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CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION TERCERA
SUBSECCION C

CONSEJERO PONENTE: JAIME ORLANDO SANTOFIMIO GAMBOA

Bogota D.C, seis (6) de mayo de dos mil quince (2015).

Radicacion namero: 730012331000200003292 01 (35.766)
Actor: Jaime Yamil Sanchez Hernandez
Demandados: Departamento del Tolima
Asunto: Accién Contractual (Sentencia)

Decide la Sala los recursos de apelaciéon interpuestos por la parte demandada! y
demandante? contra la sentencia del 16 de junio de 2008% proferida por el Tribunal

Administrativo del Tolima que resolvio:

“1. DECLARESE la nulidad de las Resoluciones No. 083 y 096 del 5 de junio y 9
de junio de 1998, respectivamente proferidas por el Departamento del Tolima, de
conformidad con lo expuesto en la parte motiva de esta providencia.

2. DECLARESE liquidado el contrato No. 0521 del 20 de octubre de 1997,
estableciendo que existe un saldo a favor del sefior Jaime Yamil Sanchez
Hernandez, en calidad de contratista y a cargo del Departamento del Tolima,
equivalente Al 10% del valor total del contrato.

3. ORDENESE al Departamento del Tolima efectuar la devolucion del 10% del
valor total del contrato No. 521 del 20 de octubre de 1997, que fue descontado al
sefior Jaime Yamil Sdnchez Hernandez, en calidad de contratista, con fundamento
en lo ordenado en la Resolucién No. 083 del 05 de 1998, por lo cual se declar6é en
forma extemporanea la caducidad de dicho contrato, suma que deberd ser
cancelada debidamente indexada a la fecha efectiva del pago

4. NIEGUENSE las demas pretensiones de la demanda, de conformidad con lo
expuesto en la parte considerativa de esta providencia”.

1 FIs.227-234 C.P
2FIs.235C.P
3 Fls.191-222 C.P
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Accion Contractual — Exp. 35.766
De: Jaime Yamil Sanchez Hernandez
Contra: Departamento del Tolima

|. ANTECEDENTES
1. Lo pretendido

El 28 de noviembre de 2000% el sefior Jaime Yamil Sanchez Hernandez presentd
demanda contra el Departamento del Tolima para que se realizaran las siguientes

declaraciones y condenas:

1.- Que se declare la nulidad de las Resoluciones No. 083 de 5 de junio de 1998 y 096 del
9 de noviembre de 1998 proferidas por el Departamento del Tolima, por medio de las
cuales se declar6 la caducidad administrativa del Contrato de Obra No. 521 del 20 de
octubre de 1997.

2.- Que se declare liquidado el Contrato de Obra No. 521 del 20 de octubre de 1997.

3.- Que se declare que el Departamento del Tolima incumplié desde su inicio el Contrato de
Obra No. 521 del 20 de octubre de 1997, como consecuencia “de la suspensién de la obra
por culpa exclusiva de la Gobernacion del Tolima por no haberse asignado la interventoria

con fecha de 5 de noviembre de 1997,

4.- Que se disponga el reintegro de la multa que por valor del 10% le fue descontada al
sefior Jaime Yamil Sanchez Hernandez, por disposicion del ente territorial en la Resolucion
No. 083 del 5 de junio de 1998.

5.- Que se condene al Departamento del Tolima a pagar a favor del demandante la suma
equivalente a 2000 gramos oro, a titulo de indemnizacion por los perjuicios morales

sufridos como consecuencia de la declaratoria de caducidad.

6.- Que se condene al Departamento del Tolima a pagar por concepto de perjuicios
materiales: (i) a titulo de dafio emergente la suma de $43.473.732.00 y (ii) a titulo de lucro
cesante, el equivalente a $405.000.000.00.

2. Como fundamento de sus pretensiones, la parte actora expuso los hechos que la

Sala sintetiza asi®:

El Departamento del Tolima y el Ingeniero Jaime Yamil Sanchez Hernandez suscribieron

el Contrato de Obra No. 521 del 20 de octubre de 1997, el cual tenia por objeto el

4 Fls.57-88 C.1
5 FIs.60-67 C.1
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“mantenimiento de la via Palocabildo — Casabianca, municipio de Palocabildo, sector K6 +

000 AL k12 +000”, que contaba con un plazo para su ejecucion de 90 dias.

El 4 de noviembre de 1997 Jaime Yamil Sanchez Hernandez dio inicio al contrato de
obra, pero este fue suspendido al dia siguiente, esto es el 5 de noviembre del mismo afio,

porgue no tenia asignada la interventoria correspondiente.

El 13 de diciembre de 1997 el contratista, la entidad demandada y la firma interventora

acordaron dar inicio nuevamente a la ejecucion del contrato No. 521 de 1997.

El 2 y 13 de febrero de 1998, mediante acta de recibo No. 01, el interventor de la obra le
solicité al contratista la demolicion de cabezotes, muros, aletas y rechazé la entrega de 7
alcantarillas, las cuales tenian un valor de $21.000.000.00, por lo que el contratista quedé
en situacion de insolvencia para continuar con la ejecucion del contrato, ya que el valor del
anticipo fue de s6lo $29.652.043,00.

En este momento el interventor de la obra solicité al Departamento del Tolima la aplicacion
de las sanciones contractuales, entre ellas la caducidad del contrato, la cual fue decretada
mediante Resolucion No. 083 de 5 de junio de 1998, notificada al contratista el 17 de junio

siguiente y confirmada mediante Resolucion No. 096 de 9 de noviembre del mismo afio.

Manifiesta el demandante que la caducidad del Contrato No. 521 de 1997 fue declarada de
forma extemporanea puesto que de acuerdo con lo establecido en la Ley 80 de 1993 la
caducidad debe decretarse antes del vencimiento del contrato, y este vencié el 3 de mayo
de 1998.

Posteriormente, mediante acta de recibo No. 2 de 4 de diciembre de 1998, el interventor de
la obra “recibié las obras realizadas por haberse terminado el tiempo del Contrato No. 521
del afio 1997 el dia 3 de mayo de 1998 y el contrato de interventoria desde la misma

fecha”.
Finalmente. sin haberse llevado a cabo la liquidacion del contrato, el 23 de julio de 1999, el
acta de recibo No. 02 fue cancelada, “una vez descontado el saldo del anticipo y la multa

del 10% de que habla la Resolucion No. 083 del 5 de junio de 1998,”.

3. El trdmite procesal
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3.1- Admitida la demanda y noticiado el demandado del auto admisorio, el asunto se fij6
en lista y el accionado le dio respuesta® oponiéndose a las pretensiones formuladas, por

cuanto considero:

“...) No es atendible que pese a las reiteradas consideraciones que tuvo la
entidad contratante, con el contratista, tratando por todos los medios de solucionar
los desfases en que habia incurrido, en especial, en lo referente a la calidad de la
obra, lo cual es el reflejo no de lo dificil del terreno, ni lo complicado que estaba el
orden publico, no, lo que es evidente es que el contratista no tuvo la menor
consideracion en realizar las obras en las condiciones exigidas y a la cual él se
habia comprometido al ofertar para el mantenimiento de la carretera Palo cabildo —
Casabianca, sector K6+ 00 a K12 + 000.

No hubo en ningln momento apresuramiento en la decretacién de la caducidad en
el contrato, ya que este se inici6 el 4 de noviembre de 1997 y hasta el mes de abril
no se habia dado cumplimiento a la obra, lo que conllevé a que el Departamento
no tuviera otra opcién al respecto.

(...)"
El Departamento del Tolima propuso como excepciones: (i) la caducidad de la ejecucion
del contrato y (ii) la de inepta demanda, porque “no aparece claro el acto acusado y el

concepto de violacion”’.

3.2- Después de decretar’ y practicar pruebas, se corrié traslado a las partes y al
Ministerio Publico para que alegaran de conclusion, oportunidad que fue aprovechada por

aquellas, pero éste ultimo no rindi6é su concepto.

II. LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL

El 16 de junio de 2008, el Tribunal Administrativo del Tolima accedié parcialmente a las

suplicas de la demanda, conforme se anot6 ad initio de esta providencia.

Como fundamento de su decision el A quo considero:

- Es procedente declarar la incompetencia temporal de la Administracién Departamental
para la declaratoria de caducidad del Contrato No. 521 de 1997 por cuanto el plazo para
la ejecucion de la obra contratada vencio el dia 19 de marzo de 1998 y habiéndose
producido la declaratoria de caducidad el 5 de junio de 1998, se tiene que el
Departamento del Tolima no era competente para esa fecha, por cuanto el plazo

contractual se encontraba vencido.

6 FIs.98-105 C.1
7Fls.116-117 C.1
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- En lo referente a la declaratoria de incumplimiento del contrato por parte del
Departamento del Tolima, al haberse suspendido la ejecucion de la obra por la no
asignaciéon de la interventoria, el A quo no accedié a lo pretendido en este sentido, por
cuanto concluyé que ‘pese a que efectivamente si existié una suspension de la ejecucion
del contrato atribuible al Departamento del Tolima, al no asignar en tiempo la interventoria
de las obras, también es cierto que dicho término (1 mes y 8 dias), no fue descontado del
plazo que tenia el contratista para la ejecucién del contrato (90 dias calendario), pues al
presentarse el fenémeno que origind la suspension, el término del contrato se interrumpié

hasta la reiniciacion de la obra”.

- En cuanto a la multa equivalente al 10% del valor del contrato, que fue descontada al
actor del pago del acta de recibo final, la Primera Instancia orden6 su devolucion, puesto
que fue impuesta mediante acto administrativo respecto del cual la Administracién carecia

de competencia temporal para proferir.

- Por dltimo, el A quo encontré que los perjuicios materiales e inmateriales solicitados por

el actor no estan demostrados dentro del proceso.

ll. EL RECURSO DE APELACION

1. El 24 de junio de 2008, el apoderado judicial del Departamento del Tolima interpuso
recurso de apelacién® en el que solicitd que se revoque la sentencia proferida el 16 de

junio de 2008 por el Tribunal Administrativo de esa jurisdiccién, con fundamento en que:

() La aplicacion exegética del articulo 18 de la Ley 80 de 1993 dada por el Tribunal de
Primera Instancia, restringe la posibilidad que le asiste al Estado de utilizar los
mecanismos legales para hacer valer sus poderes exorbitantes, en beneficio de proteger
la finalidad publica y social que reviste los contratos estatales.

En consecuencia, consider6 el apelante que él podia declarar la caducidad del contrato
aun por fuera del vencimiento del plazo del contrato, por cuanto, al momento de proferir la
Resolucion No. 083 de 1998 y posteriormente la 096 del mismo afio, no existia litigio
judicial alguno en marcha por parte del contratista que tuviera relacion directa con los

hechos que originaron los actos demandados.

(ii) El ente territorial contaba con el término de dos afios, una vez vencido el plazo del
contrato para proferir la Resolucion de caducidad del contrato o para hacer uso de la

facultad o autonomia administrativa otorgada por la Constitucién a los entes territoriales,

8 FIs.227-234 C.P
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porque no permitirlo seria tanto como “premiar al contratista que ha incumplido
abiertamente con sus obligaciones contractuales burldndose y asaltando la buena fe y

confianza del Estado”.

2. Por la otra parte, el 26 de junio de 2008 el apoderado del parte demandante® presenté
su recurso de apelacion, el cual sustentdé mediante escrito radicado el 18 de julio de

20089, en el que solicito:

() El reintegro y pago de la multa por el 10% que le fue descontada al contratista en la
Resolucion No. 083 del 5 de junio del 98, debidamente indexada junto a los intereses
moratorios a la tasa mas alta sefialada por la superintendencia financiera; el cual no fue

decretado por el Tribunal.

(i) El reconocimiento de los perjuicios morales, pues para un Ingeniero siempre habra
perjuicios cuando se declara una caducidad administrativa, puesto que ella conlleva la

muerte contractual por la inhabilidad que trae para contratar con el Estado.

(i) El reconocimiento de los perjuicios materiales consistentes en el lucro cesante de 5

afos de actividad frustrada por la inhabilidad que conllevé la caducidad.
(iv) El reconocimiento de otros valores solicitados en las pretensiones de la demanda,
tales como la utilidad dejada de percibir por el contratista, los intereses del acta de recibo
final, los cuales se causaron desde la fecha del contrato hasta la fecha de Resolucion de
caducidad, y la condena en costas en contra del Departamento del Tolima.

IV. EL CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO
El sefior Agente del Ministerio Publico no emitié concepto.
En consideracion a que el expediente entro para elaboracion del fallo el 21 de octubre de

2008 (se encuentra dentro del turno) y no advirtiéndose causal de nulidad que pueda

invalidar lo actuado, es procedente desatar la alzada previas las siguientes

V. CONSIDERACIONES

9Fls.235 C.P
10 FIs.238-245 C.P
11 FIs.253 C.P
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Para resolver lo pertinente, la Sala, retomando la problematica juridica propuesta por los
actores, precisard el alcance de los conceptos adoptados como ratio decidendi para
sustentar su decision: (1) La accion relativa a controversias contractuales y su marco de
pretensiones; (2) La clausula excepcional de caducidad en los contratos estatales; (3) el
debido proceso en materia contractual con especial referencia a la imposicién de la
sancién de caducidad; (4) El término de oportunidad para declarar administrativamente la
caducidad del contrato; (5) Cuantificacién en equidad de la actividad contractual frustrada
en el contratista como consecuencia de la inhabilidad derivada de la caducidad

administrativa declarada nula y (6) finalmente se hard el andlisis del caso concreto.

1. Alcance de la accion relativa a controversias contractuales y su marco de

pretensiones.

La de controversias contractuales, conforme lo establecido en el articulo 87 del Cddigo
Contencioso Administrativo, no es una accion instituida en el contencioso administrativo
con un contenido normativo Unico, por el contrario, de la lectura de dicho articulo facil es
deducir que se trata de una verdadera via procesal de contenido pluripretensional, o lo
que es lo mismo, que cobija toda la variedad de situaciones probleméticas que
hipotéticamente pueden tener lugar en el &mbito de las relaciones contractuales. Sobre el
particular es preciso recoger las siguientes precisiones teéricas y conceptuales:

“...Profundizar en el concepto de una accion auténoma referente a las diversas
controversias y litigios que se puedan presentar con ocasion de un contrato estatal
es un asunto relativamente nuevo en la legislacion contencioso administrativa y en
el derecho de la contratacion estatal colombiano. Histéricamente las diferencias
surgidas de los denominados contratos de la administracién puablica fueron materia
atribuida por el legislador a la jurisdicciéon ordinaria, no obstante que desde los
inicios del siglo pasado se comenzd, desde el punto de vista sustancial, a
determinar un preciso régimen caracteristico de aquellos contratos en los que el

Estado o un ente publico era parte de dicha relacion’ .

