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ASUNTO: Concepto juridico sobre procedencia de declaratoria de incumplimiento en convenios
interadministrativos con régimen de derecho privado.

En atencién a la comunicacién radicada M20184400000289 de fecha mayo 4 de 2018, mediante la cual solicita
concepto juridico respecto de la viabilidad de declarar el incumplimiento contractual y el procedimiento a
seguir en los convenios interadministrativos que por el origen de los recursos, se rigen por el derecho
privado, esta Oficina presenta las siguientes consideraciones:

1. PROBLEMA JURIDICO.

¢Es posible declarar el incumplimiento contractual en los convenios interadministrativos que por el origen de
los recursos, se rigen por el derecho privado y, en caso afirmativo, ante cudl instancia y mediante cual
procedimiento?

1. ANTECEDENTES

La Direccién de Infraestructura Social y Habitat manifiesta que el Departamento Administrativo para la
PROSPERIDAD SOCIAL en calidad de administrador del Fondo de inversién para la Paz y siendo una entidad
perteneciente al Sector Administrativo de Inclusion Social y Reconciliacidn, financia y cofinancia, programas y
proyectos estructurados para la obtencion de la paz en el pais, que se materializa con la suscripcion de
Convenios Interadministrativos con entidades publicas del orden departamental y municipal de conformida
con el articulo 95 de la Ley 489 de 1998, en virtud de los articulos 209, 113 de la Constitucidn Politica,
concordancia con el articulo 6 de la misma Ley.

Agrega que los convenios interadministrativos celebrados por esta entidad con entidades publicas para
desarrollo de los programas y proyectos antes descritos y celebrados con recursos del FIP, han contemplado
unos mecanismos para asegurar el cumplimiento de las obligaciones establecidas en los mismos, que por
regla genera! consisten en: 1) La constitucion de una garantia Gnica de cumplimiento a favor de PROSPERIDA
SQCIAL FIP y 2) la facultad de hacer efectiva la multa y clausula penal.

Indica que, a la fecha, de los mas de 1.600 proyectos de infraestructura social y mejoramiento de condiciones
de habitabilidad, que tiene en ejecucidn, algunos han presentado deficiencias en su ejecucion que
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configuran un eventual incumplimiento de las obligaciones previstas en los convenios interadministrativos
en el marco de los cuales, se ejecutan los mismos, razon por la cual, plantea {as siguientes inquietudes:

1. ¢Procede la declaratoria de incumplimiento de las obligaciones establecidas en un convenio
interadministrativo celebrado entre dos entidades pdblicas que se asocian para lograr un fin comuin?

2. En el evento de proceder; é¢Procede en sede administrativa por parte de PROSPERIDAD SOCIAL o en sede
judicial por parte del juez competente?

3. En el evento de proceder en sede administrativa; ¢ Quién desarrolla la actuacién y que documentacién y/o
requisitos debe acreditar el area que solicita iniciar el respectivo proceso?

4. En el evento de proceder en sede judicial ¢{Cudl es el juez competente, a que clase de proceso corresponde
y que requisitos debe acreditar el drea que solicita iniciar el respectivo proceso?

5. éCémo se harian efectivas las multas y clausula penal que establecen los convenios y el Manual de
Contratacion de la Entidad y qué area es la competente para dar inicio a la actuacion?

6. ¢Como se harian efectivas las garantias constituidas en virtud de los Convenios y que drea de |a entidat
la competente para adelantar la actuacién?

7. En cualquiera de los dos escenarios, segin se determine la competencia para adelantar el proceso en sede

administrativa o judicial. ¢Qué requisitos y/o procedimiento debe agotar la DISH para solicitar el inicio de la
actuacion correspondiente?

1. CONSIDERACIONES DE LA OFICINA ASESORA JURIDICA.

Para dar respuesta a la consulta y al problema juridico planteado, el analisis se adelantara en los aspectos que
se sefialan a continuacion.

1. Del Fondo de Inversion para la Paz.

El articulo 8 de la Ley 487 de 1998 dispuso lo siguiente:

“Créase el Fondo de Inversion para la Paz como principal instrumento de financiacion de programas y proyectos estructurados
para la obtencion de la Paz.

Este Fondo serd una cuenta especial sin personeria juridica, adscrita a la Presidencia de la Repiblica, administrada por un
consejo directivo y sujeta a la inspeccion y vigilancia de una veeduria especial, sin perjuicio de las facultades a cargo de la
Contraloria General de la Republico.

Las funciones relativas a la administracién del fondo tanto del Departamento Administrativo de la Presidencia de la Republic
como del Organo de Administracién del Fondo, se ejercerdn en coordinacion con el Departamento Nacional de Planeacion.

Oficina Asesora Juridica
Télefono: 5960800 - Calle 7 # 6 - 54 - Codiao postal: 111711 - Boaotd - Colombia - www.prosperidadsocial.aov.co



/\

(%) PROSPERIDAD 5CC 4 @ GOBIERNO DE COLOMBIA
| i

MERTI

Para el desarrollo de la finalidad del Fondo se podrdn crear Fondos Fiduciarios, celebrar contratos de fiducia y encargos
fiduciarios, contratos de administracién y de mandato y la demds clases de negocios juridicos que sean necesarios. Para todos

los efectos, los contratos que se celebren en relacién con el Fondo, para arbitrar recursos o para la ejecucion o inversidn de
los mismos se regirdn por las reglas del derecho privado.

Los recursos provenientes de los Bonos de Paz que se crean en la presente ley, estardn destinados exclusivamente al Fondo a
que se refiere este articulo.

El Fondo podrd nutrirse con recursos de otras fuentes de conformidad con lo que disponga el Gobierno Nacional.

PARAGRAFO 1o. De los recursos provenientes del Fondo de Inversién para la Paz, se asignard y apropiard un porcentaje
suficiente para fortalecer el desarrollo de los proyectos de reforma agraria integral, a través de las entidades competentes y que
ejecuten los programas de paz.

PARAGRAFO 2o. El Gobierno Nacional deberd presentar un informe semestral al Congreso de lu Republica sobre la aplicacién
de los bonos de solidaridad para la paz en el fondo de inversion creado para tal efecto.” (Subrayado y negrilla fuera de texto)

Mediante el Decreto 1813 de 2000 se reglamenté el Fondo de Inversién para la Paz —FIP, en donde se sefiald
que era una cuenta especial del Departamento Administrativo de {a Presidencia de la Republica, sin
personeria juridica, que se administraria como un sistema separado de cuentas y cuyo objeto era financiar y
cofinanciar, los programas y proyectos estructurados para la obtencidn de la paz en el pals.

Sobre el régimen juridico de actos y contratos el articulo 10 del citado Decreto, dispuso que se regiran por las
reglas de derecho privado, sin perjuicio del deber de seleccién objetiva de los contratistas y del ejercicio d¢
control por parte de las autoridades competentes del comportamiento de los servidores publicos que hayan
intervenido en la celebracidon y ejecucién de los contratos.

Con la creacion de la Agencia Presidencial para la Accién Social y la Cooperacidn Internacional, el FIP quedé
adscrito a ésta, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 30 del Decreto 2467 de 2005 y asi se mantuvo
con su transformacién en el Departamento Administrativo para la Prosperidad Social.

En efecto, el Decreto Unico Reglamentario 1084 de 2015, sefiald:

“Articulo 1.1.2.1. Fondo de Inversién Para la Paz. El Fondo de Inversién Para la Paz, creado en virtud de la Ley 487 de 1998, es
el principal instrumento de financiacion de programas y proyectos estructurados para la obtencion de la Paz. Estd adscrito al
Departamento Administrativo de la Prosperidad Social.” (Subrayado y negrilla fuera de texto)
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Por su parte, el Decreto 2094 de 2016, en su articulo 31, sefiala:

“El Fondo de Inversion para la Paz (FIP). £l Fondo de inversion para la Paz (FIP), creado mediante la Ley 487 de 1998, como una
cuenta especial, sin personeria juridica continia administrdndose como un sistema separado de cuentas adscrito al
Departamento Administrativo para la Prosperidad Social, con el objeto de financiar y cofinanciar, los programas y proyectos
estructurados para la obtencién de la paz en el pais, sujeto a las disposiciones previstas en dicha Ley y demds normas que la
reglamenten, modifiquen o sustituyan. En todo caso, le aplicard el Estatuto Orgdnico de Presupuestd.

Luego se concluye que el FIP es manejado por el Departamento Administrativo para la Prosperidad Social y se
rige en sus actos y contratos por el derecho privado.

2. De los convenios interadministrativos.

El Régimen de Contratacion Pablica contempla varias modalidades de seleccidon de contratistas,
correspondiendo, en cada caso, verificar las condiciones y requisitos para acudir a cada una de ellas.

En efecto, el articulo segundo de la Ley 1150 de 2007, dispone:

“De las modalidades de seleccidn. La escogencia del contratista se efectuard con arreglo a las modalidades de seleccion de
licitacion publica, seleccion abreviada, concurso de méritos y contratacién directa, con base en las siguientes reglas...”
(Subrayado y negrilla fuera de texto).

Como se evidencia, la norma hace referencia a varias modalidades de seleccion de las cuales, por la
naturaleza del asunto sometido a consideracion, nos detendremos en la contratacion directa.

