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Resumen

Con el presente ensayo, se pretende realizar un estudio a profundidad sobre una de las
facultades excepcionales mas importantes y dificiles en cuestion sancionatoria; la caducidad, esto
con el fin de argumentar a través de postulados legales, jurisprudenciales y doctrinales porque
considero que es un acto reglado de la administracion, en el marco de la discusién que se ha
sostenido acerca de si es un acto discrecional o reglado, ademas de ello con argumentos claros

desarrollar los limites impuestos a dicha prerrogativa de la Administracion.

El ensayo sera de tipo académico, estara basado principalmente, en la opinién personal del
escritor, siendo ésta producto de la reflexion acerca del contenido de la clausula de caducidad,
gue como se menciond anteriormente, ha llevado a grandes discusiones sobre su calidad. A pesar
de que contiene posiciones personales; también se proporcionaran referencias de caracter
académico, legislativo y jurisprudencial que fundamentan las opiniones que se muestran. La
principal funcion es reflexionar sobre el asunto que nos ocupa, adoptar y exponer una postura

sobre la discusion vy justificarla.

Al final del trabajo, este permitira inferir los motivos por los que considero al acto de
declaratoria de la clausula de caducidad un acto reglado; siendo principalmente, los postulados
taxativos de la ley acerca de su aplicacion y no aplicacion, ademas de eso su rigurosidad en el
procedimiento impidiendo que el Estado desarrolle su expedicidn discrecionalmente y los
requisitos minimos exigidos por la ley para su motivacion factica y reglamentaria en pro del

debido proceso y la legalidad.
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Abstract

With this essay, the intention is to carry out a deep study about one of the most important and
difficult exceptional faculties in sanctioning matters; the expiration, this in order to argue
through legal, jurisprudential and doctrinal postulates because | consider it a regulated act of the
administration, within the framework of the discussion that has been held about whether it is a
discretionary or regulated act, in addition of it with clear arguments to develop the limits

imposed to this prerogative of the Administration.

The essay will be academic and will be based mainly on the personal opinion of the writer,
being this product of reflection on the content of the expiration clause, which as mentioned
above, has led to great discussions about its quality. Although it contains personal positions; also
it will be provided academic, legislative and jurisprudential references that support the opinions
that are shown. The main function is to reflect on the matter at hand, adopt and present a position

about the discussion and justify it.

At the end of the work, this will allow to infer the reasons why I consider the act of
declaration of the expiration clause a regulated act; being, mainly, the exhaustive postulates of
the law about its application and non-application, besides that its strictness in the procedure
preventing the State from developing its expedition discretionally and the minimum
requirements demanded by the law for its factual and regulatory motivation in favor of due

process and legality.
Key words

- Exceptional clauses, expiration, administrative act, exceptional powers of the state,

regulated and discretionary acts.
Introduccion

En el presente documento se desarrollaran los postulados referentes a las prerrogativas dadas
al Estado, mediante las cuales se desenvuelve en sus contratos. Especificamente en la clausula de

caducidad, esto con el propoésito de analizar las discusiones que han habido respecto de si ésta



puede aplicarse de manera indistinta y discrecional o si por el contrario es un acto reglado que
debe seguir las normas y procedimientos establecidos por la ley.

La contratacion llevada a cabo por la Administracion ha tratado de sistematizarse a lo largo
del tiempo, a través de estatutos desplegados en Leyes y Decretos; principalmente el Decreto 222
de 1983, la Ley 80 de 1993, la Ley 1150 de 2011 y como instrumento mas reciente la Ley 1882
de 2018 entre otros.

Muchos doctrinantes han encaminado discusiones acerca de la exorbitancia del Estado, en el
caso que nos ocupa, sobre la declaratoria de caducidad. Algunos defienden que ademas de los
contratos estipulados por la Ley, la Administracion puede acoger los que la anterior no menciona
y a discrecién suya aplicarles dicha clausula. Por el contrario la otra corriente defiende que la
utilizacion de esta prerrogativa solo debe hacerse en los términos que la ley establece como un

acto reglado.

La discusion anterior se abordara en los términos de lo dicho por el Consejo de Estado como
maximo tribunal administrativo, y de las leyes y decretos que han promovido su sistematizacion

y de los diferentes autores de la doctrina que han interpretado lo dicho por las anteriores fuentes.

El debate aqui planteado, es de caracter reflexivo; éste busca analizar las diferentes posturas
sobre la clausula excepcional de caducidad, haciendo uso del método cualitativo; método de
estudio documental y de analisis bibliografico. Este método segiin Martinez (2011), busca
interrogarse por la realidad humana social y construirla conceptualmente, guiada siempre por un

interés teodrico y una postura epistemoldgica.

El mismo Martinez (2011) explica como “la investigacion cualitativa esencialmente desarrolla
procesos en términos descriptivos e interpreta acciones, lenguajes, hechos funcionalmente

relevantes y los sitia en una correlacién con el mas amplio contexto social” (p.12).

Pregunta Problema

¢Qué relacion existe entre la caducidad como actividad discrecional del Estado y el principio

de la autonomia de la voluntad en la contratacion estatal colombiana?



Objetivos
- General:

Analizar relacion existe entre la caducidad como actividad discrecional del Estado y el

principio de la autonomia de la voluntad en la contratacion estatal colombiana
- Especificos:

1. Examinar el régimen juridico aplicable a las potestades excepcionales y su aplicacion dentro
de la contratacion Estatal; exactamente la clausula de caducidad como acto administrativo

realizado por medio de un procedimiento reglado.

2. ldentificar la aplicacion de la terminacion unilateral como figura del derecho civil, dentro del
procedimiento administrativo, que la entidad estatal aplica en la ejecucion de los contratos de la

administracion.

3. Interpretar la aplicacion de la autonomia de la voluntad dentro de los actos administrativos

que deciden la implementacion de la excepcion de caducidad.
Discusion
Ahora bien, frente a la pregunta problema generada en el presente documento, es necesario
dirimir la discusion a partir de 3 grandes postulados juridicos; el primero, los poderes
excepcionales de la administracion, en cuanto a su campo de aplicacion, el segundo, la
caducidad, como aquella figura juridica del Derecho Civil aplicada en los negocios juridicos del

estado y sus condiciones de aplicacion y el tercero, el principio de autonomia de la voluntad por

parte de la administracion en el desarrollo de los actos reglados o discrecionales.
Quie se entiende por poderes excepcionales del Estado en la Contratacion Estatal:

- Naturaleza Juridica de los Poderes excepcionales:

Con relacion al primer eje, es necesario precisar lo que determina la ley, por esta razén el
marco normativo en cabeza de la Ley 80 de 1993 en su articulo 14 dispone como clausulas
excepcionales aguellas donde el Estado ejerce su rol de administracion dentro de su funcién de
contratacién, en donde, este tipo de medidas tienen como finalidad evitar la paralizacion del

contrato y la afectacion al interés general que pretende satisfacer la ejecucion del contrato



suscrito, asi mismo la legislacion reguladora de estos negocios estatales es especifica al anotar
cuales son las clausulas que deben contener los contratos, dentro de las que se encuentra para el

asunto que nos ocupa a la caducidad.

Se hace énfasis en los contratos en que éstas deben ser aplicadas; aquellos 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 los contratos de obra.

Aungue la Ley 80 de 1993 es una ley de principios, el citado articulo no determina de manera
sustancial la naturaleza juridica de los poderes excepcionales, simplemente se limita a nombrar
las clausulas excepcionales de las cuales el Estado es titular dentro de los procesos de
contratacién que adelanta. Sin embargo, la norma expresa, que las clausulas excepcionales son
aquellas facultades por las cuales la Administracion podra y deberé garantizar el interes pablico,
asi estaria garantizando la finalidad del contrato que suscribio con el contratista. Esto aunado a
los principios esbozados en la Ley 80 de transparencia, igualdad y responsabilidad, asi como
también a los principios de la funcion administrativa del articulo 209 de la Constitucion (1991),

donde se encuentra los principios de eficacia, eficiencia y celeridad.

