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RESUMEN.

Este articulo pretende analizar la naturaleza juridica de la liquidacion con relacion al
procedimiento administrativo contractual. Para ello, se desarrolla una investigacion general
de conceptos, elementos, caracteristicas, conflictos y/o vacios juridicos, que permiten
entender la aplicacion de la figura como manifestacion unilateral de Estado; lo anterior, con
apoyo en diferentes fuentes bibliogréaficas, entre las que se destacan las sentencias de la
Seccion Tercera del Consejo de Estado, los lineamientos del Estatuto General de la
Contratacion de la Administracion publica y los pronunciamientos de los doctrinantes
especializados en la materia. Se concluye que la liquidacion es solo una etapa dentro del
procedimiento contractual administrativo, que por su naturaleza puede ser exorbitante. Se
concluye que la liquidacion es solo una etapa dentro del procedimiento administrativo
contractual, que por su naturaleza puede ser exorbitante, pero, de ninguna manera,

catalogada como clausula excepcional.
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INTRODUCCION

De acuerdo con el articulo 209 de la Constitucion Politica, la funcion
administrativa debe desarrollarse conforme al interés general, coordinando sus
actuaciones para el adecuado cumplimiento de los fines del Estado. Por lo anterior, el
ordenamiento juridico se adecuUa para llevar a cabo lo dispuesto en dicha norma; expide
asi reglamentos y estatutos referentes a los procesos de contratacion, a los limites y a las
facultades de la administracion, para la prestacion adecuada y eficiente de los servicios
publicos.

Para el desarrollo, ejecucion y cumplimento de los fines del Estado, la
administracién pablica debe cefiirse a los procedimientos administrativos contractuales,
en cada caso concreto. La funcion administrativa integrada por mandato Constitucional,
consagrada en el articulo 209 de la carta Politica, le impone a la entidad publica la
obligacion de velar por el interés general y el cumplimiento de los fines del Estado, de
esta manera, iniciar, ejecutar, vigilar y controlar cada etapa establecida en el contrato
estatal para la satisfaccion. Aunque la administracion publica es sujeto de la relacion
contractual, el ordenamiento juridico establece que, a favor de esta, existan potestades,
poderes y exorbitancias, que hacen posible la coercion en contra del prestador u/o
contratista, con el fin de garantizar el cumplimiento del objeto contractual.

Con la expedicion de la Ley 80 de 1993 se ratifica la firmeza de las relaciones

laborales del Estado con el particular, buscando unificar por medio del Estatuto General



de la Contratacion de la Administracion Publica, los limites, los procedimientos, los
protocoles y la funcidn del Estado en aras en garantizar un debido proceso de
contratacion objetiva. En ese sentido, el ordenamiento juridico atribuye el poder de
autotutela a la entidad publica contratante, “para la realizacion autobnoma de los bienes
juridicos que se le han atribuido y que se concreta en la materializacion, sin injerencia
judicial, de sus decisiones a través de operaciones tendientes al cumplimiento de los
cometidos estatales” (Santofimio, 2017, pag. 166). Razdn por la cual, las manifestaciones
unilaterales de la administracion Publica se ejercen con la intencion de defensa o
proteccidn de los lineamientos constitucionales.

Con relacion a los poderes publicos otorgados a la administracion como entidad
contratante, esta tiene la potestad de dirigir el proceso de seleccion del contratista, la
ejecucidn del contrato y la entrega, terminacion y paz y salvo del mismo. No obstante, en
caso de no intervenir se podria afectar el procedimiento administrativo contractual,
conduciendo a la paralizacion del servicio publico y el desequilibrio contractual. En ese
sentido, la administracion publica decanta la aplicacion y uso de dichas potestades
unilaterales segun la clasificacién normativa, doctrinal y jurisprudencial, estipulada por
el ordenamiento juridico colombiano, aungue en ocasiones las mismas se contraponen,
haciendo imposible la unificacion de conceptos.

En el marco juridico normativo de la contratacién estatal colombiana, dichos
poderes se encuentran regulados en el articulo 14 de la Ley 80 de 1993, identificados
como clausulas excepcionales. No obstante, en el contenido del Estatuto General de la
Contratacion de la Administracion Publica se vislumbran otro tipo de potestades y

manifestaciones en cabeza del Estado, diferentes a las establecidas en el articulo



mencionado anteriormente, que generan discusiones a causa de su naturaleza
propiamente unilateral.

En ese orden de ideas, este articulo investiga las problematicas juridicas
emanadas segun la potestad de la administracion publica para liquidar unilateralmente
contratos estatales, toda vez que los poderes exorbitantes son utilizados a favor de la
entidad contratante, sobre el desarrollo y cumplimiento del contrato. De manera general,
se busca analizar la naturaleza juridica de la liquidacion unilateral, discriminando si la
misma hace parte del grupo de clausulas excepcionales o simplemente es un acto
administrativo contractual de tramite, que cumple con la funcion de generar el paz y
salvo, ocasionando el cierre total del negocio juridico.

