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1. Resumen
Una de las clausulas excepcionales al derecho comun que mayor importancia

reviste en el ambito de los contratos del Estado, es la de caducidad.

La caducidad tiene la virtualidad de terminar o extinguir de manera anormal el
negocio juridico estatal con algunas consecuencias relevantes desde el punto de
vista juridico; sin embargo, en algunas ocasiones el estudio de la caducidad
administrativa se ha efectuado a partir de las consecuencias juridicas y no del
sustrato o contenido esencial de la instituciéon. Asi se ve reflejado en la
jurisprudencia patria y en los estudios realizados a nivel doctrinario. Lo anterior ha
tenido una importante repercusion en la aplicacion practica de la figura,

sencillamente, porque, si el analisis se reduce a la consecuencia sancionatoria



que su declaracion conlleva, se distorsiona la finalidad que persigue el

ordenamiento juridico colombiano al instituir la figura.

En efecto, no puede guardar simetria el analisis de una figura de contenido
estrictamente sancionatorio con el de una figura cuya finalidad es la terminacion
de la relacion negocial ante el incumplimiento cualificado de las obligaciones a

cargo del contratista de la administracion.

En ese sentido, el primer supuesto que puede sufrir alteracion en el analisis, es
el atinente a la competencia por razén del tiempo para ejercer la facultad de
declarar la caducidad del contrato, por razones que saltan a la vista. Si
definitivamente la caducidad constituye una sancion, solo podra ejercitarse dentro
del término de ejecucion del contrato, pero si la caducidad es una forma de
terminacién anticipada del contrato — haciendo abstraccion de los presupuestos
gue se deben cumplir para declararla-, lo cierto es que la facultad podra ejercitarse

mientras el contrato subsista.

Por constituir un aspecto que genera posiciones encontradas, fuertes debates al
seno del maximo Tribunal de la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo en
Colombia y dificultades para los operadores de la actividad contractual de la
administracion publica, la competencia ratione temporis para declarar la caducidad
de los Contratos del Estado sera el tema central de esta investigacion, todo lo cual

tiene como finalidad sentar un punto de vista razonado, con base en una



estructuracion logica del fendmeno y a partir de la clarificacion de los conceptos,

teniendo en cuenta, en todo caso, el sustrato de la institucion.
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3. Abstract
One of the common law exceptional clauses is of utmost importance in the fiel of

State contracts, is to expire.

The shelf has the potentiality to terminate or extinguish the legal transaction
abnormally with some important consequences from the legal point of view.
However, in some cases the study of administrative revocation was made from the
legal consequences and no substrate or substance of the institution. This is
reflected in case law and country-level studies doctrinaire. This has had a major
impact on the practical application of the figure, simply because if the analysis is
limited to the punitive consequence that his statement implies, you can get to
distort the objective pursued by the Colombian legal system by instituting the

figure.



In fact, symmetry can not save a figure analysis strictly punitive content with that
of a figure whose purpose is the termination of business relationship with qualified

breach of obligations by the contractor of the State.

In that sense, the first course that can undergo change in the analysis is that
pertaining to competition because of the time to exercise the power to declare the
expiration of the contract, for reasons that are obvious. If the forfeiture is definitely
a penalty, only be exercised within the period of execution of the contract, but if the
forfeiture is a form of early termination of the contract - leaving aside the
assumptions that must be met to declare, 'the fact is that the faculty may be

exercised while the lease subsists.

Because they constitute an area that generates conflicting positions, strong
debates within the highest court in the jurisdiction of the Administrative in Colombia
and challenges for operators contracting activity within the public administration,
the ratione temporis competence to declare the expiration of State Contracts will
be the focus of this research, all of which aims to set a reasonable view, based on
a logical structuring of the phenomenon and from the clarification of concepts,

taking into account, in any case the substrate of the institution.
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5. Problema de investigacion
En el presente trabajo resulta necesario distinguir dos aspectos problematicos,
que corresponden cada uno a la tematica a desarrollar, para efectos de resolver

dos interrogantes distintos, consecuentes y estrechamente relacionados.

Tomando como referente el sustrato de la clausula de caducidad, cual es, la
terminacion de la relacion contractual inicial para poder satisfacer el objeto del
contrato celebrado con otro contratista o su garante ¢qué consecuencias juridicas
producen las diversas concepciones de la jurisprudencia y la doctrina colombianas
sobre la competencia ratione temporis de las entidades estatales para ejercer la
facultad excepcional de declarar la caducidad del contrato una vez se ha
evidenciado alguno de los hechos constitutivos de incumplimiento grave de las
obligaciones a cargo del contratista que inexorablemente conducen a la

paralizacion del mismo?

En segundo lugar, por tratarse de un trabajo, en esencia, critico de la
jurisprudencia del Consejo de Estado y de la literatura juridica sobre la
competencia ratione temporis que tiene la entidad estatal para declarar la
caducidad del contrato por la comprobacion de alguno de los supuestos antes
resefiados y su impacto sobre la finalidad de la potestad excepcional, ademas de
propositivo de una concepcion propia sobre el particular, la pregunta a contestar

es la siguiente:



¢La competencia ratione temporis de la entidad estatal para ejercer la facultad
de declarar la caducidad del contrato cuando se constata el hecho constitutivo del
incumplimiento cualificado por la ley, esta determinada como extremo limite por la

expiracion del término de ejecucion del contrato o puede ser posterior?

6. Marco teodrico

El presente trabajo de investigacion es de contenido estrictamente juridico, cuyo
punto de partida es descriptivo, en la medida en que se precisan los conceptos
necesarios para el adecuado desarrollo del tema y se presentan las distintas tesis
de la jurisprudencia del Consejo de Estado en torno al problema juridico
planteado; ademas, tiene un componente critico en relacion con la distintas
posiciones que ha adoptado la jurisprudencia, y propositivo, por cuanto, a partir de
la naturaleza, contenido y finalidad de la clausula de caducidad en los contratos
estatales pretende plantear un supuesto claro en torno a los extremos temporales
para ejercer la facultad excepcional, de manera que su utilizacién responda al

propésito para el cual fue prevista por el ordenamiento juridico.

7. Resultados

El objetivo de este articulo es tratar de dilucidar, desde el punto de vista tedrico,
con aplicacion practica, los limites temporales para declarar la caducidad del
contrato Estatal. Para el efecto, se estudiara la nocién conceptual de la caducidad,

el procedimiento para declararla, los supuestos de procedencia, el contenido



esencial y la finalidad de la instituciéon. Se expondran las distintas tesis que la
jurisprudencia del Consejo de Estado ha expuesto hasta la fecha en torno a la
problematica, para presentar al lector las respectivas tesis que la jurisprudencia

patria ha elaborado en torno al tema.

8. Introduccion

En Colombia existe un régimen juridico especial que establece las reglas y
principios que rigen los contratos que celebran las entidades estatales (Guecha
Medina, 2007). Dicho régimen juridico se nutre basicamente de las normas del
derecho privado (Davila Vinuenza, 2001) en la mayoria de los aspectos de orden
sustancial —civil y comercial—, salvo en las materias reguladas especificamente por
ese régimen que se halla contenido en el estatuto de contratacion administrativa,
aplicable por virtud del criterio organico subjetivo contemplado en la Ley (art. 2°,
Ley 80 de 1993) a todas las entidades del Estado, a menos que, expresamente,

los contratos por ellas celebrados no estén sometidas a dicho régimen juridico.

La contratacion estatal tiene algunas caracteristicas que la diferencian de la
contratacion privada, siendo quizas las mas relevantes el procedimiento reglado
gue gobierna la seleccion de los contratistas —etapa previa a la celebraciéon del
contrato— (Expodsito Vélez, 2003) y la posicion asimétrica que asumen las partes
en la relacion contractual como consecuencia de las prerrogativas excepcionales
(Moreno Molina & Pleite Guadamillas, 2008). A nivel general, en la contratacion

estatal, la entidad del Estado se encuentra revestida de ciertas facultades extrafias



al derecho privado —prerrogativas excepcionales— (Rivero, 1962) que tienen por
objeto, fundamentalmente, servir de instrumento para lograr el cumplimiento de los
fines del Estado que se concretan a través de la actividad contractual (Fraga,

1977).

Esas facultades excepcionales pueden estar contenidas en clausulas
contractuales, que en todos los casos devienen de la ley, bien sea de manera
inmediata o mediata (Marienhoff, 1998), es decir, por imposicién de la ley o por
autorizacion de la misma (art. 14, Ley 80/93). Dentro de las clausulas
contractuales, cuya inclusidbn es, en algunos eventos, obligatoria, pueden
encontrarse, entre otras, la de caducidad, la cual, fundamentalmente, tiene la

virtualidad de extinguir el negocio juridico.

Desde el punto de vista tedrico, la clausula de caducidad no ofrece mayores

dificultades.

En efecto, pese a que el ordenamiento juridico no define la figura, los elementos
que la integran permiten deducir la nocién conceptual sin mayores complicaciones.
Se trata de una estipulacion en virtud de la cual la entidad estatal, por medio de
acto administrativo debidamente motivado, puede dar por terminado el contrato,
ante la presencia de algunos de los hechos constitutivos de incumplimiento de las

obligaciones a cargo del contratista, que afecten de manera grave y directa la



ejecucion del contrato y evidencien que pueden conducir a su paralizacion (art. 18,

ley 80/93).

Los problemas surgen al momento de poner en practica la figura, debido a la
gran cantidad de vicisitudes que se suelen presentar, como la posibilidad de incluir
la clausula en algunos tipos de contratos, el procedimiento para ejercitarla y la
competencia por razén de la temporalidad para su ejercicio — competencia ratione

temporis —.

El presente trabajo se centrara exclusivamente en el andlisis de la competencia
por razon del tiempo para el ejercicio de la clausula de caducidad, pues
definitivamente ha sido un tema que, a nuestro juicio, a nivel doctrinario y
jurisprudencial no ha sido analizado con fundamento en la esencia o el sustrato de
la institucion, sino, sobre las consecuencias juridicas que su aplicacion conlleva, lo
cual ha distorsionado el ambito temporal de su ejercicio y practicamente la ha

condenado al desuso y a la restriccion en determinados tipos contractuales.