En este sentido, es importante recalcar, que el interés publico esta protegido dentro de los
procesos de contratacion por medio de estas clausulas excepcionales, por lo tanto, es necesario
precisar la naturaleza juridica de estos ultimos, bajo los postulados expresados en la Doctrina y la

Jurisprudencia.

A la hora de analizar los poderes excepcionales en cuanto a su naturaleza juridica, se
determina lo sefialado por el reconocido jurista Expdsito (2013) citado por Davila (2016, pp.610-
612) donde los define como un mecanismo encaminado a preservar la legalidad de los actos de
las autoridades publicas, comprendido por el conjunto de prerrogativas que ostenta la

administracion en el ambito contractual dirigido a tutelar el interés publico de la comunidad.

Continua con su cita, diciendo que el poder administrativo comprende en la etapa contractual,
el régimen excepcional contenido en las facultades de interpretacion, modificacion o terminacion
unilateral, puede también declararse la terminacion por caducidad; es aplicable ademas, la
terminacion por nulidad absoluta, la liquidacién unilateral del mismo, la imposicion de multas y

el cobro de la clausula penal que estuvieren pactadas.



De lo anterior, se resalta que las clausulas excepcionales son los mecanismos por los cuales
las autoridades publicas preservan la legalidad de las actuaciones, asi también, como mecanismo
de proteccion del interés pablico, sefialando como ambito de aplicacién de las mismas la etapa

contractual.

Del mismo modo, el jurista José Luis Benavides explica las clausulas excepcionales, como
mecanismos o prerrogativas propias de la administracion, puesto que, esta Ultima se encuentra en
un status de superioridad, recalcando al igual que los demas doctrinantes, que se origina como un
mecanismo de proteccion del interés pablico y de la finalidad que se pretende satisfacer con la
ejecucion del contrato suscrito con el particular. Estableciendo que “Es la finalidad de servicio
publico la que brinda a la administracién una posicidn de superioridad juridica frente a un
contratista, y en este contexto las prerrogativas aparecen como un acto de poder publico por
fuera del contrato”. (Benavides, 2004, p 337)

Asi mismo, Péquignot (s.f) citado por el Doctor Benavides (2004, p.337) ha justificado el acto
de modificacion del contrato, como un acto de poder publico. La administracion no ejerce una
prerrogativa contractual. Ella usa un derecho que le pertenece en su calidad de administracion
publica. (...) la exigencia del servicio publico legitima el desbordamiento de los parametros
contractuales. Permitiendo distinguir que la naturaleza juridica de las clausulas excepcionales
estd determinada a la proteccion de ese interés publico, como aquellas clausulas supeditadas a la

firma de un contrato estatal.

Es claro que estas prerrogativas son un mecanismo de proteccion, de acuerdo a los
pronunciamientos sefialados con anterioridad; de igual forma, es necesario precisar quiénes son
los titulares de este tipo de mecanismos; para esto, la doctrina ha gestionado diferentes estudios

frente al particular.

El profesor Reyes determina que éste tipo de poderes son otorgados por la Ley y que por
ende, los titulares para su ejercicio son aquellos que establece la norma (Ley 80 de 1993 art. 14),
por consecuente, fueron concebidas para las autoridades administrativas con capacidad de
suscribir contratos, tal y como rezan en el articulo 2 de la ley 80 de 1993; tal y como lo sefialo de

manera practica el jurista Reyes:



Facultades concedidas por el orden juridico a las autoridades
publicas entendiendo por estas cualquier entidad, particular y
organismo que desarrollen funcion administrativa para ejecutar y
garantizar el interés general, por tanto estan inmersas en todas sus
actuaciones; incluso en la gestion contractual del estado, cuando la
situacion de facto cumpla con los requisitos establecidos en la ley
para tal fin. (Reyes, 2015, p.40)

La Jurisprudencia ha sefialado que, durante el desarrollo de la contratacion Estatal, se ha
evidenciado la importancia de garantizar el interés general para el progreso de la comunidad. Es
por eso que bajo los diferentes desarrollos normativos, doctrinales y jurisprudenciales; se ha

buscado dotar a la administracién de prerrogativas destinadas a cumplir tal fin.

Bajo estos postulados, a dichas prerrogativas se les ha otorgado el nombre de clausulas
excepcionales. EI Consejo de Estado (2017) como méxima autoridad de la jurisdiccion de lo
Contencioso Administrativo, se ha encargado de definirlas como los poderes con los que cuenta
la administracion para el desarrollo de la relacion contractual, las cuales abarcan todas las
atribuciones con las que cuenta el estado dentro de sus negocios, para tomar decisiones
unilaterales que obliguen a la otra parte en éste caso el particular contratista; encontrandose éste

en condiciones de subordinacion respecto de la administracion.

En desarrollo jurisprudencial, la misma corporacion en sentencia del afio 2019 expuso de
manera sucinta la naturaleza juridica de las clausulas excepcionales, teniendo estas como
finalidad; la preservacion de los valores y principios superiores de la administracion, los cuales
no estan sujetos por parte de las autoridades administrativas a su autonomia de la voluntad. Este
pronunciamiento es la conclusién de los postulados desarrollados por la jurisprudencia

analizados en el presente documento.

Todo esto permite inferir la necesidad imperiosa de la administracion de mantener el orden
publico y el bienestar de la comunidad al momento de celebrar los contratos; pues es a través de
estos que aquella puede cumplir sus fines. Estos contratos no pueden desconocer los fines
estatales y por lo tanto se les ha dotado de clausulas que permiten y garantizan su efectivo
cumplimiento, entendiéndose ademas incluidas en los contratos mencionados anteriormente por

la legislacion reguladora, asi no se encuentren taxativas en el texto del contrato.



- Clases de Clausulas Excepcionales:

La ley ha determinado la tipologia de las potestades excepcionales consagradas en el articulo
14 numeral 2 de la ley 80 de 1993, estableciendo que en el ordenamiento juridico colombiano
existen: terminacion unilateral, interpretacion y modificacion unilateral del contrato, el
sometimiento a la ley nacional y la caducidad. Por lo cual, las entidades solo estan autorizadas
para utilizar este tipo de mecanismos contractuales mediante la figura de clausulas

excepcionales, sin que pueda llegar a emplear otra tipologia no dispuesta en la ley

Encontramos en éste articulado a la clausula de caducidad, de nuestro interés para este
trabajo, pues como se vera posteriormente, ésta es entendida como la mas perjudicial para el

contratista.

- Procedimiento de las Clausulas Excepcionales:

En el estudio de estas prerrogativas se ha determinado dentro de su analisis, expuesto
previamente, que por tratarse de mecanismo juridicos con efectos directos a particulares, deben
adoptar un procedimiento que garantice el debido proceso. Por lo tanto, la doctrina y la

jurisprudencia han establecido como deben abordarse.

Los doctrinantes Benavides y Moreno analizaron el procedimiento de imposicion de las
clausulas excepcionales; éste por medio de actos administrativos debidamente motivados, que
garanticen el debido proceso, por lo cual, tiene que realizarse bajo el tramite previsto en el
Caodigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, consagrados en

los articulos 67 y siguientes. Expresando:

Se ejercen mediante la expedicion de actos administrativos, cometidos por
supuesto al postulado general y constitucional del debido proceso, lo que implica
que los mismos, concretizados mediante actos administrativos, sean objeto del
recurso de reposicion y la accion unica contencioso administrativa con medio de
control de controversias contractuales, en los términos expresos en la norma.
(Benavides & Moreno, 2016, p. 304)

De igual forma, la sentencia del Consejo de Estado (2010) citada por los Doctores
Benavides y Moreno (2016, p. 305) que expresa, que durante la etapa de ejecucion de los
contratos, en el ejercicio de potestades excepcionales se impone como necesario el uso razonado
de las garantias del debido proceso, las cuales hoy se encuentran de manera positiva en los
articulos 17 de la ley 1150 de 2007 y 86 de la Ley 1474 de 2011, normas modificatorias y
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complementarias de la Ley 80 de 1993 (...), de solo aplicacion para los contratos estatales
propiamente dichos, que no para los especiales, a no ser que exista una autorizacion legal para el

efecto.