Con el fin de responder a los interrogantes que surgen debido a la problematica
planteada, la investigacién emplea la metodologia cualitativa, a partir de los discursos
normativos referente a las leyes aplicables a dichos poderes. Ademas, se estudian los
precedentes concertados por el Consejo de Estado bajo la aplicacion de clausulas
excepcionales y potestades unilaterales, considerandolos como fuente primaria de
conocimiento dentro de la elaboracion del escrito. Asi mismo, se pretende desarrollar los
conceptos doctrinales establecidos a través de los afios, con la necesidad de aclarar
conceptos y definiciones, para comprender el fundamento de la discusion.

Con base en lo anterior, el articulo investigativo se desarrolla bajo los
siguientes temas o modalidades.

En la primera parte se realiza el desarrollo del concepto y la clasificacion de la
liquidacién contractual, con el fin de diferenciar cada uno de los procedimientos
establecidos para que dichos tramites sean llevados a cabo, conforme a los lineamientos

planteados en la Ley. Todo esto, con el animo de contextualizar mediante los conceptos,



las caracteristicas, las definiciones y la normativa aplicable las circunstancias que
originan la problematica dentro del ordenamiento juridico, puesto que es importante
tener presente estas nociones al momento de desarrollar la tematica central del articulo.

Maés adelante, el articulo se concentra en evidenciar la regulacion, aplicacion y
clasificacion de las potestades unilaterales, el poder de autotutela y las clausulas
excepcionales, con la intencion de presentar un panorama que logre determinar el
principio de legalidad dentro en el ejercicio de las potestades y poderes en cabeza de la
administracion pablica. En ese orden de ideas, se pretende hacer visible la problematica
juridico-administrativa que existe, conforme a la desmesurada implementacién de dichas
prerrogativas y, en definitiva, lograr determinar la naturaleza juridica de la liquidacién
unilateral.

Bajo la existencia de dicha problematica y teniendo en cuenta que la misma
trasciende a esferas judiciales, siendo motivo de controversias contractuales, se realiza
un analisis jurisprudencial donde se vislumbra la posicion adoptada por la Sala Tercera
del Consejo de Estado, frente a la potestad unilateral que ostenta la administracion
publica para liquidar el contrato. En concordancia, se intenta determinar cuél seria la
naturaleza juridica de la liquidacion, conociendo que en algunas circunstancias la misma
puede ser unilateral, bajo la potestad de la administracion.

En conclusién, las clausulas excepcionales en los contratos estatales, se
materializa con la intencién de evitar la paralizacion, la afectacién y el incumplimiento
del objeto contractual, buscando de esta manera que el interés general y los fines del
Estado sean el pilar de la ejecucidn del mismo. Por su parte la liquidacion la etapa de paz
y salvo, luego de la terminacidon del contrato, que en ocasiones tiene la caracteristica de

potestad excepcional, cuando la entidad contratante se ve obligada a realizarla de manera



unilateral. La liquidacién es un tramite que pretende determinar el cumplimiento del
objeto contractual, la cual procede luego de la ejecucion del contrato y pretende entregar
un balance final de la descripcion, salvedades e inconformidades presentadas en el
desarrollo del objeto contractual.

1. La liguidacion contractual y sus modalidades.

El procedimiento administrativo contractual a lo largo de su ejecucion atraviesa
diferentes etapas, todas necesarias para dar cumplimiento a los fines del Estado y a la
prestacion efectiva de los servicios publicos. Una de estas etapas es la liquidacion
contractual, en la cual, se constituye un informe cuantitativo y cualitativo, luego de la
actividad administrativa, ejecutada o dirigida por la administracion, pretendiendo el
finiquito de las diferencias y necesidades presentadas a lo largo de la ejecucion del
Contrato.

La liquidacién contractual ha sido un tema controversial dentro del ordenamiento
juridico colombiano, al existir una dualidad de conceptos emitidos por la doctrina 'y la
jurisprudencia con relacion a la naturaleza juridica de esta y sus modalidades. A pesar de
la discusion tajante, se puede sefialar de manera simple y general que la liquidacién
contractual es “un tramite cuyo objetivo primordial consiste en determinar quién le debe
a quién, qué o cuanto le debe y por qué se lo debe” (Gaceta del Congreso Numero 75,
1992, pag. 21)

El consejo de Estado en sus multiples sentencias ha definido la liquidacién como

“La actuacion posterior a la terminacion normal o anormal del contrato, mediante
la cual lo que se busca es determinar si existen prestaciones, obligaciones o derechos a

cargo o en favor de cada una de las partes,” (Consejo de Estado, 2017, Sent.58764-A).



Lo que tiene como finalidad realizar un balance o corte definitivo de las cuentas
derivadas de la relacion contractual.

Con relacion a la definicion estimada anteriormente, se puede concretar que, el
tramite liquidatario corresponde a la fase postcontractual del negocio juridico, toda vez
que se produce luego de la terminacién del mismo, con el objeto de que las partes
establezcan con fundamento en su desarrollo y cumplimiento “las acreencias pendientes
a favor o en contra de cada uno [...] En un procedimiento mediante el cual la
administracion y el contratista se pronuncian sobre la ejecucion de las prestaciones
contractuales y respecto de las vicisitudes presentadas durante su desarrollo” (Consejo
de Estado, 2009, Sent. 15757).

