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¢Cuales son los efectos juridicos del incumplimiento de una clausula que
Problema juridico prohibe la cesién o subcontratacién de un contrato interadministrativo, el cual
fue liquidado tres afios atras?

Articulo 17 de la Ley 1150 de 2007, articulo 86 de la Ley 1474 de 2011,
articulos 97, 98, 99 y 164 de la Ley 1437 de 2011. Consejo de Estado.
Seccion Tercera. Sentencia del 25 de mayo de 2006, rad.1748; Consejo de
Estado. Seccién Tercera. Sentencia del 20 de octubre de 2014, rad: 27777;
Consejo de Estado, Seccién Tercera, Subseccion B. Sentencia del 29 febrero
de 2012, rad. 16371.

Fuentes formales

IDENTIFICACION CONSULTA

La Jefe de la Oficina de Control Disciplinario Interno de la Secretaria Distrital de Hacienda
eleva una consulta, preguntando cuales son los efectos juridicos del incumplimiento de una
clausula que prohibe la cesion o subcontrataciéon de un contrato interadministrativo, el cual fue
liquidado tres afnos atras.

Es de anotar que en virtud del literal m) del articulo 69 del Decreto Distrital 601 de 2014 a este
Despacho le corresponde coordinar el seguimiento y respuesta a los diferentes requerimientos
asignados a la Direccion o delegados por instancias superiores, entre otros, la sustanciacion de
la segunda instancia en las investigaciones disciplinarias que se adelanten contra los
servidores y ex servidores de la Secretaria Distrital de Hacienda, por tal razén el caso
planteado se resolvera de manera abstracta y con fundamento en las normas generales.

CONSIDERACIONES:

Frente al problema juridico planteado, habra de sefalarse que cuando existe un incumplimiento
por parte del contratista que generar perjuicios para la entidad, esta tiene la posibilidad de
hacer uso de sus facultades excepcionales y potestades unilaterales, entre ellas declarar el
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incumplimiento, de conformidad con el articulo 86 de la Ley 1474 de 2011, y hacer exigible la
clausula penal pecuniaria. Asi mismo, cuenta con la posibilidad de sefialar el incumplimiento y
la cuantificacion de los perjuicios en la liquidacién del contrato, con lo cual también es posible
hacer exigibles las garantias del contrato o proceder al reclamo judicial de los perjuicios
ocasionados por el incumplimiento.

Si la entidad contratante no declaré el incumplimiento y tampoco lo sefialé en la liquidacion del
contrato, no resulta viable la reclamacion extrajudicial o judicial de los perjuicios.

Adicionalmente, debe ponerse de presente que, en cualquier caso, la posibilidad de acudir a la
jurisdiccién contencioso administrativa para la reparacion de los perjuicios ocasionados con el
incumplimiento pierde efecto con la ocurrencia de la caducidad del medio de control de
controversias contractuales.

Con el fin de sustentar lo anterior se abordara los siguientes topicos: 1. las atribuciones de la
Administracion frente al incumplimiento del contratista, 2. los efectos de no sefalar el
incumplimiento en la liquidacion del contrato y 3. el término de caducidad para acudir a la
jurisdiccién contencioso administrativa.

1. Las atribuciones de la administracién frente al incumplimiento del contratista

Ante el incumplimiento por parte del contratista la entidad publica puede hacer uso de sus
facultades excepcionales o potestades unilaterales, entre las que se encuentran la de declarar
el incumplimiento con el fin de hacer efectiva la clausula penal pecuniaria de acuerdo con el
articulo 17 de la Ley 1150 de 2007.

“ARTICULO 17. DEL DERECHO AL DEBIDO PROCESOQ. El debido proceso seré un
principio rector en materia sancionatoria de las actuaciones contractuales.

(...) Esta decision deberé estar precedida de audiencia del afectado que debera tener un
procedimiento minimo que garantice el derecho al debido proceso del contratista y
procede sélo mientras se halle pendiente la ejecucién de las obligaciones a cargo del
contratista. Asi mismo podran declarar el incumplimiento con el proposito de hacer
efectiva la clausula penal pecuniaria incluida en el contrato”. (Negrillas fuera de
texto)

Para la declaratoria de incumplimiento del contratista, la entidad estatal habra de seguir el
procedimiento establecido en el articulo 86 de la Ley 1474 de 2011.