Es tan s6lo con la entrada en vigencia del Decreto 528 de 1964 que las
controversias contractuales de los entes territoriales y de los establecimientos
publicos (segun el Dcto. 3130 de 1968 también las empresas industriales y
comerciales del Estado y las sociedades de economia mixta), en especial aquellas
provenientes de un contrato de derecho administrativo, pasaron a ser de
conocimiento de la justicia contencioso administrativa, conservando la ordinaria
competencia para el juzgamiento de todas aquellas derivadas de los denominados

2No obstante las disposiciones especiales sobre algunos contratos como los de concesién, que
desde el siglo xix gozaban de normas especiales, es con el Cédigo Fiscal Nacional (Ley 110 de
1912) que se incorpora al derecho nacional la figura de la licitaciéon, que ya en algunos co6digos
fiscales y administrativos de los extintos Estados soberanos se habian desarrollado para la
escogencia de contratistas para el Estado. Algunas otras disposiciones del siglo xx, como las leyes
153 de 1909, 61 de 1921, 106 de 1931, los decretos 2880 de 1959 y 64 de 1969 y las leyes 36 de
1966 y 150 de 1976, fueron disefiando un especial régimen sustancial para los contratos del
Estado.
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contratos de derecho privado de la administracion, situacion que perduré durante
la vigencia de los decretos 150 de 1976 y 222 de 1983; en este Ultimo
expresamente se determinaba en el articulo 17:

... la calificacion de contratos administrativos determina que los litigios que de ellos
surjan son del conocimiento de la justicia contenciosa administrativa; los que se
susciten con ocasion de los contratos de derecho privado, serdn de conocimiento
de la jurisdiccion ordinaria.

Paragrafo. No obstante la justicia contencioso administrativa conocera también de
los litigios derivados de los contratos de derecho privado en los que se hubiere
pactado la clausula de caducidad.

En la practica el Decreto 222 de 1983 recogi6é lo expuesto en el Decreto 528 de
1964, agregandole el ingrediente jurisprudencial diferenciador de competencias,
determinado por el Consejo de Estado durante la vigencia del primero de los
decretos, segun el cual la existencia de clausula de caducidad habilitaba a la
jurisdiccién contencioso administrativa para asumir cualquier conflicto emanado del
contrato de derecho privado en que se hubiere incorporado.

Con la vigencia de la Ley 80 de 1993, el problema de la jurisdiccion competente
para el conocimiento de los litigios contractuales cambié radicalmente. La nueva
legislacién, segun la redaccion de su articulo 32, con base en el principio del
contrato Unico estatal, que rompia con la doble clasificacibn de contratos de
derecho administrativo y de derecho privado, y considerando que contrato estatal
era aquel en que una de las partes estaba integrada por cualquier entidad estatal,
resolvié atribuir la competencia integral de todos ellos, en los eventos de litigios o
controversias, a la jurisdiccion contencioso administrativa. De manera expresa el
articulo 75 del estatuto general de la contratacion administrativa publica determiné
que “el juez competente para conocer de las controversias derivadas de los
contratos estatales y de los procesos de ejecucion o cumplimiento sera el de la
jurisdiccion contencioso administrativa”. La interpretacion jurisprudencial de esta
disposicién ha sido amplia: a partir de ella no sélo han pasado a conocimiento de
la justicia contencioso administrativa todos los litigios emanados de los contratos
gue durante la vigencia del Decreto 222 de 1983 nacieron como de derecho

. 13 . , .z T NT .
privado , sino que (...) se abria paso en la corporacion la tesis juridica segun la
cual esta jurisdicciébn también conoce de los procesos ejecutivos surgidos de un
contrato estatal.

Desde el punto de vista de los mecanismos procesales aplicables por la
jurisdiccién contencioso administrativa, debemos recordar que inicialmente todas
las pretensiones de las relaciones contractuales se consideraron propias de la
accion de plena jurisdiccion, segun los mas clasicos planteamientos de la doctrina

13 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera. Auto del 23 de
noviembre de 1995, exp. 11310, C. P.: DANIEL SUAREZ HERNANDEZ: “Después de entrar en vigencia
la Ley 80 de 1993, no hay lugar a discutir la naturaleza del contrato celebrado por una entidad
estatal, con miras a determinar la jurisdiccién a la cual compete el juzgamiento de las controversias
que de él se deriven. Basta con que el contrato haya sido celebrado por una entidad estatal, como
en el caso que nos ocupa, para que el juzgamiento corresponda a esta jurisdiccibn, como
expresamente lo dispone el articulo 75”. El fundamento de estas apreciaciones lo obtiene la
corporacion en el articulo 32 de la Ley 80 de 1993, que unificé en el concepto de contrato estatal
todos los contratos del Estado, y en el articulo 40 de la Ley 153 de 1887, que establece el caracter
de aplicacion indirecta de todas las normas que establezcan competencias.
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francesa . Sin embargo, dentro de la concepcion individualizadora de
pretensiones como sustento de acciones autbnomas que ha caracterizado el
derecho contencioso administrativo colombiano, con la entrada en vigencia del
Decreto 01 de 1984 se incorporaron en su articulo 87 las denominadas “acciones
relativas a contratos”, esto es, se agrupaban en un solo mecanismo procesal las
diversas hipotesis de litigios propios del contrato. Esta disposicion fue objeto de
revision por el legislador, quien a través del articulo 17 del Decreto 2309 de 1989
resolvié denominarlo “De las controversias contractuales”, queriendo, al igual que
en la norma modificada, integrar el mas amplio y genérico espectro de situaciones
generadoras de litigios, conflictos o controversias propias del contrato, su
ejecucién y liquidacion. El articulo 32 de la Ley 446 de 1998 conservd la misma
denominacion y propdsitos para esta accion.

En este sentido, una aproximacién a la institucibn nos permite sostener que la
accion referente a controversias contractuales o accion contractual desarrollada en
el articulo 87 ccA es una accion, por regla general, de naturaleza subijetiva,
individual, temporal, desistible y pluripretensional a través de la cual cualquiera de
las partes de un contrato estatal podra pedir que se declare su existencia y que se
hagan las declaraciones, condenaciones o restituciones consecuenciales; que se
orden su revision; que se declare su incumplimiento y que se condene al
contratante responsable a indemnizar los perjuicios, y que se hagan las demas
declaraciones y condenaciones que sean pertinentes; asi mismo, la nulidad de los
actos administrativos contractuales y los restablecimientos a que haya lugar; como
también las reparaciones e indemnizaciones relacionadas con los hechos,
omisiones u operaciones propias de la ejecucién del contrato.

De manera excepcional y conforme a lo dispuesto en el articulo 45 de la Ley 80 de
1993 en concordancia con el inciso 3.° del articulo 87 ccaA, segun las
modificaciones introducidas por el articulo 32 de la Ley 446 de 1998, y el literal e
articulo 136.10 ccaA, conforme a las modificaciones aportadas por el articulo 44 de
la Ley 446 de 1998, la accién contractual eventualmente puede revestir las
caracteristicas de objetiva, a iniciativa de cualquiera de las partes de un contrato,
el Ministerio Publico, el tercero que acredite un interés directo, si la pretension es
la nulidad absoluta del contrato; de igual manera, cuando lo que se pretende es
exclusivamente la simple nulidad de un acto administrativo contractual de caracter
general.”™®

Sumese al anterior recuento el que bajo el contexto del nuevo Cdodigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo el legislador conservd las notas
caracteristicas del medio de control de controversias contractuales, dando continuidad,
con ello, al desarrollo histérico del que se ha dado cuenta en el texto en cita y que no es
otra cosa que el de concebir bajo una misma via procesal (de las controversias
contractuales) la posibilidad de discutir ante el Juez Administrativo las diversas vicisitudes

juridicas que pueden originarse en una relacion contractual®.

14 RIvERO. Derecho administrativo, cit., p. 232.

15 SANTOFIMIO GAMBOA, Jaime Orlando. Tratado de Derecho Administrativo. Tomo Il
Contencioso Administrativo. Bogot4, Universidad Externado de Colombia, 2004, p. 227-230.

16 Cadigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo. Articulo 141.
Controversias contractuales. Cualquiera de las partes de un contrato del Estado podra pedir que se
declare su existencia o su nulidad, que se ordene su revision, que se declare su incumplimiento,
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2. Laclausula excepcional de caducidad en los contratos estatales.

Teniendo en cuenta que la contratacidn estatal persigue fundamentalmente la satisfaccién
de intereses de caracter general, la regulacion, control y vigilancia de los servicios
publicos que debe mantener el Estado se concreta en las clausulas exorbitantes de
terminacion unilateral, interpretacién y modificaciéon unilateral, caducidad y sometimiento a

las leyes nacionales?’.

Es por ello que el articulo 14 de la Ley 80 de 1993, dentro de los medios que pueden
utilizar las entidades estatales para el cumplimiento del objeto contractual y los fines de la
contratacion, previé la posibilidad de pactar “las clausulas excepcionales al derecho
comun de terminacion, interpretacion y modificacion unilaterales, de sometimiento a las
leyes nacionales y de caducidad en los contratos que tengan por objeto el ejercicio de una
actividad que constituya monopolio estatal, la prestacion de servicios publicos o la
explotacion y concesion de bienes del Estado, asi como en los contratos de obra. En los
contratos de explotacién y concesion de bienes del Estado se incluira la clausula de

reversion”.

A su turno, el articulo 5° ibidem, para la realizacién de los fines de que trata el articulo 30.
de esa misma Ley*®, establecié dentro de los deberes de los contratistas la obligacion de
garantizar la calidad de los bienes y servicios contratados y responder por ello, asi como
prohibi6 el acceder a peticiones 0 amenazas de quienes actlien por fuera de la ley con el

fin de obligarlos a hacer u omitir algin acto o hecho, caso en el cual los contratistas se

que se declare la nulidad de los actos administrativos contractuales, que se condene al
responsable a indemnizar los perjuicios, y que se hagan otras declaraciones y condenas. Asi
mismo, el interesado podra solicitar la liquidacion judicial del contrato cuando esta no se haya
logrado de mutuo acuerdo y la entidad estatal no lo haya liquidado unilateralmente dentro de los
dos (2) meses siguientes al vencimiento del plazo convenido para liquidar de mutuo acuerdo o, en
su defecto, del término establecido por la ley.

Los actos proferidos antes de la celebracion del contrato, con ocasién de la actividad contractual,
podran demandarse en los términos de los articulos 137 y 138 de este Cédigo, segun el caso.

El Ministerio Publico o un tercero que acredite un interés directo podran pedir que se declare la
nulidad absoluta del contrato. El juez administrativo podra declararla de oficio cuando esté
plenamente demostrada en el proceso, siempre y cuando en €l hayan intervenido las partes
contratantes o sus causahabientes.

17 Jaime Orlando Santofimio Gamboa. Tesis Doctoral. El contrato de concesion de servicios
publicos. Coherencia con los postulados del estado social y democratico de derecho en aras de su
estructuracion en funciébn de los intereses publicos. Universidad Carlos 1ll de Madrid.
http://hdl.handle.net./10016/8339.

18 Articulo 3°.- De los Fines de la Contratacion Estatal. 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 prestacién 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, tendrdn en cuenta al celebrar y ejecutar contratos con las entidades
estatales que, ademas de la obtencién de utilidades cuya proteccién garantiza el Estado, colaboran
con ellas en el logro de sus fines y cumplen una funciéon social que, como tal, implica
obligaciones.
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encuentran obligados a informar inmediatamente a la entidad contratante y a las demas
autoridades competentes para que ellas adopten las medidas y correctivos que fueren

necesarios, so pena de dar lugar a la declaratoria de caducidad del contrato.

Finalmente, el articulo 18 del Estatuto de Contratacion Estatal definidé la caducidad como
la estipulacion en virtud de la cual, la entidad por medio de acto administrativo
debidamente motivado debe dar por terminado y ordenar la liquidacién del contrato
estatal, en el estado en que se encuentre, cuando 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, al punto que se evidencie que tales
hechos pueden conducir a la paralizacion del contrato estatal; caso en el cual no hay lugar
a indemnizaciones, el contratista se hace acreedor a las sanciones e inhabilidades

previstas en esta ley y se constituye el siniestro por incumplimiento?®.

En todo caso, La declaratoria de caducidad no impide que la entidad contratante tome
posesion de la obra o continle inmediatamente la ejecucion del objeto contratado, bien
sea a través del garante o de otro contratista, a quien a su vez se le puede declarar la
caducidad, cuando hay lugar a ello.

Sin embargo, la entidad también puede abstenerse de declarar la caducidad, mediante la
adopcion de medidas de control e intervencién que garanticen la ejecucion del objeto
contratado, pues, no puede pasarse por alto que una vez celebrado el contrato la
ejecucion del objeto contractual es la finalidad que debe ser atendida primordialmente por

las partes contratantes.

Es por esto que la potestad para declarar la caducidad administrativa de los contratos en
curso, se encuentra limitada a los eventos de incumplimiento del contratista, siempre que
no sea la entidad demandada la que haya puesto al contratista en situacion de
incumplimiento o que ésta no sea la que haya incumplido con las obligaciones que

previamente estaban a su cargo® y cuando se trate de garantizar la satisfaccién del

19 Consejo de Estado — Seccidn Tercera, sentencia de 20 de noviembre de 2008, Exp. 17.031, M.P.
Ruth Stella Correa Palacio “Esta definicion representa una importante modificaciéon frente al
régimen anterior del Decreto ley 222 de 1983 (arts. 61 a 6520), en el que la caducidad se
encontraba establecida por la ocurrencia de varios supuestos establecidos en causales que no
reflejaban la esencia de este instituto, pues, ademas de proceder por el incumplimiento de las
obligaciones del contratista del que se derivaran consecuencias que hicieran imposible la ejecucion
del contrato o causaran perjuicios a la entidad publica contratante (art. 62 - f), podia declararse por
la muerte o la incapacidad fisica permanente del contratista, o su interdiccion judicial, o la
disolucion de la persona juridica contratista, o su incapacidad financiera”

20 Consejo de Estado — Seccion Tercera, sentencias de 7 de abril de 1978, Exp. 1.870; 3 de marzo
de 1994, Exp. 7.223; 15 de marzo de 2001, Exp. 13.415, 20 de noviembre de 2008, Exp. 17.031 y
de Subseccion C, sentencia de 21 de febrero de 2011, Exp. 16.105, M.P. Jaime Orlando Santofimio
Gamboa.
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interés general comprometido por la no realizacion o ejecucion tardia o indebida del objeto

contractual.