La problematica expuesta fue planteada por primera vez en vigencia del
estatuto de contratacién contenido en el decreto ley 150 de 1976 y atraviesa el
conjunto de normas reguladoras de la actividad contractual del Estado,
persistiendo con mayor opulencia en vigencia de la ley 80 de 1993, con las
modificaciones introducidas por la ley 1150 de 2007; sin embargo, el problema no

se presenta por el vacio legal que ha existido en torno al tema, como se vera en



las lineas que siguen, sino por la falta de precisién de los conceptos que informan
la figura y la finalidad que persigue el ordenamiento juridico al otorgarle a la
administracion publica tan importante facultad. EI Consejo de Estado de Colombia
se ha ocupado del tema en varias oportunidades, pero la jurisprudencia no ha sido
uniforme y, por ende, no ha perdurado en el tiempo, incluso se han expuesto tesis

absolutamente contrapuestas.

En lineas generales, la posicion que actualmente prevalece en la Seccion
Tercera del Consejo de Estado, aunque no de forma unanime entre los integrantes
de la Sala, consiste en que las facultades excepcionales, particularmente la
facultad de declarar la caducidad del contrato estatal en aquellos contratos en los
cuales se encuentra estipulada por autorizacion de la ley o se entiende pactada
virtualmente, sélo es posible ejercitarla durante el término de ejecucion del
contrato (Matallana Camacho, 2009); sin embargo, la jurisprudencia reconoce sin
hesitacion que el contrato no se extingue por la simple expiracion del término de
ejecucion, de manera que fenecido éste, el contrato subsiste sin que la
administracion pueda echar mano de la facultad excepcional para terminarlo ante
el incumplimiento cualificado de las obligaciones a cargo del contratista (Consejo

de Estado. Exp. 17031, 2008).

9. Marco conceptual de la clausula de caducidad
Como se dijo anteriormente, dentro del marco de la relacion negocial gobernada

por las normas que informan la contratacion estatal, las partes asumen una
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posicion asimétrica (Benitez Caorsi, 2010)*, es decir, una posicién, desde el punto
de vista juridico, relativamente desigual (Ripert, 1948). Asi como en los contratos
de derecho privado suele presentarse una desigualdad relativa o desigualdad de
poder negocial (Renata, 1996) como en los contratos por adhesion (inequaility of
bargaining power), en los contratos estatales también se presenta cierta
desigualdad dentro de la relacidon contractual, pero en este caso la desigualdad
estd determinada, fundamentalmente, porque una de las partes intervinientes,
particularmente el Estado, goza de ciertas prerrogativas (Villar Palasi & Villar
Ezcurra, 1984) que le otorgan una condicidbn de supremacia frente a su co-
contratante. Surge asi un poder desequilibrante que consiste en imponer la
voluntad unilateral a un contratante que no esta en condiciones de discutir, pues
algunas de las clausulas que causan desequilibrio estan impuestas por la misma
ley (Victore, 2000). Aunque, no siempre la posicion asimétrica en la contratacion
es el resultado de las prerrogativas que se establecen a favor de uno de los
contratantes; existen partes que estan en condiciones econémicamente fuertes y
partes econdmicamente débiles y en esos casos, como lo dice el maestro Pérez
Vives, las partes mas fuertes estan en condiciones de imponer clausulas que su
co-contratante, practicamente, se encuentra en la obligacion de aceptar (Pérez

Vives, 1953), si quiere reportar algun beneficio.

! para Juan J. Benitez Caorsi, la asimetria negocial se produce también
en las relaciones negociales entre particulares, regidas exclusivamente
por el derecho privado, pues en casi todos los casos existe una parte
econdmicamente  fuerte que iImpone sus condiciones en el contrato; por
consiguiente a la parte débil no le queda otra cosa que aceptar las
condiciones contractuales. Benitez Caorsi, Juan J. La revision del
contrato, segunda ediciodn, editorial Temis, Bogota, 2010. Pags., 12 y ss.
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9.1.Prerrogativas del Estado en materia contractual

El concepto de “facultades excepcionales” o “prerrogativas de la administracién”
comprende todas aquellas potestades que se encuentran radicadas en cabeza de
la Administracion Publica (Richer, 2004) para efectos de proteger los intereses
generales y garantizar la prestacion de los servicios publicos (Consejo de Estado,
Seccion Tercera, Sentencia del 25 de febrero de 2009, exp. 15797), cual es la
finalidad insita en la Contratacion Estatal y del Estado o la Administracién publica
(Raneletti, 1945) , tal como lo dispone el articulo 3° de la Ley 80 de 1993, asi: “Los
servidores publicos tendran en consideracion que al celebrar contratos y con la
ejecucion de los mismos, las entidades buscan el cumplimiento de los fines
estatales, la continua y eficiente prestacion de los servicios publicos y la
efectividad de los derechos e intereses de los administrados que colaboran con

ellas en la consecucion de dichos fines.

“Los particulares, por su parte, tendran en cuenta que al celebrar y ejecutar
contratos con las entidades estatales que, [ademas de la obtencion de utilidades
cuya proteccién garantiza el Estado]?, colaboran con ellas en la consecucién de

los fines y cumplen una funcion social que, como tal, implica obligaciones”.

2 La parte entre corchetes fue derogada expresamente por el articulo 32
de la Ley 1150 de 2007.
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Lo anterior implica que las facultades o prerrogativas excepcionales, abarcan un
campo mucho mas amplio que el de las denominadas clausulas exorbitantes
(Pequignot, 1953), concepto de extraccion francesa (Laubadére, 1956), que
fundamentalmente se utiliza para significar que las partes han decidido someterse
en la relacién negocial a un régimen de derecho publico (Dupuis, 2004)°. En el
orden juridico colombiano, se han denominado clausulas excepcionales al derecho
comun, concepto que ha sido adoptado por la legislacién sencillamente, porque
son clausulas extrafias al ambito de la contratacion privada (Jezé, 1949), civil o
comercial;, ademas, comprende la esfera de las denominadas clausulas de
privilegio (Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia del 25 de febrero de
2009, exp. 15797) que, al decir del profesor Jorge Dussan, se ubican de manera
intermedia entre las clausulas exorbitantes y las clausulas especiales (Dussan
Hitscherich, 2005). Estas, a pesar de constituir “algin tipo de ventaja para la
entidad estatal contratante”, no operan ni tienen la misma finalidad que las
anteriores (Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, concepto del 14
de diciembre de 2000), y no constituyen materia completamente extrafia a la
contratacion privada. Se ubican dentro de esta categoria la clausula de reversion y
la clausula de garantias. Obsérvese que, dada la naturaleza de estas clausulas,
puede hacerse uso de las mismas luego de fenecido el plazo contractual; de
hecho, la reversion, particularmente, sélo puede ejercitarse una vez ha expirado el

contrato, en tanto la clausula de garantias puede cobrar vigencia durante el plazo

% Resulta importante la anotacion que hace Richer, Ob. Cit. Cuando sefala
que en algunos casos puede tratarse de contratos de derecho privado si no
se incluye una clausula exorbitante.
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de ejecucion del contrato o fuera de éste, de manera que a pesar de integrarse al
contrato a manera de clausulas, pueden cobrar vigencia cuando se ha extinguido
0 se han satisfecho las obligaciones principales que emanan del contrato que les
da origen. Existen también las denominadas clausulas “especiales” que en la
legislacion anterior a la Ley 80 de 1993 debian incluirse de manera obligatoria en
los denominados contratos administrativos (articulo 60, D. 222 de 1983) y hoy dia
son objeto de convenio. Sin embargo, estas Ultimas no se ubican dentro de la
gama de prerrogativas de la administracion publica, de hecho, la prerrogativa
consiste en la facultad de ejercitarlas unilateralmente, ha precisado la
jurisprudencia del Consejo de Estado (Consejo de Estado, Seccion Tercera,
Sentencia del 22 de abril de 2009, rad. No. 14667), es decir, consiste en el
privilegio de decisidon previa o autotutela (Garcia de Enterria & Fernandez, 2004),
para adoptar la decision por si y ante si, sin necesidad de acudir previamente al
juez del contrato (Escola, 1984), con atributos de ejecutividad y ejecutoria

(Bocanegra Sierra, 2005)

Con lo anterior se quiere significar que las facultades o prerrogativas
administrativas (Pequignot, 1953) no se agotan con las denominadas clausulas
excepcionales al derecho comun, sino que comprenden todas aquellas potestades
publicas (Solano Sierra, 1994) con la cuales cuenta la administracion en desarrollo
de la actividad contractual y que menguan los principios de autonomia de la
voluntad e igualdad juridica de las partes dentro de la relacion juridica (Dromi,

2009), principios rectores de la contratacion en materia privada, para ubicar al
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contratista del Estado en un plano de desigualdad relativo (Rivero Ortega, 2001),
todo lo cual tiene origen en la “...desigualdad de propdsitos perseguidos por las
partes en el contrato, pues el fin econdmico privado se opone y se antepone a un
fin publico o necesidad publica colectiva que puede afectar su ejecucién...”

(Dromi, 2009).