Es asi como el numeral 42 del articulo 2de la Ley 1150 de 2007 dispone:

“4. Contratacion directa. La modalidad de seleccion de contratacion directa, solamente procederd en los siguientes casos:

()

¢) Contratos interadministratives, siempre que las obligaciones derivadas de los mismos tengan relacién directa con el objeto
de la entidad ejecutora sefialado en la ley o en sus reglamentos. Se exceptiuan los contratos de obra, suministro, encargo
fiduciario y fiducia publica cuando las instituciones de educacion superior publicas sean las ejecutoras. Estos contratos podrdn
ser ejecutados por las mismas, siempre que participen en procesos de licitacion publica o de seleccién abreviada de acuerdo con
lo dispuesto en los numerales 1y 2 del presente articulo.
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En aquellos eventos en que el régimen de la ejecutora no sea el de la Ley 80 de 1993, la ejecucién de dichos contratos estard
en todo caso sometida a los principios de la funcién administrativa a que se refiere el articulo 209 de la Constitucién Pol
al deber de seleccion objetiva y al régimen de inhabilidades e incompatibilidades de la Ley 80 de 1938ivo que se trate de
Instituciones de Educacidn Superior Piblicas, caso en el cual la celebracidn y ejecucion podrdn realizarse de acuerdo con las
normas especificas de contratacidn de tales entidades, en concordancia con el respeto por la autonomia universitaria
consagrada en el articulo 69 de la Constitucién Politica.

En aquellos casos en que la entidad estatal ejecutora deba subcontratar algunas de las actividades derivadas del contrato
principal, no podrd ni ella ni el subcontratista, contratar o vincular a las personas naturales o juridicas que hayan participad
en la elaboracion de los estudios, disefios y proyectos que tengan relacion directa con el objeto del contrato principal.

Estardn exceptuados de la figura del contrato interadministrativo, los contratos de seguro de las entidades estatales;.|”
Subrayado y negrilla fuera de texto.

Se evidencia entonces que, mediante esta modalidad, se puede prescindir de la obtencidn de varias ofertas o
la concurrencia de pluralidad de oferentes, cuando se configure alguno de los eventos sefialados en la norma.

De otra parte, el articulo primero de la Constitucién Politica dispone que Colombia es un estado social
derecho organizado en forma de republica unitaria, descentralizada con autonomia de sus entidades
territoriales, democratica participativa y pluralista, fundamentada en el respeto a la dignidad humana, en
trabajo y la solidaridad de las personas que la integran y en la prevalencia del interés general.

Posteriormente, el articulo 113 de la Constitucién Politica establece qUdos diferentes organos del estado
tienen funciones separadas, pero colaboran armdénicamente para la realizacién de sus finek

En tal virtud, la Constitucién Politica de Colombia en su articulo 209 prescribe qué:.) La funcién
administrativa estd al servicio de los intereses generales y se desarrolla con fundamento en los principios de
igualdad, moralidad, eficacia, economia, celeridad, imparcialidad y publicidad, mediante la descentralizacion,
la delegacion y la desconcentracién de funciones. Las autoridades administrativas deben coordinar sus
actuaciones para el adecuado cumplimiento de los fines del Estado. La administracion publica, en todos sus
6rdenes, tendrd un control interno que se ejercerd en los términos que sefiale la ley.”

El canon constitucional es desarrollado por el articul®@e la Ley 489 de 1998 que indica: "En virtud del
principio de coordinacidn y colaboracion, las autoridades administrativas deben garantizar la armonia en ¢
ejercicio de sus respectivas funciones con el fin de lograr los fines y cometidos estatales. En consecuencia,
prestardn su colaboracion a las demds entidades para facilitar el ejercicio de sus funciones y se abstendrdn de
impedir o estorbar su cumplimiento por los érganos, dependencias, organismos y entidades titulares".
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Adicionalmente, el articulo 95 de |a Ley 489 de 1998 sefiala‘Las entidades publicas podrdn asociarse con ¢l fin
de cooperar en el cumplimiento de funciones administrativas o de prestar conjuntamente servicios que se
hallen a su cargo, mediante la celebracion de convenios interadministrativos o la conformacién de personas
juridicas sin animo de lucro.”

Para tal fin, el literal ¢) del numeral 42 del articulo 2de la Ley 1150 de 2007, modificado por los articulos 92 y
95 de la Ley 1474 de 2011, como ya se habia citado, hace referencia a la modalidad de selecciéon mediante
contratos interadministrativos.

Teniendo en cuenta lo anterior, las calidades propias y especiales de las entidades estatales participantes en
el acuerdo, hace que el legislador haya permitido que la contratacién se realice de manera directa como
excepcion a la regla general de la licitacion publica.

Empero, no se podra acudir a esta modalidad, en los eventos previstos en la misma norma, es decir, cuando
se trate de contratos de obra, suministro, prestacion de servicios de evaluacion de conformidad respecto de
las normas o reglamentos técnicos, encargos fiduciarios y fiducia pablica cuando las instituciones de
educacién superior publicas o las Sociedades de Economia Mixta con participacién mayoritaria del Estado, o
las personas juridicas sin animo de lucro conformadas por la asociacién de entidades publicas, o las
federaciones de entidades territoriales sean las ejecutoras, caso en el cual deberd acudirse a la licitacion
publica, seleccion abreviada o concurso de méritos, segin corresponda.

Sobre los convenios interadministrativos, el Decreto 1082 de 2015 indica:

“Articulo 2.2.1.2.1.4.4. Convenios o contratos interadministrativos. La modalidad de seleccién para la contratacién entr
Entidades Estatales es la contratacion directa; y en consecuencia, le es aplicable lo establecido en el articulo 2.2.1.2.1.4.1 de
presente decreto.

Cuando la totalidad del presupuesto de una Entidad Estatal hace parte del presupuesto de otra con ocasién de un convenio o
contrato interadministrativo, el monto del presupuesto de la primera deberd deducirse del presupuesto de la segada para
determinar la capacidad contractual de las Entidades Estatales.

(Decreto 1510 de 2013, articulo 78)

Luego se debe elaborar el acto administrativo de justificacién para acudir a la modalidad de contratacid
directa tratandose de convenios o contratos interadministrativos; igualmente, se deben elaborar los
respectivos estudios previos.
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Ahora bien, es importante hacer una distincidn entre el convenio y el contrato interadministrativo.

En este sentido, en el ordenamiento juridico colombiano encontramos el uso, a veces indistinto, de conveni
y contrato interadministrativo, siendo necesario delimitar la naturaleza juridica y las consecuencias de cada
uno de ellos.

El articulo 1495 del Cédigo Civil define el contrato o convencion como un acto por el cual una parte se obliga
para con otra a dar, hacer o no hacer alguna cosa. Cada parte puede ser de una o de muchas personas y, de
conformidad con el régimen de contratacion de la administracién publica, cuando en el mismo intervengan
dos entidades de derecho publico, se considerara interadministrativo.

Por su parte, el convenio interadministrativo fue consagrado en los articulos 95 y 96 de la Ley 489 de 199
como un negocio juridico bilateral en virtud del cual [a administracion se vincula con otra entidad pdblica en
el marco de la funcion administrativa de que trata el articulo 209 de la Constitucion para que median
instrumentos de cooperacidn se cumpla el interés general.

Sobre el particular, 1a Corte Constitucional, en sentencia T- 442 de 2014 sefald que los convenios
interadministrativos, asocian la voluntad de dos entidades publicas. En esa medida pueden coordinarse
ejecutarse finalidades comunes, en el que las partes se encuentran en un plano de igualdad y se obligan y
comprometen conforme lo acuerdan en el contrato.

A su vez, el Consejo de Estado Sala de fo Contencioso Administrativo — Seccién Tercera,
C.P. Enrique Gil Botero, en providencia del 7 de octubre de 2009, radicacién No. 25000-
23-24-000-2000-00754-01(35476) indicd que:

“Para la doctrina existe claridad en la ubicacién de los convenios interadministrativos
dentro de la actividad negocial de la Administracion. Si_bien es cierto, que constituye
una especie distinta del contrato, coincide con éste en que las manifestaciones de
voluntades comprometen situaciones subjetivas, generan el cumplimiento de obligaciones
en cabeza de cada una de las partes. La diferencia radica en que los intereses en
juego no son contrapuestos sino coincidentes entre si y con el interés general. [a
participacion de dos entidades que tengan capacidad de contratacion de acuerdo con la
Ley 80 constituye un presupuesto ineludible de la definicién de convenio
interadministrativo, su objeto es la implementacién de modos de gestionar la actividad
publica, en algunas oportunidades ejercer funciones administrativas sin que ello conlleve
una delegacion de las mismas... Para la Sala de Consulta y Servicio Civil de esta
corporacién se estd ante una modalidad contractual, cuya particularidad es su celebracion
en virtud del principio de cooperacién entre entidades publicas, de tal modo que su
finalidad no es otra distinta a “la de cumplir en forma conjunta con las funciones a cargo
de ambas entidades, o prestar servicios publicos que le han sido encomendados”...
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Los convenios constituyen formas concretas de colaboracién interadministrativa en el
cumplimiento de fines y cometidos estatales; esta colaboracién puede revestir dos
maneras distintas: la asuncién conjunta de funciones administrativas a través de la
creacion de un nuevo ente u organismo administrativo generalmente dotado de
personalidad juridica o en otros casos puede realizarse mediante la celebracidn de
contratos, evento en el cual la actividad aunque concurrente sigue permaneciendo en la
esfera competencial de cada una de las administraciones comprometidas... Estas dos
posibilidades se consagran en el articulo 95 de la Ley 489 de 1998: (...).