Con relacion a lo anterior, en sentencia del pasado 18 de marzo de 2015, Exp. 33.223,
esta Sala reiter6 que con fundamento el sustento teérico y en lo dispuesto por el articulo
18 de la Ley 80 de 19932, la jurisprudencia ha entendido que la figura de la caducidad en
los contratos estatales se estructura sobre dos elementos medulares cuales son: un
incumplimiento cualificado de las obligaciones del contratista y la repercusion de este
incumplimiento en la ejecucion del contrato. En anterior oportunidad esta Sala ha

sostenido:

“Ahora, por via del articulo 14 del estatuto en mencion, la ley otorga a la
administracion una serie de potestades o mecanismos por medio de los cuales
en ejercicio de la actividad contractual puede asegurar la continua y eficiente
prestacion de los servicios publicos, alcanzar las finalidades y garantizar la
prevalencia del interés general, adoptando las medidas adecuadas para el
manejo de situaciones de incumplimiento contractual.

Dentro de los mecanismos a los que se hace alusion se consagra la caducidad
del contrato como una potestad excepcional al régimen de derecho comun, en
desarrollo del cual se faculta a la administracion para que dé por terminado el
contrato estatal cuando se advierta un incumplimiento grave de las obligaciones a
cargo del contratista que pueda afectar la ejecucibn de éste o conduzca
indefectiblemente a su paralizacion.

Asi, de la normatividad se desprende que los requisitos para que la
administracién pueda declarar la caducidad del contrato son: i) Que se presente
un incumplimiento grave de las obligaciones a cargo del contratista, es decir que
se trate de obligaciones esenciales; y ii) Que éste afecte de forma grave y directa
la ejecucidn del contrato, es decir que el incumplimiento sea de tal magnitud que
se haga nugatoria la posibilidad de continuar ejecutando el contrato, conduzca a
la paralizacion de la prestacion del servicio publico a cargo de la administracion o
imposibilite el cumplimiento del objeto contractual.

(..)2

21 Ley 80 de 1993. Articulo 18. La caducidad es la estipulacion en virtud de la cual si se presenta
alguno de los hechos constitutivos de incumplimiento de las obligaciones a cargo del contratista,
que afecte de manera grave y directa la ejecucion del contrato y evidencia que puede conducir a su
paralizacion, la entidad por medio de acto administrativo debidamente motivado lo dara por
terminado y ordenara su liquidacion en el estado en que se encuentre. (...)

22 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccion C.
Sentencia de 12 de junio de 2014, exp. 29203. Igualmente véase, de la misma Sala, el fallo de 21
de febrero de 2011, exp. 16105 donde se puntualizo:

“El ejercicio de este poder excepcional supone una decision motivada que sea el resultado de un
procedimiento administrativo en el que se haya garantizado el debido proceso.

De otro lado, la entidad estatal estara imposibilitada para declarar la caducidad del contrato si ha
puesto al contratista en situacion de incumplimiento o si no ha cumplido con las obligaciones que
previamente estaban a su cargo.??

Esta imposibilidad se ha hecho derivar de la facultad que tiene el contratista, en ciertas
circunstancias, de invocar en su favor la excepcion de contrato no cumplido

Una de tales circunstancias es precisamente cuando corre a cargo de la entidad estatal la entrega
previa de terrenos, planos, levantamientos topograficos, etc.
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De otra parte, debe entenderse que la clausula de caducidad como instrumento
sancionador de caracter unilateral dentro de los contratos estatales configura una clara
regla de excepcién al principio de igualdad con que el legislador la definido el marco de

las relaciones subijetivas de los negocios estatales.

“El contrato estatal se celebra, por regla general, bajo los presupuestos del
principio de igualdad en aras del interés publico o general, queriendo con esto
significar que en Colombia a partir de la vigencia de la Ley 80 de 1993, al
romperse la concepcién clasica francesa que diferenciaba entre contratos de
derecho administrativo y los propiamente privados de la administracién, se
consolidé a la igualdad como principio y a la unilateralidad de la administracion
como una excepcion de aplicacion altamente restrictiva a casos taxativamente
sefialados en la ley, esto a través de la determinacion de un nuevo régimen de
clausulas denominadas propiamente como excepcionales y no en la jerga clasica
del contrato administrativo francés como exorbitantes?.

Recordemos que bajo el anterior régimen contractual, esto es, el influenciado por
los trabajos franceses en la materia hacian del contrato propiamente
administrativo, el &mbito de aplicacion de la llamada exorbitancia publica que se
traducia en clausulas no pactadas, sino imperativamente impuestas en los
contratos y que facilitaban el ejercicio del poder publico unilateral sobre el
contrato y el contratista, esto como presupuesto fundamental y justificativo de la
pregonada sustantividad del contrato administrativo, marcando con esto fronteras
y diferencias entre el contrato publico y el propio de los particulares y justificando
por lo tanto un régimen diferente de derecho publico para el mismo.

En este sentido, bajo el régimen juridico de la Ley 80 de 1993, las clausulas
excepcionales son de la naturaleza del contrato estatal en la medida que se

Puede acontecer sin embargo que en el contrato concurran incumplimientos mutuos, esto es que
haya inejecucién de las prestaciones tanto de la entidad contratante como del contratista.

En este supuesto habra que distinguir quién ha debido cumplir primero y ain en este evento
debera subdistinguirse si a pesar de tener que cumplir primero una de las partes, la otra con su
conducta ha generado la confianza en su co-contratante de que a pesar de ese incumplimiento
previo, ella de todas maneras esté presta y decidida a cumplir con lo suyo pues haré lo necesario
para este efecto.

Si esto Ultimo ocurre y la parte que generé la confianza finalmente no ejecuta las prestaciones a su
cargo, quedara también incursa en incumplimiento, a pesar de que la otra haya debido cumplir
primero, porque su comportamiento cred una situacion digna de ser protegida a la luz de los
postulados de la buena fe.

Ahora, esto que se acaba de afirmar cobra mas trascendencia si se tiene en cuenta el interés
general que envuelve la prestacion de los servicios publicos mediante un contrato estatal.”

23Corte Constitucional. Sentencia C-400 del 2 de junio de 1999, M. P.: Vladimiro Naranjo Mesa, en
Banco de datos juridicos, cit.: “El interés publico implicito en la contratacién estatal afecta de tal
manera este instituto juridico que determina la especial posicién de las partes contratantes y la
relacién entre ellas. Esta relacién no se desenvuelve dentro de los mismos parametros de igualdad
en que lo hace la contratacion entre particulares, sino que implica la prominencia de la posicién
estatal. La autorizacién de clausulas exorbitantes, como la de caducidad o las de terminacién o
modificacién e interpretacion unilaterales por parte de la administracién, son un claro ejemplo de
esta situacion. La ley dota a la administracién de herramientas o mecanismos especiales, ausentes
en las formas contractuales privadas, que estan presentes para asegurar el cumplimiento de los
fines estatales y del interés general...”.
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entienden pertenecerle por mandato legal, incluso en algunos casos sin
necesidad de cladusula especial. La ley de contratos estatales recoge para los
mismos el concepto de elementos naturales del contrato que se sefiala en el
articulo 1501%* del Codigo Civil. El legislador engloba estas clausulas bajo el
concepto de mecanismos de excepcion para el control del objeto contractual®.

Conforme a lo dispuesto en el articulo 14°° de la Ley 80 de 1993, las entidades

24 Cédigo Civil. Articulo 1501. Se distinguen en cada contrato las cosas que son de su esencia, las
que son de su naturaleza, y las puramente accidentales. Son de la esencia de un contrato aquellas
cosas sin las cuales, o no produce efecto alguno, o degeneran en otro contrato diferente; son de la
naturaleza de un contrato las que no siendo esenciales en él, se entienden pertenecerle, sin
necesidad de una cladusula especial; y son accidentales a un contrato aquellas que ni esencial ni
naturalmente le pertenecen, y que se le agregan por medio de clausulas especiales.

25 Sobre el ejercicio de clausulas excepcionales y su caracter limitado, Consejo de Estado, Sala de
lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccion C, sentencia del 12 de febrero de
2012, CP: Jaime Orlando Santofimio Gamboa, Rad: 19730. [...] la regulacion, control y vigilancia
de los servicios publicos que debe mantener el Estado se concreta en la contratacion estatal en las
clausulas exorbitantes de terminacion unilateral, interpretaciéon y modificacion unilateral, caducidad
y sometimiento a las leyes nacionales consagradas en los articulos 14 y siguientes de la
mencionada ley. Pues bien, de este conjunto normativo se deduce sin esfuerzo alguno que la
contratacion estatal persigue la prestacion de los servicios publicos y que por consiguiente con ella
se pretende fundamentalmente la satisfaccién de intereses de caracter general. Asi que entonces,
una vez celebrado el contrato, la ejecucién del objeto contractual resulta siendo la finalidad que
debe ser atendida primordialmente por las partes contratantes y es por esto que resulta contrario a
la prestacion del servicio publico y por ende al interés general la posibilidad de terminar los
contratos estatales unilateralmente y de manera discrecional o ad nutum. Con otras palabras, las
estipulaciones para dar por terminado el contrato unilateralmente y de manera discrecional, que
hoy en dia encuentran cabida con mayor vigor en el derecho privado, no son admisibles en los
contratos estatales porque la prestacion del servicio publico y el interés general lo impiden.”
Consultan entre otras, las Sentencias de la Seccién Tercera del Consejo de Estado del 18 de
marzo de 2004, CP: Ricardo Hoyos Duque, Rad: 15936, Sentencia del 21 de abril de 2004, CP:
Ramiro Saavedra Becerra, Rad. N° 10875, Sentencia del 21 de abril de 2004, CP: Ramiro
Saavedra Becerra, Rad. N° 12852, Sentencia del 20 de octubre de 2005, CP: German Rodriguez
Villamizar, N° 14579, Sentencia del 30 de noviembre de 2006, CP: Alier Eduardo Hernandez
Enriquez, Sentencia del 5 de diciembre de 2007, CP: Enrique Gil Botero, Rad. N° 16704, Sentencia
del 1 de diciembre de 2008, CP: Miryam Guerrero de Escobar, Rad. N° 15603, Sentencia del 23 de
abril de 2009, CP: Mauricio Fajardo Gomez, Rad. N° 16372, Sentencia del 17 de marzo de 2010,
CP: Ruth Stella Correa Palacios, Rad.N° 18394, Sentencia del 7 de octubre de 2010, CP: Ruth
Stella Correa Palacios, Rad. N° 18496, Sentencia del 24 de enero de 2011, CP: Enrique Gil Botero,
Rad: 15940, Rad: 17557 CP: Olga Melida Valle De De la Hoz, sentencia del 8 de mayo de 2013,
Rad: 24510, sentencias del 23 de junio de 2013, Radicados 26637 y 24580, Cp, Jaime Orlando
Santofimio Gamboa.

26 Ley 80 de 1993. Articulo 14 De los medios que pueden utilizar las entidades estatales para el
cumplimiento del objeto contractual. Para el cumplimiento de los fines de la contratacion, las
entidades estatales al celebrar un contrato:

lo. Tendran la direccion general y la responsabilidad de ejercer el control y vigilancia de la
ejecucidn del contrato. En consecuencia, 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, podran, en los casos previstos en el numeral 20. de este articulo, interpretar los
documentos contractuales y las estipulaciones en ellos convenidas, introducir modificaciones a lo
contratado y, cuando las condiciones particulares de la prestacion asi lo exijan, terminar
unilateralmente el contrato celebrado.

En los actos en que se ejerciten algunas de estas potestades excepcionales debera procederse al
reconocimiento y orden de pago de las compensaciones e indemnizaciones a que tengan derecho
las personas objeto de tales medidas y se aplicaran los mecanismos de ajuste de las condiciones y
términos contractuales a que haya lugar, todo ello con el fin de mantener la ecuacién o equilibrio
inicial.

Contra los actos administrativos que ordenen la interpretacion, modificacién y terminacion
unilaterales, procedera el recurso de reposicidn, sin perjuicio de la accién contractual que puede
intentar el contratista, segun lo previsto en el articulo 77 de esta ley.

20. Pactaran las clausulas excepcionales al derecho comin de terminacion, interpretacion y
modificacion unilaterales, de sometimiento a las leyes nacionales y de caducidad en los contratos


http://www.secretariasenado.gov.co/leyes/L0080_93.HTM#77
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estatales al celebrar un contrato se sujetan a un especifico principio de legalidad
en esta materia. El esquema disefiado por el legislador en el estatuto de
contratos del Estado parte de la premisa de que las clausulas excepcionales
deben ser en verdad excepcionales y, por lo tanto, no de aplicacion generalizada
para todos los contratos que celebren las entidades estatales. EI marco juridico
de este régimen permite diferenciar entre aquellos contratos en los que es
inevitable entender incorporadas las clausulas de excepcién, aguellos en los que
es facultativo establecerlas, y aquellos otros donde sencillamente no procede
ningun tipo de poderes excepcionales de las entidades estatales frente al
contratista?’.

Del primer grupo hacen parte los contratos sefialados en el inciso 1.° del articulo
14.2 de la Ley 80 de 1993, segun el cual: [Se] Pactaran las clausulas
excepcionales al derecho comin de terminacion, interpretacion y modificacion
unilaterales, de sometimiento a las leyes nacionales y de caducidad en los
contratos que tengan por objeto el ejercicio de una actividad que constituya
monopolio estatal, la prestacion de servicios publicos o la explotacion y
concesion de bienes del Estado, asi como en los contratos de obra. En los
contratos de explotacién y concesion de bienes del Estado, se incluira la clausula
de reversion’.