Con relacion a los articulos 60 de la Ley 80 de 1993 y 11 de la Ley 1150 de
2007, la liquidacion contractual es un tramite obligatorio en los contratos de trato
sucesivo, que se expresa en tres diferentes modalidades: como negocio juridico o
convencion cuando es bilateral, como acto administrativo cuando es la administracion
publica como contratante la encargada de liquidar unilateralmente el contrato, y
finalmente, como decisién judicial o arbitral, cuando es un juez o un tercero imparcial el
que se pronuncia frente a los desacuerdos, salvedades y/o incumplimientos presentados;
constatando el paz y salvo para ambas partes.

En ese orden de ideas, la liquidacion bilateral se manifiesta en el momento en
que las partes de mutuo acuerdo y de manera voluntaria deciden realizar un balance final
de las cuentas, incluyendo las prestaciones, derechos y obligaciones derivadas del
contrato ejecutado y que aun persisten en beneficio de una o ambas partes y de esta
manera extinguir las relaciones juridicas que pudieron surgir con relacion al negocio

contractual.



De manera unanime, la jurisprudencia le ha otorgado a la liquidacion bilateral el
caracter de “negocio juridico”, toda vez que esta surge de un acuerdo de voluntad entre
las partes y se torna vinculante para ellas. Por lo tanto, el acta de liquidacion que se
suscribe bajo la declaratoria de voluntad que involucra a las partes del contrato se
“equipara a un verdadero negocio juridico pleno y valido, por consiguiente, se presume
que las manifestaciones son emitidas conforme a los términos que la ley supone, libres o
exentas de cualquier vicio que pueda afectarlas”. (Consejo de Estado, 2005, Sentencia
14213)

En los contratos en que la ley exige que se haga efectiva la liquidacion, el
Estatuto General de la Contratacion de la Administracién Publica, establece una regla
clara, decretando que, “se hard de comun acuerdo dentro del término fijado en los
pliegos de condiciones o sus equivalentes, o dentro del que acuerden las partes para el
efecto” (Ley 1150, 2007, art 11). En caso tal de que las partes no estipulen el término
para llevar a cabo la liquidacion o no esté contenido en el pliego de condiciones, la ley
dispone que debe hacerse cuatro meses después del término previsto para la ejecucion
del contrato o de la expedicion del acto administrativo que ordene la terminacion, dando
la posibilidad de que las partes en este lapso de tiempo dispongan una fecha para realizar
dicho tramite.

Es asi como el acuerdo de voluntades se convierte en la regla general, debido a
que es la primera opcion que las partes deben contemplar, siendo la administracion la
encargada de dicho tramite se concrete, con la intencion de hacer efectiva la voluntad de
las partes y dar primacia al interés general. De no ser posible reunirse o en su defecto
llegar a un acuerdo, tendra entonces, la entidad pablica, como contratante, la facultad de

expedir el acto administrativo por medio del cual se liquide unilateralmente el contrato.



Por lo cual, se manifiesta otra de las figuras 0 modalidades del procedimiento
liquidatario, en este caso la unilateral.

Es preciso entender que la liquidacion unilateral excluye al contratista, siendo
esta un verdadero acto administrativo, como expresion de sus competencias. La misma
surge a través de un acto administrativo motivado, emitido con la finalidad de levantar el
balance de cuentas de un contrato terminado, discriminando las cifras de ejecucion, las
deudas reciprocas, los hechos contados y cuantificados. Es asi como la facultad
transitoria de liquidar unilateralmente el contrato es para la administracion un deber y
una potestad legal, con la Unica intencion de cumplir los presupuestos legales

establecidos en la Constitucion y la ley.

A lo largo de los afios el Consejo de Estado no ha sido un érgano pacifico en la
tarea de emitir un concepto con relacion a la naturaleza juridica de la liquidacion

unilateral. Frente al tema la corporacion ha expresado que:

Aunque no existe discusion en cuanto a que se trata de un balance o corte final de cuentas
[...] en algunos pronunciamientos se ha convenido acerca de su equiparacion a una
verdadera potestad excepcional en tanto constituye una expresion unilateral de la
administracion con efectos vinculantes y obligatorios para el contratista, mientras que en
otros se ha aceptado como una prerrogativa publica que no alcanza a ostentar aquella
connotacion dado que la finalidad de las potestades excepcionales radica en asegurar que
el servicio pablico objeto del contrato se cumpla de manera continua e ininterrumpida.
(Consejo de Estado, 2019, Sent. 60304)

Como se ha indicado con anterioridad, la liquidacién unilateral es una actuacion
posterior a la terminacion del contrato, de modo que, solo tiene oportunidad de
materializarse si se agotan los tramites descritos en el articulo 11 de la ley 1150 de 2007,
intentando primordialmente que se ejecute una liquidacion bilateral del contrato. El acta
de liquidacion que se emite por medio de acto administrativo se motiva conforme a la

informacion técnica, financiera y juridicamente de la ejecucion del contrato. La entidad



publica se encuentra facultada para llevar a cabo esta actuacion dentro de los dos (2)

meses siguientes a partir del fallido intento de liquidacion bilateral.

En definitiva, para el tramite de la liquidacién contractual la ley prevé la
posibilidad de que esta se efectué de manera bilateral, por regla general y de manera
unilateral como actuacion subsidiaria. De igual modo, puede que ninguna de estas
modalidades sea llevada a cabo por las partes, sobre todo porque existan controversia que
se lo impiden o porque la administracion pablica se apartd de sus obligaciones al no
emitir de manera unilateral el acto de liquidacion en el término estipulado para ello. Es
en ese momento donde cabe la posibilidad de que un tercero imparcial, juez o arbitro,

decida sobre el asunto.