Del inciso primero del articulo 95 de la ley 489 de 1998 se desprenden los elementos gue
conforman la institucion de los convenios administrativos: en primer lugar, los sujetos
llamados a celebrarlos deben tener la condicién de entidades publicas, y; en segundo
lugar, su objeto es el desarrollo conjunto de cualquier tipo de actividad que pueda
interesar a dos o mas administraciones, (...)” (Subrayado y negrilla fuera del texto).

Para algunos doctrinantes “e/ convenio interadministrativo es el negocio juridico en el cual estan presentes dos
entidades publicas en desarrollo de relaciones interadministrativas cuyo objeto es coordinar, cooperai
colaborar o distribuir competencias en la realizacion de funciones administrativas de interés comun a los
sujetos negociales”, mientras que “ef contrato interadministrativo, por su parte, es también celebrado entre
dos entidades publicas con capacidad de tener relaciones interadministrativaspn la particularidad de que el
contrato es negocio juridico generador de obligaciones al cual acuden las partes con diversidad de intereses.
En el contrato se pueden identificar contratante y contratista, y el sequndo, aunque persona publica, tie
intereses y estd en un mercado de forma similar a como lo hace el particulaf JORGE ENRIQUE SANTOS
R ODRIGUEZ. Artculo p ub licado e n
http://revistas.uexternado.edu.co/index.php/Deradm/article/download/2592/2231

Se deduce de todo lo anterior que existen diferencias entre el contrato y el convenio interadministrativo, las
cuales se sintetizan en el plano de igualdad o desigualdad que se desenvuelven en la relacion negocial. Asi,
en el convenio las partes actian como pares, es decir, en igualdad de condiciones por cuanto atienden
intereses comunes, mientras que en el contrato, se identifica claramente un contratante y un contratista, lo
que genera un plano de desigualdad dado por la contraposicidn de intereses de cada una de ellas.

En otras palabras, en el convenio las partes reldinen esfuerzos para un logro comdn mientras que en el
contrato una parte le presta un servicio a la otra en el marco de un negocio juridico.

Esto resultard de importancia al momento de analizar la posibilidad de ejercer poderes exorbitantes o
declarar incumplimientos de forma unilateral y en sede administrativa.

3. De la declaratoria de incumplimiento en convenios interadministrativos.
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El articulo 17 de la Ley 1150 de 2007 establece lo siguiente:

“El debido proceso serd un principio rector en materia sancionatoria de las actuaciones contractuales.

En desarrollo de lo anterior y del deber de control y vigilancia sobre los contratos que corresponde a las entidades sometidas al
Estatuto General de Contratacion de la Administracidn Publica, tendrdn la facultad de imponer las multas que hayan sido
pactadas con el objeto de conminar al contratista a cumplir con sus obligaciones. Esta decisién deberd estar precedida de
audiencia del afectado que deberd tener un procedimiento minimo que garantice el derecho al debido proceso del contratisga
procede sélo mientras se halle pendiente la ejecucién de las obligaciones a cargo del contratistaAsi mismo podrdn declarar
el incumplimiento con el propdsito de hacer efectiva la cldusula penal pecuniaria incluida en el contrato

PARAGRAFO. La cldusula penal y las multas asi impuestas, se hardn efectivas directamente por las entidades estatales
pudiendo acudir para el efecto entre otros a los mecanismos de compensacién de las sumas adeudadas al contratista, cobro de
la garantia, o a cualquier otro medio para obtener el pago, incluyendo el de la jurisdiccién coactiva.

PARAGRAFQ TRANSITORIO. Las facultades previstas en este articulo se entienden atribuidas respecto de las cldusulas de multc
o cldusula penal pecuniaria pactadas en los contratos celebrados con anterioridad a la expedicion de esta ley y en los que por
autonomia de la voluntad de las partes se hubiese previsto la competencia de las entidades estatales para imponerlas y
hacerlas efectivas.” (Subrayado y negrilla fuera de texto)

De conformidad con lo anterior, el legislador habilité expresamente a la Administracién para declarar el
incumplimiento e imponer multas de manera unilateral y en sede administrativa al contratista incumplido o
moroso.

Sobre las multas previé que debfa hacerse mientras el acuerdo estuviera en ejecucién, pues tienen el
caracter de conminatorias o de apremio, es decir, buscan que el contratista se ponga al dia en la ejecucién del
contrato.

Por su parte, el incumplimiento que implica hacer efectiva la cldusula penal, se puede declarar incluso
después del vencimiento del plazo de ejecucién del contrato pero no después de su liquidacién.

Todo lo anterior queda claro en el desarrollo de contratos entre el Estado y los particulares, pero tratandose
de convenios interadministrativos, es necesario analizar la viabilidad de la aplicacién de estas facultades,
méxime cuando el paragrafo transitorio de! citado articulo 17 de la Ley 1150 de 2007 sefiala que las mismas se
entienden atribuidas en aquellos contratos en los que por [a autonomia de la voluntad de las partes se
hubiese previsto la competencia de las partes para imponerlas y hacerlas efectivas.

Sobre el particular, el Consejo de Estado Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera con ponenci
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de la Consejera MYRIAM GUERRERO DE ESCOBAR del veintitrés (23) de septiembre de dos mil nueve (2009)
radicacién ndmero: 25000-23-26-000-2001-01219-01(24639) ha dicho:

“Quiere decir que en aquellos contratos que celebren las entidades de derecho publico, cuyo régimen juridico aplicable son las
normas de derecho privado, las partes actuan en una relacién de igualdad, no obstante que estos negocios juridicos detenten
la naturaleza de contratos estatales, por lo tanto, aunque en virtud del principio de la autonomia de la voluntad, en las
cldusulas contractuales se haya pactado la imposicién de multas y aunque se hubiere estipulado su efectividad de maner
unilateral, mediante la expedicidn de un acto administrativo, ninguna de las partes podrd ejercer dicha potestad, en tanto
que la ley no las ha facultado para ello y las competencias, como es sabido provienen de la ley y no del pacto contractual. A
lo anterior se agrega que cuando las dos partes de la relacién contractual representan al Estado y actian en nombre de él, la
Ley 80 de 1993, en su articulo 14 ha previsto la prescindencia de las cldusulas o estipulaciones excepcionales, por tratarse d
contratos inter-administrativos y a no dudar el Convenio 4129-D de 30 de enero de 1995, es un contrato que cumple tales
caracteristicas, en consecuencien esta clase de contratos no es posible estipular cldusulas excepcionales al derecho comun y
aunque la cldusula de multas no se encuentra consagrada como una facultad excepcional por la Ley 80 de 1993,
circunstancia que permitia pactarla bien en los contratos interadministrativos o en aquellos regidos por el régimen de
derecho privado, lo cierto es que ninguna de las partes estd facultada para imponerlas unilateralmente, mediante acto
administrativo, so pena de que el acto asi expedido se encuentre afectado por vicio de incompetencia, Hoy con la Ley 1150 de
1993 (sic), si se encuentran prevista la competencia de la Administracién para imponer multas al contratista, de manera
unilateral, pero no en los contratos interadministrativos.” (Subrayado y negrilla fuera de texto).

En otro pronunciamiento manifesto:

“En tratdndose de contratos estatales, cuando lo que pretende la administracion es el cumplimiento del objeto contractual, la
misma ley 80 de 1993 le otorga una serie de facultades excepcionales tales como: I) la caducidad, facultad en desarrollo de la
cual puede proceder a declarar administrativamente la situacidn de incumplimiento grave del contratista que impida I,
ejecucion del contrato ordenando su liquidacion; Il) Ordenar la terminacién unilateral del contrato mediante acto
administrativo debidamente motivado y ordenar su liquidacién; Declarar el incumplimiento del contrato mediante acto
administrativo debidamente motivado o imponer multas; o lli) Declarar unilateralmente la ocurrencia del siniestro mediante
acto administrativo y hacer efectivas las garantias constituidas a su favor

No obstante lo anterior, no ocurre lo mismo en tratdndose de contratos celebrados entre particulares o que siendo
celebrados por una Entidad estatal como lo es ECOPETROL, se encuentran sujetos al régimen de derecho privado por
disposicion especial, pues ante eventos de incumplimiento de alquna de las partes contratantes cuando la parte cumplida
pretenda el cumplimiento del contrato estatal no puede proceder a declarar unilateralmente la caducidad del contrato,
tampoco puede declarar el incumplimiento del contrato, lo que si puede es hacer efectivas las garantias constituidas a
favor para qarantizar las obligaciones adquiridas con ocasion del respectivo negocio juridico una vez la entidad asequradc
haya reconocido la existencia del siniestro.

