto se busca como finalidad adicional sancionar el contratista incumplido, hacer
exigible la cldusula penal, las multas, liquidar el contrato y afectar el contrato de seguro, con el
objeto de “asegurar a futuro la funcion publica al impedir que un contratista inepto coadyuve, en
el futuro inmediato con la funciéon administrativa” (Reyes, 2015, p. 47), “estando llamada a tener
un efecto eminentemente disuasivo y ejemplarizante” (Corte Constitucional, Sentencia T 1071,

2007).

Asi la postura jurisprudencial deprecada restringe de manera injustificada el ejercicio de
la facultad sancionatoria derivada del poder de direccion y control reconocido por el legislador a
la administracion, teniendo en cuenta que su concepcion impide el ejercicio de la caducidad
administrativa cuando alin se encuentra vigente el contrato estatal, pese a ser esta la maxima
sancion sobre la cual se fundamenta y hace visible de manera contundente el poder sancionatorio
del Estado en el contrato estatal, en virtud de la cual, la administracion investida de potestades
excepcionales la entidad publica contratante castiga el grave incumplimiento a las obligaciones
contractuales que evidencie que puede conducir a la paralizacion del servicio, como dispone el

articulo 18 de la Ley 80 de 1993.



Sancidn que se concreta en la terminacion del contrato, la efectividad de las multas y
clausula penal pactadas, acompafiada de la afectacion de las garantias de seguro y la inhabilidad
para contratar con el Estado del contratista incumplido por el término de cinco afos, siendo esta
la Gnica sancidén de naturaleza resolutoria aplicable y de origen legal, es decir que emerge por
mandato expreso de la ley a favor de la entidad ptblica contratante y que le permite dirigir y
controlar el contrato, estando facultada para sancionar los incumplimientos que afecten la
finalidad publica buscada, sin tener que someterse a la discusion judicial, cuyo ejercicio por

mandato expreso de la Ley no es de naturaleza disponible.

A lo cual, se suma el argumento contradictorio que arguye la misma jurisprudencia pues

en su argumentacion sefialar que,

El plazo general de ejecucion del contrato suscrito por la Administracion,
de ordinario, es suspensivo, dado que es en una fecha cierta previamente
estipulada cuando se torna exigible la totalidad del objeto contractual (art. 1551
C.C.), sin perjuicio, claro esto, de la fijacion de otros plazos para algunas de sus
obligaciones y entregas parciales; y que, la excepcion, es que el plazo se pacte
como resolutorio (Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,

Expediente 17031, 2008).

Aunado a lo anterior, resulta contrapuesto a su postura de restriccion temporal el analisis
establecido frente a los tipos contractuales en que es viable su aplicacion, teniendo en cuenta que
para la restriccion del ejercicio de las prerrogativas excepcionales frente a las tipologias
contractuales definidas en el articulo 14 de la Ley 80 de 1993, el Consejo de Estado toma como

soporte la aplicacion del principio de legalidad en su contenido formal es decir, como el estricto



apego a lo previsto por el legislador en la norma, sin embargo, en el analisis de la cldusula de
caducidad como poder excepcional reconocido a la administracion su interpretacion la fija mas
alla de lo previsto en la norma, es decir, del articulo 18 de la Ley 80 de 1993, pues en el mismo
el legislador no consigno restriccion temporal alguna para su ejercicio conforme a la concepcion
teleoldgico sobre la cual, se inspira la caducidad, como medida de direccion y control de la
administracion y facultad sancionatoria contractual, cuyos efectos como se ha dicho van mas alla
del acuerdo de voluntades al tener su origen en la Ley y generar consecuencias que superan el

pacto para el contratista, en garantia de los bienes e interés del Estado y de la Funcion Publica.



Conclusiones

El ejercicio del poder sancionatorio de la administracion en la actividad contractual, hace
parte de las prerrogativas excepcionales reconocidas a las entidades publicas del Estado para la
garantia del interés general, la prestacion adecuada de los servicios publicos y la satisfaccion de
las necesidades de la comunidad, toda vez que a través de su aplicacion la administracion se
encuentra facultada para ejecutar sus decisiones cuando se presenten incumplimientos calificados

en el contrato sin tener que acudir a largos procesos judiciales.

Facultad sancionatoria que adquiere su mayor relevancia a través del ejercicio de la
caducidad como méxima sancion administrativa en el contrato estatal, la cual permite a la
entidad publica ademds de terminar el contrato de forma unilateral, imponer una inhabilidad
para el contratista incumplido de contratar con el Estado por el termino de cinco afios, generando
consecuencias que trascienden el vinculo negocial incumplido, consistentes en limitar la
participacion futura del contratista incumplido, de ahi que por su origen legal y trascendencia el
legislador garantiz6 su ejercicio durante toda la vigencia del contrato, especialmente en aquellos

donde su objeto presenta mayor cercania con el interés publico.

De modo que atendiendo su finalidad relacionada con la garantia del interés general y la
prestacion continua e ininterrumpida del servicio publico, la aplicacion de la caducidad no puede
verse limitada por el desarrollo de una cldusula contractual como el plazo de ejecucion teniendo
en cuenta que la misma no es un elemento de la esencia del contrato y que la caducidad como

potestad excepcional trasciende el acuerdo entre las partes al derivar su origen en la Ley.



Por lo que al ser la liquidacion una etapa del contrato estatal, la cual, no se agota en el
cruce de cuentas sino se constituye en el escenario en el cual se hace el balance juridico, técnico
y econdmico que le permite a la entidad conocer de manera fehaciente el estado de cumplimiento
o no del contratista, de forma que hasta que no se realice su practica asi alla terminado del plazo
convencionalmente fijado para la ejecucion, en donde el negocio juridico sigue produciendo
efectos contractuales como legales, la administracion conserva indemne cada una de las
facultades y prerrogativas reconocidas por el legislador para la proteccion del interés publico,

dentro de las cuales, se encuentra la caducidad.

De ahi que una cldusula convencional como el plazo no debe limitar el ejercicio de una
prerrogativa de orden publico y origen legal como la caducidad cuando se presentan hechos
calificados de incumplimiento conforme a lo previsto en el articulo 18 de la Ley 80 de 1993,
teniendo en cuenta que hasta tanto no se practique la liquidacion el contrato estatal sigue
produciendo efectos juridicos, puesto que un interpretacion en contrario deja a la entidad publica
sin posibilidad de sancionar al contratista incumplido y somete a la administracion a procesos
judiciales que por su tramitologia extienden por largos periodos de tiempo la vigencia de una
situacion juridica nociva para el interés publico e impiden la ejecucion oportuna de la obra bien o

servicios y la recuperacion del recurso publico invertido en el negocio juridico fallido.
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