En estos contratos, siempre y necesariamente existiran clausulas excepcionales,
con independencia del nombre que se le dé al correspondiente contrato; si tiene
por objeto los indicados en esta norma o se refiere a los tipos de contrato

que tengan por objeto el ejercicio de una actividad que constituya monopolio estatal, la prestacion
de servicios publicos o la explotacién y concesion de bienes del Estado, asi como en los contratos
de obra. En los contratos de explotacion y concesion de bienes del Estado se incluira la clausula de
reversion.

Las entidades estatales podran pactar estas clausulas en los contratos de suministro y de
prestacion de servicios.

En los casos previstos en este numeral, las clausulas excepcionales se entienden pactadas aun
cuando no se consignen expresamente.

Paragrafo. En los contratos que se celebren con personas publicas internacionales, o de
cooperacion, ayuda o asistencia; en los interadministrativos; en los de empréstito, donacion y
arrendamiento y en los contratos que tengan por objeto actividades comerciales o industriales de
las entidades estatales que no correspondan a las sefialadas en el numeral 20. de este articulo, o
que tengan por objeto el desarrollo directo de actividades cientificas o tecnoldgicas, asi como en
los contratos de seguro tomados por las entidades estatales, se prescindira de la utilizaciéon de las
clausulas o estipulaciones excepcionales.

27 En lo relativo a la sujecion al derecho del debido proceso en materia sancionadora del estado o
en ejercicio de facultades excepcionales y con sujecién a la Doctrina asentada sobre el tema por el
Tribunal Constitucional, se ha sefialado: “[...] con anterioridad a la imposicién de la sancion debe
concedérsele al interesado la oportunidad para que exprese sus puntos de vista y ejerza su
derecho de defensa y es por esta raz6n que no es suficiente que esas decisiones estén
debidamente motivadas y que sean notificadas, pues hay un procedimiento de imperativo
cumplimiento que debe surtirse en todas las actuaciones administrativas para garantizar el debido
proceso. [...] no solo se declard la caducidad del contrato sin que el contratista pudiera ser oido
previamente, sino que también sin haber sido notificada esa decision, la Asamblea Departamental
de Casanare procedié de inmediato, y por supuesto también sin audiencia de aquel, a liquidar
unilateralmente el contrato, comportamiento este que nuevamente viola el derecho al debido
proceso del sefior Luis Carlos Leonel Jiménez Lopez. Estas vulneraciones sucesivas del derecho
al debido proceso implican que los mencionados actos sean nulos asi como aquellos otros actos
administrativos que negaron la revocatoria directa, aprobaron la liquidacién unilateral del contrato y
resolvieron el recurso de reposicion que se interpuso contra ésta determinacién.” Consejo de
Estado, Sala de lo Contenciosos Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion C, Sentencia del 25
de julio de 2011,CP: Jaime Orlando Santofimio Gamboa, Rad: 19150. Ver entre otras, Consejo de
estado, Seccion Tercera, Subseccién C, Sentencia del 13 de abril de 2011, Rad: 17259, sentencia
del 8 de junio de 2011, Rad: 17858, sentencia del 21 de febrero de 2011, Rad:16105, CP: Jaime
Orlando Santofimio Gamboa.
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también expresamente indicados, no puede hacerse caso omiso del régimen de
excepcion.

El segundo grupo se caracteriza porque el régimen de excepcién es discrecional.
Sefala el inciso 2° del articulo 14.2 de la Ley 80 de 1993 que las entidades
estatales podran pactar las clausulas de excepcion en los contratos de suministro
y de prestacion de servicios; luego, si no se pactan de manera expresa, estos
contratos no podran quedar sujetos a dicho marco juridico de excepcion. En
estos casos, el legislador le otorga confianza a las entidades estatales para que,
teniendo en cuenta ante todo al contratista, le permitan celebrar el contrato en un
plano de igualdad con la entidad estatal.

El tercer grupo lo constituyen todos los contratos que no queden incorporados en
los dos anteriores y, adicionalmente, los que de forma expresa sefiala el
paragrafo del articulo 14 de la Ley 80 de 1993: “En los contratos que se celebren
con personas publicas internacionales, o de cooperacién, ayuda o asistencia; en
los interadministrativos; en los de empréstito, donacion y arrendamiento y en los
contratos que tengan por objeto actividades comerciales o industriales de las
entidades estatales que no correspondan a las sefialadas en el numeral 2 de este
articulo, o que tengan por objeto el desarrollo directo de actividades cientificas o
tecnoldgicas, asi como en los contratos de seguro tomados por las entidades
estatales, se prescindira de la utilizacion de las clausulas o estipulaciones
excepcionales...

Respecto de los contratos en los que son obligatorias las clausulas de excepcion,
el legislador ha establecido un sistema de proteccién a los intereses generales,
gue consiste en que, de llegar a faltar la correspondiente estipulacién normativa
en el contrato, la clausula excepcional, por mandato legal, se entiende
incorporada. De esta manera, nunca un contrato de los que sefiala el articulo
14.2 del estatuto de la contratacién publica quedara sin régimen de excepcion.
Cosa contraria ocurre frente a los contratos de suministro y prestacion de
servicios, donde para la procedencia de la clausula excepcional, ésta debera
estar contemplada en forma expresa en el texto del contrato; de lo contrario, lo
Gnico que se presume es la igualdad entre la entidad estatal contratante y el
contratista.

En tratdndose del tercer grupo, por simple respeto al principio de legalidad,
consideramos improcedente incorporar cualquier clausula excepcional o pensar
siquiera en una aplicacion de las mismas. En estos casos, la celebracién y
ejecucion de los contratos se sujeta plenamente al derecho privado; no asi la
escogencia de los contratistas pues, de acuerdo con las reglas expuestas,
procederia licitacion publica o contratacion directa, debiendo, por lo tanto, estar
dominada en esta etapa contractual por los principios de planeacion,
transparencia y, en especial, seleccién objetiva.’?®

3. Alcance del debido proceso en materia contractual con especial referencia a la

imposicion de la sancion de caducidad

28 SANTOFIMIO GAMBOA, Jaime Orlando. El caracter conmutativo y por regla general
sinalagméatico del contrato estatal y sus efectos respecto de la previsibilidad del riesgo y del
mantenimiento de su equilibrio econdmico. En: Revista Digital de Derecho Administrativo. En:
Revista De Doctrina, Jurisprudencia, Legislacion Y Practica (Argentina), 2008, v.67 p.33 — 83.
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A partir de una juiciosa lectura de los principios y valores convencionales [articulos 1.1y
8.1] y constitucionales [articulo 29 y 209] es que se encuentra que los procedimientos de
la administracion no constituyen un rito ciego a la forma por la forma o en la magnificacién
de lo adjetivo sobre lo material o sustancial; contrario a ello, resulta apenas obvio que en
el marco de un Estado Social y Democratico de Derecho la Administracion y los
procedimientos que ésta tiene a su cargo tienen un derrotero especifico, cual es concretar
la “profunda vocacion protectora y garantizadora de los derechos e intereses tanto
individuales como colectivos en relacion con la actividad de la Administracion,
predeterminando para ella senderos forzosos de actuacion, y marcos sustanciales de

contencién a la arbitrariedad.”?®

Sumese que el concepto del principio de legalidad, inmanente al derecho administrativo,
ha de ser entendido no como una mera correspondencia con las formas legales, sin mas,
sino que necesariamente se encuentra nutrido de los principios y valores del
ordenamiento constitucional y convencional, por via del bloque de convencionalidad y
constitucionalidad®®. Es por ello que le es exigible a la administracién concretar dichos
principios y valores supralegales y supraconstitucionales en la toma de sus decisiones,
teniendo como eje paradigméatico la garantia plena y efectiva de los derechos humanos

fundamentales.

En este mismo sentido se ha pronunciado la jurisprudencia de esta Corporacion, donde se
ha destacado la necesaria presencia y garantia efectiva del debido proceso en el ambito
de las relaciones contractuales de la administraciéon publica, de modo tal que, por ejemplo,
el ejercicio de las potestades excepcionales que el legislador confirié a la administracion
deben estar rodeadas, sin lugar a dudas, de tales garantias procesales a fin de evitar
ejercicios excesivos, arbitrarios 0, en suma, contrarios a la teleologia convencional y

constitucional. Asi, esta Sala ha precisado con anterioridad:

“En cuanto al debido proceso en materia administrativa, como la garantia
contemplada en el articulo 29 de la Constitucion que tiene por objeto limitar el
poder para que ninguna de las actuaciones de la Administracion dependa de su
propio arbitrio, sino que se encuentre sujeta a los procedimientos establecidos en
la ley, la jurisprudencia constitucional® y la doctrina especializada® han entendido

29 SANTOFIMIO GAMBOA, Jaime Orlando. Procedimientos administrativos y tecnologia. Bogota,
Universidad Externado de Colombia. 2011, p. 137.

30 SANTOFIMIO GAMBOA, Jaime Orlando. Ibid., p. 60 “es indudable que el principio de legalidad
ha evolucionado nuevamente, esta vez de la mano del Derecho Internacional de los Derechos
Humanos, lo cual se traduce de manera inexorable en la ampliacién de las fronteras del bloque de
legalidad. Dicho cambio sustancial es el resultado directo e inmediato de las obligaciones
internacionales que ha asumido Colombia en las Ultimas décadas, con el fin de proteger la dignidad
humana, como razén de ser de toda organizacion estatal democréatica en la que se promueve el
desarrollo dentro de un ambiente de absoluto respeto por los derechos humanos”.

31 CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencias C-150 de 1993, SU-620 de 1996, T-249 de 2011

32 SANTOFIMIO GAMBOA, Jaime Orlando. Op., cit., pp. 72-74.
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gue este debe estar presente en todas las actuaciones administrativas que
adelanten los servidores publicos o los particulares con funciones de esta
naturaleza.

La actividad unilateral de la Administracion en las actuaciones administrativas no
resulta contraria a la garantia del debido proceso siempre y cuando ésta se
presente hasta el momento en que la Administracion deba relacionarse con un
sujeto perfectamente identificado, pues a partir de ese momento se rompe la
actividad unilateral de la Administracion y ésta debe actuar protegiendo la totalidad
de las garantias que se desprenden del debido proceso.

Es decir, se debe garantizar i) el derecho de audiencia, lo que significa que el
particular debe ser oido por el funcionario competente para tomar la respectiva
decisiébn. También ii) se debe proteger el derecho de defensa, continuo y
permanente, que comprende el derecho a ser oido, el derecho a presentar y
solicitar pruebas, y el derecho a interponer los recursos correspondientes® con el
fin de que la Administracion estudie nuevamente la decision y solicitar que ésta
sea revocada, modificada o aclarada. Asi mismo, los administrados tienen derecho
i) a que se les apliquen trdmites y plazos razonables y iv) se les asegure la
imparcialidad de las decisiones®. Finalmente, v) también se debe garantizar el
derecho de contradiccion, como contrapeso obligatorio del poder punitivo del
Estado®.

En el mismo sentido se ha pronunciado esta Corporacién®®, al afirmar que desde el
decreto 01 de 1984 y la entrada en vigencia de la Constitucion de 1991, en el
derecho administrativo y, por ende también, en la contratacion estatal, se han
incorporado las distintas garantias del debido proceso.”®’

Igualmente, destaca la Sala que uno de los elementos integradores del debido proceso
administrativo, entre otros, es el derecho a que el procedimiento administrativo se
adelante con observancia de las formas propias de cada juicio, aspecto este que, como

no puede ser de otra manera, también tiene raigambre en la contratacién estatal®®.

33 CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia C-788 de 2002.

34 CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia C-983 de 2010.

35 Todas estas garantias han sido objeto de estudio por la jurisprudencia constitucional, que las ha
clasificado segin el momento en que se deban proteger. En palabras de la Corte Constitucional, el
derecho al debido proceso administrativo esta amparado por dos tipos de garantias, las minimas
previas, que son aquellas que necesariamente deben cobijar la expedicién y ejecucion de cualquier
acto o procedimiento administrativo, tales como el acceso libre y en condiciones de igualdad a la
justicia, el juez natural, el derecho de defensa, la razonabilidad de los plazos y la imparcialidad,
autonomia e independencia de los jueces, entre otras; y de otro lado las garantias minimas
posteriores, que se refieren a la posibilidad de cuestionar la validez juridica de una decision
administrativa, mediante los recursos de la via gubernativa y la jurisdiccion contenciosa
administrativa. Ibidem. En este sentido véase también la Sentencia C-089 de 2011.

36 CONSEJO DE ESTADO, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Sentencia de
23 de junio de 2010, Expediente: 16367, Sentencia del 30 de marzo de 2011, Expediente 20917 y
Sentencia del 26 de julio de 2011, Expediente: 21318 C.P.: Enrique Gil Botero.

87 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccion C.
Sentencia de 21 de marzo de 2012.

38 En un caso donde la administracion aplicé la caducidad a un contratista, expresé la Corte
Constitucional sobre este derecho -sentencia SU-219 de 2003-: “Por todo lo anterior resulta
explicable por qué el Constituyente de 1991 extendié el deber del debido proceso a las actuaciones
administrativas; la forma debida se impone como exigencia general de proteccién de los
intereses de los administrados. Es preciso que los érganos del Estado observen un
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Dicha garantia, en general, proscribe las sanciones de plano, es decir, sin férmula de
juicio, porque esto atenta contra el procedimiento a través del cual el contratista puede

participar en las etapas y momentos oportunos para defender sus intereses y expresar su

criterio sobre el asunto que se debate. Desde este punto de vista, la Constitucion exige a
la administracion, previo a adoptar una decision sancionatoria, adelantar un procedimiento

que garantice el derecho a que dentro de la oportunidad legal y de manera pausada y

tranquila se debata el asunto en cuestion®.

De otro lado, el derecho de defensa, en el &mbito del debido proceso, también garantiza
gue se vincule al afectado con el procedimiento sancionatorio, para que exponga las
razones que explican su percepcion de los hechos investigados. Es tan arraigada esta
garantia, que el Codigo Contencioso Administrativo ya aseguraba su defensa desde
1984. Sobre el particular, el art. 28 CCA. protege, incluso, a las personas que pudieran
afectarse con la decision*’, de manera que ordena hacerlas parte del procedimiento
administrativo. Y si esto acontece con los terceros, con mayor razén aplica para quien es

parte®!.