En este orden de ideas, en tratdndose de contratos que se rigen por el derecho privado, cuando una de las partes ha
incumplido, la parte cumplida podrd solicitar que se declare el incumplimiento y exiqir las garantias constituidds
(Subrayado y negrilla fuera de texto). CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION TERCERA.
SUBSECCION C. CONSEJERO PONENTE: JAIME ORLANDO SANTOFIMIO GAMBOA. Bogotd D.C, veintidds (22) de octubre del dos
mil quince (2015). Radicacién numero: 190012331000200700555 01 (48.061).

Se deduce de lo anterior lo siguiente:
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a. Laley habilitd a la Administracion para imponer multas y declarar el incumplimiento de
manera unilateral en los contratos que celebre con los particulares.

b. En aquellos contratos que se rigen por el derecho privado o en los convenios
interadministrativos, en virtud de la autonomia de [a voluntad, es posible pactar las
clausulas de multa o incumplimiento pero no su imposicién de manera unilateral por
una de las partes.

¢. La Administracion solo puede declarar el siniestro y hacer efectiva la garantia. Lo anteric
implica que el incumplimiento se puede declarar pero solo con el propdsito de hacer
efectiva la garantia, mas no para derivar las consecuencias del mismo desde el punto d
vista de responsabilidad e indemnizacidn piena de perjuicios. Ademas de Ia sentencia
del 22 de octubre de 2015 antes citada, sobre esta materia también se ha pronunciado el
Consejo de Estado, en el mismo sentido, a través de las sentencias del 29 de abril de
2015, expediente radicado 27712 y sentencia del 23 de junio de 2010, expediente 16494,

Luego se concluye que en los contratos interadministrativos, incluso lo que se rigen por el derecho privado, si
bien se pueden pactar las multas y el incumplimiento, para su efectividad, se debe acudir al juez del contrato.

4. De la liquidacién unilateral en los convenios interadministrativos.

La liquidacidn los contratos estatales se puede dar, en sede administrativa, de dos formas a saber: i) de
manera bilateral, es decir de mutuo acuerdo o, ii) de manera unilateral por la Administracidn. También se
pude dar en sede judicial.

Es por ello que surge el interrogante consistente en si la liquidacién, cuando se efectia de manera unilateral,
constituye un poder exorbitante de la Administracién o, por el contrario solo es una habilitacién legal que no
tiene el caracter de excepcional.

En tal virtud, es importante repasar cudles son esas facultades exorbitantes que, en materia de contratacion
estatal, tiene la Administracidn.

Es asi como en los contratos que celebran los particulares con el Estado, se establecen unas cldusulas o
poderes exorbitantes que permiten a la Administracién tomar decisiones sobre la suerte de los acuerdos, con
el fin de garantizar el cumplimiento de los fines de la contratacién, es decir, perseguir la satisfaccién d.
intereses generales o colectivos, que no suele permitirse en el régimen privado.

En efecto, la Ley 80 de 1993, en su articulo §, dispone:

“DE LOS FINES DE LA CONTRATACION ESTATAL. Los servidores publicos tendrdn en consideracion que al celebrar contratos y con
la ejecucion de los mismos, las entidades buscan el cumplimiento de los fines estatales, la continua y eficiente prestacion de lo
servicios publicos y la efectividad de los derechos e intereses de los administrados que colaboran con ellas en la consecucion de
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dichos fines.

Los particulares, por su parte, tendrdn en cuenta al celebrar y ejecutar contratos con las entidades estatales que colaboran co
ellas en el logro de sus fines y cumplen una funcion social que, como tal, implica obligaciones.”

Esta finalidad demarca parte de |a naturaleza especial de los contratos estatales y se erige en criterio de
interpretacion de los mismos.

Asi mismo, el articulo 14 de la citada Ley 80 de 1993 establece que las entidades estatales al celebrar lo
contratos, para el cumplimiento de los fines de la contratacidn, cuentan con los siguientes medios:

“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. Tendrdn la direccidn general y la responsabilidad de ejercer el control y vigilancia de la ejecucién del contrato. En
consecuencia, con el exclusivo objeto de evitar la paralizacion o la afectacién grave de los servicios publicos a su cargo y
asegurar la inmediata, continua y adecuada prestaciénpodrdn, 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 deberd procederse al reconocimiento y orden de
pago de las compensaciones e indemnizaciones a que tengan derecho las personas objeto de tales medidas y se aplicardn los
mecanismos de ajuste de las condiciones y términos contractuales a que haya lugar, todo ello con el fin de mantener la
ecuacion o equilibrio inicial.

Contra los actos administrativos que ordenen la interpretacion, modificacion y terminacion unilaterales, procederd el recurso de
reposicion, sin perjuicio de la accion contractual que puede intentar el contratista, segun lo previsto en el articuld de esta ley.

20. Pactardn las cldusulas excepcionales al derecho comun de terminacion, interpretacién y modificacién 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 prestacién de servicios publicos o la explotacién y concesidn de bienes del Estado, asi como
en los contratos de obra. En los contratos de explotacién y concesién de bienes del Estado se incluird la cléusula de reversion.

Las entidades estatales podrdn pactar estas cldusulas en los contratos de suministro y de prestacién de servicios.

En los casos previstos en este numeral, las cléusulas excepcionales se entienden pactadas atn cuando no se consignen
expresamente.
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PARAGRAFO. En los contratos que se celebren con personas publicas internacionales, o de cooperacion, ayuda o asistencia; en_

los interadministrativas; en los de empréstito, donacién y arrendamiento y en los contratos que tengan por objeto actividade
comerciales o industriales de las entidades estatales que no correspondan a las sefialadas en el numeral 20. de este articulo,

que tengan por objeto el desarrollo directo de actividades cientificas o tecnoldgicas, asi como en los contratos de segur:
tomados por las entidades estatales, se prescindird de la utilizacién de las cldusulas o estipulaciones excepcionalés

(Subrayado y negrilla fuera de texto).

Queda entendido pues, que si bien el Estatuto de Contratacién establece unos derechos y unos deberes para
las partes contratantes y, ademds, consagra mecanismos que posibilitan a la entidad contratante para que,
con el exclusivo objeto de evitar la paralizacién o la afectacién grave de los servicios publicos a su cargo y
asegurar la inmediata, continua y adecuada prestacién, pueda entonces bajo unas condiciones, 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, aun
cuando dichas potestades no queden plasmadas, de manera expresa, en el acuerdo de voluntades en los
contratos de obra publica.

Estas clausulas excepcionales al derecho comdn, se determinan en el Estatuto de la Contratacion Estatal, asi:

“ARTICULO 15. DE LA INTERPRETACION UNILATERAL. Si durante la ejecucion del contrato surgen discrepancias entre las partes
sobre la interpretacion de algunas de sus estipulacioneqiue puedan conducir a la paralizacién o a la afectacién grave del
servicio pablico que se pretende satisfacer con el objeto contratadola entidad estatal, si no se logra acuerdo, interpretaré en
acto administrativo debidamente motivado, las estipulaciones o cldusulas objeto de la diferencia.

ARTICULO 16. DE LA MODIFICACION UNILATERAL. Si durante la ejecucidn del contrato y para evitar la paralizacién o la
afectacidn grave del servicio piblico que se deba satisfacer con él, fuere necesario introducir variaciones en el contrato y
previamente las partes no llegan al acuerdo respectivo, la entidad en acto administrativo debidamente motivado, lo
modificard mediante la supresién o adicidn de obras, trabajos, suministros o servicios.

Si las modificaciones alteran el valor del contrato en un veinte por ciento (20%) o mds del valor inicial, el contratista podré
renunciar a la continuacion de la ejecucién.

En este evento, se ordenard la liquidacion del contrato y la entidad adoptard de manera inmediata las medidas que fueren
necesarias para garantizar la terminacién del objeto del mismo.

ARTICULO 17. DE LA TERMINACION UNILATERAL. La entidad en acto administrativo debidamente motivado dispondrd
terminacion anticipada del contrato en los siguientes eventos:

lo. Cuando las exigencias del servicio publico lo requieran o la situacién de orden piblico lo imponga.
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20. Por muerte o incapacidad fisica permanente del contratista, si es persona natural, o por disolucion de la persona juridica de
contratista.

3o. Por interdiccion judicial o declaracion de quiebra del contratista.

40. Por cesacidn de pagos, concurso de acreedores o embargos judiciales del contratista que afecten de manera grave el
cumplimiento del contrato.

Sin embargo, en los casos a que se refieren los numerales 20. y 30. de este articulo podrd continuarse la ejecucién con €
garante de la obligacion.

La iniciacidn de trémite concordatario no dard lugar a la declaratoria de terminacidn unilateral. En tal evento la ejecucién se
hard con sujecién a las normas sobre administracion de negocios del deudor en concordato. La entidad dispondrd las medidas
de inspeccion, control y vigilancia necesarias para asegurar el cumplimiento del objeto contractual e impedir la paralizacion del
servicio.” (Subrayado y negrilla fuera de texto)

Como se aprecia, en general el propdsito de la aplicacidn de estas cldusulas excepcionales en los contratos
estatales, son los siguientes:

1. Evitar la paralizacién o la afectacion grave de los servicios publicos a su cargo.

2. Asegurar la inmediata, continua y adecuada prestacién del servicio publico a cargo de la entidad estat:
contratante.

Una caracteristica adicional, para la aplicacion de estas facultades, es el requisito de inmediatez, es decir, que
una vez verificada la causal, la Administracion debe proceder inmediatamente, puesto que de no hacerlo, se
afecta el servicio pUblico y si pospone su aplicacién ante la inminencia de [a afectacidn, repercutird en una
situacidn mds gravosg, que es lo que se quiere evitar, para el Estado.