Lo anterior determinando de manera clara, que la imposicion de las medidas
consecuentes a las clausulas excepcionales corresponderan a un procedimiento que garantice el
debido proceso, aunado a las reglas previstas en la ley 1150 de 2007, con relacion a que el
debido proceso sera un principio rector dentro de las potestades sancionatorias del estado dentro

de la contratacion que ejecute el mismo.

Cabe resaltar, que dentro de la doctrina estudiada, tanto el jurista Davila como los Doctore
Benavides y Moreno, han llegado a la conclusion que el procedimiento a adelantar por parte de
la administracion para la ejecucion de las clausulas excepcionales corresponderan a lo sefialado
en el Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo -CPACA-
con el objetivo de garantizar el principio de legalidad y el derecho de defensa por parte del

contratista sancionado.

Es necesario sefialar que “la actividad en materia contractual desplegada por la
administracion se encuentra supeditada al principio de legalidad en cuanto a que sus decisiones
deben encontrarse sometidas a las atribuciones y competencias determinadas expresamente por
la ley”. (Davila, 2016, p.615)

El doctor Matallana (2015, p. 873), también hace hincapié en la necesidad de dotar a la
administracion de mecanismos claros para ejecutar dichas prerrogativas con el fin de blindar con
garantias a las actividades de la administracion, buscando asi la igualdad entre las partes
contratantes, ya que, la parte fuerte de la relacion contractual es el estado y mas ain cuando

utiliza las clausulas excepcionales, se busca la imparcialidad y la defensa del debido proceso:

Continuando con la necesidad de sefialar expresamente los casos en que se aplican las
prerrogativas de la Administracion, para garantizar la legalidad de las mismas. El doctor
Matallana establece en su obra que, la ley 80 de 1993 establecié de manera clara los casos en los
cuales no se podran ejercer las clausulas excepcionales, como lo son: cuando se contrapone con

personas publicas internacionales, en contratos de cooperacién, ayuda o asistencia, en los
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contratos interadministrativos, en los contratos de empréstito, donacion y arrendamiento, o en los
contratos de las empresas industriales y comerciales del estado o en las sociedades de economia
mixta con participacion mayor al 50% cuando sean del giro ordinario de sus negocios, o aquellos

contratos donde tenga por objeto el desarrollo de actividades cientificas o tecnologicas.

De igual forma, la doctrina ha planteado los mecanismos con los que cuenta el contratista en

caso de abuso del Estado, cuando trata de imponer discrecionalmente una clausula prohibida:

Las clausulas excepcionales son obligatorias en algunos contratos, facultativas en
otros y finalmente en otros prohibidas (...) si en un contrato se pactan, la primera
opcion que tendria un adjudicatario es abstenerse de suscribirlo hasta tanto se
retiren de la minuta; si lo suscribid, entonces podra demandar la nulidad parcial
del contrato para que el juez suprima la clausula, y en caso que se haga efectiva
alguna medida, entonces alli cabria una tutela por violacion del debido proceso y

para evitar un perjuicio irremediable. (Matallana, 2015, p. 880)

Esto lo que permite, es que el Estado no abuse de su posicién dominante para adquirir una
ventaja sobre la otra parte; argumentando que la legislacion lo dotdé de mecanismos destinados a
cumplir el interés general, garantizando asi el debido proceso y el derecho de defensa del
contratista frente a las cargas no equivalentes que surgen cuando se utilizan las clausulas

excepcionales.

Prosiguiendo, con otra explicacion para identificar cuando es obligatorio, cuando potestativo
y cuando prohibido el uso de las prerrogativas de la Administracion. El Doctor Reyes en su obra
establece de manera clara la procedencia de su uso entre los distintos contratos. Se entiende que
las clausulas excepcionales estan prohibidas cuando los contratos tienen finalidades mercantiles,
como en los casos de cooperacion y colaboracion. Se entiende que son facultativas en los
contratos donde la entidad bajo su discrecionalidad las pacta, como en los contratos de
suministro y prestacion de servicios. Y las clausulas excepcionales seran obligatorias aun si no se
pactan en los contratos de prestacidn de servicios publicos, explotacion y concesién de bienes del

estado y en aquellas actividades que constituyen una actividad monopolistica para el estado.
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Deduciendo lo expuesto anteriormente, dada la naturaleza juridica amplia de las clausulas
excepcionales presentada con anterioridad, el andlisis del procedimiento por el cual se sanciona
al contratista por parte de la administracion y el tipo de contratos por los cuales el Estado las
ejecutara. Es necesario continuar con un estudio mas profundo de la clausula que nos ocupa, la
caducidad, para poder determinar su naturaleza, procedencia, procedimiento y comparacion con
otras legislaciones, para cumplir con el propésito de este documento y entender si su declaratoria
es un acto reglado o un acto discrecional de la administracion bajo el principio de la autonomia

de la voluntad.
De la Clausula Excepcional de caducidad:

- Concepto:
Como se vera mas adelante, las potestades excepcionales de la administracion persiguen un
fin sancionador, esto para garantizar el efectivo cumplimiento del interés general. Dentro de

estas prerrogativas se ha estimado como la mas gravosa a la clausula de caducidad.

Esta se encuentra estipulada en el estatuto general de contratacion estatal Ley 80 de 1993

en su articulo 18 asi:

DE LA CADUCIDAD Y SUS EFECTOS. La caducidad es la estipulacion en virtud de la
cual, si se presenta alguno de los hechos constitutivos de incumplimiento de las
obligaciones a cargo del contratista, que afecte de manera grave y directa la ejecucion del
contrato y evidencie que puede conducir a su paralizacién, la entidad por medio de acto
administrativo debidamente motivado lo dara por terminado y ordenara su liquidacién en
el estado en que se encuentre. (Ley 80, 1993, art. 18)

De lo establecido en el articulado se pueden inferir varios puntos de discusion; que es la
caducidad, que condiciones requiere para originarse, cuéles son sus efectos, bajo que

procedimiento se declara.

Los doctrinantes han intentado definirla; el doctor Matallana (2015) la determino como
una condicién en virtud de la cual, de presentarse hechos que conlleven al incumplimiento de
las obligaciones del contratista y que afecten de manera grave y directa la ejecucion del
contrato y que puedan conducir a su paralizacion, la Administracion, por medio de acto
administrativo motivado, lo terminara y ordenara su liquidacion en el estado en que se

encuentre.
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De lo dicho por el autor se observa concordancia con lo determinado por el articulado;
principalmente en la necesidad de afectacion grave y posible paralizacion de lo contratado
para que se hable de caducidad y de la exigencia de que el reconocimiento de ésta se haga

mediante acto administrativo motivado.

También el Consejo de Estado (2013) en varios pronunciamientos ha sefialado y reiterado
lo establecido en la legislacién, en cuanto a que la caducidad siempre ha compartido la
finalidad de proteccion del interés colectivo y de los fines de la administracion consagrados
en el articulo 209 constitucional, asi como también, la caducidad persigue la ejecucion del

contrato en los términos establecidos en la etapa precontractual.

Més adelante, la misma corporacion (2015) con el fin de complementar lo anterior, sefialé mas
caracteristicas de esta excepcion del Estado, a partir de la declaratoria del siniestro por parte la
entidad contratante mediante acto administrativo debidamente motivado; por lo que, la entidad
bajo su discrecionalidad podra valorar el incumplimiento para que sea reconocido como una
verdadera afectacion grave y que por ende paraliza la ejecucion del contrato y pone en riesgo en

interés general tutelado.

De la declaracion de la autoridad administrativa, se entiende a la caducidad como facultad de
la administracion para valorar, en su deber de promover el interés pablico, si el incumplimiento
de parte del contratista es suficiente para afectar ese fin. También dota al acto administrativo

promovido en virtud del incumplimiento, del poder para constituir el siniestro.

Tanto la ley, la jurisprudencia y la doctrina, han coincidido en definir a la clausula de
caducidad como una estipulacién en favor de la Administracién que procede en casos
excepcionales; éstos de perjuicio grave al interés general y de paralizacion de lo contratado,

incluyendo dentro de ella la obligacion de ser declarada mediante acto administrativo.