En virtud al medio de control de controversias contractuales, consagrado en el
articulo 141 del CPACA, las partes tienen la posibilidad de solicitar que sea haga
efectiva dicha liquidacién en el proceso jurisdiccional por parte del juez, una vez se
cumpla con los requisitos anteriormente sefialados. Dicha solicitud debe ser elevada en
escrito de demanda, dentro del término de dos afios siguientes, contados a partir del
vencimiento del plazo estipulado para realizarse la liquidacion bilateral o vencido el
término de los cuatro (4) meses siguientes a la terminacién del contrato, tal como se

estipula en el articulo 164, numeral 2, literal j, numeral v del CPACA.

El Consejo de Estado en sentencia 30680 de 2013, estima que la principal
caracteristica de la liquidacion judicial es la fuerza vinculante y juridica que se adquiere
por medio de sentencia o laudo arbitral. Es importante anotar que el tramite judicial que
se lleva a cabo por el tercero imparcial, es el balance final, como se indicé anteriormente

en las otras modalidades, plasmando la informacion de la ejecucion y desarrollo del



contrato, solo que en la elaboracion de esta no se ven involucradas las partes. Aunque
cabe resaltar que, las mismas pueden someter el trdmite a mecanismos alternativos de
solucion directa de controversias contractuales, donde pueden llegar a un acuerdo
conciliatorio, equiparandose a una liquidacion bilateral.

2. Autotutela, potestades y clausulas excepcionales.

El ordenamiento juridico en escenarios materiales propios del procedimiento administrativo
contractual, le radica facultades a la administracion pablica como sujeto activo del negocio
juridico, logrando asi, empoderarla y situarla en una posicion de mando con relacion al
contratista. En ese mismo orden de ideas, la entidad Estatal que cumple funcion
administrativa, dada su naturaleza obtiene de la Ley “el caracter de operador principal del
ordenamiento juridico bajo los presupuestos de la legalidad en sentido material, el poseer
institucional del poder y fuerza del Estado para el cumplimiento de los propésitos y

finalidades”. (Santofimio, 2017, pag. 157)

En ese orden de ideas, se identifica una especial particularidad al ejercicio de la
funcion administrativa, en cuanto a la facultad de imposicion unilateral del poder
jurisdiccional de Estado, figura denominada por la doctrina como principio de autotutela de

la administracién publica, en el cual, segun Eduardo Garcia de Enterria:

La administracion no necesita someter sus pretensiones a un juicio declarativo para hacerlas
ejecutorias; sus decisiones son ejecutorias por propia autoridad (art 59 y 94 LPC), de modo
que la mismas imponen por si solas el cumplimiento, sin que resulte oponible al mismo una
excepcion de ilegalidad, sino solo la anulacidon efectiva lograda en un proceso
impugnatorio, cuya apertura, a su vez, tampoco interrumpe por si sola esa ejecutoriedad
(Garcia de Enterria & Fernandez 1994 citado por Santofimo, 2017, pag. 166).



De tal forma, las potestades otorgadas a la administracion publica se manifiestan
conforme a la actuacion unilateral que esta ejerce por medio de los actos administrativos,
los cuales obtienen por naturaleza el caracter de legalidad y ejecutoriedad, tal como se
sefiala en los articulos 88 y 89 de la Ley 1437 de 2011. De la misma manera el Consejo de
Estado senala que, “el querer del aparato administrativo no debe someterse a un juicio (...)
para buscar su ejecutoria: las decisiones que son asumidas por quienes cumplen funcion de
caracter administrativo son obligatorias por si mismas, en virtud “de su propia autoridad’

(Consejo de Estado, 2009, Sentencia 35313).

A lo largo de todo el ordenamiento juridico existen diversos poderes o potestades
atribuibles al Estado como garante de los principios constitucionales, desde este punto de
partida, el Estatuto General de la Contratacion de la administracion Publica le otorga a la
Entidad contratante las potestades para que se logre asegurar la continua y eficiente
prestacion de los servicios publicos, lo que conlleva a que algunas puedan ser utilizadas

dentro del contrato estatal como clausulas excepcionales.

2.1 Clausulas excepcionales.

El régimen juridico contractual colombiano antes de la expedicion de la Ley 80 de
1993 actuaba bajo la influencia del derecho francés, haciendo del contrato propiamente
administrativo “el &mbito de aplicacion de la llamada exorbitancia publica, que se traducia
en clausulas no pactadas sino imperativamente impuestas” (Santofimio, 2017, pag. 379).
De manera que el legislador decide reglamentar el poder discrecional con el que cuenta la
administracion, otorgandole herramientas que puede utilizar para evitar la paralizacion y la

afectacion grave de la adecuada prestacion de los servicios publicos, potestades legales que



marcan una diferencia en el contrato celebrado con la administracion publica y el negocio

juridico entre particulares.