Dentro del anterior contexto, se puede inferir con facilidad que dentro de las
prerrogativas de la administracion, como género, se ubican, la de ejercitar las
clausulas excepcionales de modificacion, interpretacion, terminacion unilaterales y
caducidad contractual, conforme lo disponen los articulos 14 a 19 de la ley 80 de
1993, a la cual se suma la facultad (que mas bien constituye una verdadera
obligacion) de terminar unilateralmente el contrato cuando se halle viciado de
nulidad absoluta en los supuestos contemplados por los numerales 1, 2 y 4 del
articulo 44 de la ley 80 de 1993 (Mutis Vanegas & Quintero Munera, 2000),
conforme lo dispone el articulo 45 ibidem; la facultad de liquidar unilateralmente el
contrato dentro de la oportunidad prevista por el articulo 11 de la ley 1150 de
2007; la facultad de imponer unilateralmente multas para conminar al contratista a
cumplir con el objeto de las obligaciones contractuales, conforme lo dispone el
inciso segundo del articulo 17 de la ley 1150 de 2007; la facultad de declarar la
ocurrencia del siniestro mediante acto administrativo, cuando acaezca el hecho
constitutivo del mismo, a términos de los articulos 68-4 y 68-5 del Cddigo
Contencioso Administrativo, en armonia con lo dispuesto por el articulo 7 de la ley

1150 de 2007.
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Las anteriores precisiones resultan necesarias para orientar el tema objeto de la
investigacion y para ubicar dentro del contexto de las prerrogativas de la
administracion, para diferenciarlo de las clausulas o facultades excepcionales al

derecho comun.

Las facultades excepcionales al derecho comudn constituyen la herramienta mas
importante que el ordenamiento juridico ha otorgado a las entidades estatales para
ejercer la direccion general, el control y la vigilancia de la ejecucion del contrato e

impedir la paralizacion o la afectacion (grave) de los servicios publicos a su cargo

y asegurar la inmediata, continua y adecuada prestacion de los mismos (De Solas
Rafecas, 1990), todo lo cual, como se dijo, estad orientado a cumplir los fines
insitos en la contratacion estatal (Jiménez Blanco, 1998). Son irrenunciables,
intransferibles e indisponibles (CE., S.C.S.C, Concepto 1293, 14 dic/2000), pues

en su ejercicio compromete el orden y el interés publico (Palacio Hincapié, 2010).

Tales facultades, estan radicadas por regla general, en cabeza de la entidad
contratante y, excepcionalmente, pueden ser atribuidas al particular contratista,
como ocurre, por via de ejemplo, con la facultad de renunciar a la ejecucion del
contrato, cuando en ejercicio de la potestad de modificacion unilateral se aumente
o disminuya el valor del contrato en un 20%, o mas del inicialmente previsto, en
los términos previstos por el articulo 16 de la ley 80 de 1993 (Bustamante

Ledesma, 1997). Se puede decir que las facultades excepcionales al derecho
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comun implican la no sujecién al principio de igualdad, lo cual denota el caracter
de poder publico con que interviene la Administracion en los contratos
administrativos (Bercaitz, 1980) o estatales como se suele denominar en el
derecho colombiano, las cuales ubican a la Administracion en un plano de

superioridad juridica frente a su co-contratante.

9.2.Definicion de la caducidad administrativa

Sin duda alguna, la clausula excepcional al derecho comidn que mayor
importancia reviste en el campo de la contratacion estatal, por su esencia, su
contendido y sus consecuencias juridicas, es la clausula de caducidad; sin
embargo, desde ahora se puede percibir que, una cosa es la caducidad
propiamente dicha, otra es la clausula de caducidad y otra las consecuencias

juridicas que su ejercicio conlleva.

Tales aspectos deben ser perfectamente diferenciados desde la perspectiva

ontolégica y deontoldgica.

El término caducidad proviene del latin “caducus ad um”, el cual significa que
cae, que ha de caer, caduco, perecedero, destinado a la muerte. La palabra
responde a la misma raiz del latina “cado — is ere — cecidi — casum”, que significa
terminar o morir; estas raices latinas guardan en comuan la nocion de “finitud o

acabamiento” (Gomez Corraliza, 1990).
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En términos juridico — técnicos, la caducidad puede revertir distintos
significados, en algunos casos referidos a un lapso que tiene la virtualidad de
extinguir (Cabenelas de Torres & Cabenelas de las Cuevas, 2006). Asi, en el
campo del derecho procesal, la caducidad implica el fenecimiento de la
oportunidad de ejercer el derecho publico subjetivo de accion por el paso del
tiempo y, desde la esfera negativa, es decir, la no caducidad, constituye un

presupuesto procesal para el ejercicio valido de la accion (Devis Echandia, 1974)

En el campo de la contratacion estatal y haciendo abstraccion de la forma
contractual que reviste, requisitos, ejercicio y consecuencias juridicas, la
caducidad constituye, en estricto rigor conceptual, un modo de extincion anormal
del contrato (Bercaitz, 1980); sin embargo, cuando hablamos de la forma
contractual que reviste, podemos decir que se introduce a la convencién como una

estipulacién o clausula contractual.

Su naturaleza, como se dijo anteriormente, es completamente extrafia al
derecho privado, lo cual implica que no pueda ser pactada en los contratos
celebrados por los particulares, porque contravendria el ordenamiento juridico
imperativo (Marienhoff, 1998); por ello constituye una clausula excepcional al
derecho comun; ademas, se pacta por expresa disposicion legal, bien sea porque
el ordenamiento positivo expresamente lo imponga o simplemente lo autorice, de

manera que, en algunos tipos contractuales, su inclusién es obligatoria y, por
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ende, aunque no se halle expresamente prevista en el contrato se entiende

virtualmente pactada (Marienhoff, 1998).

La definicibn de caducidad como instituto juridico, no es unanime, lo cual se
debe, en parte, a que la legislacion no ofrece una nocidn conceptual clara del

fendbmeno.

En efecto, el articulo 18 de la ley 80 de 1993 consagra 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
evidencie 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.

Como se puede observar, desafortunadamente la ley mezcla una cantidad de
elementos que so6lo generan confusién. En primer lugar, refiere que la caducidad
es una estipulacion contractual, cuando lo cierto es que, como se dijo
anteriormente, esa es la forma contractual que reviste la caducidad para
introducirla, en algunos eventos al contrato. En este sentido, se reitera, no se
puede hacer referencia al instituto juridico partiendo de la forma contractual que

reviste. De hecho, ya se advirti6 que en algunos eventos no es necesario
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introducir la clausula de caducidad al contrato, para que se entienda incorporada
al mismo; particularmente sucede en aquellos tipos contractuales donde su
inclusion es obligatoria, es decir, en aquellos contratos que tengan por objeto el
ejercicio de una actividad que constituya monopolio estatal, la prestacion de
servicios publicos o la explotacion y concesion de bienes del Estado y en los

contratos de obra.

En segundo lugar, la norma refiere que la estipulacion contractual se ejercita
cuando quiera que se presente 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 evidencie que puede conducir a su
paralizacién; no obstante, el incumplimiento cualificado no es el Unico supuesto
que da lugar a la declaracion de la caducidad, pues el ordenamiento juridico
ordena a la Administracion aniquilar el contrato mediante la caducidad, por
distintas causales que, valga decirlo, nada tienen que ver con el apartamiento de
las obligaciones a cargo del contratista en torno al objeto de las obligaciones del
contrato. Como se vera mas adelante, la caducidad también debe ser declarada
cuando el contratista: i) colabore con delincuencia organizada o grupos armados al
margen de la ley; ii) sea declarado fiscalmente responsable; iii) incumpla la
obligacion de prorrogar las garantias de contrato (la cual, si bien es una obligacién
gue se erige directamente del contrato, nada tiene que ver con el no cumplimiento
del objeto de las obligaciones del contrato); iv) incumpla la obligacion legal de

encomendar los estudios, disefios y la ejecucién de los trabajos a profesional que
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posean matricula profesional en la especialidad requerida; v) incurra en mora, en
un periodo determinado, en el cumplimento de las obligaciones parafiscales a su
cargo y, v) en materia de minas, por las causales establecidas especificamente

por el cédigo que regula la materia.

A nivel doctrinario, algun sector suele definir la caducidad como estipulacion o
como clausula contractual y otro, en cambio, lo define a partir de las

consecuencias juridicas que su aplicacion conlleva.

Por ejemplo, el profesor Libardo Rodriguez define la caducidad como la
“estipulacibn mediante la cual se otorga a la entidad contratante la facultad
(reglada o discrecional) de dar por terminado unilateralmente el contrato, cuando
el contratista incurre en alguna de las causales previstas como generadoras de
esta decision” (Rodriguez Rodriguez, 1981). En estricto sentido, la anterior
definicion corresponde al contenido de la caducidad como clausula contractual, es
decir, la nocién, esta construida a partir de la naturaleza convencional de la
facultad excepcional y, a nuestro juicio, deja en un segundo plano, la esencia de la
caducidad; de hecho, podria decirse que la definiciébn no es precisa, porque, como
se dijo anteriormente, en algunos eventos la caducidad no requiere estar

estipulada expresamente el texto del contrato para que pueda ejercitarse.

En igual sentido, el profesor Sachica sostiene que la caducidad es una clausula

exorbitante que “pactada, da derecho a la Administracion a declarar
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unilateralmente terminado el contrato, por haber ocurrido alguno de los hechos
sefialados por la ley o de los convenidos por las partes como causales para tal

efecto” (Sachica, 1976)

El profesor Guillermo Aldana, en cambio, considera que la caducidad constituye
un mecanismo de sancion a los contratistas, que en un momento dado puede
poner en juego la responsabilidad de la Administracion por ejercicio ilegal de tal

facultad (Aldana, 1979).

Una definicion que se aproxima a la nocion que la legislacion actual preveé sobre
la caducidad, es la que ofrece el profesor Lamprea, quien al respecto sostiene que
es la estipulacion mediante la cual se otorga a los entes publicos la facultad de dar
por terminado un contrato cuando, a juicio de los mismos, el contratante ha
incurrido en las causales de incumplimiento de lo convenido, pactada como
generadora de sancion (Lamprea Rodriguez, 2007). Las observaciones que se
realizaron lineas atras, resultan ajustadas y aplicables a la definicién del tratadista,
pues en esencia, se reitera, la caducidad, no es mas que una estipulacion

contractual.