- Cuando procede:
El Consejo de Estado, en la seccion tercera; se ha encargado de identificar cuando procede la

aplicacion de la clausula excepcional de caducidad, en el afio 2015 se pronunci6 acerca de la
imperiosa necesidad de que el contrato se vea gravemente afectado en su realizacion, diciendo

que la declaratoria de caducidad sera viable cuando la administracion determina de manera clara
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y precisa que el incumplimiento del contratista es tan grave que pone en riesgo la ejecucion del
contrato en las condiciones establecidas con anterioridad, asi como también, afecta
sustancialmente el interés general que se pretende satisfacer.

Como seguiremos ampliando posteriormente, es necesario que el incumplimiento por parte
del contratista; lleve indudablemente a la afectacion grave del cumplimiento del contrato, no
simple mente porque no se lleve a cabo su realizacion sino porque ésta no sea ejecutada
correctamente o porgue no se comete en el tiempo estipulado en el acuerdo.

Asi mismo, en otra decision el Consejo de Estado (2015), plantea su posicion respecto de
cuando es posible estipular en los contratos de la Administracion las clausulas excepcionales o el
uso de las mismas. Solo es posible pactarlas o ejercitarlas, cuando las normas consagradas en el
Estatuto General de Contratacion de la Administracion Publica, expresamente las autoricen. Esto
quiere decir, que la regla general es que la caducidad solo se puede pactar dentro del contrato,
cuando la ley lo autorice o se presuma que ella hace parte del contrato.

De acuerdo con el eje central de la discusion de la que se ocupa este trabajo, esta decision
permite tener un concepto claro de cuando procede la utilizacion de la caducidad, y segun el

Tribunal Superior, solo es posible si el estatuto contractual lo establece.

Ahora, es importante traer a colacion en que termino es posible sefialar o hacer efectiva la
clausula en el acuerdo contractual. Para eso se va a hacer mencion de lo dicho por el Consejo de
Estado, la legislacion y la doctrina; esto con el fin de determinar si existe concordancia entre
estos y poder definir la temporalidad en su aplicacion.

Comenzando con el ya derogado decreto 222 (1983) en su articulo 60, se determina necesario
que los contratos de la administracion siempre deban precisar el objeto, la cuantia y el plazo para
la ejecucion completa del contrato. Todo esto con el fin de conocer en qué momento procede la
caducidad. Teniendo en cuenta que si se ven afectados cualquiera de los elementos que se deben
precisar; de manera grave y definitiva es necesario la declaratoria de la clausula.

Se menciona este decreto, porque aunque derogado, sienta un precedente que aun se conserva
para determinar el saldo de utilizacion de la caducidad y éste es principalmente el término de

ejecucion.
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Continuando con los referentes temporales, EI Consejo de Estado (1999) citado por Expdsito
(2013), menciona que la caducidad unicamente puede declararse hasta antes de la finalizacién
del plazo de ejecucién del contrato.

En afios siguientes, ésta corporacion continud explicando la importancia de ejercer la
caducidad en su tiempo. Consejo de Estado (2012) dijo que legalmente para efectuarse la
declaratoria de la clausula; era necesario que el plazo de ejecucién del contrato no haya expirado,
ya que de ser asi, no tendria sentido hacer uso de ésta prerrogativa, cuyo fin es evitar el perjuicio
grave al contrato y tomar posesién oportuna de la obra para su continuacion, ya sea a través de la
garantia o del contratista que siguiere en turno. Todo esto con el fin supremo del Estado de
preservar el interés general.

Por su parte, la doctrina también ha distinguido los tiempos necesarios para que la declaratoria
de la clausula sea efectiva. Exposito (2013) explicd que el término permitido para hacer efectiva
la declaratoria de caducidad es en la liquidacion del contrato, éste es el momento indicado para
encontrar una solucién al incumplimiento por parte del contratista y asi evitar un perjuicio
mayor, asi mismo, se hace un énfasis en desmentir a la etapa de liquidacion como el momento
para la aplicacion de la clausula pues lo que permitiria seria ampliar el plazo de ejecucion al

contratista incumplido.

El autor hace hincapié en que la declaratoria de la clausula no se puede hacer efectiva en la
ejecucion, ya que existe una confusion respecto de su temporalidad, pues se llega a creer que al
ser una potestad del Estado, este puede aplicarla a su arbitrio cuando quiera; contrario a esto el
Consejo de Estado afirma que no tendria sentido efectuar la caducidad en la liquidacion pues ya

seria muy tarde para seguir con el cumplimiento del contrato.

- Causales:

Se llega a interpretar que la caducidad se efecta cuando el contrato esta amenazado y se
paralizo por causa del incumplimiento. Sirve para aclarar la situacion lo dicho por Expdsito
(2013); no solo es viable la clausula cuando el contrato se vea efectivamente paralizado, es
suficiente que se pueda demostrar la proximidad de tal circunstancia para que la Administracion
decida declararla, claro esta que esa paralizacidén debe ser a causa del incumplimiento del

contratista, de lo contrario es inaplicable. Todo esto teniendo en cuenta que esta en juego el
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interés general y que el Estado no puede permitirse que este se vea meramente amenazado con
un incumplimiento de las actividades por parte del contratista.

El mismo Expdsito (2013) plantea que hay dos situaciones que pueden causar el
incumplimiento para perpetrar la clausula. La primera, el incumplimiento de las obligaciones
contractuales, estas contenidas en el articulo 18 de la Ley 80 de 1993, mencionadas de manera
previa, como las que afecte de manera grave y directa la ejecucion. La segunda, por
incumplimiento de obligaciones de un mandato legal.

En la Gltima situacion se encuentran contenida en dos postulados en los que la parte puede
recaer en el incumplimiento de obligaciones de un mandato legal; el primero ocurre cuando se
accede a peticiones 0 amenazas de sujetos que no actten en el marco de la Ley y también se da
con ocasioén de la celebracién de pactos o acuerdos prohibidos. Aquella parte que incurra en éste
tiene el deber de informar lo ocurrido de lo contrario le sera aplicable la clausula de caducidad en
los términos del numeral 5 articulo 5 de la Ley 80

Lo anterior con fundamento en qué; de ser omitida esta informacion o llevado a cabo el
negocio se estaria celebrando un contrato con fines ilicitos, que va en contra de todos los
principios del Estado.

El segundo postulado es el incumplimiento de obligaciones fiscales; las condiciones en las
que se hace efectiva la clausula de caducidad se encuentran contenidas en el articulo 61 de la Ley
610 del 2000 expresando que en el caso en que en un proceso de responsabilidad fiscal un
contratista sea declarado responsable, las contralorias solicitaran a la autoridad administrativa
correspondiente que declare la caducidad del contrato, siempre que no haya expirado el plazo
para su ejecucion y no se encuentre liquidado.

Este postulado tiene su asiento en la preservacion del patrimonio Estatal, al infringirse este
mandato se esta generando un detrimento contra el capital de la Administracion. Expdsito (2013)
finaliza explicando, que para promover esta medida es necesario tener un fallo en firme del

organo fiscal

Por su parte, Davila (2016) compila lo que él considera como causales necesarias para que sea
efectiva la declaratoria de la clausula, determinando. Primero, incumplimiento del contratista,
que debe ser comprobada como la causa del incumplimiento. Segundo, Inexistencia de un

incumplimiento determinante por parte de la entidad; no debe relacionarse con causa de
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conductas, acciones u omisiones de la entidad contratante. Tercero, Afectacion grave del
contrato; el incumplimiento puede ser de cualquier obligacion debe ser de una que afecte
gravemente y directamente la ejecucion. Cuarto, Amenaza de paralisis; puede que el
incumplimiento grave no amenace paralisis, porque si bien se encuentra limitada la ejecucion por
el comportamiento, las circunstancias apuntan a que saldra adelante. Quinto, No puede aparecer
de sUbito; no da margen a pensar que causas aparecen stbitamente o que se crean en un periodo
corto, a espaldas y con pleno desconocimiento de la entidad o el interventor. (Davila, 2016, pp.
658-660).