Asi mismo, el derecho de defensa no conoce mas limitaciones en materia contractual, y
por eso se admite cualquier manifestacion suya. Es decir, que se ejerce mediante la

presentacion de pruebas, la controversia de las existentes*?, ser oido y que se practiquen

procedimiento riguroso, en la formacién y expedicion de los actos administrativos, sean
ellos de cardcter general o de contenido particular y concreto.” (Negrillas fuera de texto)

39 En sentencia T-352 de 1996 la Corte Constitucional consideré lo siguiente sobre el tema: “Del
debido proceso en las actuaciones administrativas hace parte la sujecién de la administracién a
las reglas propias del tramite respectivo. Cuando la ley sefiala unos determinados elementos
integrantes de la actuacién, en especial si son en beneficio del administrado o han sido instituidos
en garantia de sus derechos, y la administracion omite cumplirlos, viola el debido proceso y
compromete la validez de los actos que sean resultado de la actuacion viciada. Atafie a la
jurisdiccién Contencioso Administrativa, en principio, definir esa validez, si bien, de manera
extraordinaria, cuando la decision que adopten los jueces administrativos puede resultar apenas
formal y tedrica, es decir carente de idoneidad y aptitud para la efectiva proteccién de los derechos
fundamentales, o en casos de perjuicio irremediable, cabe la accién de tutela en lo que respecta al
imperio de los preceptos constitucionales para el caso concreto.” (Negrillas fuerza de texto)

40 Dispone el art. 28 CCA. “DEBER DE COMUNICAR. Cuando de la actuacién administrativa
iniciada de oficio se desprenda que hay particulares que pueden resultar afectados en forma
directa, a éstos se les comunicard la existencia de la actuacion y el objeto de la misma.

“En estas actuaciones se aplicara, en lo pertinente, lo dispuesto en los articulos 14, 34 y 35.”

4l Entre otras cosas, la aplicacién del CCA al procedimiento contractual, y los demas que se
deriven de él, se fundamenta en el art. 77 de la ley 80: “DE LA NORMATIVIDAD APLICABLE EN
LAS ACTUACIONES ADMINISTRATIVAS. En cuanto sean compatibles con la finalidad y los
principios de esta ley, las normas que rigen los procedimientos y actuaciones en la funcién
administrativa seran aplicables en las actuaciones contractuales. A falta de éstas, regiran las
disposiciones del Cédigo de Procedimiento Civil.

“Los actos administrativos que se produzcan con motivo u ocasion de la actividad contractual sélo
seran susceptibles de recurso de reposicion y del ejercicio de la accién contractual, de acuerdo
con las reglas del Cédigo Contencioso Administrativo.” (Negrillas fuera de texto)

42 Discurre la Corte al respecto, en la sentencia T-796 de 2006, del siguiente modo: “6.1. En esta
oportunidad las sociedades... consideran que el Invias incurrié en una vulneracion a sus derechos
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pruebas y se controviertan, es decir, en sintesis, que se respete su derecho de audiencia
y defensa, que permita fijar la posicidbn de la parte, y en general, toda forma de
participacién en el procedimiento, que contribuya a defender una posiciébn o postura

juridica.

4. El término de oportunidad para declarar administrativamente la caducidad del

contrato

Como se dijo, la declaratoria de caducidad del contrato estatal supone el ejercicio de un
poder excepcional que debe contenerse en una decision motivada que sea el resultado de
un procedimiento administrativo en el que se haya garantizado el debido proceso*®, pero,
la pregunta que seguidamente se hace la Sala es: ¢.cudl es el término dentro del cual la
entidad publica puede decretar la caducidad administrativa del contrato?

Respecto de la temporalidad de la facultad de declarar la caducidad del contrato estatal,
la Corporacion ha tenido dos posiciones, la primera de ellas consistente en que la
declaratoria de caducidad procedia Unicamente durante la vigencia del contrato, pues su
proposito tenia que ver con posibilitar a la administracion para liquidar anticipadamente el
vinculo juridico existente en la busqueda de la realizacibn del frustrado objeto

contractual*.

fundamentales, al resolver los recursos de reposicidn interpuestos contra los actos administrativos
que liguidaron unilateralmente el contrato de concesién N° 388/97, pues no se les permitié objetar
el dictamen pericial decretado por la administracion, y en el cual se basé la liquidacion del contrato.
Si bien solicitaron su aclaracién o complementacion, los peritos se negaron a ello, y
ademas, tampoco se les corri6 traslado de dicha respuesta dada por los peritos.(...)

“A juicio de la Sala, como lo consideraron los jueces de instancia, la anterior situacion trasgrede
el derecho fundamental al debido proceso en cabeza de las sociedades..., por cuanto no
pudieron contradecir el dictamen pericial. En primer lugar, los peritos se negaron a aclarar o
complementar el dictamen pericial rendido sin que la administracién hiciera nada al respecto, pues
ni exigié que los peritos cumplieron con su deber ni corri6 traslado a las partes para que pudieran
pronunciarse objetdndolo por error grave, en los términos del numeral 4° del articulo 238 del
C.P.C., norma que se aplicaba al caso concreto dadas las razones desarrolladas en la parte
dogmética de esta providencia.

(...)

“Asi las cosas, no existe razon valida para que el Invias no haya corrido traslado a la respuesta de
solicitud de aclaracion o complementacion al dictamen pericial que elevaron las sociedades
accionantes en escrito radicado ante la entidad el 9 de agosto de 2005 (folio 143 a 146 del
cuaderno de primera instancia), sin importar en que sentido lo hayan hecho los peritos, y que en el
caso concreto se traduce en la negativa de proferir la aclaracion. Por lo que el Invias al resolver los
recursos de reposicion, pretermitiendo el mencionado tramite, desconocio el derecho al debido
proceso de las sociedades actoras, maxime cuando se trataba de un caso en que los peritos se
negaron a la aclaracion o complementaciéon solicitada sin que al respecto la administracion
tampoco tomara alguna decision.”

43 Consejo de Estado — Seccién Tercera — Subseccion C, sentencia 16.105 del 21 de febrero de
2011, M.P. Jaime Orlando Santofimio Gamboa.

44 Sentencias de: 21 de febrero de 1986, Exp. 4550; 29 de enero de 1988, Exp. 3615; 9 de abril de
1992, Exp. 6491; 15 de febrero de 1991, Exp. 5973; 6 de junio de 1996, Exp. 2240; 18 de julio de
1997, Exp. 10.703; 4 de junio de 1998, Exp. 13988; 13 de septiembre de 1999, Exp. 10264 M.P.
Ricardo Hoyos Duque.
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De manera que las entidades publicas tenian un limite temporal para el ejercicio de las
potestades exorbitantes de caducidad, interpretacién, modificacion o terminacion

unilateral, éste era la vigencia del contrato.

En efecto, en vigencia del Decreto Ley 222 de 1983 la Sala de Seccién Tercera se

manifestdé en multiples oportunidades, en el sentido de sefialar:

“(..) En materia de contratacion publica la administracion contratante posee poderes
exorbitantes o inusuales a los que las partes tienen en el contrato privado; poderes
gue le permiten terminar o caducar el contrato, modificarlo o interpretarlo, en forma
unilateral, y cuando para el efecto no se haya podido poner de acuerdo con su
contratista. Poderes (...) que le permiten liquidarlo de igual manera y en ciertas
circunstancias declarar su incumplimiento. Los poderes aludidos operan
fundamentalmente en los contratos administrativos y en los privados que tengan
clausula de caducidad. La exorbitancia que puede ejercer la administracién
presenta, como lo ha dicho la jurisprudencia, limites temporales. Asi, no
podra terminar o caducar el contrato, interpretarlo o modificarlo después de
su vencimiento, so pena de que el acto quede afectado de nulidad. La
liquidacion si, por razones obvias, sera posible luego de su terminacion normal o
anormal, en especial en los contratos de obra publica y suministros. (...)
Excepcionalmente la administracibn podra declarar unilateralmente el
incumplimiento del contrato (cosa que pudo hacer durante la vigencia de éste, bien
para imponerle multa al contratista o para caducarlo) luego de su vencimiento, pero
s6lo para hacer efectiva la clausula penal pecuniaria, tal como lo ha dicho la
jurisprudencia de esta sala en forma reiterada (..)”* (negrillas fuera de texto).

Sin embargo, una segunda posicion sefialé que la potestad para declarar la caducidad del
contrato podia ejercerse, incluso, en la etapa de liquidaciéon del mismo, basicamente,
porque no era razonable restarle a la administracion sus potestades sancionatorias frente
al contratista incumplido, precisamente en la etapa que le permitia hacer el balance final

de derechos, obligaciones y deberes satisfechos y pendientes de resolucion.

En éste sentido, la tesis sostenia que en el contrato celebrado por la Administracion
existia un plazo de ejecucion, que una vez transcurrido permitia conocer el real
cumplimiento del mismo; y otro plazo para su liquidacion, siendo este ultimo el que
terminaba juridicamente el contrato y durante el cual, por tanto, podia la entidad publica
sancionar al contratista con la caducidad del contrato, pues en esta etapa se encontraba
aun vigente y, por ende, no estaba ausente la potestad de autotutela para declarar su

incumplimiento.

Al respecto la jurisprudencia afirmaba:

45 Consejo de Estado — Seccion Tercera, sentencia de 9 de abril de 1992, Exp. 6491, M.P. Carlos
Betancur Jaramillo.



22

Accion Contractual — Exp. 35.766
De: Jaime Yamil Sanchez Hernandez
Contra: Departamento del Tolima

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

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

sancionar su incumplimiento™®.

De igual forma, la jurisprudencia preveia que, aunque en la mayoria de los casos el plazo
del contrato coincide con el de ejecucién de la obra, este plazo no constituye propiamente
hablando el periodo de ejecucion del contrato, porque al finalizar el plazo que se ha
destinado para el cumplimiento de la obligacion principal por parte del contratista, las
partes no quedan liberadas de pleno derecho mientras no se extingan todas las
obligaciones adquiridas, lo cual se cumple necesariamente en la etapa de liquidacién del
contrato, donde la administracién valora el cumplimiento total de las obligaciones a cargo
del contratista y le pone término a la vinculacién de las partes*’.

Pese a lo anterior, en sentencia de 20 de noviembre de 20084, la Sala retomé la primera
posicion al sefalar que la declaratoria de caducidad sélo procede en vigencia del contrato.

Al respecto, en dicho pronunciamiento se adujo:

“3.3.2.3. Limite temporal para la declaratoria de caducidad del contrato

(...) corresponde ahora preguntarse si es posible declarar su caducidad una vez
vencido el plazo de ejecucién pactado para cumplirlo y durante el plazo que se
tiene para practicar su liquidacion de consuno por las partes o unilateralmente por
la Administracion, dada la naturaleza de aquél poder exorbitante.

Como quedd visto en el acapite precedente, para que pueda declararse la
caducidad por parte de la Administracion, de conformidad con su nocion legal, se
requiere: a) que exista un incumplimiento de las obligaciones del contratista; b)
gue ese incumplimiento afecte de manera grave y directa la ejecucién del contrato,
y, €) que el incumplimiento evidencie que puede conducir a la paralizacién del
contrato.

(--)

El motivo legal que da lugar a la caducidad, en esencia, es el incumplimiento por
parte del contratista de sus obligaciones que incide seriamente en la “ejecucion del
contrato”, de manera que, razonablemente, se infiera que no se podra continuar
con el objeto contractual y, por tanto, que no se obtendr& el fin requerido con el
negocio juridico estatal.

46 Sentencia de 13 de septiembre de 1999, Exp. 10.264 reiterada, entre otras, en la sentencia de
18 de marzo de 2004, Exp. 15.936.

47 Sentencia de 13 de septiembre de 1999, M.P. Ricardo Hoyos Duque, Exp. 10264.

48 Sentencia de 20 de noviembre de 2008, M.P. Ruth Stella Correa Palacio, Exp. 17031.
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Sus efectos, como se recuerda, consisten en la terminacion del vinculo
contractual, sin indemnizacion alguna a favor del contratista; la liquidacién del
contrato; la configuracion del siniestro del incumplimiento y, por ende, la
exigibilidad de las garantias; la efectividad de la clausula penal pecuniaria; la
inhabilidad para contratar con entidades publicas por 5 afios, y en general la
pérdida de los derechos que emanaban para aquél del contrato. Y, para el ejercicio
de esta facultad la Administracion debe analizar la gravedad del incumplimiento y
el peligro que representa para la ejecucion del contrato, de modo que puede
abstenerse de decretarla y, en cambio, adoptar las medidas de control e
intervencion necesarias para superar la situacion.

En este contexto, al examinar nuevamente los limites temporales de este poder
exorbitante, la Sala concluye que la caducidad del contrato sélo puede declararse
durante el plazo de ejecucidn y mientras se encuentre éste vigente, y no durante la
etapa de la liquidacion, teniendo en cuenta: en primer lugar, los elementos de su
definicién legal; en segundo lugar, la finalidad de proteccion del interés publico de
esta medida excepcional; en tercer lugar, que la etapa de liquidacion del contrato
no esta concebida para la adopcién de la caducidad del contrato; y en cuarto lugar,
gue el hecho de que se pueda recibir 0 aceptar en mora el cumplimiento de la
obligacién, no puede ser entendida como una extensién regular del plazo previsto
en el contrato para ejecutarlo; es decir, porque: i.) Legalmente la caducidad sélo
procede en caso de incumplimiento de las obligaciones del contratista “...que
afecte de manera grave y directa la ejecucién del contrato y evidencie que puede
conducir a su paralizacion...”. Estos dos requisitos sustanciales que deben estar
presentes en forma concurrente y que corresponde evaluar a la entidad para
establecer la frustracion del contrato (art. 18 de la Ley 80 de 1993), sin duda,
descartan que la caducidad pueda decretarse vencido el plazo de ejecucién
estipulado en el contrato por las partes para cumplir oportunamente y a
satisfaccion el objeto contractual.

En efecto, si la declaratoria de caducidad resulta viable Unicamente cuando se
determina por parte de la Administracién que el incumplimiento del contratista es
de tal magnitud y gravedad que conducird indefectiblemente a la paralizacion del
contrato, o sea, que irremediablemente no se cumplira en el tiempo esperado y
requerido con el objeto contractual, ello presupone que el plazo de ejecuciéon
pactado en el mismo no se encuentre vencido, pues la logica y dinAmica juridica
de esos supuestos indica que no es posible que se afecte “la ejecucion del
contrato” y se presente su ‘paralizacion” cuando ya ha expirado o finalizado ese
plazo para el cumplimiento regular y oportuno de las prestaciones que emanan de
él. La caducidad supone, entonces, un contrato ejecutivo, en curso y de ningln
modo un contrato ejecutado, cumplido o finalizado el plazo o el término fijado por
las partes para llevarlo a cabo en oportunidad debida*®"°.