El tratadista André Laubadére (Laubadére, 1956) fundamenta la caducidad en
la potestad administrativa de dar por terminado unilateralmente el contrato. Por
cierto, en su concepcion, la caducidad no es una sancion sino una “medida de

apreciacion inexcusable” cuando se producen los motivos sefialados en la Ley.
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Esta definicion del tratadista francés, resulta Uutil para efectos de nuestra

investigacion, pues se encuentra cimentada sobre la esencia de la caducidad.

A nuestro juicio, la institucion se debe definir por el sustrato o la esencia de la
misma. En ese sentido, podemos afirmar que la caducidad es uno de los modos
anormales de extinguir, terminar o aniquilar el contrato estatal®, cuyo ejercicio
supone una prerrogativa o facultad excepcional al derecho comun que le otorga la
ley a la administracién publica (Parejo Alfonso, 2003)° quien, mediante acto
administrativo debidamente motivado, expedido con sujecion al debido proceso
administrativo, debe declararla cuando se presente alguna de las causales
contempladas por el ordenamiento juridico, trayendo como consecuencia juridica,
la imposicion de drasticas sanciones e inhabilidades al contratista que resulte
afectado con la decision administrativa, sin que, por otra parte, tenga derecho a

reclamar indemnizacion alguna.

Al entrar a dilucidar el contenido de la facultad de declarar la caducidad, se
puede decir que se introduce al contrato como estipulacién o clausula contractual,
pese a que, en algunos eventos, no es necesario que la prerrogativa conste de

manera expresa en el contrato, porque se entiende pactada por virtud de la ley,

4 Por regla general, pues existe contratos que a pesar de ser celebrados
por los particulares y regirse por el derecho privado son susceptibles de
ser caducados, como es el caso de algunos contratos celebrados por las
empresas prestadoras de servicios publicos, bajo los supuestos
contemplados por la ley.

5 0 De la parte en el contrato que esté facultada, por virtud de la ley
para ejercitarla.
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segun el tipo de contrato y, en otros, en cambio, su ejercicio debe ser consentido

por las partes, siempre que la ley lo autorice.

Con base en la anterior definicibn, podemos resaltar las siguientes

caracteristicas:

a.- Es un modo de extincién anormal de los contratos del Estado®, razén por la
cual no esta instituida para lograr el cumplimiento del objeto del contrato, pues su
finalidad no es conminatoria sino extintiva, es decir, esta concebida para aniquilar

unilateralmente y de manera anticipada la relacién de obligacion.

b.- Su ejercicio constituye una manifestacion del poder de autotulela del cual

gozan las decisiones administrativas (Garcia de Enterria & Fernandez, 2004).

c.- Constituye una facultad excepcional al derecho comun que se introduce al
contrato como estipulacion contractual, virtual o implicita, o expresa, pero en todos
los casos por mandato legal, de manera que el fundamento de la caducidad
reposa en el contrato, aunque el origen es legal. En ese sentido, compartimos,
claro esta, mutatis mutandis en lo que resulte aplicable al derecho colombiano, los
planteamientos expuestos por el profesor Miguel Marienhoff, quien afirma que el
fundamento de la caducidad “no es otro que el ‘contrato’ administrativo del cual

ella es una virtual consecuencia en su calidad de clausula exorbitante ‘implicita’

6 Con la salvedad hecha lineas atréas.
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del derecho privado”, a lo cual afiade que “no debe confundirse el fundamento de
la caducidad y de la revocacion — acto bilateral y unilateral respectivamente- con la
forma o modo de declararlas, pues esto ultimo es siempre acto unilateral del

Estado” (Marienhoff, 1998).

d.- El acto administrativo a través del cual se ejerce la facultad tiene efectos
declarativos y constitutivos; declarativos en cuanto la entidad sélo constata los
supuestos legales que dan lugar a caducar el contrato y constitutivos en la medida
en que el acto administrativo que declara la caducidad es constitutivo del siniestro

de incumplimiento.

e.- Por lo mismo, los efectos juridicos de la caducidad son ex nunc, es decir,
hacia el futuro, lo cual implica que el contratista tiene derecho a recibir la
contraprestaciéon pactada por la parte ejecutada del contrato hasta antes de
producirse la declaracion de caducidad; empero, no tiene derecho a recibir
indemnizacion alguna por el hecho de la terminacion anormal de la relacién

negocial.

e.- La declaracion de la caducidad trae como consecuencia, sanciones e
inhabilidades para el contratista que resulta afectado con la decision, por ello, el
acto administrativo que declara la caducidad es constitutivo del siniestro de

incumplimiento.
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f.- Cuando la causal que se arguye para declarar la caducidad es el
incumplimiento de las obligaciones contractuales a cargo del contratista, el
incumplimiento debe ser cualificado, es decir, debe afectar de manera grave y
directa la ejecucion del contrato y debe evidenciar que puede conducir a la
paralizacion del mismo; sin embargo, como se vera mas adelante, a lo largo de la
investigacion, ello no significa que en caso de que el objeto del contrato no se
pueda cumplir, ni siquiera con mora, porque asi lo determine la naturaleza del
negocio, la entidad se halle coartada para declarar la caducidad cuando se

produce el supuestos constitutivo de incumplimiento.

g.- El ejercicio de la facultad excepcional de declarar la caducidad del contrato,
debe garantizar la realizacion del derecho fundamental al debido proceso, lo cual
implica que se debe conceder al contratista la oportunidad de contradecir y

defenderse de los supuestos endilgados para declarar la caducidad.

9.3.Procedimiento para declarar la caducidad administrativa

Hasta el momento hemos hecho precisién de algunos conceptos y elementos
gue debemos tener muy en cuenta para entender la secuencia del presente
trabajo de investigacion y, desde luego, para tener claridad de la parte propositiva

que desarrollaremos en el segundo articulo.

Obsérvese que, incluso, para establecer el procedimiento administrativo que

deben adelantar las entidades administrativas para efectos de declarar la
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caducidad administrativa, se requiere tener muy clara y precisa la naturaleza de la

institucion juridica de la caducidad.

En efecto, hemos dicho que haciendo abstraccion de las consecuencias
juridicas que conlleva la declaracion de la caducidad, la institucion no esta
concebida en nuestro ordenamiento juridico como una sancion para el contratista,
por lo menos no es la finalidad esencial de la figura. En ese sentido, ademas se ha

pronunciado la jurisprudencia constitucional (Accion de tutela, 2007).

La ley no regul6 de manera expresa el procedimiento administrativo que se
debe seguir para efectos de declarar la caducidad del contrato y, en parte, por esa
razon existen posiciones encontradas; sin embargo, resulta claro que las
entidades deben garantizar el debido proceso administrativo, dando aplicacion a lo
dispuesto por el articulo 29 de la Constitucion Politica, al margen de cualquier

consideraciéon sobre la naturaleza sancionatoria o no de la caducidad.

La discrepancia a este respecto, surge, precisamente, alrededor de cual es el
debido proceso administrativo para declarar la caducidad del contrato, lo cual esta
relacionado de manera inescindible con la naturaleza de la institucion, pues si se
sostiene que la caducidad constituye, en ultimas, una sancién para el contratista,
es necesario adelantar un procedimiento que garantice el cumplimiento de los
elementos minimos que informan el debido proceso correccional o sancionatorio,

de lo contrario, s6lo se requerira garantizar la contradiccion del afectado, en via
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gubernativa, pues ademas cuenta con el derecho publico subjetivo de accion ante
la jurisdiccion especializada, con el fin de cuestionar la legalidad de la decision

administrativa.

La exposicion de motivos de la ley 80 de 1993 (Congreso de la Republica de
Colombia, 1992), precisé las diferencias entre la terminaciéon unilateral
contemplada por el articulo 17 de la posteriormente Ley 80 de 1993 y la
caducidad, sefalando que si bien mediante ambas figuras se termina
unilateralmente el contrato, la caducidad “es una sancién por hechos imputables al

contratista”.

Empero, la jurisprudencia de la Corte Constitucional ha tenido un criterio
diferente, pues ha considerado que la declaracion de la caducidad no constituye el
ejercicio de la facultad sancionatoria del Estado, por ende, no requiere el
agotamiento de un procedimiento previo en donde el contratista y los terceros que
puedan estar interesados en la actuacion deban ser escuchados sobre la
procedencia o no de la clausula, pues ella, en si misma, debe responder a hechos
objetivos que debe alegar y demostrar el ente estatal en el acto administrativo que
se profiera para el efecto. Este acto, en consecuencia, permitira al contratista
ejercer su derecho de defensa, en primera instancia ante la Administracion vy,

posteriormente, ante la jurisdiccidon contencioso-administrativa.
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Para la Corte Constitucional la comprobaciéon de tales hechos en el acto
administrativo es producto del seguimiento de la ejecucioén del contrato que esta
obligado a realizar el ente estatal por medio de visitas, requerimientos e informes
que le permitan determinar la forma en que se estd cumpliendo lo pactado,
procedimiento en el que ha intervenido el contratista, pudiendo rearguir lo
consignado y que le permitira a la Administracion adoptar la decision

correspondiente (Corte Constitucional. T-569/98).

Por el contrario, si se considera que la caducidad tienen una finalidad
sancionatoria, resultaria necesario, para efectos de garantizar el debido proceso,
agotar el procedimiento previsto por el articulo 17 de la ley 1150 de 2007, lo cual
se traduce en que la declaracion de caducidad debe estar precedida de audiencia
del afectado, con el cumplimiento de los principios que informan el debido proceso

sancionatorio.

No obstante, debe anotarse que la jurisprudencia de la Corte Constitucional, si
bien es cierto reconoce que, desde el punto de vista ontolédgico, la caducidad no
es propiamente una sancion, también en algunas oportunidades ha sefialado que
cuando la causal invocada para declarar la caducidad administrativa es distinta al
incumplimiento de las obligaciones a cargo del contratista, ésta constituye una
verdadera sancion. Es decir, cuando el fundamento de la declaratoria de

caducidad es distinto al supuesto hipotético contenido en el articulo 18 de la ley 80
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de 1993, a juicio de la Corte, “es claro y prevalente el caracter sancionatorio de la

medida” (Accion de tutela, 2007).