Aungue lo dicho por Davila realmente renombre la mayoria de causales dichas por la ley,
agrega como requisitos muy importantes, que el Estado no tenga ninguna relacién con la
afectacion al cumplimiento del contrato y que causales no aparezcan se subito. No seria
razonable que la administracion sancionara al contratista incumplido, cuando ella tiene conexién

con en el quebranto grave al contrato.

- Procedimiento para su declaracion:

Para comenzar, es necesario aclarar que el Estado aunque sea tutor de unas prerrogativas
frente al contrato, no tiene la potestad para hacerlas efectivas a su arbitrio y sin justificacion
alguna. Es por eso que este debe seguir ciertos principios, parametro y procedimientos para
realizar ese acto administrativo que declara la caducidad.

Se parte del principio de la buena fe como factor de andlisis previo a la aplicacion de
cualquier acto, como menciona Montafa y Rincdn (2017), Cualquier problematica que se trace
de los cargos contra el contratista, o de su defensa, deben medirse por éste principio de manera
objetiva y no guiarse por las creencias parciales y subjetivas de las partes. La buena fe objetiva
es, un instrumento de seguridad juridica negocial con trascendencia en el ejercicio de la potestad
sancionatoria que corresponde a la Administracion.

Neme (2009) citado por Montafa y Rincén (2017, p.478) afirma que la buena fe objetiva
consiste fundamentalmente en respetar en su esencia lo pactado, en cumplir las obligaciones
derivadas del acuerdo, en preservar en la ejecucién de lo convenido, en observar cabalmente el
deber de informacion a la otra parte, y en fin, en desplegar un comportamiento que convenga a la
realizacion y ejecucion del contrato.(...) No interesa la conviccion o creencia de las partes de

estar actuando conforme a derecho, esto es la buena fe subjetiva.
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Esto garantiza que el Estado no abuse a su capricho de las potestades excepcionales que tiene
y vulnere lo convenido por las partes, la defensa a la que tienen derecho y el proceso de cada
una.

En sustento del importante propésito de delimitar el arbitrio del Estado, el doctrinante Ospina
marca como importante:

La pretension constante de ampliar paulatina y cualitativamente el umbral de
proteccion de los derechos administrativos y, correlativamente, disminuir las
posibilidades de arbitrariedad por parte de la Administracién y de quienes
accidentalmente la representan y encarnan. (Ospina, 2013, p. 129)

El Consejo de Estado (2014) sirve mencionar, como debe motivarse el acto administrativo del
que emane la declaratoria de caducidad; esto con el fin de garantizar el debido proceso y el
sustento efectivo de un acto tan trascendente. Conteniendo verificacion y explicacion de la
ocurrencia de las causas expresadas en la Ley que condujeron a la aplicacion de la clausula.
Ademas debe contener la enunciacion factica y la relacion de la misma con la necesidad de

aplicacion del poder excepcional y el ejercicio de la potestad que el implica.

Debe ser posible, que a través de ese acto administrativo se pueda saber con certeza no solo la
fundamentacion legal sino los hechos y la gravedad que llevaron a la entidad a tomar la decision
de la caducidad, teniendo en cuenta que esto genera un detrimento al cumplimiento cabal de lo

contratado.

Reyes (2015), establece unos pardmetros que limitan la imposicion de la caducidad. Primero,
la aplicacion del principio de proporcionalidad; 1. El operador juridico debe precisar la causa de
la norma que autoriza la potestad discrecional (servicio publico) y de qué forma la situacion ha
quebrantado el orden juridico. Con estos dos elementos se probara si se relaciona la teleologia
normativa con vulneracion del orden juridico.

2. Debe analizarse cémo la aplicacion de la clausula permitira garantizar que se corrija el
cumplimiento; si el andlisis indica que la aplicacion de la clausula es ineficaz, se debe utilizar

otra herramienta.
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3. Analizar si las demas ventajas contractuales; multas, terminacion unilateral, no podrian
corregir de forma mas completa la coadyuvancia del servicio publico; de serlo asi, debe
continuarse con esa otra herramienta.

4. La realizacién de un juicio de proporcionalidad entre los hechos que le sirven de causa, con
la satisfaccion del objeto contractual, para determinar si la aplicacion de la norma realmente
solucionara la situacion dafiosa.

Segundo, EI cumplimiento de las obligaciones contractuales por parte de la administracion: es
necesario que no haya incumplimiento de las obligaciones por la entidad o que no haya puesto al
contratista en situacion de incumplimiento. De lo contrario se habilita al contratista para utilizar
la excepcion de contrato no cumplido.

En caso en que ambos contratantes se tengan como incumplidos, ninguno puede pedir los
perjuicios. Tampoco podria la administracion en este caso declarar la caducidad, y en caso de
hacerlo su acto seria anulable.

Tercero, La satisfaccion de los elementos formales y sustanciales para que el acto adquiera
validez y eficacia. Siendo los elementos:

Subjetivos: competencia del funcionario funcional y temporal. Funcional, el funcionario
reglamentaria y organizacionalmente se encuentra capacitado para expedir el acto administrativo
que impone la caducidad. Temporal, que el ejercicio de esa facultad solo puede cumplirse en
desarrollo de la fase contractual.

Formales: El acto administrativo debe contar con autenticidad, integridad y disponibilidad;
que el acto esté sin signos de modificacidn, que se tenga la certeza sobre el servidor que lo
profirio, que las personas puedan conocer el contenido y la motivacién de la decision. Es
obligatorio para imponer la clausula de caducidad.

El fin de exigir un acto administrativo motivado, promueve que la parte afectada pueda
manifestar de manera especifica sus inconformidades respecto de la declaratoria, todo esto
mediante la claridad en el contenido del mismo.

Para la imposicion de la caducidad es necesario la celebracion de una audiencia

La Ley 1474 (2011) citada por Reyes (2015, pp. 85-94), establece en su articulo 86 el orden
procedimental que se debe seguir en una audiencia concentrada para aplicar la caducidad:

a) Entidad lo citara a audiencia para debatir lo ocurrido; Hara mencidn de los hechos,

acompafiando el informe de interventoria o de supervisidn en el que se sustente la actuacién y
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enunciara las normas o clausulas posiblemente violadas y las consecuencias que podrian
derivarse para el contratista en desarrollo de la actuacion. Se establecerd el lugar, fecha y hora
para la realizacion de la audiencia.

b) En desarrollo de la audiencia, el jefe de la entidad o su delegado, presentara las
circunstancias de hecho que motivan la actuacion, enunciaré las posibles normas o clausulas
posiblemente violadas y las consecuencias que podrian derivarse para el contratista en desarrollo
de la actuacion. Seguido se concederéa 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;

¢) Mediante resolucion motivada en la que se consigne lo ocurrido en desarrollo de la
audiencia, la entidad procedera a decidir sobre la imposicion o no de la multa, sancion o
declaratoria de incumplimiento. Contra la decision sdlo procede el recurso de reposicion que se

interpondrd, sustentard y decidird en la misma audiencia.

d) En cualquier momento del desarrollo de la audiencia, el jefe de la entidad o su delegado,
podréa suspender la audiencia cuando de oficio o a peticion de parte, ello resulte en su criterio
necesario para allegar o practicar pruebas que estime conducentes y pertinentes, o cuando por
cualquier otra razon debidamente sustentada, ello resulte necesario para el correcto desarrollo de
la actuacion administrativa. 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
algn medio tiene conocimiento de la cesacidn de situacion de incumplimiento.

Para entender con claridad que es el principio de proporcionalidad los autores Stone sweet y
Matthews (2013) lo explican como una respuesta procedimental efectiva a un problema
sustantivo de dificil manejo, teniendo en cuenta que los derechos generalmente son imprecisos,
abiertos e incompletos; es asi como este principio es un mecanismo que permite dar una
apariencia de determinacion a esas imprecisiones, sometiéndolas a un procedimiento fijo,
formalizado y probado, cuya explicacion se dio previamente. Este mecanismo ademéas permite

construir una coherencia sustantiva del problema, puesto que puede ser aplicado en general a
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todas las disputas que el derecho involucra; lo Gnico que variaria en cada caso no seria la Ley
sino los hechos en contexto de la toma de decisiones para aplicar la misma.