Asi las cosas, y en aras de zanjar la discusion al respecto, mediante sentencia de
unificacion del 12 de julio de 2012, Exp. 15.024, M.P. Danilo Rojas Betancourth, la Sala
de Seccién Tercera de esta Corporacion: (i) reconocié que una de las inquietudes que a lo

largo del tiempo ha acompafado a la facultad de declarar la caducidad de un contrato,

49 En tales casos no puede hablarse de caducidad cuyo funcionamiento o ejercicio presupone,
entonces, un contrato vigente; por lo que, mal podria declararse la ‘caducidad’ de un contrato ya
terminado o finalizado por otra causa legal; si “...el contrato ya concluyé o finalizé por cumplimiento
de su objeto o por vencimiento de su término, seria insensato pretender dejarle sin efecto por
‘caducidad’...” MARIENHOFF, Miguel S. Ob cit. Pags. 591 y ss.

50 Consejo de Estado — Seccion Tercera, sentencia de 20 de noviembre de 2008, Exp. 17.031, M.P.
Ruth Stella Correa Palacio, reiterada mediante sentencia de Subseccién B de 10 de marzo de
2011, Exp. 16.856, M.P. Stella Conto Diaz del Castillo.
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hace referencia a la oportunidad dentro de la cual se puede expedir el correspondiente
acto administrativo y (ii) planted el problema juridico que hizo consistir en determinar si
“¢. Es anulable por falta de competencia temporal el acto a través del cual el municipio
declaré la caducidad del contrato, habida cuenta de que fue expedido con posterioridad a
la extincién del plazo de ejecutoria del contrato?” y al respecto reiter6 que la falta de
competencia constituye el mas grave de los vicios que puede afectar la validez de un acto

y, por tal razén, puede ser declarado de oficio®.

Ahora bien, en lo referente al término dentro del cual debe declararse la caducidad del
contrato, la sentencia de unificacion reiter6 el pronunciamiento proferido el 20 de

noviembre de 20082 y, por considerarlo pertinente, entre otras, afiadié que:

“...) el plazo acordado por las partes determiné el periodo dentro del cual el
deudor debia ejecutar la prestacion principal, con un limite temporal,
convencionalmente dispuesto.

14.2 Una vez que el término o plazo de ejecucidon expira sin que se haya cumplido
con “la prestaciéon de lo que se debe’, es decir, sin satisfacer al acreedor, el
contratista en su calidad de deudor de la obligacion, se encuentra en mora> y para
todos los efectos, se considera incumplida la obligacién, la cual si correspondia a
la prestacion principal u objeto del contrato, implicard el incumplimiento del
contrato. El incumplimiento puede provenir “de no haberse cumplido la obligacién,
o de haberse cumplido imperfectamente, o de haberse retardado el
cumplimiento®”, lo que da lugar a que el acreedor pueda “pedir a su arbitrio, o la

resolucion o el cumplimiento del contrato con indemnizacion de perjuicios™®.

14.3 En el campo de la contratacién estatal, al cual se incorporan las normas
civiles y comerciales®”, el incumplimiento de la prestacion originariamente

51 En este sentido se citaron como fundamento: las sentencias del 11 de mayo de 1999, Exp.
10.196, M.P. Ricardo Hoyos y del 15 de abril de 2010, Exp. 18.292, M.P. Mauricio Fajardo.

52 Sentencia de 20 de noviembre de 2008, M.P. Ruth Stella Correa Palacio, Exp. 17031.

53 “Articulo 1626.- El pago efectivo es la prestacion de lo que se debe”.

54 “Articulo 1608.- El deudor estd en mora: 1. Cuando no ha cumplido la obligacién dentro del
término estipulado”.

55 Caédigo Civil, articulos 1613 y 1614.

56 “Articulo 1546.- En los contratos bilaterales va envuelta la condicién resolutoria en caso de no
cumplirse por uno de los contratantes lo pactado. Pero en tal caso podra el otro contratante pedir a
su arbitrio, o la resolucién o el cumplimiento del contrato con indemnizacion de perjuicios”.

57 Ley 80 de 1993:“Articulo 13. De la normatividad aplicable a los contratos estatales. Los contratos
gue celebren las entidades a que se refiere el articulo 20 del presente estatuto se regiran por las
disposiciones comerciales y civiles pertinentes, salvo en las materias particularmente reguladas en
esta ley...” “Articulo 23. De los principios en las actuaciones contractuales de las entidades
estatales. Las actuaciones de quienes intervengan en la contratacion estatal se desarrollaran con
arreglo a los principios de transparencia, economia y responsabilidad y de conformidad con los
postulados que rigen la funcién administrativa. Igualmente, se aplicardn en las mismas las normas
que regulan la conducta de los servidores publicos, las reglas de interpretacién de la contratacion,
los principios generales del derecho y los particulares del derecho administrativo”. “Articulo 28. De
la interpretacion de las reglas contractuales. En la interpretacién de las normas sobre contratos
estatales, relativas a procedimientos de seleccidn y escogencia de contratistas y en la de las
clausulas y estipulaciones de los contratos, se tendra en consideracion los fines y los principios de
que trata esta ley, los mandatos de la buena fe y la igualdad y equilibrio entre prestaciones y
derechos que caracteriza a los contratos conmutativos”. “Articulo 32. De los contratos estatales.
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 privado o en disposiciones
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contraida o débito primario dentro del plazo acordado, da lugar a que la
responsabilidad contractual del contratista sea demandada ante el juez del
contrato, para que el deudor sea compelido, mediante la ejecucién forzada, al
cumplimiento de la prestacion debida —in natura— o del subrogado pecuniario y, en
ambos casos, a la indemnizacion respectiva.

14.4 Sin perjuicio de lo anterior, en la contratacion estatal, como resultado de los
intereses generales y la utilidad publica que gravitan en torno a ella, las entidades
del Estado se encuentran investidas de la facultad de decretar la caducidad del
contrato en los casos previstos en la ley, en virtud del privilegio de la decisién
previa. (...)

(...) se podra decretar la caducidad cuando el incumplimiento de las obligaciones
del contratista haga imposible la ejecucion total del contrato —en los términos del
Decreto 222— o “afecte grave y directamente la ejecucion del contrato y evidencie
gue puede conducir a su paralizaciéon”—en los términos de la Ley 80—.

14.6 La Sala aprecia que en los textos referidos el legislador diferencié claramente
los conceptos de “obligaciéon” y “contrato”, puesto que el incumplimiento lo predica
de las obligaciones, no del contrato en su totalidad, y respecto de éste indica que
lo que dara lugar a decretar la caducidad sera la imposibilidad o la afectacién
grave y directa de su ejecucion, como consecuencia del incumplimiento de las
obligaciones.

(..

14.6.3 Los hechos y el derecho demuestran claramente que de los contratos surge
una pluralidad de obligaciones entre las partes, las mas de las veces reciprocas —
relaciones sinalagmaticas—, que lleva a la creacion de derechos correlativos a las
obligaciones contraidas, de suerte que las partes en tales relaciones, son al tiempo
acreedoras y deudoras. En ese orden de ideas, el contrato es el marco dentro del
cual se fijan los derechos y obligaciones de las partes, o el contenedor en el que
se concentran, o el camino por el cual circulan, y la obligacion por excelencia del
deudor radica en satisfacer la prestacion principal debida, la cual constituye, por tal
razon, el objeto del contrato.

14.7 En el asunto sub judice, el contrato celebrado entre las partes comprende
diferentes obligaciones y derechos, y corresponde a aquellos cuyo cumplimiento
integro o total requiere del cumplimiento singular de una serie de prestaciones
sucesivas 0 continuas, como las actividades para el montaje e instalacién del
puente y, en tal sentido, no es susceptible de ser ejecutado en su totalidad en un
solo momento. Asi, con anterioridad al momento de exigir el cumplimiento final de
la prestacion principal, es decir, antes del vencimiento del plazo para la entrega
final de la obra, han debido verificarse por parte de la entidad estatal las entregas
parciales respectivas, puesto que la naturaleza del contrato® indica que si tales

especiales, o derivados del ejercicio de la autonomia de la voluntad, asi como los que, a titulo
enunciativo, se definen a continuacion [obra, consultoria, prestacién de servicios, concesion,
encargos fiduciarios y fiducia publical” “Articulo 40. Del contenido del contrato estatal. Las
estipulaciones de los contratos seran las que de acuerdo con las normas civiles, comerciales y las
previstas en esta Ley correspondan a su esencia y naturaleza. Las entidades podran celebrar los
contratos y acuerdos que permitan la autonomia de la voluntad y requieran el cumplimiento de los
fines estatales. En los contratos que celebren las entidades estatales podran incluirse las
modalidades, condiciones y, en general, las clausulas o estipulaciones que las partes consideren
necesarias y convenientes siempre que no sean contrarias a la Constitucion, la Ley, el orden
publico y a los principios y finalidades de esta Ley y a los de la buena administracion”

58 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, sentencia del 17 de
mayo de 2007, expediente n.° AP-369, C.P. Ramiro Saavedra Becerra: “La naturaleza juridica de
un contrato puede definirse como el cauce sobre el cual transcurre la corriente de las disposiciones
contractuales, las cuales tienen como afluentes a las normas juridicas, la comun intencién de las
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actividades no se han desarrollado de manera idénea y oportuna, no podra
entregarse la obra completa dentro del plazo acordado.

14.8 En ese orden de ideas, la Sala concluye que las entidades estatales no deben
esperar a que se venza el plazo de ejecucion del contrato para comprobar si hubo
un incumplimiento total del mismo y decretar la caducidad; todo lo contrario: las
normas que consagran la facultad de declarar la caducidad exigen que el plazo no
haya expirado para declararla, puesto que el incumplimiento que esas normas
requieren para decretar la caducidad es el de las obligaciones que se deben ir
cumpliendo continuamente para llegar al cumplimiento del contrato en su totalidad.
Asi, en la medida en que se acredite el incumplimiento de obligaciones que son
fundamentales para la realizacion del objeto contratado, la entidad estatal, con un
proceder diligente, advertira que la prestacion principal, el objeto del contrato, no
sera satisfecho dentro del plazo de ejecucién y, por tal motivo, decretara la
caducidad.

14.9 De tal forma, al tenor de las normas que tipifican la caducidad, de acuerdo
con los criterios de interpretacion gramatical y teleol6gico —que aqui claramente
coinciden—, constituye un requisito legal para declarar la caducidad del contrato
gue el plazo de ejecucién correspondiente no haya expirado, puesto que si ya
expird sin que el contrato se ejecutara, la declaratoria de caducidad no lograria
satisfacer uno de los propésitos principales de la norma, cual es permitir, en los
términos del articulo 18 de la Ley 80, que “la entidad contratante tome posesion de
la obra o continle inmediatamente la ejecucion del objeto contratado, bien sea a
través del garante o de ofro contratista...” y conjure, de esta forma, la amenaza
que se cierne sobre el interés general, representado en la debida ejecucion del
objeto contratado.

14.10 Como argumento final, el bien juridico que se ampara, esto es, la ejecucién
del objeto contratado, no se puede proteger mediante la declaratoria de caducidad
cuando el plazo para la ejecucion del contrato —pactado originariamente en el
contrato o en la adicion u otrosi que para el respecto se suscriba— haya expirado.
Si bien es cierto que en ocasiones el contratista ejecuta obras pactadas después
de expirado el plazo, incluso con la aquiescencia de la entidad, tal comportamiento
no genera juridicamente extension alguna del plazo de ejecucion, puesto que un
contrato que es solemne por prescripcion legal®® —como el contrato estatal y dentro
de este, por supuesto, la clausula que establece el plazo de ejecucién—, solo se
puede modificar a través de un acuerdo o convencién que se ajuste a las mismas
formalidades requeridas para la creacién del contrato originario, dado que la
convencion modificatoria estd tomando el lugar del contrato originario y la
solemnidad que se predica legalmente de éste, se exige para reconocer

existencia, validez y eficacia a la convencion que lo modifica®”.

partes, la buena fe, la costumbre y la equidad natural. Al nacimiento de esa corriente concurre la
causa, en el recorrido de la misma y en su desembocadura estan presentes los efectos, y hacen
las veces de dique, para impedir su desbordamiento, las normas imperativas. El cauce ha sido
construido sobre bases practicas primero, y dogmaticas después, para, posteriormente, ser
consagrado positivamente en diferentes periodos de la evolucién juridica, y moldeado en funcion
de las necesidades materiales de los particulares y del Estado’.

59 “Articulo 39.- De la forma del contrato estatal. Los contratos que celebren las entidades
estatales constaran por escrito y no requeriran ser elevados a escritura publica, con excepcion de
aquellos que impliquen mutacion del dominio o imposicion de gravamenes y servidumbres sobre
bienes inmuebles y, en general, aquellos que conforme a las normas legales vigentes deban
cumplir con dicha formalidad. (...)” “Articulo 41. Del perfeccionamiento del contrato. Los contratos
del Estado se perfeccionan cuando se logre acuerdo sobre el objeto y la contraprestacion y éste
se eleve a escrito.”

60 El articulo 1602 del Codigo Civil, claramente consagra esta regla al sefialar que: “[T]odo contrato
legalmente celebrado es una ley para los contratantes, y no puede ser invalidado sino por su
consentimiento mutuo o por causas legales”, de suerte que el consentimiento mutuo para modificar
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A la sazon, quedé definido que el término dentro del cual la administracion puede declarar
la caducidad de un contrato estatal es aquél establecido como el plazo de ejecucion
contractual, pues, se reitera, “mal podria pretenderse terminar por la via de la caducidad
lo que ya se termind por la via de extincion del plazo, razén, entre otras, por la cual una
vez que esto ha acaecido se extingue la competencia de la administracibn para

declararla. 6t

5. Cuantificacion en equidad de la actividad contractual frustrada en el contratista
como consecuencia de la inhabilidad derivada de la caducidad administrativa

declarada nula.

Dentro de los efectos que la declaratoria de caducidad genera sobre el contratista se
encuentra la inhabilitad para contratar con el Estado por espacio de cinco afios.