Se desprende de lo establecido en el articulo 14 de la Ley 80 de 1993, que los hechos que producen la
aplicacion de estas clausulas, no deben ser atribuibles al contratista, toda vez que la misma Ley
determina: “En los actos en que se ejerciten alqunas de estas potestades excepcionales deberd procederse al
reconacimiento y orden de pago de las compensaciones e indemnizaciones a que tengan derecho las personas
objeto de tales medidas y se aplicardn los mecanismos de ajuste de las condiciones y términos contractuales
a que haya lugar, todo ello con el fin de mantener la ecuacion o equilibrio inicial.”

Adicional a estas facultades excepcionales, la Ley 80 de 1993 también consagra la de caducidad, reversién y
sujecion a las leyes nacionales.
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Como se aprecia, la liquidacién unilateral no figura como una de las facultades excepcionales consagradas en
la ley, empero, su especial naturaleza ha generado posiciones encontradas al interior del mismo Consejo de
Estado en tanto que, en algunos pronunciamientos se ha sostenido que si bien no estan en el listado de
cldusulas excepcionales si son una potestad extraordinaria de la Administracién y, por el contrario hay otros
argumentos que no le dan ese cardcter.

El tema cobra especial relevancia en [a medida que, en lo que si existe consenso en el maximo tribunal de lo
contencioso administrativo, es que en los contratos interadministrativos no proceden las clausula
excepcionales por mandato del pardgrafo del articulo 14 de la Ley 80 de 1993 que asi lo expresa.

En efecto, en algunos pronunciamientos, el Consejo de Estado ha sefialado que la liquidacién unilateral es un
poder exorbitante, veamos:

“En los términos de la linea jurisprudencial descrita, la anterior Sala de la Seccién Tercera —compuesta por cinco integrantes-,
cuya jurisprudencia deben sequir los Subsecciones actuales, consideré desde antes de entrar a funcionar la nueva organizacion
interna de la Seccion —en tres Subsecciones, de tres consejeros cada una-, que la potestad de liquidacidn unilateral es un poder
exorbitante, y por este hecho no es posible que los tribunales de arbitramento conozcan de las controversias derivadas de su
contenido, porque se tiene establecido que esa jurisdiccion pierde competencia para pronunciarse sobre los actos
administrativos que expresan un poder exorbitante.” (Subrayado y negrilla fuera de texto). CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO
CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION TERCERA SUBSECCION C. Consejero ponente: ENRIQUE GIL BOTERO Bogotad D.C.,
treinta (30) de enero de dos mil trece (2013).Radicacién nimero: 17001-23-31-000-1997-08021-01(23519).

Y, en otro pronunciamiento, expresamente el Consejo de Estado no reconoce la procedencia de la liquidacion
unilateral en los convenios interadministrativos, asi:

“En_el ordenamiento leqal aparece una restriccién en los CONTRATOS INTERADMINISTRATIVOS para la utilizacion de poderes
excepcionales y con estos el de liquidar unilateralmente el contrato porque tanto el contratante como el contratista son
sujetos publicos, relacidn horizontal de la Administracion Estado que impide, de naturaleza, la imposicién de decisiones
unilaterales en el mundo de los negocios juridicos a la contraparte que también es Estado. Y ello lo comprende asi el Consejo
de Estado por la integracién arménica que se da entre los articulos 14, 60 y 61 de la ley 80 de 1993F/ pardgrafo del articulo
14, sobre los medios que pueden utilizar las entidades estatales para el cumplimiento del objeto contractual, sefiala que en lc
contratos interadministrativos, entre otros, “se prescindird de la utilizacion de las cldusulas o estipulaciones excepcionalesA su
vez enlista como cldusulas excepcionales al derecho comun las de terminacion, interpretacién y modificacién unilaterales, de
sometimiento a las leyes nacionales y de caducidad. El articulo 60 ibidem, sobre la ocurrencia y contenido de la liquidacidn de
contrato, expresa que en los contratos de tracto sucesivo, aquéllos cuya ejecucion o cumplimiento se prolongue en el tiempo y
los demds lo requieran, serdn objeto de liquidacién de comun acuerdo por las partes contratantes, procedimiento que se
efectuard dentro del término fijado en el pliego de condiciones o términos de referencia o, en su defecto, a mds tardar antes del
vencimiento de los cuatro (4) meses siguientes a la finalizacidon del contrato o a la expedicién del acto administrativo que
ordene su terminacidn, o a la fecha del acuerdo que la disponga. Y el articulo siguiente, 61 ibidem, sobre la liquidacién
unilateral, refiere a que si el contratista no se presenta a la liquidacién o las partes no llegan a acuerdo sobre el contenido de la
misma, serd aplicada directa y unilateralmente por la entidad y se adoptard por acto administrativo motivado susceptible
recurso de reposicién. Para_la Sala la integracidn normativa hecha con respecto a esas tres disposiciones permite ver que la
facultad del Estado para liquidar unilateralmente el contrato aparece frente al contratista particular marcada por los fines

institucionales que debe cumplir “( ) y consiste en el poder de las entidades estatales de imponer coactivamente su voluntad
sobre el contratista, durante la ejecucién o liquidacion del contrato, y en el deber de éste ultimo de cumplir inmediatamente la
obligaciones que le sean impuestas, sin perjuicio del derecho que le reconoce la ley de solicitar ante la jurisdiccién de lo
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contencioso administrativo la nulidad de los actos y la reparacion de los dafios antijuridico¥al facultad administrativa se
atribuyé al ADMINISTRADOR DE LO PUBLICO y tinicamente frente a su COLABORADOR PRIVADO y por lo mismo no para el
contrato interadministrativo, en el cual ambas partes son Agentes Publicos, pues ambos representan la Administracion
publica gestora del interés general y por [o tanto no imperan frente a éstas, en mundo negocial, los poderes coactivgscomo
asi lo informa indirectamente el articulo 14 de la ley 80 de 1993 que si bien alude a cléusulas excepcionales, ontolégicamente
se erige en canon ilustrativo de la prohibicién del ejercicio de poderes unilaterales del Estado contratante respecto del Estado
contratista.” (Subrayado y negrilla fuera de texto). CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO.
SECCION TERCERA. Consejera ponente: MARIA ELENA GIRALDO GOMEZ. Bogotd D. C, veinte (20) de mayo de dos mil cuatro
(2004}. Radicacion numero: 11001-03-26-000-2003-00028-01(25154).

No obstante lo anterior, pareciera que en pronunciamientos mas recientes, el Consejo de Estado revalda esta
posicion abriendo la posibilidad a que la liquidacion unilateral sea procedente en los convenios
interadministrativos toda vez que no se trata de una potestad exorbitante.

En efecto, el 16 de marzo de 2015, el maximo tribunal de lo contencioso administrativo, sefialé:

“En lo relativo a la competencia temporal de la administracién para liquidar los contratos estatales, conforme a lo previsto en
los articulos 60 y 61 de la Ley 80 de 1993 con la reforma introducida por la ley 446 de 1998, se tiene que una vez vencido ¢
plazo contractual la administracion dispone de 4 meses para efectuar la liquidacion bilateral, en caso de no realizarse asi tiene
2 meses mas para hacerlo unilateralmente y en el evento en que asi no lo hubiere hecho, podrd intentarla hasta antes de que
transcurra el término de 2 afios mds para que opere la caducidad de la accidn contractual. Y esto es asi adn en el caso de los
contratos interadministrativos, pues la liquidacién unilateral del contrato es una facultad legal pero no de aquellas que
implican el ejercicio de una potestad exorbitante ya que la Ley 80 de 1993 en ninquna parte la enlista como tal.” (Subrayado
y negrilla fuera de texto). CONSEJQ DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION TERCERA. SUBSECCION
C. Consejero ponente: JAIME ORLANDO SANTOFIMIO GAMBOA. Bogotd D.C, dieciséis (16) de marzo de dos mil quince (2015).
Radicacién numero: 52001-23-31-000-2003-00665-01(32797).

Como se ve, para el Consejo de Estado, en esta oportunidad, la liquidacidon unilateral no puede ser concebida
como una potestad exorbitante pues la ley asi no lo ha previsto, por el contrario, se erige como una facultad
legal que no estd excluida expresamente en los convenios interadministrativos.

La doctrina parece inclinarse también por esta tesis, veamos:

“Por ultimo, aparece la inquietud de si en los contratos y convenios interadministrativos, cuando la norma ordena que se deb
prescindir de la utilizacién de las cléusulas excepcionales, ello implica la prohibicién de utilizacién de cualquier otra clase d
poderes unilaterales, como es el caso de la liquidacion unilateral. Al respecto, consideramos que en la medida en que se trata
de una prohibicion, el pardgrafo del articulo 14 de la Ley 80 de 1993 debe ser interpretado en sentido restrictivo, lo cual impli
que sélo debe estar limitado a las situaciones reguladas en dicha norma.