La explicacion que estos autores dan sobre lo que es en esencia el principio de
proporcionalidad permiten entenderlo; como ese instrumento con el que cuenta la autoridad
judicial para hacer un analisis entre los hechos del asunto y los derechos que son de amplia
aplicacion e interpretacion, para darles un examen coherente que permita dar el sentido méas
adecuado al fallo sin afectar en gran manera a la parte perdedora.

Todo el sefialamiento anterior del principio de proporcionalidad y su proceso, se hace con el
fin de demostrar uno de los argumentos de los ejes centrales del presente documento; este es el
conflicto entre la discrecionalidad del acto que declara la caducidad con su opuesto, el acto
reglado.

Nos muestra que dicho acto requiere de un procedimiento y unos requisitos estipulados
taxativamente en la norma lo que efectivamente implica que la discrecionalidad de la
administracion no es libre y descontrolada; pues debe seguir unos parametros que garantizan no
afectar indiscriminadamente a la parte debil de la relacion contractual, el contratista, sino que

ésta debe ser fundamentada en los mandatos legales para garantizar su efectividad.

- Efectos:

Definir todos los requisitos para que la declaratoria de caducidad proceda, junto con el
procedimiento que se debe realizar; nos lleva ahora a sefialar cuales son los efectos que conlleva
la misma.

Comenzando por los efectos que recaen sobre el contratista, en la Ley 80 de 1993 se define

una consecuencia de la caducidad:

Son inhabiles para participar en licitaciones y para celebrar
contratos con las entidades estatales: ¢) Quienes dieron lugar a la
declaratoria de caducidad. (Ley 80, 1993, Art 8, literal c)

El Consejo de Estado (1998) Citado por Montafia & Rincén (2018, p. 504) complementando
lo designado por la ley, indica que el caracter sancionatorio que reviste la declaratoria de
caducidad del contrato estatal es algo que no puede ponerse en duda, ya que no solo significa el
aniquilamiento del contrato, sino que comporta para el contratista la inhabilidad para celebrar

contratos durante cinco (5) afos.
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La misma corporacion en el afio 2013 destacd una clasificacion de las inhabilidades que se

imponen como sancion al contratista, siendo consecuencia de la imposicion de la caducidad:

No puede participar en nuevos procesos de seleccion de contratistas
-inhabilidad-, debe renunciar a los contratos que tenga en ejecucién
-inhabilidad sobreviniente- y no tiene derecho a indemnizacion en
el contrato caducado. Consejo de Estado, Seccion tercera. (24 de
octubre de 2013) Rad. 201885423001-23-31-000-2000-02857-
0124697 [MP ENRIQUE GIL BOTERO].

Estas sanciones impuestas a los contratistas, no tienen como fin el castigo de éstos, por el
contrario persiguen un fin preventivo, se busca con esto, que sean conscientes de las
responsabilidades que adquieren al momento de ejecutar un contrato celebrado con la

administracion; pues son varios intereses los que estan en juego.

Por su parte los efectos que recaen sobre el contrato se determinan:

En la Ley 1150 (2011), en su articulo 9, inciso 4 establece que en aquellos casos en que la
entidad declare la caducidad del contrato y se encuentre pendiente de ejecucion un porcentaje
igual o superior al cincuenta por ciento (50%), salvo los contratos de concesion, se podra
contratar al proponente calificado en el segundo lugar en el proceso de seleccion respectivo,
previa revision de las condiciones a que haya lugar.

Coadyuvando lo anterior, el doctor Ramos (2012) sefiala que si al declararse la caducidad,
aun falta por ejecutarse un porcentaje igual o superior al cincuenta por ciento (50%) del contrato,
puede procederse a su continuacion con el proponente que se encontraba en segundo lugar.

El doctor Expésito (2013) resalta las posibilidades con las que cuenta la administracion para
terminar con la ejecucion del contrato y asi cumplir con el fin del mismo; dentro de estas menciona
al asegurador de la garantia del cumplimiento para el pago de la p6liza por la realizacion del riesgo
amparado, a la contratacion (ya sea por los procedimientos comunes de seleccion o por el
mecanismo de urgencia manifiesta, si hay urgencia en la ejecucion) de un nuevo colaborador para
que termine aquello incumplido, finalmente a la ejecucion directa de lo faltante en el objeto

contractualmente asignado. (Exposito, 2013, p.224)
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La Ley 80 (1993) citada por Exposito (2013, p.225), faculta al segundo proponente mejor
calificado para que determine, previa revision de las condiciones del contrato, si le resulta 0 no
conveniente asumir la ejecucion del porcentaje restante del objeto contractual y, por tanto, si acepta
0 no celebrar el contrato.

Estos mecanismos para la continuacion de la ejecucion del contrato son obligatorios para la
administracion, ya que esta tiene la obligacion de cumplir con el fin contratado. Ademas, son estos

elementos, una garantia de que no se sacrifiquen los intereses de la comunidad.

De todo lo mencionado acerca de ésta tan importante clausula se puede colegir; Primero,
Escola (1997) Citado por Montafia & Rincdn (2018, p. 484) que la razén de ser de las sanciones
contractuales se encuentra en que de nada serviria que la administracion publica tuviera, un
poder de direccion y control de la ejecucidn, si en forma correlativa a ese poder no tuviera

también la potestad de sancionar a las faltas en que incurra el contratante particular.

Segundo, como lo menciona Reyes (2015) ésta clausula le permite a la administracion,
garantizar el cumplimiento del objeto contractual y la necesidad que el contrato desarrollaba, y
también asegurar la funcion pablica al impedir que un contratista evidentemente inepto

coadyuve, en el futuro inmediato, con la funcion administrativa.

Tercero, como concluye Davila (2016) que la regla general, pacifica y reiterada de la Corte
consiste en que las controversias contractuales con el Estado, especialmente, las derivadas de la
declaratoria de caducidad del contrato, deben ser dirimidas mediante los mecanismo ordinarios
previstos en la Ley, disefiados para resolver asuntos contractuales y brindar una alta proteccion a

los derechos de la parte contratista.

Finalmente, determinar que la aplicacion de esta prerrogativa en cabeza del Estado no es
simplemente el cumplimiento discrecional de este para cuando considere que no se esta
ejecutando el contrato de manera efectiva, por el contrario, es un mecanismo plenamente
desarrollado por la que permite no solamente que el contratista cumpla con sus obligaciones,
sino, que la administracion sea objetiva y no se deje llevar por sus intereses y corromper con

ellos el correcto desarrollo de la negociacién.

- Legislacion Comparada:
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Es importante hacer un pequefio recuento sobre la concepcion del contenido de la clausula
excepcional de caducidad en diferentes legislaciones; esto con el fin de establecer las diferentes
influencias que ha tenido el desarrollo de las mismas en nuestro pais.

Reyes (2015), se encarga de compilar las principales legislaciones, de manera que se pueda

hacer un simil entre ellas.

En Francia “todas las potestades de la administracion se entienden incluidas de suyo en el
contrato: aunque no aparezcan en él, ella pertenecen de pleno derecho a la persona publica
contratante que no podré renunciar a ellas”. (Reyes, 2015, p. 49)

Morand-Deviller citado por Reyes (2015, p. 49) menciona, que el Consejo de Estado Francés
ha precisado el alcance de este derecho en el fallo proferido en 1907 de palenque, donde establecid

que aun sin haber sido previstas en el contrato, las sanciones son aplicables.

En similitud con nuestra legislacion, se puede definir que incluso en los contratos en que la

clausula es de obligatoria inclusion, aun cuando falte, se presume establecida de igual manera.

En Espafia Explica Reyes:

En la gestion contractual del Estado Ibérico se ha establecido la resolucion por
incumplimiento, la cual es definida (...) como una forma de extincidon anticipada

del contrato actuada facultativamente por una de las partes”.