No compartimos la posicién de la Corte porque, a nuestro juicio, el sustrato y la
finalidad de la caducidad no varian por la causal que se invoque para su
declaracion. En todos los eventos, cualquiera sea la causal legal que se arguya, la
caducidad es un modo de extinguir el contrato y la finalidad no puede ser otra que
proteger el interés publico que se halla involucrado en la contratacion estatal,
cuando quiera que el contratista incurra en la casuales que el ordenamiento
juridico prevé. Cosa distinta es que las consecuencias juridicas de su declaracion

sean sancionatorias, en casi todos los eventos.

Al margen de lo anterior, consideramos que para garantizar el debido proceso
administrativo en el trdmite orientado a declarar la caducidad del contrato, se
requiere iniciar la actuacién con citacion del afectado y de su garante, para
otorgarles la oportunidad de ejercer el derecho de defensa y contradiccion,
permitiéndoles allegar las pruebas que estimen pertinentes para rearguir los

fundamentos que tiene la Administracion publica para proceder en tal sentido.

Tal solucién se impone, de una parte, con fundamento en lo previsto por el
articulo 77 de la ley 80 de 1993, el cual dispone que las normas que rigen los
procedimientos y actuaciones en la funcion administrativa serdn aplicables en las

actuaciones contractuales, siempre que resulten compatibles con la finalidad y los
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principios que informan el estatuto de contratacion administrativa; pero, a lo
anterior se suma el hecho de que el articulo 86 de la ley 1474 de 2011 establecio
un procedimiento administrativo para la imposicion de multas, sanciones y
declaraciones de incumplimiento de los contratistas, de manera que, a nuestro
juicio, este procedimiento es aplicable, también, a la actuacion que tiene como fin

declarar la caducidad del contrato.

La norma preve:

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

b) En desarrollo de la audiencia, el jefe de la entidad o su delegado, presentara

las circunstancias de hecho que motivan la actuacion, enunciara las posibles
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normas o clausulas posiblemente violadas y las consecuencias que podrian
derivarse para el contratista en desarrollo de la actuacion. Acto seguido se
concedera el uso de la palabra al representante legal del contratista o a quien
lo represente, y al garante, para que presenten sus descargos, en desarrollo de
lo cual podra rendir las explicaciones del caso, aportar pruebas y controvertir
las presentadas por la entidad;

c) Hecho lo precedente, mediante resolucion motivada en la que se consigne lo
ocurrido en desarrollo de la audiencia y la cual se entendera notificada en dicho
acto publico, la entidad procedera a decidir sobre la imposicion o no de la
multa, sancion o declaratoria de incumplimiento. Contra la decision asi
proferida solo procede el recurso de reposicion que se interpondra, sustentara
y decidirda en la misma audiencia. La decision sobre el recurso se entendera
notificada en la misma audiencia;

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

la cesacion de situacién de incumplimiento.
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Contra la decision administrativa, procede el recurso de reposicion, tal como lo
prevé el articulo 77 de la ley 80 de 1993 y es susceptible de impugnacion judicial a
travées de la accion atinente a controversias contractuales, en los términos
contemplado por el articulo 87 del C.C.A., dentro de los 2 afios siguientes a la

fecha de su ejecutoria.

9.4.Procedencia de la caducidad administrativa

La figura de la caducidad fue consagrada por primera vez en nuestro
ordenamiento juridico en el Cadigo Fiscal de los Estados Unidos de Colombia, ley
106 del afio de 1873. Posteriormente, fue prevista por el articulo 4° de la ley 53 de
1909, especificamente para los contratos de construccion de obras, indicando
como causal, el incumplimiento del contrato imputable a culpa del contratista,
aunque dejo abierta la posibilidad de que la Administracion estableciera otras

causales de caducidad (Congreso de la Republica de Colombia, 1992).

Luego, la Ley 110 de 1912, mediante la cual se sustituye el Cédigo Fiscal y las
leyes que lo adicionan y reforman dispuso, en su articulo 41, la facultad del
Gobierno para declarar la caducidad en los contratos de construccién de obras
publicas o prestacion de servicios, cuando ocurriera la muerte o quiebra del
contratista y también dejo la posibilidad de convenir causales de caducidad
diferentes a las previstas por la ley; es decir, que las causales de caducidad

podian tener origen legal y también convencional.
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Con la expedicion de la Ley 167 de 1941, contentiva del Codigo Contencioso
Administrativo, en el articulo 254, se consagro como obligatoria la clausula de
caducidad en contratos de construccion de obras, prestacion de servicios 0
explotacion de bienes del Estado, como también en aquellos relacionados con
asuntos mineros y de hidrocarburos. Igualmente conservd como causal de
caducidad la muerte del contratista pero cuando no se hubiere previsto la
continuacion del contrato con sus sucesores; la quiebra del contratista
judicialmente declarada, y agrego lo pertinente a la apertura del concurso de
acreedores por presumirse la incapacidad financiera que le impedia continuar con

la ejecucion del proyecto.

Por su parte, la ley 24 de 1959 y su decreto reglamentario 1564 de 1967,
establecieron la no obligatoriedad de pactar clausula de caducidad en los
contratos administrativos que celebrara el Gobierno con entidades especializadas

internacionales o nacionales.

Posteriormente, con la expediciéon del decreto ley 150 de 1976, se reiter6 que
serian causales de caducidad, ademas de las que se establecieran
convencionalmente, la muerte del contratista si no se hubiere previsto la
continuacion del contrato con sus sucesores, la incapacidad financiera del
contratista que se presume por la declaratoria de quiebra o la apertura del
concurso de acreedores y se afiadi6 como causal nueva, la disolucion de la

sociedad contratista.
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El articulo 61 del decreto- ley 222 de 1983, contempld la clausula de caducidad
como de forzosa estipulacion en todos los contratos diferentes de los de
compraventa de bienes muebles o de empréstito, igualmente sefial6 que no era

obligatoria en los contratos interadministrativos.

El articulo 62 consagrd, como causales para la declaracion de la caducidad las

siguientes:

Las especiales previstas en el Estatuto Contractual y las pactadas

convencionalmente con el fin de dar cumplimiento al contrato.

Las previstas taxativamente asi:

a.- La muerte del contratista, si no se hubiere previsto que el contrato pueda
continuar con los sucesores;

b.- Incapacidad fisica permanente del contratista, certificada por médico legista,
c.- La interdiccion judicial del contratista;

d.- La disolucién de la persona juridica del contratista;

e.-La incapacidad financiera del contratista, que se presume cuando se declara
en quiebra, o se le abre concurso de acreedores 0 es intervenido por autoridad
competente; igualmente la entidad contratante puede considerar que hay

incapacidad financiera cuando el contratista ofrece concordato preventivo, se
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retrasa en el pago de salarios o prestaciones sociales o0 es embargado
judicialmente.

f-. Si a juicio de la entidad contratante, del incumplimiento de las obligaciones
del contratista se derivan consecuencias que hagan imposible la ejecucion del

contrato o se causan perjuicios a dicha entidad.

La clausula de caducidad asi concebida, evidentemente no tenia, en todos los
casos, un caracter sancionatorio como tal, ni siquiera como consecuencia juridica,
pues existian algunos supuestos de hecho que si bien podian dar lugar a la
terminacion del vinculo contractual, carecian de cualquier otro tipo de
consecuencia con relevancia juridica; tan solo el literal f) del articulo 62 establecia
como causal de caducidad el incumplimiento de las obligaciones por parte del
contratista que hicieran imposible la ejecucion del contrato o causaran perjuicios a

la entidad.

Algunos de los eventos contemplados como son: la muerte del contratista,
siempre que no se previera la posibilidad de que el contrato pudiera continuar con
sus sucesores; la incapacidad fisica permanente del contratista; la disolucion de la
persona juridica del contratista y su incapacidad financiera sin que en este evento
fuera necesario que estuviera incurso en incumplimiento del contrato, pues
bastaba la declaratoria judicial de quiebra o la apertura de concurso de

acreedores. Todas estas causales correspondian a hipétesis diferentes del
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incumplimiento del contrato y, sin embargo, daban lugar a la declaratoria de

caducidad en los términos del articulo 62 del Decreto-ley 222 de 1983.

El articulo 63 ibidem, en estricto sentido no consagro cuales eran los efectos de
la declaratoria de caducidad del contrato, en la medida que dejo a criterio de los
contratantes la posibilidad de estipular en la clausula misma los efectos o
consecuencias que ésta produciria, como también las prestaciones a las cuales
guedarian obligadas las partes, es decir, que a la luz del Decreto-ley 222 de 1983,
los efectos de la declaratoria de caducidad del contrato eran de estipulacion

convencional.

No obstante, dicha disposicion debia ser armonizada con lo preceptuado por el
articulo 8-2 del mismo ordenamiento, norma que consagraba las situaciones de

inhabilidad para celebrar contratos. Entre otras, establecia la siguiente:

No podran celebrar contratos por si 0 por interpuesta persona con las
entidades a que se refiere este estatuto: 2°) quienes por hechos de que fueron
responsables dieron lugar a la declaratoria de caducidad por parte de cualquier
entidad publica,” y en el paragrafo Unico de dicho articulo 8° se dispuso:
“Paragrafo.- Las inhabilidades a que se refieren los numerales 2° y 3° se
extenderan por cinco (5) afios contados a partir de la ejecutoria de la resolucion
de caducidad o de la firma del contrato; la sefialada en el numeral 6° se contara a

partir de la fecha de la sentencia definitiva.
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El articulo 64 del Decreto-ley 222 de 1983 establecié que la competencia para
declarar la caducidad del contrato estaba radicada en el jefe de la entidad
contratante, medida que debia formalizarse mediante acto administrativo
debidamente motivado, que seria notificado personalmente a los interesados y
contra el mismo procedia el recurso de reposicion, dentro de los 10 dias siguientes
a la fecha de su notificacion. Su impugnacion la conoceria la jurisdiccion

contencioso administrativa (Gonzalez Rodriguez, 2003).