Ahora bien, siempre que el incumplimiento se haya declarado previamente, respetando el
debido proceso, la clausula penal pecuniaria podra hacerse exigible en un acto administrativo
auténomo que junto con la declaratoria de incumplimiento ordene el pago de la clausula penal
pecuniaria, o en el acta de liquidacion del contrato. Sobre este Ultimo supuesto se ha
pronunciado el Consejo de Estado en el siguiente sentido:
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“(...) Tanto en el convenio en el que se establezca el mutuo acuerdo para liquidar el
contrato, como en el acto administrativo que la haga, es posible incluir el valor de las
clausulas penales que sean exigibles, en la forma como se ha expuesto. Se aclara
que la liquidacién unilateral del contrato no puede convertirse en una suerte de nueva
potestad exorbitante para que la administracién “imponga” sanciones no autorizadas
por la ley, o clausulas penales no exigibles. Dado que al ser exigibles las clausulas
penales prestan mérito ejecutivo, deben ser incluidas en la liquidacién del
contrato como un pasivo a cargo del contratista (...)"'. (Negrillas fuera de texto)

Por otra parte, mediante la liquidaciéon del contrato también es posible hacer exigibles las
demas garantias del contrato, tales como las pélizas que garantizan el cumplimiento de las
prestaciones a cargo del contratista. Al respecto el Consejo de Estado ha considerado lo
siguiente:

“(...) Si bien es cierto que el acto por medio del cual el Estado liquida unilateralmente
el contrato estatal no es el medio idéneo para declarar la responsabilidad del
contratista, es un acto demostrativo del incumplimiento de las prestaciones
contractuales, como quiera que contiene la relacion de las obligaciones ejecutadas y
de las sumas resultantes a su favor o en su contra.

(...)

Con fundamento en lo anterior la Sala considera, a diferencia de lo afirmado por el
apelante, que el acto de liquidaciéon del contrato bien puede contener una
declaracion respecto de la ocurrencia del riesgo amparado, esto es del
incumplimiento del contratista, porque relaciona la forma como se ejecutaron
las prestaciones y define quien le debe a quien y cuanto.

Se advierte ademas que el acto administrativo de liquidacion unilateral que declara la
existencia de prestaciones incumplidas a cargo del contratista y el valor de las
mismas es claramente demostrativo del monto de la obligacién que esta a
cargo de la aseguradora”. (Negrillas fuera de texto)

Asi los hechos, frente al incumplimiento por parte del contratista, la entidad publica puede no
solamente hacer exigible la clausula penal pecuniaria sino configurar el siniestro para el cobro
de las garantias de cumplimiento del contrato.

Es importante resaltar que los actos administrativos mediante los cuales la administracion
declara el incumplimiento y se hace exigible la clausula penal pecuniaria o aquellos mediante
los cuales se configura el siniestro constituyen titulos ejecutivos y es posible sobre ellos
adelantar el cobro coactivo, de conformidad con los dispuesto en los articulos 98 y 99 de la Ley
1437 de 2011.

. Consejo de Estado. Seccion Tercera. Sentencia del 25 de mayo de 2006, rad. [11001-03-06-000-2006-00050-00(1748). Consejero ponente:
Enrique José Arboleda Perdomo.
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2. Los efectos de no sefialar el incumplimiento en la liquidacion

Sabido es que la liquidacion del contrato constituye un corte de cuentas y cierre financiero en el
que las partes (si se da de manera bilateral) o la entidad contratante (si es producto de un acto
unilateral) evallan la ejecucion del contrato y analizan el cumplimiento o incumplimiento de las
obligaciones a cargo de cada una de las partes en el contrato. Como ya se expuso, en el acto
de liquidacién es posible hacer exigibles tanto la clausula penal pecuniaria como las pdlizas en
caso de que haya acaecido un incumplimiento por parte del contratista. Sobre este tema el
Consejo de Estado ha considerado lo siguiente:

“(...) La liquidacion supone, en el escenario normal y usual, que el contrato se ejecuta
y a continuacién las partes valoran su resultado, teniendo como epicentro del analisis
el cumplimiento o incumplimiento de los derechos y las obligaciones que surgieron del
negocio juridico, pero también -en ocasiones- la ocurrencia de hechos o
circunstancias ajenos a las partes, que afectan la ejecucion normal del mismo, para
determinar el estado en que quedan frente a éste.