Conforme a lo dispuesto en el articulo 14 de la Ley 80 de 1993, la norma pretende
diferenciar en qué tipos de contratos es inevitable entender incorporadas las clausulas
excepcionales, aquellos en los que es facultativo establecerlas, sin dejar de lado los tipos de
contrato donde no es posible pactarlas. “Al celebrarse un contrato estatal la entidad debe
acogerse al principio de legalidad que regula la materia” (Santofimio, 2011, pag. 379)
entendiendo que las clausulas excepcionales solo pueden ser pactadas en los contratos
sefialados por la norma, partiendo de la premisa de que las mismas deben ser realmente
utilizadas bajo la modalidad de excepcionales, intentando mantener de cierto modo el

equilibrio econémico del contrato y la prestacion efectiva del servicio pablico.

Por consiguiente, se entiende que las clausulas excepcionales son los mecanismos o
garantias que tiene a su favor la administracién pablica como entidad contratante para que
se cumpla el objeto contractual. Sobre el asunto, la Corte Constitucional sostiene lo
siguiente:

son prerrogativas derivadas del poder pablico de la administracion publica y que no podrian

aplicarse en un contrato de derecho privado. Estas clausulas se derivan fundamentalmente

de la presencia del interés publico en los contratos estatales y de la especial naturaleza de
los mismos, permitiendo a la entidad ejercer determinadas prerrogativas que no podrian

aplicarse en una relacion contractual de caracter privado. (Corte Constitucional, 2012,
Sentencia C-620)

Por consiguiente, este tipo de clausulas son concebidas como poderes derivados de
las exorbitancias, es decir, son un pequefio grupo en relacion a todas las demas
discrecionalidades que por Ley ostenta la administracion pablica. De este conjunto de

poderes excepcionales se destacan la interpretacion de documentos contractuales, las



modificaciones al contrato, la caducidad y la reversion. Se pone de manifiesto que siempre
que se materializan dichas clausulas, debe mediar la posibilidad de un acuerdo entre las
partes, que dé pie al cumplimiento del contrato, ya que como su nombre lo dice, son

excepcionales.

La interpretacion unilateral, regulada en el articulo 15 de la Ley 80 de 1993, expresa
que la misma se haré efectiva en la etapa de ejecucion al momento en que surjan diferencias
interpretativas entre las partes, conforme a las estipulaciones consignadas en el negocio
juridico que puedan generar la paralizacion de la prestacion efectiva de servicios publicos.
La entidad contratante debe intentar llegar a un acuerdo ante dicha discusién con el afan de
preservar el equilibrio econémico del contrato, agotado dicho tramite, podré interpretar de
manera unilateral por medio de un acto administrativo debidamente motivado la

discrepancia existente y brindar una solucion efectiva en relacion al interés general.

La interpretacion no sugiere la modificacion del contrato o el cambio del desarrollo
de la ejecucion del mismo, es mas bien la solucion hermenéutica frente a la dicotomia que
se presenta, con ocasioén al desarrollo del objeto juridico del contrato, que puede acarrear
suspensiones en la prestacion del servicio. En consecuencia, a lo largo del cumplimiento
del contrato pueden surgir otras circunstancias que obliguen a las partes a modificar las
prerrogativas del negocio, en ocasiones por acuerdo de voluntad y algunas por el uso de las
clausulas excepcionales que exigen la aplicacion del poder discrecional de la

administracion.

Conforme a lo expuesto anteriormente, existe la posibilidad de que el contrato una

vez se éste ejecutando sufra cambios o alteraciones para evitar la suspension o afectacion



de la prestacion del servicio, tal como se estipula en el articulo 16 de la Ley 80 de1993,
dichas modificaciones pueden ser aprobadas por ambas partes en beneficio del equilibrio
econdmico del contrato o simplemente por decision unilateral de la administracion,
manifestacion que “debe constar por escrito para que pueda alcanzar existencia, validez y
eficacia, puesto que la modificacion de un acuerdo al que legalmente se exige que conste
por escrito, debe surtir el mismo proceso que se dio para su constitucion” (Consejo de
Estado, 2013, Sentencia 24221) . Por otro lado, si la decision de la administracion consiste
en alterar el valor del contrato en un 20% o mas, el contratista puede renunciar a la
obligacion de ejecutar el contrato y en esos términos, se tramitara la liquidacion y

terminacion del mismo (Ley 80, 1993, articulo 16).

Si bien la Ley le otorga a la entidad publica contratante la potestad de actuar
conforme al ejercicio del poder de autotutela, en el caso de la terminacion unilateral del
contrato, el articulo 17 de la Ley 80 de 1993, “le impone el cumplimiento de presupuestos
de forzosa aplicacion y a la vez restringe la medida a los eventos previstos en el mismo”
(Consejo de Estado, 2011, Sentencia 19483). Es de esa manera que el legislador, segun lo
reglamentado en las cuatro causales del articulo mencionado permite “la finalizacion
unilateral y anticipada de esa relacion negocial, con miras a buscar la adecuada ejecucion
del objeto contractual bien sea directamente o a través de una nueva contratacion” (Consejo

de Estado, 2019, Sentencia 38571)

En ese orden de ideas, la terminacion unilateral debe perseguir los fines para los
cuales el legislador previo el uso y aplicacion de las clausulas excepcionales dentro del
contrato estatal, teniendo como principal objeto “evitar la paralizacion o la afectacion grave

de los servicios publicos”. En tales circunstancias, El consejo de Estado en sentencia 38571



de 2019, explica que la decision unilateral de terminacion del contrato debe cumplir con
varios requisitos, para que produzca efectos, debe tratarse de un hecho posterior a la
celebracion del contrato, el mismo no poder ser imputable al contratista, puesto que, la
administracion ante la posibilidad de aplicar la clausulada de terminacion debe resarcir los
dafos causados y por ultimo, el hecho objeto de la decision debe dificultar la posibilidad de
satisfacer el interés general, entendiendo que se debe motivar el acto administrativo

soportado en la realidad del contrato.