De esta manera, a nuestro juicio, lo prohibicién de las cldusulas excepcionales en los contratos y convenios
interadministrativos sélo se refiere a la terminacién, interpretacién y modificacién unilaterales, asi como_a la caducidad
administrativa, y no se extiende g otros poderes unilaterales como la liquidacién unilatergior lo cual no estamos de
acuerdo con la posicidn esgrimida por la jurisprudencia administrativa al respectd. (Subrayado y negrilla fuera de texto).
JORGE ENRIQUE SANTOS RODRIGUEZ. Articulo publicado en
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http://revistas.uexternado.edu.co/index.php/Deradm/article/download/2592/2231
Otro autor, indica:

“c. Como vemos en la redaccion del articulo 14 de la ley 80, alli se consagran una de las cldusulas excepcionales al derecho
comun de terminacion, interpretacion y modificacion unilaterales, de sometimiento a las leyes nacionales y de caducidad; pero
ello no quiere decir que sean las tnicas.

También se encuentra la consagracién de imposicion de muitas y hacer efectiva la cléusula penal pecuniaria mediante acto
administrativo de cardcter unilateral en el articulo 17 de la ley 1150 de 2007

Otra competencia unilateral es la prevista en los articulos 44 y 45 de la ley 80 de 1993, que consagra las causales de nulidad
absoluta de los contratos estatales, estableciendo la prerrogativa unilateral de la entidad estatal de poder dar por terminado el
contrato mediante acto administrativo motivado...

Y otra competencia unilateral se encuentra en la liquidacién unilateral de los contratos y que hoy se encuentra requlada en
el articulo 11 de la ley 1150 de 2007,

Al revisar la redaccion de la norma encontramos que en la misma no se establece ninquna prohibicidn respecto de la

aplicacion de esta institucion, de tal manera que se puede aplicar a todos los contratos estatales que requieran liquidacion

Por lo tanto, la prohibicién de pactar cldusulas excepcionales en {os convenios o contratos interadministrativos es referida
exclusivamente a las cldusulas excepcionales contenidas en el articulo 14 de la ley 80, relacionadas con la terminacién,
interpretacion y modificacidn unilaterales, de sometimiento a las leyes nacionales y de caducidad.

Sefiala el articulo 8de la ley 153 de 1887 que cuando no haya ley exactamente aplicable al caso controvertido, se aplicardn
las leyes que regulen casos o materias semejantes, y en su defecto, la doctrina constitucional y las reglas generales del derecho.
Por lo tanto, si la norma es clara en sefiglar que hay una prohibicién para incluir las cldusulas excepcionales al derecho comiin
previstas en el mismo articulo 14 de la ley 80 de 1993, se aplicard en todo su sentido tal como lo ordena el articu$ai8 la ley
153 de 1993, y no como lo plantea el Consejo de Estado en la sentencia referida, donde habla de la integracién normativa,
pues en este caso no hay lugar a dicha apreciacion en la medida en que la norma sefiala exactamente como debe ser su
aplicacién, y en esos términos no hay lugar a aplicar la analogia en los demds eventos en los cuales existe la posibilidad de
utilizar facultades exorbitantes.” (Subrayado y negrilla fuera de texto). MATALLANA CAMACHO, Ernesto. Liquidacién Unilateral
de los Contratos Interadministrativos. Concepto emitido para FONADE disponible en:
http://matallanaabogadosconsuitores.com/mwg-internal/de5fs23hu73ds/progress?
id=iQFifvilLRQZPKdIXzUwuOz_unUkShf2VEtpZflzl Ho,

La divergencia de posiciones al interior del Consejo de Estado se ve resumida claramente en un reciente
pronunciamiento de esa Corporacion que mediante Auto del 16 de noviembre de 2016, indicd:
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“7. Ahora, en lo referente al conteo del término de caducidad de los contratos o convenios interadministrativos que requieren
liquidacién, asunto que no corresponde definir en esta providencia, por versar sobre el objeto de la litis, existen diferentes
hipotesis para su contabilizacion, a saber: i) una primera hipétesis que indica que si la liquidacion del convenio fue efectuada
de comun acuerdo, esto es, de manera bilateral dentro del plazo establecido para ello, el término para interponer la demanda
se cuenta desde el dia siguiente al de la firma del acta; y ii} una sequnda hipétesis para los casos en los cuales la liquidacion del
convenio interadministrativo se hizo de manera unilateral o la misma no fue posible, evento en el cual existen dos tesis para el
conteo de la caducidad del medio de control que se presentaran a continuacion:

8. La primera tesis esqrime que si bien los convenios interadministrativos pueden ser liquidados bilateralmente los mismos no
son susceptibles de liguidacion unilaterglpor lo que para los efectos del conteo del término de caducidad del medio de control
no debe tenerse en cuenta el periodo con que cuenta la administracién para liquidar unilateralmente.

8. Lo anterior, dado que la facultad para liguidar unilateralmente los contratos es una decisidn unilateral de la
gdministracidn que no puede ser ejercida cuando lg contraparte también es el Estado, toda vez que existe una relacién
horizontal entre los sujetos ptblicos que impide la imposicion de este tipo de decisionesAsi, el término de caducidad del
medio de control de controversias contractuales, en el evento en que se haya liquidado unilateralmente el convenio
interadministrativo o que el mismo no se haya liquidado, debe comenzar a contabilizarse desde el momento en el que vencio el
plazo para liquidar bilateralmente dicho acuerdo.

10. La sequnda tesis manifiesta que en los convenios interadministrativos es procedente la liquidacién unilateral, pues la

misma es una facultad legal del Estado que no implica el ejercicio de una potestad exorbitante, ya que la Ley 80 de 1993 no

la enlista como tal y en este sentido la misma es procedente.

11. Bajo esta linea argumentativa, resulta claro para la Sala que de ser procedente la liquidacién del conenio
interadministrativo, el término de caducidad puede variar dependiendo de la tesis o postura que se aplique.

12. Asi mismo, se debe resaltar que para los efectos del conteo del término de caducidad del medio de control de controversias
contractuales es importante determinar si el convenio o contrato interadministrativo sobre el cual se suscita la controversia se
debe o no liquidar, dado que dependiendo de ello el plazo para interponer la demanda se contabiliza de manera distinta.”
(Subrayado y negrilla fuera de texto). CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION TERCERA.
SUBSECCION B. Consejero ponente: RAMIRO PAZOS GUERRERO. Bogotd, D.C., dos (2) de noviembre de dos mil dieciséis (2016).

De otra parte, en cuanto a la procedencia de pactar la liquidacién unilateral en contratos que se rigen por el
derecho privado, el Consejo de Estado, indicd:

“Por su parte la liquidacidn unilateral es una actuacién administrativa posterior a la terminacién normal o anormal del
contrato que se materializa en un acto administrativo motivado, mediante el cual la administracion decide unilateralment
realizar el balance final o corte final de las cuentas del contrato estatal ya terminado, precisando quién le debe a quien y
cuanto y que sélo resulta procedente en tanto no se haya podido realizar la liquidacién bilateral, ya sea porque el contratista
no se presento a ésta o porque las partes no llegaron a un acuerdo sobre las cuentas a finiquitar.

(..)
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Teniendo en cuenta que la liquidacion de los contratos se encuentra regulade por los articulos 60y 61 de la Ley 80 de 1993se_
entiende gue la liquidacién unilateral del contrato si bien_es una facultad leqal, no es de aquellas que implican el ejercicio de
una potestad exorbitante o excepcional al derecha comun, ya que la Ley 80 no la enlista como tal en sus articulos 14 y

siguientes que se refieren al ejercicio de dichas potestades.

Ahora bien, si se entiende que la liquidacidn unilateral no es de aquellas gue la Ley enlista como potestades o facultades al

derecho comin, nada impide que en_un contrato que se rige por normas de derecho privado, tal como lo son los contratos
celebrados por Empresas de Servicios Publicos Domiciliarios, las partes en ejercicio de la autonomia dispositiva o negocial

puedan convenir su ejercicio, siempre y cuando dicha estipulacién no vaya en contra de normas imperativas, no se encuentr
expresamente prohibida por la Ley y, por supuesto, que con su ejercicio no se afecte la prestacidn los servicios publicos o el

cumplimiento de las finalidades estatales.

Con otras palabras, resulta totalmente vdlido que en un contrato que se rige por normas de derecho privado, las partes

convengan que ante la falta de acuerdo para liquidar el contrato, una de ellas pueda proceder a liguidario unilateralmente,
siempre y cuando que esa posibilidad haya sido prevista y autorizada dentro del pliego de condiciones o acordada en el

mismo contrato, que no vaya en contra de normas de cardcter imperativo, y que no se afecte la prestacién los servicios
publicos o el cumplimiento de las finalidades estatales.

Luego, si lo que ocurre es que en un contrato celebrado por una Empresa de Servicios Publicos Domiciliarios, que se rige por
normas de derecho privado, las partes convienen que ante la falta de acuerdo la entidad lo liquide unilateralmente, esa
estipulacion es vdlida, asi como también los diferentes actos que se expidan para hacerlo, siempre y cuando que no exista
norma que lo prohiba y no afecte la prestacidn del servicio publico o el interés general.” (Subrayado y negrilla fuera de texto).
CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION TERCERA. SUBSECCION C. Consejero ponente:
JAIME ORLANDO SANTOFIMIO GAMBOA. Bogotd D.C.; veinte (20) de febrero de dos mil diecisiete (2017). Radicacién numero:
05001-23-31-000-2002-04432-01(569389).