En estos términos, liquidar supone un ajuste expreso y claro sobre las cuentas y el
estado de cumplimiento de un contrato, de tal manera que conste el balance tanto
técnico como economico de las obligaciones que estuvieron a cargo de las partes. En
cuanto a lo primero, la liquidacién debe incluir un anélisis detallado de las condiciones
de calidad y oportunidad en la entrega de los bienes, obras o servicios, y el balance
economico dara cuenta del comportamiento financiero del negocio: recursos
recibidos, pagos efectuados, estado del crédito o de la deuda de cada parte, entre
otros detalles minimos y necesarios para finiquitar una relacion juridica contractual®.

Dado que la liquidacién se trata de un ajuste expreso de cuentas, es importante que en caso de
que exista incumplimiento por una de las partes éste se sefiale expresamente por el signatario
del documento, toda vez que su no inclusién y la posterior aceptacion del contenido de la
liquidacion se tomaria como un acto de disposicion sobre sus derechos:

“(...) Debe recordarse que el acto de liquidacion se constituye en la expresion final de
la autonomia de la voluntad de las partes que bien pueden disponer de sus derechos
y obligaciones; puede acontecer que algo que fue motivo de inconformidad en el
pasado resulte finalmente olvidado o que se haya comprendido -por la fuerza de las
razones de la otra parte- que la exigencia no tenia razén de ser. (...)"°

En este orden de ideas, en la liquidacion bilateral, si no se incluyeron salvedades o
consideraciones de incumplimiento, posteriormente, ninguna de las partes podria acudir a la
jurisdiccién de lo contencioso administrativo a reclamarlas:

2 Consejo de Estado. Seccién Tercera. Sentencia del 20 de octubre de 2014, rad.: 05001-23-31-000-1998-00038-01(27777). Consejero
ponente: Enrique Gil Botero.
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‘(...) Cuando se suscribe el acta de liquidacion de comun acuerdo, ésta constituye un
negocio juridico contentivo de la voluntad de las partes que, por lo tanto, sélo puede
ser invalidado por algtn vicio del consentimiento —error, fuerza o dolo- y en caso
contrario, conserva su fuerza vinculante, lo que en principio impide la prosperidad de
pretensiones que desconozcan su contenido, por cuanto ello implicaria ir en contra
de los propios actos y desconocer una manifestacion de voluntad previamente
efectuada.

20. No obstante, cabe la posibilidad de elevar judicialmente reclamaciones
relacionadas con el contrato liquidado aln sin cuestionar la validez del acta de
liquidacion bilateral, en aquellos eventos en los cuales la parte interesada, en la
misma, ha dejado expresa salvedad en relacién con los puntos especificos de
inconformidad frente a dicho corte de cuentas, caso en el cual puede acudir a la
Jurisdiccion contencioso administrativa mediante la presentacion de la
respectiva demanda contractual. (...)* (Negrilla fuera de texto)

La entidad contratante una vez suscriba el acta de liquidacién no podré desconocer el
contenido de la liquidacion sea que esta se haya producido de manera bilateral o unilateral, a
menos que se haya dejado expreso la salvedad con los aspectos de inconformidad frente al
corte de cuentas.

Si la liquidacion es unilateral, el desconocimiento de su contenido por parte de la entidad
estatal contratante también supone ir en contra de los actos propios.

Adicionalmente, si el acto administrativo mediante el cual se liquidé unilateralmente el contrato
contiene el cierre financiero supone el cumplimiento real y efectivo de las prestaciones a cargo
del contratista, la entidad contratante debera respetar su contenido o verse avocada a
demandar su propio acto, toda vez que el articulo 97 de la Ley 1437 de 2011 prohibe la
revocatoria directa del acto administrativo particular y concreto, sin la autorizacién previa y
expresa del titular:

“Articulo 97. Revocacién de actos de caracter particular y concreto. Salvo las
excepciones establecidas en la ley, cuando un acto administrativo, bien sea expreso o
ficto, haya creado o modificado una situacién juridica de caracter particular y concreto
o reconocido un derecho de igual categoria, no podra ser revocado sin el
consentimiento previo, expreso y escrito del respectivo titular.

Si el titular niega su consentimiento y la autoridad considera que el acto es contrario a
la Constitucién o a la ley, deberd demandarlo ante la Jurisdiccién de lo Contencioso
Administrativo.