La aplicacion de esta clausula es potestativa del 6rgano de contratacion, quien

previamente debe oir al contratista en audiencia. (Reyes, 2015, pp. 51-52)

Al igual que en Colombia, la sancion impuesta en Espafa se ha desarrollado mediante una
audiencia previa con el proposito ultimo de promover el debido proceso y las garantias de las

partes.

Continua el autor diciendo, que en el régimen Espafiol de contratacién, la resolucion por
incumplimiento tiene la finalidad de garantizar el interés publico, y no principalmente una

funcion sancionadora; ésta se utiliza como medio para garantizar el cumplimiento del objeto
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contratado sin que afecte mas que la posicion beneficiosa que el contratista tiene en la relacion

juridico sustancial obligandolo a mantenerla indemne para la administracion.

Por Gltimo, se hace referencia al Common Law donde “La terminacion unilateral por
incumplimiento del contratista —termination for default- que es el ejercicio del derecho
contractual del gobierno a terminar, parcial o totalmente, un contrato debido a la falla, actual o

anticipada, del contratista para cumplir sus obligaciones contractuales”. (Reyes, 2015, p. 54)

Su finalidad no es una retribucidn justa, sino que busca, en abstracto, conminar a través de la
posibilidad de una sancidn a los contratistas para que se abstengan de incumplir el objeto
contratado, y en concreto, cuando se ha incumplido o existe la posibilidad de que se incumpla

dicho objeto, que se proteja la prestacion del servicio publico. (Reyes, 2015, p. 55)

De la exposicion de las prerrogativas contractuales en diferentes legislaciones podemos
concluir que se comparte el mismo fin con nuestra legislacion, el proposito fundamental no es
sancionar, por el contrario, se busca el efectivo cumplimiento de las obligaciones adquiridas en
las relaciones contractuales. Lo cual promueve un mayor compromiso por parte de los dos
sujetos implicados en dichas relaciones; teniendo en cuenta que lo primordial es satisfacer el

interés general.
Principio De La Autonomia De La Voluntad

Para poder esclarecer si la declaratoria de caducidad es un acto reglado o discrecional, ademas
de hacer un estudio de su naturaleza, procedencia y procedimiento. Es necesario sefialar los
presupuestos acerca de la autonomia de la voluntad en las relaciones contractuales del Estado,
para determinar si es posible entender a la aplicacién de la clausula como poder excepcional

dentro de la etapa contractual.

Para ello, es necesario analizar lo pertinente con relacion a lo dispuesto en la Ley 80 de 1993;
en sus articulos 32 y 40 establece la aplicacion del régimen de contratacion estatal a los contratos
estatales, comprendidos como tales, aquellos actos juridicos derivados de la autonomia de la

voluntad necesarios para el cumplimiento de los fines estatales, asi lo estipula:

Son contratos estatales todos los actos juridicos generadores de obligaciones que

celebren las entidades a que se refiere el presente estatuto, previstos en el derecho
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privado o en disposiciones especiales, o derivados del ejercicio de la autonomia
de la voluntad (Ley 80, 1993, art. 32)

Las entidades podran celebrar los contratos y acuerdos que permitan la
autonomia de la voluntad y requieran el cumplimiento de los fines estatales (Ley
80, 1993, art. 40 inciso 2)

Asi las cosas, la autonomia de voluntad es elemento fundamental de la administracion dentro
de los procesos de contratacion, por ello, muchos de los elementos propios de la contratacion no
estan regulados por el marco normativo Colombiano, sino por el contrario, existen elementos
naturales propios a cada proceso de contratacion que por su especialidad, la Administracion

deberéa realizar actos discrecionales para el cumplimiento de los fines esenciales.

En este sentido, la doctrina ha sido reticente en afirmar que dentro de la contratacion estatal
hay gran variedad de elementos que aunque la ley no los regula, estan a disposicion por parte de

la Administracion. Los Doctores Montafia y Rincdn en su obra han mencionado lo siguiente:

En materia contractual opera una especie de combinacion entre el principio de
legalidad y el de la autonomia de la voluntad: el primero exige que las conductas
reprochables entre las partes del contrato se contemplen previamente, con su
correspondiente sancion, y el segundo permite que sean las partes —no la ley; pero

autorizadas por ella- quienes definan esas conductas y la sancion. (Montafa &

Rincon, 2018, p. 486)

De lo anterior, se afirma que dentro de la contratacion estatal existe una combinacion entre el
principio de legalidad y la autonomia de voluntad, siendo estas partes esenciales al proceso

mismo.

En el mismo sentido, el jurista José Luis Benavides en su texto expone que la autonomia de la
voluntad es un elemento fundamental a la materia objeto del presente estudio, dado que, muchos
de los instrumentos por los cuales se generan obligaciones dentro de la relacion juridico-

contractual, estan supeditados a los actos unilaterales de la administracion. Asi lo expreso:

El acuerdo de voluntades es entonces un elemento fundamental de la nocién del

contrato estatal, que permite diferenciarlo de otros instrumentos de creacion de
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obligaciones como los compromisos unilaterales, corrientes en el derecho
comercial (...), o los actos unilaterales precedidos de un acuerdo. (Benavides,

2004, p.69)

Mas sin embargo, parte de la doctrina también ha sido insistente a la hora de determinar la
aplicacion préctica de la autonomia de la voluntad, dado que, dentro de la contratacién estatal,
existe una posicion dominante por parte de la administracion en aras de proteger y garantizar el
cumplimiento de los fines estatales, por esto, se ha mencionado que los espacios de la autonomia
de la voluntad cada vez son menores, y por ende, se habla de contratos de adhesién donde la
autonomia de la voluntad se limita a la aceptacion del mismo, asi lo explica el Dr. Benavides en

su texto, de la siguiente forma:

El contrato de adhesion, pese al desequilibrio entre las partes, es contrato por

cuanto la parte que adhiere lo hace libremente. (Benavides, 2004, p.71)

Las posibilidades de accion libre, de existencia de una cierta autonomia de la
voluntad son completamente excepcionales. Ellas aparecen cuando la ley autoriza
a la administracion a escoger libremente entre varias soluciones igualmente
conformes a la legalidad a través del reconocimiento de un poder discrecional.
(Benavides, 2004, p.95)

Tal y como lo menciona el autor, el reconocimiento de la autonomia de la voluntad dentro de
la contratacion estatal, esta ligada al poder discrecional que la ley le otorga a las entidades

administrativas; tema que sera objeto de estudio en el siguiente acapite.

Ahora bien, tal y como se ha explicado en el presente documento, el interés general que se
pretende satisfacer por medio del contrato estatal, es el eje fundamental del proceso de
contratacién, y por tanto, la mutabilidad contractual a la que se llega por medio de la aplicacion
de las clausulas excepcionales, tiene como fundamento la proteccion de dicho interés general.

Asi lo ha explicado el Doctor Sergio Matallana en su tratado:

Como una expresion de expresidon de autonomia de voluntad, el contrato es una ley para

las partes, pero que también se encuentra cimentado en el principio de mutabilidad,



28

puesto que puede sufrir variaciones por el interés general. (Matallana, 2015,
p.878)

El principio de autonomia de la voluntad no es suficiente para pactar las clausulas
excepcionales al derecho comun en cualquier contrato, por cuanto, en
interpretacion del articulo 14 de la Ley 80 de 1993, y que en jurisprudencia el
Consejo de Estado lo ha sostenido. (Matallana, 2015, p.880)

Asi las cosas, dada la importancia que existe entre la autonomia de la voluntad y la aplicacion
de las clausulas excepcionales, es importante analizar si el procedimiento establecido para la
caducidad, analizado en el presente documento puede considerarse un acto reglado o discrecional

de la administracion, y asi poder solucionar la pregunta problema.
Actos Administrativos Reglados Y Discrecionales:

Primariamente, es necesario definir que se entiende por un acto administrativo; de acuerdo a
la doctrina este es toda manifestacion unilateral de la voluntad por parte de la administracion,
que puede llegar a tener efectos sobre terceros, afectando parcialmente o en su totalidad derechos

0 circunstancias de particulares, asi lo explica la jurista Monica Ibagon en su obra:

Un acto administrativo es toda manifestacion unilateral de la administracion
publica o del particular en ejercicio de la funcion publica, en cumplimiento de una
funcion administrativa, que contiene una decision expresada en la forma prevista
en la Ley, con efectos juridicos vinculantes para crear, modificar o extinguir
derechos u obligaciones en situaciones generales o particulares para los

administradores o para la propia administracion. (Ibagén, 2012, p. 17)

De acuerdo a lo anterior, la doctrina en reiteradas oportunidades ha expresado que los actos
administrativos, la manifestacion de la voluntad que hace la administracién por medio de estos,
hacen referencia a la voluntad de la ley y no de la administracién, tal y como lo expresa el Dr.