Cabe destacar que en estas disposiciones normativas, no se establecié el limite
temporal que tenia la Administracion para declarar la caducidad del contrato, es
decir, no se fij6 expresamente a la entidad publica la competencia temporal para

aplicar la medida. En la actualidad ese vacio pervive.

La Ley 80 de 1993 actualmente vigente, consagra, como se ha venido diciendo,
las potestades excepcionales que podra ejercer la Administracion para asegurar el
cumplimiento de los fines que se persiguen con la contratacion, no del
cumplimiento del objeto del contrato, como se ha entendido de manera frecuente,

a nuestro juicio, de manera desenfocada.

El articulo 14 establece en el numeral 1, el deber de la Administracién de
asumir la direccién general del contrato y de ejercer el control y vigilancia de su

ejecucion, otorgandole la facultad de entre otras, terminar unilateralmente el
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contrato, donde se debe entender incluida la caducidad como modo de extincion
del negocio, con el exclusivo objeto de evitar la paralizacion o la afectacion grave
de los servicios publicos a su cargo y asegurar la inmediata, continua y adecuada
prestacion de los mismos [de los servicios], desde luego, no de la prestacion

contractual, como se ha entendido erradamente.

El articulo 18 de la ley 80 de 1993 introdujo una modificacion importante a la
figura de la caducidad, fundamentalmente en relacién con las causales que dan
lugar a su declaratoria, dejando como unico supuesto de hecho, el incumplimiento
de las obligaciones por parte del contratista, con la precision de que el
incumplimiento debe ser de tal entidad que afecte de manera grave y directa la

ejecucion del contrato y evidencie que puede conducir a su paralizacion.

En cuanto a los efectos de la caducidad del contrato que, como se advirtio, no
fueron establecidos en estricto sentido, en el anterior Estatuto de Contratacion, la
Ley 80 se ocup6 de precisar los siguientes: i) No habra lugar al pago de los
perjuicios que se le ocasionen por la terminacién anticipada del contrato; ii) El
contratista se hard acreedor a sanciones de tipo pecuniario (clausula penal) iii) El
contratista quedara inhabilitado para contratar por lapso de cinco (5) afios; iv) La

entidad contratante podra tomar posesiéon de la obra o continuar su ejecucidon con

el garante o a través de otro contratista a quien, a su vez, le podra declarar la

caducidad de ser necesario; v) La declaratoria de caducidad sera constitutiva de
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siniestro de incumplimiento; vi) La administracion debera ordenar la liquidacion del

contrato.

Pese a que la Ley 80 de 1993, redujo, en principio, a una sola, la causal que da
lugar a la declaratoria de caducidad del contrato, también existen otras
situaciones, diferentes del incumplimiento contractual, contenidas en la misma ley
80 de 1993 y en otras disposiciones, que igualmente dan lugar a la declaratoria de
caducidad del contrato, entre otras se pueden referir las siguientes: i) La prevista
por el articulo 90 de la ley 418 de 1997 (modificado por el articulo 31 de la ley 782
de 2002) cuando el contratista incurra, con ocasion del contrato y en relacion con
los grupos armados organizados al margen de la ley, en cualquiera de las
siguientes causales: Ceder injustificadamente ante las amenazas proferidas por
dichos grupos. Recibir, suministrar, administrar, intervenir, financiar, transferir,
guardar, transportar, almacenar o conservar dineros o bienes provenientes de o
con destino a tales grupos o colaborar y prestar ayuda a los mismos. Construir,
ceder, arrendar, poner a disposicion, facilitar o transferir a cualquier titulo, bienes
para ser destinados a la ocultacion de personas o al depdsito o almacenamiento
de pertenencias de dichos grupos. Paralizar, suspender o disminuir notoriamente
el cumplimiento de sus obligaciones contractuales por atender instrucciones de
dichos grupos. Incumplir el deber de denunciar hechos punibles, cuya comisién
sea imputable a dichos grupos, conocidos con ocasion del contrato; ii) La ley 40 de
1993, consagra causales de declaratoria de caducidad del contrato por el pago en

la liberacion de secuestrados; iii) La consagrada en el articulo 61 de la Ley 610 de
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2000, cuando el contratista ha sido declarado responsable en un juicio de
responsabilidad fiscal; iv) La establecida en el inciso 2° del articulo 14 de la Ley 64
de 1978, por no cumplir el contratista con las obligaciones de proteccion a la
ingenieria nacional; v) Las causales previstas en el articulo 112 de la Ley 685 de
2001, actual Cdédigo de Minas y vi) Las establecida por el articulo 50, paragrafo
segundo de la Ley 789 de 2002, modificada por el articulo 1° de la Ley 828 de
2003, por el incumplimiento del contratista en el pago de las obligaciones

parafiscales.

La ley 1150 de 2007 (articulo 9) previo, en caso de declaratoria de caducidad
del contrato, la posibilidad de contratar con el proponente calificado en el segundo
lugar en el proceso de seleccidn respectivo previa revision de las condiciones a
que haya lugar, siempre y cuando el contrato se encuentre pendiente de ejecucion
en un porcentaje igual o superior al cincuenta por ciento (50%) del mismo, dejando
a salvo los contratos de concesién. En los demas aspectos relacionados con la

caducidad del contrato, se mantuvo lo establecido por la Ley 80 de 1993.

10. Marco jurisprudencial

Hasta este momento se encuentran planteados los aspectos fundamentales de
la caducidad, la esencia de la institucion, la forma contractual que reviste, las
causales de procedencia y el procedimiento. Todos estos elementos nos serviran

para analizar desde la estimativa juridica las disposiciones del ordenamiento
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positivo que la prevén y, ademas, observar con sentido critico las distintas

posiciones jurisprudenciales del Consejo de Estado en torno a la materia.

10.1. Las tesis jurisprudenciales en torno a la competencia ratione
temporis

En el afio de 1976 la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado
(Exp. 1088) expuso que la declaracion de caducidad es la “facultad de dar por
terminado un contrato por incumplimiento del contratista’. En cuanto a la

oportunidad para ejercerla, sefial6:

Si transcurre el término establecido para su ejecucion 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, de parte del contratista.

En dicha oportunidad aclar6 el Consejo que no procede esta causal sino el
momento mismo en el que el término expird y que, por consiguiente, si bien el
contrato no ha terminado por el hecho mismo del incumplimiento del contratista, la
entidad publica lo puede dar por terminado en ejercicio de la facultad que le

confiere la clausula sobre caducidad.

Pero en el afio de 1975 (Sent. 21 oct.) la Seccion Tercera del Consejo de

Estado ya habia advertido que “la declaracion de caducidad debe proferirse
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durante la vida del contrato y no cuando ésta ha terminado por la expiracion del
plazo o de ejecucién de las obras”. Y agregd que en los contratos de obras
publicas debe considerarse que a la Administracion no se le puede obligar a
continuar la ejecucion de una obra que después de iniciada considere
inconveniente por cualquier circunstancia para los intereses de la comunidad,

aunque debera indemnizar los perjuicios ocasionados al contratista.

Dentro de estos antiguos precedentes, por ultimo, valga recordar que en
sentencia de 1981 (Exp. 3038), el Consejo de Estado establecid que tan
extemporanea es la caducidad que se decreta después del vencimiento del

contrato, como la que se expide antes de perfeccionarse el contrato respectivo.

Resefiados estos antecedentes, a continuacion se presenta una exposicion de
las variaciones que ha tenido la jurisprudencia del H. Consejo de Estado en torno

al término que tiene el Estado para ejercer la clausula de caducidad.

La jurisprudencia de la Seccion Tercera ha tenido diversas posturas en torno a
la oportunidad que tiene la Administracion para declarar la caducidad del contrato;
por algun tiempo sostuvo que el ejercicio de las potestades excepcionales
establecida por la ley en favor de las entidades del Estado, entre ellas la
declaratoria de caducidad del contrato, sélo podian cumplirse durante el plazo de
ejecucion y no después de vencido cuando éste, puesto que una de las

limitaciones que afectaban su ejercicio, era precisamente el elemento temporal.
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Esta posicion se encuentra expuesta en varias de sus providencias.

10.1.1. Primeratesis (21 de febrero de 1986 al 28 de enero de 1988)

Inicialmente, durante el referido periodo, la Sala de la Seccion Tercera del
Consejo de Estado sostuvo que la terminacion unilateral del contrato, por razén de
la caducidad, solo podia ser ejercida por la Administracion durante el plazo de
ejecucion del contrato, precisamente, para ponerle fin "en orden al exacto
cumplimiento del contrato”; pero si lo dejaba vencer, debia acudir al juez del

contrato, si queria sacar avante sus pretensiones indemnizatorias.

A nuestro juicio, la jurisprudencia de la época indicaba que el contrato solo se
hallaba vigente hasta antes de la llegada del término o plazo de ejecucion
pactado; después de fenecido éste, el contrato se hallaba terminado por el
vencimiento del término y, por esa razoén, la Administracién no podia hacer uso de
los llamados “poderes exorbitantes” porque, al decir de la Sala, tales poderes
fueron dados “por la ley para lograr el cumplimiento del contrato o para facilitar su
ejecucion por la administracion o un tercero y no para convertirla en juez del
contratista mas alla de sus limites temporales de competencia”, de tal suerte que
la Administracibn no podia dar por terminado anticipadamente, mediante la
declaracion de caducidad, un contrato que se hallaba terminado por el vencimiento

del plazo de ejecucion. En tal sentido se pronuncio la Seccion Tercera del Consejo

a4



de Estado, por primera vez, en sentencia del 21 de febrero de 1986 (Exp. 4550),

razon por la cual es, a nuestro juicio, la sentencia hito dentro del referido periodo.

La posicion jurisprudencial admite varios comentarios.