En consideracion a la declaratoria de caducidad del contrato, esta es catalogada por
la doctrina y la jurisprudencia como una sancion a consecuencia del incumplimiento de las
obligaciones a cargo del contratista, tal como lo estipula el articulo 18 de la Ley 80 de
1993. En ese sentido los motivos que generen la aplicacion de dicha clausula deben
circunscribirse al contrato, es decir, “son las obligaciones derivadas del negocio juridico las
que determinan si este ha cumplido o no (...) el incumplimiento debe ser de tal magnitud
que afecte de manera grave y directa la ejecucion del contrato y se evidencie su
paralizacion” (Consejo de Estado, 2015, Sentencia 40525). Es de esta manera y en el
momento en que se configuren los requisitos para la aplicacion de la clausula, que la
entidad pablica por medio de acto administrativo declara la terminacion del contrato y

ordena su liquidacion en el estado en que se encuentre.

Como bien se advirtio, la declaratoria de caducidad es una sancion que acarrea
implicaciones graves para el contratista, entre ellas, “la inhabilidad para celebrar negocios
juridicos por un término de cinco afos, el contratista no serd indemnizado en el contrato
caduco y el incumplimiento autoriza a la entidad estatal para hacer efectiva la garantia

unica constituida a su favor” (Consejo de estado, 2015, Sentencia 40525). Dicha sancion se



justifica como prerrogativa de la entidad publica por la necesidad de asegurar el
cumplimiento del objeto contractual, brindandole la posibilidad dar por terminado el
contrato de manera anticipada para asi tomar posesion de la obra y continuar con su
ejecucion. Asi las cosas, la competencia que ostenta la administracion para declarar la
caducidad del contrato es temporal y se encuentra ligada al plazo de ejecucion del mismo,
de no ser asi, la clausula excepcional no cumpliria con los cometidos estipulados para su

aplicacion, es decir dejaria de lado la continua y efectiva prestacion del servicio.

Por altimo, el articulo 19 de la Ley de 1993, trae como referente la posibilidad de
pactar la clausula de revision en los contratos de explotacion o concesion de bienes
estatales al finalizar el término para el cual estaba pactado el negocio juridico. EI Consejo
de Estado hace referencia a que dicha clausula dentro de los contratos anteriormente
mencionados se puede considerar como parte de su esencia, ya que la misma, aunque no se
pacte debe entenderse incluida en el contrato. Desde ese punto de vista, la corte

constitucional en sentencia 250 de 1996 estipula que, la figura o clausula de la reversion

“tiene la virtualidad de atribuirle al concedente un derecho futuro o eventual de dominio
sobre los bienes empleados en la concesién o explotacion por el concesionario, que por la
situacion juridica de las cosas afectadas al servicio publico y de la convencin -prerrogativa
exorbitante-, comprende un principio de enajenacion”.

La clausula de reversiéon, otorga de antemano beneficios al Estado, puesto que todos
los elementos utilizados y aportados por el contratista para la explotacion pasan a integran
el patrimonio publico. Motivos por el cual “se incorpor6 dentro de las clausulas
exorbitantes del derecho privado, sobre la base de que, en su aplicacidon, la administracion

usa procedimientos de derecho privado, pero teniendo acceso a ciertos privilegios” (Corte



Constitucional, 1996, Sentencia C 250). Su finalidad es impedir el deterioro y la
sustraccion de elementos vinculados al servicio, inspirandose en los principios de justicia,
equidad e interés general que rige la relacion juridica entre contratante — Entidad Pdblica- y

contratista.

3. Liquidacién unilateral ¢ potestad o clausula excepcional?

La administracion publica en ejercicio de la funcion administrativa posee el caracter de
operador principal del ordenamiento juridico, dispone a su arbitrio de la fuerza y el poder
del Estado para el cumplimiento de los propdsitos y finalidades, determinados por la
Constitucién y la Ley, bajo los parametros de un Estado Social de Derecho. En ese orden de
ideas, se le ha dotado de facultades evidentes que le otorgan un lugar privilegiado en
relacién a los administrados, con la intencién de hacer cumplir las disposiciones estipuladas
por el Ordenamiento Juridico Colombiano. El proceso de contratacion con la
administracion publica no es indiferente al uso de estas potestades exorbitantes, por el

contrario, son una de las caracteristicas del contrato estatal. (Santofimio, 2017, pag. 157)

De esta manera, con la expedicion del Estatuto general de la contratacion Publica, el
legislador cree necesario dotar a la entidad publica con facultades excepcionales, tal como
lo describe el articulo 14 y siguientes de Ley 80 de 1993, permitiéndole a la entidad
interpretar, modificar, terminar y declarar la caducidad del contrato de manera unilateral,
con el Unico fin de cumplir el objeto contractual. Pero aparte de las potestades
anteriormente mencionadas, la ley previé diferentes atribuciones, herramientas o privilegios
que la administracion exterioriza de manera unilateral a favor del interés general y la

prestacion efectiva del servicio con principio de la contratacion.