Luego, incluso en los contratos que se rigen por el derecho privado, es posible pactar la liquidacién unilateral
por una de las partes.

En este orden de ideas, si bien la jurisprudencia ha ido variando sobre la posibilidad de liquidar
unilateralmente un convenio interadministrativo, esta Oficina Asesora Juridica considera que lo procedente
es acoger aquella posicion segun la cual {a liquidacion unilateral no es una cldusula exorbitante y, en tal
virtud, es posible su utilizacién en los contratos y convenios interadministrativos, por las siguientes razones:

a. Dado que las cldusulas exorbitantes evidencian una relacion de desigualdad entre los
contratantes a favor de la Administracién y que las mismas se conciben con el fin de
garantizar el interés general, deben estar sefialadas expresamente por el legislador.

b. Ellegislador no previé que la liquidacién unilateral fuese una prerrogativa excepcional
en materia contractual, luego no es dable aplicar la figura de manera andioga pues la
intensién de éste fue clara cuando enumerd y desarrollé cada una de las clausulas
exorbitantes a favor de la Administracion.

c. El ejercicio de competencias unilaterales no significa “per se” una prerrogativa
excepcional, pues normalmente la Administracién se manifiesta a través de actos
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administrativos que son declaraciones de la voluntad unilateral de la misma como
sucede, en efecto, con la liquidacidn unilateral.

d. Los contratos estatales no pueden quedar destinados a la falta de liquidacion, salvo que
opere |a pérdida de competencia, por lo que es deber de la Administracion adelantar las
gestiones que la ley le faculta para lograr su liquidacion final.

En consecuencia, se considera que la liquidacién unilateral en los convenios interadministrativos, aun si se
rigen por el derecho privado, es procedente de conformidad con la maés reciente jurisprudencia del Consejo
de Estado sobre la materia y los argumentos que segln la doctrina antes citada, la avalan.

5. Del caso concreto.

En el caso sometido a consideracion, se cuestiona sobre la posibilidad dé#eclarar el incumplimiento
contractual en los convenios interadministrativos que por el origen de los recursos (Fondo de inversién para
la Paz —FIP}, se rigen por el derecho privado.

Para dar respuesta al interrogante planteado se debe precisar lo siguiente:

a. Las cldusulas de multa e incumplimiento es posible pactarlas en los contratos estatales, en
virtud de la autonomia de |a voluntad de las partes, empero, solo a partir de la expedicién de {a
Ley 1150 de 2007, el legislador habilité a [a Administracidn para declararlas e imponerlas de
manera unilateral.

b. De conformidad con lo anterior, la regla general es que la Administracion puede hacer efectiva
la multa o el incumplimiento en dos sedes, a saber: i) |a judicial v, ii) la administrativa, que
implica una decision unilateral.

c. Encuanto a la posibilidad de pactar estas clausulas en los convenios interadministrativos o en
los contratos que se rigen por el derecho privado, la jurisprudencia del Consejo de Estado
sefiala que es viable pactarlas pero no imponerlas de manera unilateral, luego habra que acudir
al juez del contrato para hacerlas efectivas.

De otra parte, en cuanto a la posibilidad de hacer |a liquidacidon unilateral de los convenios
interadministrativos, pese a que el desarrollo jurisprudencial def Consejo de Estado no ha sido uniforme, de
acuerdo con los pronunciamientos mas recientes, es posible pactarla y hacerla por parte de la Administracién,
en tanto que no se considera como una potestad excepcional sino una facultad legal que, al ser incluida por
las partes en el contrato, resulta imperativa.

De conformidad con todo lo anterior, se dara respuesta a cada una de las preguntas formuladas, asi:

1. ¢Procede la declaratoria de incumplimiento de las obligaciones establecidas en un convenio
interadministrativo celebrado entre dos entidades publicas que se asocian para lograr un fin comdn?
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La declaratoria de incumplimiento, de manera unilateral por la Administracion, de conformidad con la
jurisprudencia del Consejo de Estado no es procedente, toda vez que la ley no |a previé expresamente para
los convenios interadministrativos ni para los que se rigen por el derecho privado.

2. En el evento de proceder; ¢ Procede en sede administrativa por parte de PROSPERIDAD SOCIAL o en sede
judicial por parte del juez competente?

Es posible pactar en el convenio interadministrativo la clausula penal por incumplimiento pero para hacerla
efectiva deberd acudirse al juez del contrato.

3. En el evento de proceder en sede administrativa; ¢ Quién desarrolla la actuacién y que documentacién y/o
requisitos debe acreditar el drea que solicita iniciar el respectivo proceso?

Dado que no es posible declarar el incumplimiento de manera unilateral en sede administrativa, no existe tal
competencia al interior de la Entidad, sin embargo, el drea responsable del proyecto deber adelantar todas
las gestiones necesarias para acreditar el incumplimiento y determinar los perjuicios.

4. En el evento de proceder en sede judicial ¢ Cudl es el juez competente, a que clase de proceso corresponde
y que requisitos debe acreditar el area que solicita iniciar el respectivo proceso?

La declaratoria judicial del incumplimiento corresponde a |a jurisdiccidn contenciosa administrativa a la cual
se acude a través del medio de control de controversias contractuales previsto en el articulo 141 del Cédigo
de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

Los requisitos y/o documentos que debe acreditar el drea que solicita el inicio de la actuacion judicial, son:

1. Certificacidn de no haber operado la caducidad de la accién.

2. Copia de los Convenios, sus prorrogas, adiciones, modificaciones, y/o suspensiones.

3. Copia del Certificado de disponibilidad Presupuestal-CDP, y Certificado de Registro Presupuestal-CRP.
4. Copias del acta de inicio, suspensién, reanudacién y de entrega final.

5. Si se trata de un convenio derivado, aportar el convenio marco.

6. Informe de supervision que contenga lo siguiente:
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a. Especificacidon de los hechos relevantes de la actuacidn contractual: Es necesario realizar un recuento
cronclégico de todas las actuaciones contractuales que revisten relevancia: la suscripcion del convenio, el
inicio del convenio, presupuesto, la suscripcion de los otrosi y las circunstancias que llevaron a que se
firmaran los mismos, las legalizaciones, los pagos, las reuniones, mesas de trabajo, requerimientos, la
audiencia de debido proceso, etc, desde la suscripcidn hasta la Gitima actuacién que se haya efectuado.
Asimismo, se requiere que se relacione el soporte de cada actuacidn.

Es importante que en estos hechos queden claros los siguientes supuestos: Las actividades contractuales
(convenio y otrosi), los pagos, el seguimiento efectuado, y el incumplimiento.

b. Desembolsos realizados y legalizacion: Se requieren las fechas de cada desembolso, la certificacion de la
cuenta en donde se manejaron los recursos en la forma establecida en el convenio, los comprobantes de SIIF,
y certificacién de la Tesoreria de que dichos pagos se realizaron conforme a la legalizacidn de los mismos,
esta ultima con firma original.

c. Supervisiones: Exponer quiénes fueron los supervisores del contrato, aportando las actas, comunicaciones
o memorandos de su designacidn.

d. Estado del convenio: Para este punto se debe elaborar un cuadro en el cual se exponga frente a cada
obligacién del convenio el estado de su cumplimiento {cumplido, parcialmente e incumplido). No obstante,
frente al soporte probatorio, se requiere especificar los documentos que dan cuenta del estado del convenio.

e. Estado financiero: Para ello resulta funcional efectuar un cuadro sobre el estado financiero que incluya lo
siguiente:

* VALOR INICIAL DEL CONVENIO
* VALOR ADICIONES

* VALOR TOTAL DEL CONVENIO
* VALOR TOTAL EJECUTADO

¢ VALOR TOTAL DESEMBOLSADO
¢ SALDO POR DESEMBOLSAR

* VALOR NO EJECUTADO
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* VALOR POR REINTEGRAR

7. Informe de interventoria en el cual se puedan precisar los mismos items del informe de supervisién y
evidenciar el soporte y pruebas del incumplimiento, pues este documento se presentard como medio
probatorio ante la instancia judicial en sustitucién al dictamen pericial que sera solicitado para que sea
decretado por el luez. Soportes: Los referidos en el numeral anterior.

8. Soporte del requerimiento o requerimientos de cumplimiento de las obligaciones del convenio efectuado
a la Entidad Territorial, informando que frente a esta situacidon se adelantard la accién judicial
correspondiente para la indemnizacion de perjuicios, indicando la estimacidn de estos.

9. Respuesta a los requerimientos realizados por el Supervisor del Convenio, o constancia que no haber
tenido respuesta de los mismos por parte de la Entidad Territorial.

10. Cualificacion y cuantificacion de los perjuicios.

11. Copia auténtica de las pdlizas de cumplimiento, constancia de aprobacidn, y documentos en los que se
verifique su vigencia.

12. Requerimientos o avisos realizados a la aseguradora, con la copia del documento que evidencie la
constancia de entrega de estos.