Con relacién a la cuantificacion del perjuicio que dicha inhabilidad ocasiona en el
contratista, cuando no hay certeza sobre su monto o cuantia, la jurisprudencia unificada
de la Sala de Seccién Tercera ha adoptado el principio de valoracién en equidad, el cual,
si bien no se aplica respecto de la existencia del dafio porque él debe estar demostrado

en el proceso, si procede para la determinacién del quantum a indemnizar en aguellos

casos en que resulta dificil o compleja la acreditacion de su valor®?.

Al respecto, se acogen los planteamientos expuestos por la sentencia de unificacién antes

mencionada®, en la cual, mediante el andlisis de un caso similar, la Seccién sostuvo:

“23.2 La equidad, principio general del derecho y criterio auxiliar de la actividad
judicial, ha sido considerada como la justicia del caso concreto que corrige a la ley.
Es cierto que el derecho se fundamenta sobre el principio de legalidad y que éste
Ultimo sujeta a los jueces mas que cualquier otro vinculo: es el deber ser, es el
logro de muchos siglos de evolucion juridica y social; es la forma como las reglas
sustantivas y procesales de juzgamiento se hacen publicas, objetivas, generales,
impersonales y abstractas. Pero también es cierto que en nombre del derecho y de
la legalidad es mucho lo que se ha tenido que sacrificar. Este problema no es
nuevo y desde Roma, en atencion a la influencia helenistica, hace mas de dos mil
anos, se lo advertia con la utilizacién del brocardo summun ius summa iniuria
(mucho derecho, mucha injusticia).

o adicionar esa ley particular que es el contrato debe corresponder a las condiciones legales, por
ende a las solemnidades, que se exigian para la creacion del vinculo juridico originario. En el
mismo sentido, Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera,
sentencia de 18 de febrero de 2010, expediente n.° 15596, C.P. (E) Mauricio Fajardo Gomez.

61 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccion C.
Sentencia de 12 de junio de 2014, Exp. 29203.

62 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, sentencia de 20 de
noviembre de 2008, expediente n.° 17.031, C.P. Ruth Stella Correa.

63 Consejo de Estado, sentencia de unificacion del 12 de julio de 2012, Exp. 15.024, M.P. Danilo
Rojas Betancourth.
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23.3. Asi, en el dia a dia del quehacer juridico se habla de la equidad para
flexibilizar el formalismo aséptico de la norma abstracta, de conformidad con las
diferentes funciones que se le reconocen, como: (i) informadora del espiritu del
legislador, en cuanto que le da sustancia a la ley; (ii) integradora frente a los
vacios o0 lagunas que quedan de las generalizaciones de la ley y que no
encuentran concrecion en los asuntos especificos; (iii) correctiva de la ley en
cuanto que constituye un fundamento para rectificar su iniquidad, cuando quiera
qgue ella se dé; (iv) interpretativa, pues fija el sentido justo de los objetos juridicos
gue se someten al entendimiento de los diferentes actores que participan en el
campo de lo juridico. En consecuencia, es equitativa la decision que adecla su
resultado a todas las circunstancias susceptibles de valoracién; que mantiene
imparcialmente el equilibrio proporcional entre los legitimos intereses de las partes
y en la que se tienen en cuenta todos los elementos particulares del caso, de su
conjunto, de su conflicto y de sus interferencias, con el propésito de lograr la
atemperacion de los intereses de las partes.

23.4 De acuerdo con lo expuesto hasta el momento, la Sala debe tener en cuenta
gue en casos como el presente, en los cuales hay certeza sobre el perjuicio, pero
no acerca de la cuantia, seria inequitativo e injusto que no se profiriera condena a
favor del actor. La equidad como fundamento para cuantificar el perjuicio por la
pérdida de oportunidad que sufri6 el actor de participar de procesos de
contratacion por espacio de cinco afios y, en consecuencia, para condenar en
concreto, debe contar con elementos objetivos que la sustenten, puesto que lo
equitativo no debe ser confundido con lo arbitrario. En este caso, tales elementos
objetivos recaen en la certeza que tiene la Sala acerca de que el demandante se
dedicaba profesionalmente a la ingenieria y a que contrataba con el Estado para la
construccién de obras publicas, en tanto que Nimrod Mir Ltda., es una sociedad
organizada conforme a las normas del derecho privado, con animo de lucro, cuyo
objeto social es “ocuparse principalmente del ejercicio y la comercializacion de la
profesion de ingenierias (sic) y arquitectura” (f. 26, c. 1), la cual se dedicaba
efectivamente al desarrollo de tal actividad, como lo demuestra el contrato
celebrado con el municipio de Chameza, que da lugar al presente proceso. Asi,
equitativamente, la Sala considera que el numero de contratos respecto de los
cuales el demandante estuvo inhabilitado para celebrar, fue de cinco, uno en razén
de cada afio que durd la inhabilidad.

23.5 En cuanto al valor que el demandante habria percibido por concepto de
utilidad, de acuerdo con la posicion que en casos anteriores ha asumido la Sala®,
se estima en un 10% del valor total del contrato; ahora bien, dado que en el caso
concreto el contrato que se toma como referencia sélo se ejecuté hasta un 90%,
gue equivale a $57 564 000, se reconocera sobre esa suma el 10%, es decir, por
cada afio $5 756 400. En relacién con el periodo que se indemnizara, teniendo en
cuenta que la inhabilidad produjo efectos a partir del 12 de agosto de 1994, fecha
en la cual el alcalde de Chameza expidio6 la resolucién n.° 47, por medio de la cual
confirmd la resolucién n.° 44, que habia declarado la caducidad del contrato —
parrafo 9.4—, se haré el célculo correspondiente a los afios 1995, 1996, 1997, 1998
y 1999, tomando para tal efecto como mes de referencia agosto de cada afio,
porgue entonces se cumplia la anualidad correspondiente, y asumiendo que en
esa fecha se habria pagado la utilidad respectiva.”

6. Caso concreto

64 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Tercera, sentencia de 28 de
abril de 2010, expediente n.° 17.935, C.P. (E) Mauricio Fajardo Gémez.
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Corresponde a la Sala determinar si la Resolucion No. 083 de 5 de junio de 1998, por
medio de la cual el departamento del Tolima declaré la caducidad administrativa del
Contrato de Obra No. 521 del 20 de octubre de 1997, confirmada mediante Resolucién No.
0.96 del 9 de junio siguiente, se profirid6 dentro de la oportunidad establecida para el efecto
0, por el contrario, se hizo por fuera del ambito de competencia de la administracién para el

ejercicio de sus potestades exorbitantes.

6.1 En este sentido, lo primero sera determinar cual era el término de vigencia del
Contrato de Obra No. 521 del 20 de octubre de 1997, suscrito entre Jaime Yamil Sanchez

Hernandez y el Departamento del Tolima.

Al respecto se observa que el 20 de octubre de 1997, se celebrd el Contrato de obra No.
521 cuyo objeto era el “mantenimiento de la via Palocabildo — Casabianca. Mpo de
Palocabildo, sector K6+000 al K12+000®° y en cuya clausula décimo tercera, se estipulo
que “El Departamento podra declarar la caducidad cuando 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 paralizacion”.

El plazo para la ejecucion del contrato antes citado se estipuldé en la clausula novena,
donde se dijo que “el contratista se obliga a terminar las obras objeto del presente
contrato, maximo dentro de los noventa (90) dias calendario, contados a partir de la fecha

de la firma del acta de iniciacion del contrato”.

El 4 de noviembre de 1997 se suscribid el acta de iniciacion de obra No. 1, en la cual se
dijo que ésta seria la fecha de inicio de la obra y el momento a partir del cual se contaria

el plazo contractual®®.

Sin embargo, al dia siguiente, esto es, el 5 de noviembre de 1997 las partes suscribieron
un acta de suspension de obra, porque no habia sido asignada la interventoria del

contrato®’, obligacién que, evidentemente, correspondia a la entidad contratante.

Treinta y tres dias después, el 13 de diciembre de 1997, - mediante acta de reiniciacién
del contrato No. 521 se dio reinicio a las obras, por encontrarse superadas las causas por

las cuales hubo necesidad de suspender las actividades®®.

65 Fls.2-8 C.1y 10-16, 26-32 C.2
66 Fls.9 C.1

67 FIs.10 C.1

68 Fls.11 C.1
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Sin embargo, el 4 de marzo de 1998, nuevamente la obra se suspendidé porque en la
region existian problemas de indole social y el dia 8 de marzo de 1998 se llevarian a cabo

las elecciones nacionales®°.

La obra se reinicid6 nuevamente el 11 de marzo de 1998 y se dio inicio huevamente a los
trabajos objeto del Contrato No.521 de 19977°,

No obstante, el 12 de marzo de 1998 se reunieron el contratista, el Secretario de
Transporte del Tolima y el Representante legal de la firma interventora, con el propdsito
de aclarar y aprobar compromisos por parte del contratista y se acordé6 mediante acta de
compromiso, “con base en la solicitud presentada por los ingenieros contratistas, la
interventoria y la supervisoria, se analiz6 y se aprobd la ampliacion del plazo de los
contratos de la referencia en 45 dias. Los ingenieros contratistas se comprometen a

terminar las obras objeto de los contratos en dicho tiempo o antes”.

Sobre el particular, debe anotarse que dicho pacto de prorroga no tiene efectos de
contrato adicional, entre tanto que no fue suscrito por ambas las partes contratantes, en
razon a que el Gobernador del Departamento del Tolima no suscribié el documento de

COmpromiso.

Tan es asi que las partes pretendieron formalizar el acuerdo de prorroga antes
mencionado mediante escrito de fecha 24 de abril de 1998, denominado contrato
adicional No. 1* y firmado por el correspondiente Gobernador del departamento del

Tolima y el Ingeniero Jaime Yamil Sanchez, en el cual se manifesté:

“se ha celebrado el presente contrato adicional previas las siguientes
consideraciones y clausulas (...) SEGUNDA: Que mediante Acta de Compromiso
de fecha 12 de marzo de 1998, el ingeniero contratista, la interventoria, la
supervisoria y el Secretario de Transporte del Tolima, analizaron y aprobaron la
ampliacion del presente contrato en (45) dias, solicitada por el primero, por
considerarlo necesario, con el fin de completar las metas fisicas. CLAUSULA
PRIMERA: el objeto del presente contrato es la ampliacién en plazo al Contrato
No. 521 de 1997, para el MANTENIMIENTO DE LA VIA PALOCABILDO -
CASABIANCA. MPIIO DE PALOCABILDO, SECTOR K6+000 AL K12-000.
CLAUSULA SEGUNDA: incrementase el plazo del presente contrato por el término
de cuarenta y cinco (45) dias calendario, contados a partir de la fecha del
vencimiento del mismo. (...) CLAUSULA CUARTA: VIGENCIA DE LAS
ESTIPULACIONES. Quedan vigentes todas las clausulas del contrato No. 521 de
1997. Que no sean contrarias al presente contrato adicional. (...) CLAUSULA
SEXTA: PERFECCIONAMIENTO Y EJECUCION: El presente contrato adicional
se perfecciona con el acuerdo de voluntades sobre el objeto y la contraprestacion
y una vez se eleve a escrito para la ejecucion se requerird: a) Publicacion en el

® Fls.19C.1
MFs21C.1
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registro oficial del Departamento, b) Aprobacion de las garantias por parte de la
Secretaria de Gobierno y del Ordenamiento Juridico”?

Pese a lo anterior, sorprende a la Sala que el aparente contrato adicional sélo se suscribio
hasta el 24 de abril de 1998, esto es, cuando la vigencia del Contrato No. 521 de 1997
habia expirado en su totalidad, pues, debe tenerse en cuenta que el plazo de ejecucion
acordado, es decir, los 90 dias iniciales, contaban hasta el 19 de marzo de 1998, como se

muestra a continuacion:

Dias Estado del Fechas
ejecutados contrato
1 En ejecucion 4 de noviembre de 1997 a 5 de noviembre de 1997
0 Suspendido 5 de noviembre de 1997 a 13 de diciembre de 1997
81 En ejecucion 13 de diciembre de 1997 a 4 de marzo de 1998
0 Suspendido 4 de marzo de 1998 a 11 de marzo de 1998
En ejecucién 11 de marzo de 1998 al 19 de marzo de 1998
90 Total plazo de ejecucion.

Entonces, no puede la Sala reconocer validez alguna a una prorroga contractual que se
celebra por fuera del término de vigencia o plazo de ejecucion del contrato, por cuanto ello
llevaria a afirmar que las partes pueden, a su antojo, revivir el contrato cuando éste ha
fenecido por vencimiento del plazo inicialmente pactado, excluyendo los procedimiento
legalmente exigidos, tales como la planeacion, licitacion publica y la seleccién objetiva,

entre otros.

Asi las cosas, en atencion a que el término de vigencia o plazo de ejecucion del contrato
vencio el 19 de marzo de 1998 y la Resolucién No. 083, por medio de la cual se declar6 la
caducidad administrativa del Contrato de Obra No. 521 del 20 de octubre de 1997, se
profirié por el departamento del Tolima el 5 de junio siguiente, forzoso es concluir que la
entidad demandada actto por fuera de la oportunidad establecida para declarar la
caducidad del contrato, esto es, por fuera del &mbito de competencia para el ejercicio de

sus potestades exorbitantes.

En mérito de lo anterior la Sala confirmard la nulidad de los actos administrativos

demandados.

6.2 Ahora bien, en cuanto a los efectos derivados de los actos declarados nulos la Sala

considera:

2 Fls.22-23 C.1
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6.2.1 Que el acto administrativo declarado nulo, ademés de contener la declaratoria de
caducidad, impuso “una multa del (10%) sobre el valor del contrato, equivalente a la suma
de nueve millones ochocientos ochenta y cuatro mil catorce pesos ($9.884.014.00) M/cte
por el incumplimiento total por parte del contratista”, cuya devolucidén la Sala considera
procedente, junto con la correspondiente indexacion, como adecuadamente lo reconocio

el Tribunal A quo.

Asi las cosas, la Sala procedera a actualizar la cuantia impuesta a titulo de multa, con

aplicacion de la siguiente férmula:

Ra=Rh X IPC FINAL
IPC FINAL

Ra= Renta actualizada

Rh= Renta histérica

IPC FINAL : Fecha de la Sentencia

IPC INICIAL : Fecha en que fue descontado al contratista el valor de la multa.