Las clausulas excepcionales, son utilizadas por la administracion como garantia de
cumplimiento del objeto contractual, de igual manera, en el negocio juridico celebrado, la
entidad contratante en uso del poder de autotutela cuenta con diferentes potestades de uso
exclusivo para salvaguardar el orden, el equilibrio y el interés general frente a la prestacion
efectiva del servicio. Esas potestades no se encuentran reguladas en los articulos 14 y
siguientes de la Ley como clausulas excepcionales de los contratos, pero se materializan de
igual manera y la misma finalidad, algunas de estas potestades exorbitantes, son la
imposicion de multas por incumplimiento contractual, hacer efectiva la clausula penal

pecuniaria, declarar la nulidad absoluta del contrato y la liquidacion unilateral.

Aferrados siempre al principio de legalidad y el positivismo taxativo de las normas,
El Consejo de Estado en su jurisprudencia, reconoce como clausulas excepcionales las
estipuladas de manera formal en el articulo 14 de la Ley 80 de 1993, bajo la perspectiva del
ejercicio del poder publico materializado mediante acto administrativo, como expresion del
principio de legalidad, que caracteriza a la posibilidad de incorporar clausulas
excepcionales dentro del contrato celebrado con la administracion pablica. Una parte de la

doctrina también aprueba la teoria afirmando que:

Mediante ellas, se confiere a una de las partes facultades de supremacia sobre la otra, que
son ajenas a la libertad contractual y la autonomia de la voluntad, razén por las que son
extrafias en las convenciones de los particulares, ya que obedecen a prerrogativas que en el
ordenamiento juridico confieren exclusivamente a las entidades publicas. Es la ley que
permite a la entidad terminar el contrato unilateralmente, modificarlo o interpretarlo, o
impone sanciones para asegurar el cumplimiento del contrato. (DROMI, Roberto 2010
citado por Buitrago, Y. 2014, pégina 57)

En este conflicto entre un concepto unificado de las clausulas excepcionales del
contrato de estatal y las demas potestades otorgadas a la administracion publica como

herramienta para la correcta ejecucion del contrato, el principio de legalidad se centra como



pilar, puesto que, el poder exorbitante de la administracion se legitima en la Ley. De esta
manera, la posicion de mando que ostenta la entidad contratante, es determinada por la

Constitucidn Politica, buscando el cumplimiento de los fines del Estado,

para su ejercicio requieren regulacion expresa en todos sus aspectos, al punto de llegarse a
determinar que para su aplicacion debe existir de manera precisa y detallada “determinacion
legal, en relacion con su modalidad, competencia, contenido, requisitos y condiciones de
viabilidad so pena de ilegalidad” (Correa 2010 citado por Currea, 2020, pag. 12)

Aungue la dindmica cambiante de la contratacion estatal ha generado que la
rigurosidad de la Ley en ocasiones no sea la regla general aplicable, teniendo en cuenta que
el negocio juridico se celebra bajo la prevalencia del interés general y la prestacion
adecuada de los servicios publicos, siendo asi, obligacion de las entidades contratantes
adelantar las actuaciones necesarias para su cumplimiento. Se entiende entonces, que, la
legalidad no se limita en el desarrollo legal, sino que mira el sistema en conjunto,

brindando un mayor campo de accion al contratante en ejercicio de sus funciones;

Su incorporacion al ordenamiento juridico corresponde a las mismas razones que justifican
histéricamente la institucionalizacion del poder y el surgimiento del Estado de derecho, en
donde el ejercicio del poder politico no corresponde a justificaciones de caracter
individualista o personalista, sino a presupuestos de voluntad general como producto del
ejercicio popular o nacional del poder (...) respetando de todas maneras el interés
individual (...) En esta perspectiva el principio se vincula directamente con las finalidades
estatales, y para su concrecion debe acudir necesariamente a todos aquellos otros niveles
del ordenamiento normativo que permitan materializar su alcance, en la medida en que su
postulacion constitucional eventualmente lo torna en un concepto abierto e indeterminado.
(Santofimio, 2017, pag. 117).

Con esta postura, las potestades exorbitantes con las que cuenta la administracion
publica comprenden no solo el panorama de las denominadas clausulas excepcionales
reglamentadas en el articulo 14 de la Ley 80 de 1993, sino también, las utilizadas bajo la
connotacion de evitar el incumplimiento contractual y velar por la perfecta ejecucion del

contrato, con relacion al ejercicio de la funcion administrativa. Pero, la actividad



contractual necesariamente debe ser regulada, la administracion debe conocer sus limites y
la oportunidad en la que debe actuar, evitando la nulidad de sus actuaciones, el

desequilibrio contractual y la violacion d derechos fundamentales en cabeza del contratista.

“Cuando la norma legal sefiala la posibilidad de pactar las clausulas excepcionales, en los
contratos de suministro y de prestacion de servicios, no lo hace para materializar el
principio de la autonomia de la voluntad, sino como concrecion del poder imperativo propio
del legislador” (Osorio, N. 2013, pag. 10)

En ese orden de ideas, la liquidacién unilateral hace parte de ese grupo de
poderes exorbitante con los que cuenta la administracion, de los cuales, no se les
clasifica como clausula excepcional dentro del contrato administrativo. Una de las
razones es porque dicha figura no se encuentra catalogadas dentro de las
herramientas que puede utilizar a la entidad contratante para evitar la paralizacion y
afectacion grave del servicio. Una de las razones es el sentido formal y exegético de
la Ley, puesto que dicha figura no fue establecida por el legislador como uno de los
medios utilizados para evitar la paralizacion o afectacion grave de los servicios

publicos.