En primer lugar, compartimos la posicion de la Sala en cuanto a que la
caducidad constituye una forma de terminacion anormal de los contratos del
Estado, que se manifiesta como un poder excepcional del cual goza la

administracion publica.

Pese a lo anterior, se equivoca la jurisprudencia al sefialar que el ejercicio de la
caducidad esta concebido “en orden al exacto cumplimiento del contrato”,
sencillamente porque si el contrato se extingue a través de la declaracion de la
caducidad, no sera posible obtener el cumplimiento del objeto de las obligaciones
del contrato. Precisamente, por esa razon sefialamos con anterioridad que las
clausulas excepcionales al derecho comun, entre ellas la de caducidad, estan
concebidas en el ordenamiento juridico como mecanismos a través de los cuales
se persigue el cumplimiento de los fines insitos en la contratacion, debido al
interés publico que se halla comprometido con la misma, que no es otro que la
prestacion de los servicios a cargo del Estado. Resulta contrario a la logica de lo
razonable, sostener que la finalidad de extinguir el contrato a través de la

caducidad administrativa sea lograr el cumplimiento del contrato.
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En segundo lugar, no compartimos la posicion de la jurisprudencia en cuanto a
que, una vez fenecido el término de ejecucion del contrato, cesan los “poderes
exorbitantes de la administracion publica” y, por ende, no es posible caducar el
contrato para terminarlo de manera anticipada, después de agotado el término de

ejecucion.

En el segundo articulo trataremos el tema con fundamento en la dogmatica
juridica; pero en este momento podemos afirmar sin hesitacion alguna, que la
circunstancia de que los poderes o facultades excepcionales de la administracion
sean irrenunciables, implica, entre otras cosas, que la Administracion publica
pueda disponer de ellos, mientras el contrato subsista, mientras se encuentre
vigente en el orden juridico. Y los contratos no se extinguen, por regla general, por
el agotamiento del plazo, por lo menos no cuando el término o plazo esta
concebido en funcion del cumplimiento del objeto de las obligaciones pactadas, lo
cual se traduce en gue si las obligaciones contractuales no se cumplen dentro del
término de ejecucion pactado, el contrato no se extingue, sencillamente se
incumple; pero, ello no implica que el contratante incumplido se libere o pueda
sustraerse de la responsabilidad que su incumplimiento genera y, en tal evento,
deberd cumplir la obligacién, aun con mora, siempre que la naturaleza de la
obligacion permita que pueda cumplirse con posterioridad al fenecimiento del
plazo de ejecucion. En todo caso, como el contrato no se ha extinguido, no puede

decirse que las clausulas excepcionales al derecho comun que se hallen pactadas
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en el contrato virtual o expresamente, desaparezcan con anterioridad a la

extincion del contrato por cualquier causa.

Otro aspecto que merece comentarios alrededor de la jurisprudencia citada, es
el atinente a la necesidad de acudir al juez del contrato si la Administracién “quiere
sacar ventajas” del incumplimiento, cuando el término de ejecucion del contrato ha
fenecido; la posicion jurisprudencial implica, por una parte, que el contrato siga
vigente hasta tanto la jurisdiccion declare la resolucion del mismo, lo que impide a
la administracion continuar la ejecucion del objeto contractual con otro contratista
y, por otra parte, que las garantias ofrecidas por el contratista se tornen inanes

porque no habria manera de hacerlas exigibles.

El criterio anteriormente expuesto, fue reiterado por la Seccién Tercera del
Consejo de Estado en sentencia del 24 de septiembre de 1987, (Expediente
3129), al definir un asunto en el cual se cuestionaba la imposicion de una multa al
contratista, seflalando que en esta materia el criterio aplicable es el mismo que se
predica de la declaratoria de caducidad del contrato, es decir, que debe ejercitarse

antes de que se produzca la expiracién del término de ejecucion del contrato.

En el mismo sentido se pueden observar las siguientes sentencias: del 29 de
enero de 1988, Proceso 3615; del 22 de noviembre de 1989; de 9 de abril de
1992, Exp. 6491; de 15 de febrero de 1991, Exp. 5973; de 4 de mayo de 1992,

Exp. 6661; de 13 de diciembre de 1993, Exp. 5859; de 22 de mayo de 1996, Exp.
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9562; de 6 de junio de 1996, Exp. 2240; de 18 de julio de 1997, Exp. 10.703; de 4

de junio de 1998, Exp. 13988; de 18 de noviembre de 1999, Exp. 10781.

10.1.1. Segunda tesis (29 de enero de 1988 al 12 de septiembre de 1999)

Posteriormente, en vigencia del Decreto-ley 222 de 1983, la Sala de la Seccion
Tercera del Consejo de Estado precisé que la Administracion podia declarar el
incumplimiento del contrato (mas no la caducidad) de los contratos de tracto
sucesivo, después del vencimiento del plazo de ejecucién, con el fin de hacer
efectiva la clausula penal pecuniaria, pero en todo caso, antes de efectuarse la
liquidacion del contrato. Se modificO asi, parcialmente, la jurisprudencia de la

Corporacion.

PrecisO que en los contratos de tracto sucesivo era posible que la
Administracion declarara el incumplimiento del contrato, luego de vencido el plazo
de ejecucion sin que el contratista haya ejecutado la totalidad del objeto
contractual “como medida obligada para hacer efectiva la clausula penal

pecuniaria”.

Indicé que el fundamento de tal facultad se encuentra contenido en el inciso

primero del articulo 72 del decreto-ley 222 de 1983, cuyo contenido es idéntico al

gue informaba al derogado articulo 61 del decreto-ley 150 de 1976.
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Aclaré que la doctrina habia dado una interpretacion distorsionada de la norma,
pues aceptaba que con la declaratoria de caducidad pudieran hacerse efectivas la
clausula penal pecuniaria y las multas, siempre que el pronunciamiento de la
caducidad se hiciera dentro del “plazo contractual’; pero no aceptaba que pudiera
declararse el incumplimiento del contrato después del vencimiento del término de
ejecucion, con la finalidad de hacer exigibles la pena por incumplimiento y las

multas.

Insistidé en que si bien no podia caducarse lo que se encuentra terminado, nada
impedia que la Administracion pudiera pronunciarse sobre el incumplimiento del
contratista, cuando lo cierto es que, precisamente, en el evento en que el plazo
venza sin que se haya ejecutado totalmente el objeto del contrato, pone en
evidencia que hubo incumplimiento de las obligaciones contractuales en

determinado porcentaje.

Pese a lo anterior, aceptd que si bien no es posible caducar lo que se encuentra
terminado, nada impide que después de fenecido el término de ejecuciéon pueda
declararse el incumplimiento del contratista, mas aun, cuando el vencimiento del

plazo pone en evidencia que el contrato ya no se puede ejecutar en su integridad.

Ademas, precisé que el poder de declarar el incumplimiento no podia ejercerse
en forma ilimitada en el tiempo, sino que solo podia ejercerse hasta antes de

fenecer el término con el cual cuenta la Administracion para la liquidar de los
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contratos, o en el acto de liquidacion mismo (Consejo de Estado, Sentencia de 29

de enero de 1988, Exp. 3615).

La sentencia solo varid, parcialmente, la jurisprudencia que hasta la fecha venia
sosteniendo; no obstante, hace precision respecto del limite temporal del ejercicio

de las prerrogativas y, por ello, constituye un hito en el referido periodo.

En cuanto a la caducidad mantuvo incolume la tesis, referente a que solo podia

ser declarada hasta antes del vencimiento del término de ejecucion del contrato.

Solamente admitié la posibilidad de declarar el incumplimiento del contrato

después de vencido el termino de ejecucion y hasta antes de liquidar el contrato.

Sin embargo, la tesis jurisprudencial no es, a nuestro juicio, acertada.

Resulta evidente que, a juicio de la Sala de la Seccion Tercera del Consejo de
Estado, cuando el término de ejecucion del contrato fenece, se extingue el
contrato, precisamente, por esa razén sostuvo que la caducidad no podia ser
declarada con posterioridad al vencimiento del plazo de ejecucion o plazo
contractual, porque no podia caducarse lo que se hallaba terminado.
Precisamente, por ello, la jurisprudencia admiti6 como Unica posibilidad la de
declarar el incumplimiento del contrato con el fin de hacer exigibles las multas y la

clausula penal pecuniaria; sin embargo, salta a la vista que, en primer lugar, el
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fenecimiento del plazo de ejecucion carece de la virtualidad de extinguir el
contrato; aunque, si se aceptara que el plazo de ejecucion extingue el contrato,
una vez fenecido éste, por obvias razones no podria declararse la caducidad, pero
tampoco podria declararse el incumplimiento del contrato, pues la declaracion de
incumplimiento, parte del supuesto de que el contrato se halla vigente para el
momento en que se produjo el hecho constitutivo del incumplimiento que, para el
caso expuesto por la jurisprudencia del Consejo de Estado, se produce en el

momento mismo en que vence el término de ejecucion del contrato.

Lo anterior pone en evidencia la contradiccion en la que incurre la
jurisprudencia del Consejo de Estado, la cual fue reconocida y corregida con

posterioridad.

10.1.2.  Tercera tesis (13 de septiembre de 1999 al 19 de noviembre de
2008)

Afos mas tarde, la Sala de la Seccion Tercera del Consejo de Estado (Exp.
10.264, 1999) cambid radicalmente su jurisprudencia y admiti6 que la
Administracion se encuentra investida de la potestad de declarar la caducidad del
contrato aun después de fenecido el plazo de ejecucion y hasta la etapa de
liquidacion, precisando, en esta oportunidad, cual era el concepto de vigencia del
contrato estatal; el analisis fue efectuado a partir de la importancia que reviste el
plazo de ejecucion, sobre el cual sefiald que el Cddigo Civil, no consagra su

llegada como uno de los modos de extincion de las obligaciones, sino como
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extremo temporal a partir de la cual se hace exigible la obligacion; igualmente,
sefald que existe un plazo de liquidacion del contrato y que una vez efectuada

ésta, debia entenderse que el contrato quedaba extinguido.