13. Copia de la respuesta de la aseguradora, o la certificacidn de la configuracién del silencio de esta dentro
del término legal.

14. El listado de las personas que pueden ser citadas a declarar, y que puedan dar fe del incumplimiento,
indicando nombres completos, nUmeros de identificacion, direccién de notificacidn, y tema puntual sobre ¢
que verse el testimonio.

15. Cualquier otro dato o informacidn que considere relevante para la adecuada defensa de los intereses del
Departamento Administrativo para la Prosperidad Social

16. Certificacidn de los pagos al sistema de seguridad social realizados, y demds requeridos en el Convenio.

Toda la documentacién debe aportarse foliada y organizada.

Cuando se pretenda la liquidacion judicial del contrato, se deberd acreditar, por parte de la Subdireccion de
Contratacion, las razones por las cuales no fue posible realizarlas de manera bilateral o unilateral por parte de
la Administracién y adjuntar los soportes que den prueba de ello. Ademas, se debe anexar:

1. Certificacidn de no haber operado la caducidad de la accién.

2. Certificacién de cumplimiento del plazo de ejecucion del contrato y del término para liquidar en sede
administrativa.
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3. Copia de los Convenios, sus prorrogas, adiciones, modificaciones, y/o suspensiones.

4. Copia del Certificado de disponibilidad Presupuestal-CDP, y Certificado de Registro Presupuestal-CRP.
5. Copias del acta de inicio, suspensidn, reanudacién, y entrega final.

6. Si se trata de un convenio derivado, aportar el convenio marco.

7. Informe de supervisidn contentivo de lo siguiente:

a. Especificacion de los hechos relevantes de la actuacidn contractual: Es necesario realizar un recuento
cronolégico de todas las actuaciones contractuales que revisten relevancia: la suscripcion del convenio, el
inicio del convenio, presupuesto, la suscripcion de los otrosi y las circunstancias que llevaron a que se
firmaran los mismos, las legalizaciones, los pagos, las reuniones, mesas de trabajo, requerimientos, la
audiencia de debido proceso, etc, desde la suscripcién hasta la Gltima actuacién que se haya efectuado.
Asimismo, se requiere que se relacione el soporte de cada actuacién.

Es importante que en estos hechos queden claros los siguientes supuestos: Las actividades contractuales
(convenio y otrosi), los pagos, el seguimiento efectuado, y el incumplimiento.

b. Desembolsos realizados y legalizacion: Se requieren las fechas de cada desembolso, |a certificacion de la
cuenta en donde se manejaron los recursos en [a forma establecida en el convenio, los comprobantes de SIiF,
y certificacién de la Tesoreria de que dichos pagos se realizaron conforme a la legalizacién de los mismos,
esta ultima con firma original.

c. Supervisiones: Exponer quiénes fueron los supervisores del contrato, aportando las actas, comunicaciones
o0 memorandos de su designacion.

d. Estado del convenio: Para este punto se debe elaborar un cuadro en el cual se exponga frente a cada
obligacion del convenio el estado de su cumplimiento (cumplido, parcialmente e incumplido). No obstante,
frente al soporte probatorio, se requiere especificar los documentos que dan cuenta del estado del convenio.

e. Estado financiero: Para ello resulta funcional efectuar un cuadro sobre el estado financiero que incluya lo
siguiente:

* VALOR INICIAL DEL CONVENIO
* VALOR ADICIONES

* VALOR TOTAL DEL CONVENIO
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* VALOR TOTAL EJECUTADO

* VALOR TOTAL DESEMBOLSADO
* SALDO POR DESEMBOLSAR

* VALOR NO EJECUTADO

* VALOR POR REINTEGRAR

8. Informe de interventoria: En el cual se puedan precisar los mismos items del informe de supervisién y
evidenciar el soporte y pruebas del incumplimiento, pues este documento se presentarad como medio
probatorio ante la instancia judicial en sustitucion al dictamen pericial que sera solicitado para que sea
decretado por el Juez.

9. El proyecto de acta de liquidacidn que fue tenido en cuenta para la liquidacién en sede administrativa.

10. Certificacion y los soportes de no haber podido surtirse la liquidacidén en sede administrativa.

11. Soporte de reintegro de rendimientos financieros y reintegro de valores no ejecutados por parte de la
Entidad territorial.

12. Soporte del requerimiento o requerimientos de cumplimiento de las obligaciones del convenio
efectuado a la Entidad Territorial, informando que frente a esta situacion se adelantard la accién judicial
correspondiente para la indemnizacidn de perjuicios, indicando la estimacion de estos.

13. Respuesta a los requerimientos realizados por el Supervisor del Convenio, o constancia que no haber
tenido respuesta de estos por parte de la Entidad Territorial.

14. Cualificacion y cuantificacion de los perjuicios.

15. Copia auténtica de las pdlizas de cumplimiento, constancia de aprobacion, y documentos en los que se
verifique su vigencia.

16. Requerimientos o avisos realizados a la aseguradora, con la copia del documento que evidencie la
constancia de entrega de estos.

17. Copia de la respuesta de la aseguradora, o la certificacion de la configuracién del silencio de esta dentro
del término legal.

18. Certificacidn de los pagos al sistema de seguridad social realizados, y demas requeridos en el Convenio.

19. El listado de las personas que pueden ser citadas a declarar, y que puedan dar fe del incumplimiento,
indicando nombres completos, nameros de identificacion, direccién de notificacion, y tema puntual sobre ¢
que verse el testimonio.

20. En caso de adelantarse en la misma accion contractual solicitud de liquidacién y declaratoria de
incumplimiento, aportar los documentos relacionados anteriormente.

21. Cualquier otro dato o informacién que considere relevante para la adecuada defensa de los intereses del
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Departamento Administrativo para la Prosperidad Social.

5. ¢Como se harian efectivas las multas y clausula penal que establecen los convenios y el Manual de
Contratacion de la Entidad y qué drea es la competente para dar inicio a la actuacion?

Como se sefialé anteriormente, el procedimiento para hacer efectivas las multas y la cldusula penal por
incumplimiento es ante la jurisdiccion contenciosa administrativa, razén por la cual, el drea responsable del
proyecto, con el apoyo y acompafiamiento de la Subdireccion de Contratacion, hara la respectiva solicitud a la
Oficina Asesora Juridica acompafada de los documentos respectivos.

6. ¢Como se harian efectivas las garantias constituidas en virtud de los Convenios y que drea de la entidad €
competente para adelantar la actuacion?

De conformidad con lo sefialado por el Consejo de Estado, si bien no es posible declarar de manera unilateral
el incumplimiento del convenio interadministrativo o del contrato regido por el derecho privado, si es
posible declarar el siniestro.

Lo anterior implica que el incumplimiento se puede declarar pero solo con el propésito de hacer efectiva la
garantia, mas no para derivar las consecuencias del mismo desde el punto de vista de responsabilidad e
indemnizacién plena de perjuicios, para lo cual, habra que acudir al juez del contrato como ya se ha sefialado.

En consecuencia, se debe atender lo dispuesto por el articulo 17 de la Ley 1150 de 2007, el articulo 86 de la Le
1474 de 2011, el Manual de Contratacidn de la Entidad y la Resolucion 515 de 2018 numeral 10 del articulo 10.

7. En cualquiera de los dos escenarios, segun se determine la competencia para adelantar el proceso en sede
administrativa o judicial. ¢ Qué requisitos y/o procedimiento debe agotar la DISH para solicitar el inicio de la
actuacion correspondiente?

Sobre el particular, ya se dio respuesta en el interrogante nimero 4.

Iv. CONCLUSIONES.

De conformidad con lo anteriormente sefialado, 1a respuesta al problema juridico planteado consistente en
determinar si es posible declarar el incumplimiento contractual en los convenios interadministrativos que
por el origen de los recursos, se rigen por el derecho privado, es negativa en tanto que |la Administracién no
puede proceder en tal sentido de manera unilateral sino que debe acudir ante la jurisdiccién contenciosa
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administrativa a través del medio de control de controversias contractuales.

La presente respuesta tiene la naturaleza de un concepto juridico; constituye un criterio auxiliar d.
interpretacion, de conformidad con lo establecido por el articulo 26 del Cédigo Civil y el articulo 28 de la Le
1437 de 2011 Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo sustituido por
Ley 1755 de 2015.

Atentamente,

Omar Alberto BAron Avendario
Jefe de Oficina (E)

Copia: Anyi Catalina Carrera Jurado - Subdireccién de Contratacién
Elabord: Omar Alberto Baron Avendario
Revisd: Omar Alberto Baron Avendafio

Oficina Asesora Juridica
Télefono: 5960800 - Calle 7 # 6 - 54 - Cédiao postal: 111711 - Bogotd - Colombia - www.prosperidadsocial.aov.co



	Page 1
	Page 2
	Page 3
	Page 4
	Page 5
	Page 6
	Page 7
	Page 8
	Page 9
	Page 10
	Page 11
	Page 12
	Page 13
	Page 14
	Page 15
	Page 16
	Page 17
	Page 18
	Page 19
	Page 20
	Page 21
	Page 22
	Page 23
	Page 24
	Page 25
	Page 26
	Page 27