En términos generales, con la liquidacion del contrato se pretende,
“determina el cumplimiento del objeto contractual, asi como el estado de ejecucion
de las obligaciones de cada una de las partes de la relacion negocial, luego de su
ejecucion y solo en aquellos eventos en que lo determina la ley” (Consejo de
Estado, 2016, sentencia 33580). La liquidacion del contrato procura emitir
constancia clara de aquello que se contraté y al final se recibi6, logrando determinar
la relacion entre lo ejecutado y la efectiva prestacion del servicio, cumpliendo con

lo estipulado en el objeto contractual.



El consejo de Estado ha sentado el consejo de ha emitido varias posturas al
momento de considerar a la liquidacion unilateral como clausula excepcional de los
contratos, primero por el poder de autotutela con el que la administracion actua
frente al particular, ejerciendo la funcion administrativa con el Unico fin de cumplir
con los fines del Estado; la segunda postura y para la época las mas actual es el
hecho de que la liquidacién unilateral no cumple con los caracteristicas para ser

considera una clausula excepcional, el consejo de Estado, sostiene que:

La facultad de establecer la cuenta final de liquidacion en forma unilateral no
corresponde a un potestad excepcional -0 exorbitante- de las que trata el articulo 14
de la Ley 80 de 1993, por cuanto en esa norma se plasman las clausulas
excepcionales al derecho comun que tienen la nota caracteristica de constituir un
poder unilateral para buscar la continuidad del servicio y garantizar su prestacion
efectiva. (Consejo de Estado 2019, Sentencia 59279)

La linea que se ha sostenido con el tiempo frente a las clausulas
excepcionales se encuentra ligada con la finalidad que estas cumplen, con la
intencion de lograr el efectivo cumplimiento del objeto contractual. Mientras que
la clausula de la liquidacion unilateral, constituye una facultad para establecer el
balance final del estado financiero, la cual procede cuando la ejecucion del contrato
ha terminado, pretendiendo asi, por medio de acto administrativo con caracter de
titulo ejecutivo y presuntamente valido, “El reconocimiento y medicion de la
posicién final, bien sea deudora o acreedora, que resulta para el Estado contratante

al término del contrato” (Consejo de Estado, 2019, Sentencia 59279)

Sin embargo, lo que se rescata de la liquidacion unilateral es la fuerza de
imposicion que le concede la ley contractual a la entidad contratante, que, aunque

funciona como potestad legal, en el caso en que no exista acuerdo de las partes, el



deber de la administracion es determinar por medio del balance financiero y
contable, la ejecucion y el cumplimiento del contrato, conduciendo a la elaboracion
de un paz y salvo y la discriminacion de las salvedades e inconformidades durante
la ejecucion del contrato, dando de esta manera por finalizada la relacion

contractual.

4. Conclusion.

En el desarrollo del articulo, se abordaron los temas de la liquidacion, la cual es el
cierre y cruce de cuentas de la ejecucion y cumplimiento del objeto contractual, la
liquidacién puede presentarse de manera bilateral, cuando exista acuerdo entre las partes;
unilateral, cuando por medio de acto administrativo, la entidad contratante emite a
consideracién el balance final, por ultimo, el tramite de la liquidacion puede ser llevado a
cabo en instancias judiciales por el juez natural, siendo este el que de manera unanime

realice el informe correspondiente al paz y salvo de la relacion contractual entre las partes.

Asimismo, se analizaron las exorbitancias de la administracién de manera general,
agrupando conceptos como el poder de autotutela, las potestades legales y las clausulas
excepcionales, tales como, la interpretacion, modificacion, interpretacion, caducidad y
reversion, consideradas como herramientas, con las que cuenta la entidad contratante para

evitar el incumplimiento del objeto contractual.

Finalmente se desarroll6 un paralelo en el cual se pretendia se pretendia establecer
la naturaleza juridica de la liquidacion unilateral, exponiendo varias teorias y precedentes
de la jurisprudencia y la doctrina, con la intencion de responderse a la pregunta ¢Puede la

liquidacion unilateral ser considerada como clausula excepcional dentro de los contratos



celebrados con la administracion publica? Este texto considera que no, aunque la misma se
constituya como una exorbitancia en cabeza de la administracion, la facultad unilateral de
establecer la cuenta final en el tramite liquidatario del contrato no corresponde a una de las

herramientas establecidas en la Ley 80 de 1993 para evitar el incumplimiento del contrato.

Partiendo de lo expuesto, puede concluirse que la liquidacién es solo una etapa
dentro del procedimiento administrativo contractual, que sucede luego de la terminacion del
contrato, que en ocasiones tiene la caracteristica de potestad excepcional, cuando la entidad
contratante se ve obligada a realizarla de manera unilateral. Esta figura mas que un derecho
es una obligacion legal que se le impone a la entidad con el fin de que se presente el paz y

salvo que de cuentas de la ejecucion del contrato y certeza de su cumplimiento.
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