Ra = $9.884.014.00 X 120.98
95.12
Ra =12.571.152,37

En consecuencia, la Sala ordenara a la entidad demandada a rembolsar al Ingeniero
Jaime Yamil Sanchez Hernandez, la suma de $12.571.152,37, por concepto de reintegro

de los valores cancelados por la imposicién de la multa.

6.2.2 Asimismo, con relacion a los efectos que la declaratoria de caducidad gener6 sobre
el contratista, la Sala concluye que estd debidamente acreditado que éste estuvo

inhabilitado para contratar con el Estado por espacio de cinco afos.

A pesar de lo anterior, no hay certeza sobre el monto o cuantia del perjuicio ocasionado al
actor por la inhabilidad para contratar, en tanto que el dictamen pericial’®, al indicar que
“de acuerdo con la expectativa de una utilidad y/o honorarios generada por el ejercicio de
la profesién de Ingeniero Civil de Jaime Yamil Sanchez y, tomando como base que el
demandante ejecutara cada tres meses (tiempo de duracién del contrato 521/97)
contratos similares, es decir, contratos de $98.840.145.60, tendriamos que al afio

ejecutaria obra en contratos por valor de $395.360.583.84, cifra normal para este tipo de

" Fls.4-12 C.3
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profesional” y que como consecuencia de lo anterior el actor dejo de percibir una utilidad
de $284.418.450.66.; no cumple con los propoésitos de la prueba pericial ni constituye
prueba suficiente de lo reclamado, toda vez que la experticia parte de suponer que el
lucro percibido por el contratista es el 100% del valor del contrato, conclusién a toda luces

equivocada’™, por cuanto, en realidad, lo que éste espera recibir es la utilidad del mismo.

Sin embargo, como antes se dijo, la Sala advierte que frente a situaciones similares a la
que ahora se presenta ha adoptado el principio de valoracién en equidad, el cual procede
cuando el dafio esta demostrado para la determinacion del “quantum a indemnizar en

aquellos casos en que resulta dificil o compleja la acreditacion de su valor™.

En ese orden de ideas, y acogiendo los parametros objetivos planteados por la
unificacion, en el caso de autos la Sala revisara el total ejecutado de la obra con atencion
al tiempo durante el cual se llevé a cabo, para determinar la base sobre la cual liquidara el
perjuicio afio a afo desde 1999 hasta 2003.

Al respecto, la Sala observa en el oficio No. IN — PC — 045 — 98 de 14 de abril de 1998,

suscrito por la interventora del contrato, que el ingeniero Jaime Yamil Sanchez’®:

“..) — A marzo 31 del presente afio se ha ejecutado obra por un valor de
$22.405.912.00 y para el proximo 3 de mayo, fecha en la cual se vence la prérroga
del contrato, debe ejecutar obra por un valor de $71.725.560.00 que de acuerdo
con los recursos tanto econémicos como humanos con que cuenta, es
practicamente imposible; ya que en el periodo de tres meses solo ha ejecutado el
23% del valor del contrato.

74 En la sentencia referida como de unificacion en la materia que aqui se trata, la Sala reiter6 que
“a proposito de la prueba pericial: “... de conformidad con el articulo 233 del Cédigo de
Procedimiento Civil, la peritacibn como medio de prueba es procedente para verificar hechos que
interesen al proceso y requieran especiales conocimientos cientificos, técnicos o artisticos. El
perito debe informarle razonadamente al juez lo que de acuerdo con esos conocimientos
especializados sepa de los hechos... Para su eficacia probatoria debe reunir ciertas condiciones de
contenido ... que el dictamen esté debidamente fundamentado y sus conclusiones sean claras
firmes y consecuencia de las razones expuestas... El dictamen del perito debe ser claro, preciso y
detallado, en él se deben explicar los exdmenes, experimentos e investigaciones efectuadas, lo
mismo que los fundamentos técnicos, cientificos o artisticos de las conclusiones (numeral 6 del
articulo 237 ejusdem) ... el juez es autbnomo para valorar el dictamen y verificar la l6gica de sus
fundamentos y resultados, toda vez que el perito es un auxiliar de la justicia, pero él no la imparte
ni la administra... En suma, el juez esta en el deber de estudiar bajo la sana critica el dictamen
pericial y en la libertad de valorar sus resultados; si lo encuentra ajustado y lo convence, puede
tenerlo en cuenta total o parcialmente al momento de fallar; o desechar sensatamente y con
razones los resultados de la peritacién por encontrar sus fundamentos sin la firmeza, precision y
claridad que deben estar presentes en el dictamen para ilustrar y transmitir el conocimiento de la
técnica, ciencia o arte de lo dicho, de suerte que permita al juez otorgarle mérito a esta prueba por
llegar a la convicciéon en relacion con los hechos objeto de la misma” (Consejo de Estado, Sala de
lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, sentencia de 23 de abril de 2008, expediente No.
16.491, C.P. Ruth Stella Correa).

75 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, sentencia de 20 de
noviembre de 2008, expediente n.° 17.031, C.P. Ruth Stella Correa.

76 Fls.24-25 C.1
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- En la actualidad no conocemos el programa de inversiones para la prérroga de
los 45 dias, solicitamos se haga llegar a nuestra oficina lo més pronto posible.
Peticion que se efectu6 desde el pasado 31 de marzo.

- Las condiciones econémicas como de personal con las que conté durante el mes
de marzo fueron totalmente precarias y ademas las actividades en las obras
permanecieron paralizadas desde el pasado 8 de abril del afio en curso.

- Sus obligaciones laborales y deméas con el personal de la region deben ser
canceladas lo mas pronto posible, ya que esta situacion ha ocasionado
inconvenientes al personal de la interventoria.

- Debe reiniciar la actividad con el fin de concluir las alcantarillas que se
encuentran en proceso de construccion. Con las interrupciones en la ejecucion de
las obras por carencia de recursos econdmicos, ha ocasionado problemas sociales
en la region, incumplimiento con la entidad contratante, por lo tanto estamos
solicitando se impongan las respectivas sanciones contractuales”.

Entonces, hasta este momento la obra sélo reportaba un avance y un valor ejecutado del
23%.

Sin embargo, dentro del plenario se acredit6 que a pesar de haberse declarado la
caducidad, con posterioridad, la obra reportd6 un valor ejecutado de $41.087.466.42,
conforme se observa en el acta de obra mensual No. 2 final, suscrita el 4 de diciembre de

1998 por el interventor de la obra’’.

En este orden de ideas, la Sala liquidara el valor correspondiente a la actividad frustrada

durante el término de 5 afios con fundamento en los siguientes criterios:

- El objeto contractual ejecutado por el contratista se llevd a cabo durante
aproximadamente 12 meses, en razén a lo cual los afios se liquidaran de enero a

diciembre.

- El valor ejecutado del contrato alcanz6 una cuantia de $41.087.466.42, de los cuales se
tomara el 10% ($4.108.746,64) equivalente a la utilidad esperada; aclarando que en el
caso de autos no podria acogerse la utilidad esperada conforme a la oferta presentada

por el contratista, por cuanto éste no ejecuté el contrato en su totalidad.

- La utilidad esperada se actualizard afio por afio, durante 5 afios, con aplicacion de la

siguiente férmula:

Ra=Rh X IPC FINAL
IPC INICIAL

TFIs.55C.1
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Afio IPC FINAL IPC INICIAL (Rh) Renta (Ra) Renta
(diciembre de c/a) (enero de c/a) histérica actualizada
1999 57,00 53,34 $4.108.746,64 | $4.390.674,13
2000 61,99 57,74 $4.108.746,64 | $4.411.174,30
2001 66,73 62,64 $4.108.746,64 | $4.377.022,08
2002 71,40 67,26 $4.108.746,64 | $4.361.648,97
2003 76,03 72,23 $4.108.746,64 | $4.324.906,64
Total $21.865.426,12

En conclusién, en equidad, el valor que corresponde por concepto de la actividad
contractual frustrada como consecuencia de la inhabilidad impuesta al contratista durante

el término de 5 afos, es la suma de $21.865.426,12

6.3 Asimismo, se encuentran los denominados perjuicios morales que de acuerdo con la
Constitucion y la Ley el Estado esta obligado a reparar, aun en el caso de incumplimiento
de las obligaciones contractuales. Razén por la cual esta clase de perjuicio debe ser
indemnizado siempre y cuando sea cierto y esté plenamente demostrado.

En tratdndose de perjuicios de ésta laya, esta Corporacién’® ha considerado que el
demandante debe formar la conviccion del juzgador arrimando la prueba de que el
incumplimiento ha causado profunda afliccion al acreedor pues con ella no sélo

establecera la certeza del perjuicio sino que también le demostrara al juez su existencia.

Y ésta es la regla tratdndose del reconocimiento de perjuicios morales derivados de la
actividad contractual, pues alli no pueden traerse presunciones o partir de la base de la
causacion de afliccibon o congoja como en el caso del deceso de los parientes,
especialmente los mas proximos, pues en estos eventos la experiencia ensefia y es

notorio que su muerte normalmente causa un profundo dolor.

Pero cuando se incumple una obligacién ni es notorio ni la experiencia ensefia que
normalmente el acreedor padezca una gran afliccion o congoja por ese motivo,
circunstancia por la cual el demandante que aduce tal perjuicio tiene la carga de

demostrar su certeza y convencer al juez de su existencia.

78 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccion C.
Sentencia de 19 de agosto de 2011. Exp.19.183
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Por otro lado, tratdndose del perjuicio moral derivado del acto de caducidad, esta

Corporacion ha considerado’:

“Es cierto que el acto de caducidad del contrato puede alterar el good will del
contratista sancionado lo que indiscutiblemente causaria su afectaciéon emocional,
pudo acontecer también que a raiz del mismo acto el contratista sancionado
perdiese nuevas oportunidades de contratar, lo que también podria afectar su
tranquilidad y autoestima, pero todas estas posibilidades, causas y efectos, de
llegar a concretarse en la realidad, deben acreditarse ante el juez del contrato para
gue, establecida su existencia y magnitud, profiera la deprecada decision
condenatoria.

La sola creencia de que la ilegalidad del acto produce perjuicios morales no es de
recibo para la Sala; no es dable presumir, porque no existe sustento normativo,
gue la expedicion de un acto de caducidad del contrato declarado nulo, causa
perjuicios morales (...)".

Pues bien, observa la Sala en el caso sub examine, que lo pretendido a titulo de perjuicio
moral, derivado de la declaratoria de caducidad, se ha quedado en la sola afirmacion del
demandante y por ende carente de todo medio probatorio que le permita a la Sala

convencerse de su certeza y de que ese perjuicio existe.

En efecto, en el expediente no hay ni una sola prueba que demuestre el alegado perjuicio
moral ya que la afirmacion que hace el actor consistente en haber sufrido profundamente
con el incumplimiento no constituye confesion alguna porque no se trata de la aceptacion
de un hecho que le desfavorezca, razén por la cual su aseveracién ha debido ser

demostrada y como esto no hizo, el Tribunal acert6 al denegar su reparacion.

6.4 En relacién con los intereses moratorios, la Sala considera que no hay lugar a
condenar a la entidad territorial por tal concepto, en tanto, resulta claro que la sentencia
constituye el titulo que obliga a la entidad a restituir al contratista la suma que éste habia
pagado a titulo de multa y aquellos valores que se vieron frustrados como consecuencia
de la inhabilidad para contratar impuestas mediante el acto administrativo declarado nulo,
de manera que sé6lo a partir de este momento se puede decir que la entidad le debe al
contratista una suma de dinero, razén por la cual no puede decirse que haya mora de la
entidad con anterioridad a la constitucion del titulo de la obligacion, es decir, al momento

en que la sentencia queda en firme.

Se insiste, s6lo a partir de la sentencia que anula los actos administrativos y declara la
obligacion en cabeza de la entidad se causan los intereses moratorios, pues es entonces

cuando nace la obligacién de pago correspondiente a cargo de la entidad.

79 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccion C.
Sentencia de 29 de febrero de 2012. Exp.22.278
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En mérito de lo expuesto la Subseccion C de la Seccién Tercera de la Sala de lo
Contencioso Administrativo del Consejo de Estado, administrando justicia en nombre de la

Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

RESUELVE

MODIFICAR la sentencia del 16 de junio de 2008%° proferida por el Tribunal Administrativo

del Tolima por las razones expuestas en la parte motiva de esta providencia y en su lugar:

PRIMERO: DECLARESE la nulidad de las Resoluciones No. 083 y 096 del 5 de junio y 9
de junio de 1998, respectivamente proferidas por el Departamento del Tolima.

SEGUNDO: DECLARESE liquidado el contrato No. 0521 del 20 de octubre de 1997,
estableciendo que existe un saldo a favor del sefior Jaime Yamil Sanchez Hernandez, en
calidad de contratista y a cargo del Departamento del Tolima, equivalente Al 10% del valor
total del contrato, descontado por concepto de multa.

TERCERO: ORDENESE al Departamento del Tolima a pagar a favor de Jaime Yamil
Sanchez Hernandez la suma de doce millones quinientos setenta y uno mil ciento
cincuenta y dos mil pesos con treinta y siete centavos ($12.571.152,37) M/L, por concepto

de reembolso de los valores pagados a titulo de multa.

CUARTO: ORDENESE al Departamento del Tolima a pagar a favor de Jaime Yamil
Sanchez Hernandez la suma de veintin millones ochocientos sesenta y cinco mil
cuatrocientos veintiséis pesos con doce centavos ($21.865.426,12), por concepto de la
actividad contractual frustrada como consecuencia de la inhabilidad impuesta al

contratista durante el término de 5 afios.
QUINTO: DESE cumplimiento a lo dispuesto en los articulos 176 y 177 del Cdédigo
Contencioso Administrativo, para lo cual se expedira copia de la sentencia de segunda

instancia, conforme al articulo 115 del Cédigo de Procedimiento Civil.

SEXTO: NIEGUENSE las demas pretensiones de la demanda, de conformidad con lo

expuesto en la parte considerativa de esta providencia.

SEPTIMO: Devolver el expediente al Tribunal de origen.

80 F|s.191-222 C.P
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COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

OLGA MELIDA VALLE DE DE LA HOZ

Presidenta de la Sala

JAIME ORLANDO SANTOFIMIO GAMBOA

Magistrado Ponente