Gilecha en el texto, asi:

En los actos administrativos la voluntad que se contiene es la de la ley y no la
de la Administracién, porque en los actos reglados las entidades publicas

no se pueden apartar de ninguna forma del precepto legal, y en los
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denominados discrecionales, aunque existe algiin grado de amplitud o
autonomia en la decisidn, tampoco es posible para que las administraciones
se aparten de la ley y en ultima instancia la voluntad que se evidencia es la de ella,
lo que determina la inexistencia de discrecionalidad administrativa en los mismos;
por tal razon la definicion de acto administrativo se debe contener en la expresion
de voluntad de la ley, instrumentalizada en los actos de la Administracion.
(Glecha, 2017, p.47)

Tal y como se menciona, los actos administrativos tienen una clasificacion primaria
consecuente a la normatividad que los regula; en este sentido, se habla de actos reglados y de
actos discrecionales, siendo los primeros aquellos actos donde la administracién no se puede
apartar de ninguna forma de los preceptos legales, y por actos discrecionales, debe entenderse
que existe un grado de amplitud y autonomia por parte de la entidad para proteger los fines

descritos en la norma.

De igual modo, la doctrina hace una clasificacion de los actos administrativos de acuerdo al
efecto juridico creado por los mismos, por ello también se dividen en actos de caracter general y
de caréacter particular, siendo los primeros aquellos actos donde se realiza mediante competencias

generales que no generan derechos subjetivos a terceros, porque contiene reglas impersonales e
indeterminadas. Caso contrario, existen los actos administrativos de caracter particular,
entendidos como aquellos actos que resuelven una situacion en particular, creando derechos

subjetivos a terceros, por lo cual se designan a personas determinadas.

En el mismo sentido, la Doctora Monica Ibagon explica en su texto, los actos administrativos
de caréacter general, como aquellos donde no se esta creando derechos subjetivos ni se esta
resolviendo situaciones a favor de indeterminados, ya que, su caracteristica mas importante es
que son actos impersonales. A su vez, los actos administrativos de caracter particular, son
aquellos donde se resuelven situaciones especificas a favor o con efectos en terceros
determinados; como por ejemplo: aquellos actos administrativos donde el sujeto pasivo sea una

persona natural o juridica o incluso una entidad administrativa (Ibagén, 2012, pp. 19-20)

Parte de la doctrina clasifica los actos administrativos en otra corriente denominados como
Actos administrativos contractuales, y son aquellos expedidos por la entidad publica en su rol de

contratante dentro de un proceso de contratacion, por medio del cual se afecta el derecho subjetivo
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del contratista, arguyendo que los actos administrativos por los cuales se declara la caducidad
contienen una decision con efectos juridicos vinculantes para crear, modificar o extinguir derechos
u obligaciones en situaciones generales o particulares para los administradores o para la propia

administracion. (Ibagén, 2012, p. 20)

Finalmente, es posible afirmar que los actos administrativos por medio de los cuales la
entidad ejercer las potestades excepcionales durante la relacién contractual, son actos de caracter

particular y contractual, que afectan situaciones especiales y por ende derechos del contratista.

En consonancia con el andlisis realizado en el presente escrito, lleva a concluir la necesidad
de afirmar que el acto administrativo por medio del cual se ejercer la clausula de caducidad como

potestad excepcional es un acto reglado por las razones que se expondran a continuacion.
Conclusiones

1. Se analizo, que en la principal fuente reglamentaria de la contratacion estatal, es decir, el
Estatuto General De Contratacion de la Administracion Pablica, Ley 80 de 1993. Se establece
de manera taxativa la clausula excepcional de caducidad como mecanismo tendiente a
garantizar el interés general; ademas de ello, la misma norma establece en que momentos
procede la misma y en cuales no. De esta manera, delimitada por la ley su aplicacion, de
forma tal que el Estado no puede excederse de esos parametros sefialados.

2. Se identificé, que bajo lo expuesto previamente acerca de la Ley 1474 de 2011 y los desarrollos
jurisprudenciales del Consejo de Estado; se puede discernir acerca de la manera en que se debe
llevar a cabo el procedimiento de la declaratoria de caducidad. Con unos puntos claros que delimitan
la actividad de la administracién garantizando la legalidad y el debido proceso. Exigiéndole ademas
un minimo de motivacidn al acto administrativo expedido. Lo que permite entender que la
Administracion no tiene la discrecionalidad para simplemente decretar la prerrogativa arguyendo
gue tiene una excepcionalidad dada por la Ley, sino que por el contrario, debe acompaniar su
decision de fundamentos facticos que justifiquen la amenaza grave de la ejecucién contractual, y de
fundamentos de derecho, que la unidon de ambos soportes permitan a la parte afectada entender el
motivo de su sancidn y que ademas tenga derecho a ser escuchada y a controvertir lo expedido.

3. Se interpretd, mediante el estudio de la autonomia de la voluntad, que la Administracion
discrecionalmente y apoyandose bajo el principio de la autonomia de la voluntad estatal, no puede

de manera subjetiva declarar lo que cree como amenaza grave que pueda afectar y paralizar el
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contrato; deben respetarse principios como la buena fe del contratista, realizar un juicio de
ponderacién para determinar si la aplicacion de esa medida excepcional si es acorde a los hechos,
mirar ademas, si esa caducidad es la prerrogativa que realmente se ajusta a la decisién o si por el
contrario debe remplazarla por otra, demostrar que haciendo uso de la misma se puede
verdaderamente salvaguardar la ejecucién contractual y finalmente probar que la Administracién no
tuvo nada que ver con esa amenaza al cumplimiento contractual.

4. Se examind, la teoria del acto administrativo; en su clasificacion de reglado y particular,
lo que permite determinar que la clausula de caducidad se encuentra contenida dentro de ésta,
pues asi la norma se ha encargado de desarrollarlo. La administracion no es simplemente la
parte superior de la relacion contractual que puede imponer a su antojo lo que considere
conveniente, sino que esto debe cefiirse a los procedimientos y requisitos sefialados para los
actos administrativos; teniendo en cuenta que estos afectan de manera directa derechos
subjetivos como los del contratista.

5. Teniendo en Cuenta los requisitos de motivacion del acto administrativo que declaran la
clausula excepcional de caducidad y adicionalmente los procedimientos que la administracion
debe llevar a cabo para para la aplicacion de la misma; requisitos que ademas se encuentran
taxativos en las normas que regulan las relaciones contractuales del Estado, nos permiten
interpretar que aunque la autonomia de la voluntad es un elemento de estas relaciones
contractuales, ésta no puede ser utilizada por las partes de manera arbitraria, ya que si bien la
caducidad es una herramienta exclusiva de la administracion para permitir el normal curso de
los contratos, ambos elementos relacionados no son llevados a cabo sin control y de forma
discrecional de la administracion.

Todos tienen un control judicial y unas oportunidades que respetan la norma y el derecho
de defensa de ambas partes, lo que nos permite asi responder a la pregunta problema
planteada al inicio de este ensayo; si existe una relacion entre la aplicacion de la caducidad
como autonomia del estado como parte contratante, mas no es un acto discrecional del mismo
pues debe cumplir y ajustarse a medidas que garantizan que el estado no se tome atribuciones

exageradas aprovechandose de su evidente ventaja frente a los contratistas
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