PrecisO las diferencias entre el plazo del contrato y el plazo de ejecucion,
seflalando que si bien en la mayoria de los casos éste coincide con la ejecucion
de la obra, la entrega del suministro, la prestacion del servicio, lo cierto es que el
plazo de ejecucion esta destinado al cumplimiento de las obligaciones principales,
y una vez fenecido, las partes no quedan liberadas de pleno derecho mientras no
cumplan con todas las obligaciones contraidas, lo cual sélo se puede determinar al
momento de liquidar el contrato, etapa en la que, la Administracion puede valorar
el cumplimiento total de las obligaciones a cargo del contratista y de manera
especial definir si éste es satisfactorio; es cuando puede apreciar la magnitud de
los atrasos en que incurrid el contratista y le pone término a la vinculacién de las

partes.

Con fundamento en lo anterior, precisé que el contrato estatal tiene dos plazos:
uno para la ejecucién y otro para la liquidacién y no tienen juridicamente el mismo
alcance las expresiones contrato vencido y contrato extinguido, teniendo en
cuenta que “....La extincion del contrato (...) se configura cuando éste ha sido
liquidado, (...) no puede estar ausente en la etapa de liquidacion (...) la potestad
de autotutela de la administracion para declarar su incumplimiento” y en general

ejercer las potestades ‘sancionatorias’...” (Exp. 2419, 1980).
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Acogi6 el concepto emitido por la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo
de Estado el 8 de noviembre de 1976 (Concepto 1088), en relacion los limites
temporales para el ejercicio de la prerrogativa de declarar la caducidad del
contrato, precisando que si transcurre el término establecido para la ejecucion de
la obra sin que ella se hubiere terminado, podia la entidad publica decretar
inmediatamente la caducidad, pues el no terminar la obra dentro del plazo
previsto, puede considerarse como el incumplimiento por excelencia por parte del

contratista.

En dltimas, la Seccion Tercera del Consejo de Estado retomd la doctrina
sentada en la sentencia del 29 de enero de 1988 (exp. 3615), con la precision de
que después del vencimiento del plazo contractual no solo puede la entidad
publica declarar el incumplimiento del contrato, sino también declarar la caducidad
del mismo, asumiendo que “....Hoy a la luz del art. 18 de la Ley 80 de 1993, a
diferencia de lo que sucedia en los estatutos contractuales anteriores, es claro que

los conceptos de caducidad e incumplimiento son equivalentes....”.

Este criterio se mantuvo durante varios anos; pero, recientemente, la Sala de la
Seccion Tercera del Consejo de Estado, acogiendo el criterio mayoritario de sus
integrantes, modificé su postura en el sentido de que la Administracién tan solo
era competente para declarar la caducidad del contrato, dentro del plazo de su

ejecucion, pero, agotado éste, no podia ejercer dicha facultad excepcional.
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Como se puede observar, el fundamento de la tercera tesis estriba en que el
contrato estatal termina con la liquidacion del mismo, lo cual no es juridicamente
aceptable; en efecto, la liquidacion del contrato no es una de las formas de
extincion de las obligaciones; de hecho, se debe producir después de que el
contrato ha terminado y no antes, porque, tal como lo ha dicho jurisprudencia del
Consejo de Estado, la liquidacién del contrato “...sin reparos es un auténtico corte
de cuentas entre los contratistas, en la cual se define quién debe a quién y
cuanto....” (Consejo de Estado, 1984 Exp. No. 2796; 11 de mayo de 1990, Exp.
No. 5335; 2 de diciembre de 1993, Exp. No. 8310 y 29 de julio de 1996, Exp. No.

9.477).

10.1.3. Tesis actual

En sentencia de 20 de noviembre de 2008 (expediente 17031), la Sala de la
Seccién Tercera del Consejo de Estado’ modific6 nuevamente su jurisprudencia
para sefialar que la caducidad del contrato s6lo puede declararse durante el plazo
de ejecucion y mientras se encuentre éste vigente, y no durante la etapa de la
liquidacion, lo cual se infiere de: a) los elementos que definen la institucion; b) la
finalidad de la medida excepcional, cual es la proteccion del interés publico, c) la

etapa de liquidacion del contrato no esta concebida para la adopcion de la

7 Aunque debe anotarse que la posicion conté con el voto favorable de
tres de los cinco Consejeros que, para la época integraban la Secciodn
Tercera de la Corporacién y, por lo mismo, no trascendié en el sentido de
recoger la jurisprudencia vigente. Hoy dia la Sala de la Seccidn Tercera
del Consejo de Estado, conformada por nueve Consejeros de Estado, no ha
sentando su posicién al respecto.
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caducidad del contrato y d) el hecho de que se pueda recibir o aceptar en mora el
cumplimiento de la obligacion, no puede ser entendida como una extension regular

del plazo previsto en el contrato para ejecutarlo.

Consider6 que la sola division de plazos que pueda tener el contrato de acuerdo
al tenor del mismo y de la ley, o sea, el plazo de ejecucion y el plazo para
liquidarlo, no es un criterio suficiente para establecer el limite temporal del poder
excepcional de declarar la caducidad del contrato, porque tan sélo mira una de sus
particularidades, cual es el efecto punitivo de la medida en orden a reprimir las

faltas contractuales del contratista.

Sefald que la potestad excepcional y, por lo mismo, su ejercicio, encuentra
justificacion primordialmente en el interés publico de que el objeto del contrato -
tendiente a satisfacer una necesidad general o a garantizar la continuidad del
servicio publico, a efectos de que no se paralice frente a un incumplimiento

contractual.

Precis6 que si bien la conducta del contratista incumplido es objeto de reproche,
la Administracion publica no puede convertirse en juez de contratista por fuera de
los “...limites materiales y temporales establecidos por el Legislador para la
correcta utilizacion de esta facultad exorbitante...” debido a que la finalidad de la
clausula no es otra que “...asegurar la satisfaccion de los fines estatales y los

intereses generales, permitiendo continuar con su objeto (sic) dar por terminado el
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contrato en vista de un incumplimiento grave de las obligaciones del

contratista....”.

En conclusion, luego de fenecido el plazo de ejecucion, desaparece la facultad
para declarar la caducidad del contrato, de modo que, en adelante, la
Administracion so6lo podra declarar unilateralmente el incumplimiento del
contratista, con el objeto de hacer efectiva la clausula penal y las garantias que
amparen el contrato. Cualquier otra consecuencia juridica que se pretenda derivar
del incumplimiento del contrato, debera exigirse a través de la accion atinente a

controversias contractuales, frente al juez del contrato.

Segun la Sala, la caducidad es una atribucion para “afrontar” el incumplimiento
del contrato; por consiguiente, su ejercicio es viable dentro del término estipulado
para la ejecucion de las obligaciones; pero vencido el plazo de ejecucién “no es
posible satisfacer la concurrencia de sus requisitos legales materiales” y en ese

sentido, fenecido el plazo de ejecucion, la finalidad de |la potestad se pierde y con

ella la facultad para imponerla.

11. Conclusién general
Como pudimos apreciar, las vicisitudes relacionadas con la competencia ratione
temporis para el ejercicio de la caducidad administrativa emergen, en primer lugar,

de la confusién que existe sobre el concepto de término o plazo del contrato, que
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la mayoria de las veces se relaciona con el plazo de ejecucion y, en segundo

lugar, de entender la caducidad como una medida de estirpe sancionatoria.

En efecto, por algun periodo la jurisprudencia del Consejo de Estado entendi6
que el contrato estatal existe, mientras no haya fenecido el término o plazo
pactado para el cumplimiento de las obligaciones del contrato, lo cual significa que
una vez agotado éste, el contrato deja de existir en el universo juridico. Como
consecuencia de lo anterior, se ha entendido que no puede ser declarada la
caducidad luego de fenecido el plazo del contrato, sencillamente porque no podria

decretarse la terminacion de lo que se encuentra terminado por el paso del tiempo.

La tesis jurisprudencial que acogio la Sala mayoritaria de la Seccion Tercera del
Consejo de Estado con ocasion de la sentencia del 20 de noviembre de 2008 (exp.
17.031) incurre en varias contradicciones, pues si bien acepta que el contrato
estatal no se extingue por el fenecimiento del término o plazo y que las
obligaciones pueden ser cumplidas por el contratista luego de expirado el término
de ejecucién, desde luego, con mora, sostiene que la caducidad sélo puede ser
declarada dentro del término de ejecucion, fundamentalmente porque expirado el
término de ejecucion no es posible que el incumplimiento en que incurre el
contratista afecte “la ejecucion del contrato” y pueda presentarse “su paralizacion”,
de modo que, la caducidad declarada con posterioridad al vencimiento del plazo

de ejecucion, solo tendria una finalidad sancionatoria. Consideramos que la
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jurisprudencia incurre en una falacia al considerar que cuando la norma contenida
en el articulo 18 de la ley 80 de 1993 hace referencia a que el incumplimiento sea
de tal magnitud que afecte la “ejecucion del contrato” esté haciendo alusion a la
ejecucion en el ambito temporal. A nuestro juicio, cuando la norma sefala que el
incumplimiento debe ser de tal gravedad que “afecte de manera grave y directa la
ejecucion del contrato”, se refiere a que el objeto de las obligaciones no pueda ser
satisfecho, es decir, el concepto “ejecucion” se refiere a cumplimiento o
satisfaccion del objeto de las obligaciones del contrato para cumplir la finalidad
que se ha propuesto la administracion publica con su celebracién. De hecho, la
jurisprudencia de la Sala, como acabamos de indicar, acepta que el objeto de las
obligaciones puede ser satisfecho con posterioridad al fenecimiento del término de
ejecucion del contrato, con mora; y, siendo asi, no podria afirmarse al mismo
tiempo que con el vencimiento del término de ejecucion no se puede presentar

afectaciéon en la ejecucioén del contrato.
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