* Consejo de Estado, Seccién Tercera, Subseccion B. Sentencia del 29 febrero de 2012, rad. 66001-23-31-000-
1993-03387-01(16371). Consejero ponente: Danilo Rojas Betancourth.
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Si la Administracion considera que el acto ocurrié por medios ilegales o fraudulentos
lo demandara sin acudir al procedimiento previo de conciliacion y solicitaré al juez su
suspension provisional”.

3. El término de caducidad para acudir a la jurisdiccion de lo contencioso
administrativo

Ahora bien, se debe precisar que el término para acudir a la jurisdiccion de lo contencioso
administrativo, con el fin de que dirimir controversias relativas a los contratos estatales es de
dos (2) afios contados desde el dia siguiente al de la firma del acta o de la ejecutoria del acto
de liquidacion del contrato, segun lo dispone el literal j) del articulo 164 de la Ley 1437 de 2011:

‘) En las relativas a contratos el téermino para demandar seréd de dos (2) afios que se
contaran a partir del dia siguiente a la ocurrencia de los motivos de hecho o de derecho
que les sirvan de fundamento.

Cuando se pretenda la nulidad absoluta o relativa del contrato, el término para demandar
sera de dos (2) anios que se empezaran a contar desde el dia siguiente al de su
perfeccionamiento. En todo caso, podra demandarse la nulidad absoluta del contrato
mientras este se encuentre vigente.

En los siguientes contratos, el término de dos (2) afios se contara asi:

i) En los de ejecucion instantanea desde el dia siquiente a cuando se cumplié o debio
cumplirse el objeto del contrato;

ii) En los que no requieran de liquidacién, desde el dia siguiente al de la terminacion del
contrato por cualquier causa;

iif) En los que requieran de liquidacion y esta sea efectuada de comun acuerdo por las
partes, desde el dia siguiente al de la firma del acta;

iv) En los que requieran de liquidacion y esta sea efectuada unilateralmente por la
administracién, desde el dia siguiente al de la ejecutoria del acto administrativo que la
apruebe;

v) En los que requieran de liquidacion y esta no se logre por mutuo acuerdo o no se
practique por la administracién unilateralmente, una vez cumplido el término de dos (2)
meses contados a partir del vencimiento del plazo convenido para hacerlo bilateralmente
o, en su defecto, del término de los cuatro (4) meses siguientes a la terminacion del
contrato o la expedicion del acto que lo ordene o del acuerdo que la disponga;”

Teniendo en cuenta los términos anteriores se puede afirmar que si ya han trascurrido mas de
dos (2) afios desde la liquidacion del contrato estatal no sera posible acudir a la jurisdiccion de
lo contencioso administrativo para resolver alguna controversia derivada del del contrato. Por
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ello, las reclamaciones han de ser presentadas antes de la ocurrencia de la caducidad del
medio de control de controversias contractuales.

CONCLUSIONES

De conformidad con las consideraciones de orden legal y jurisprudencial expuestas se da
respuesta a la pregunta formulada por la consultante:

¢Queé efectos juridicos se pueden generar con el incumplimiento de la clausula cesién y/o
subcontratacion de un contrato interadministrativo que, a la fecha, fue liquidado hace cerca de
tres afios?

Frente al incumplimiento que eventualmente genere perjuicios para la entidad contratante, ésta
tiene la competencia para declarar el incumplimiento y exigir la clausula penal pecuniaria o en
el momento de la liquidacion, dejando consignado el incumplimiento y la cuantia de los
perjuicios, con el fin de hacer exigibles las garantias del contrato por la via del cobro coactivo o
acudir a la jurisdiccion de lo contencioso administrativo.

Si no se declaré el incumplimiento y tampoco se lo sefalé en el acta bilateral de liquidacién o
en el acto administrativo de liquidacion unilateral, no sera viable prima facie realizar el cobro
extrajudicial ni judicial de los perjuicios causados. Desconocer el contenido de la liquidacién
cuando fue signatario de ella conlleva al desconocimiento de los actos propios.

En todo caso, cualquier reclamo con ocasién del incumplimiento contractual debera ventilarse
antes de la ocurrencia de los términos de caducidad del medio de control de controversias
contractuales contenidos en el literal j) del articulo 164 de la Ley 1437 de 2011.

Si la caducidad ya ocurrié no se podra acceder a la jurisdiccion de lo contencioso administrativo
para reclamar el perjuicio generado por el incumplimiento contractual.

En procura de impulsar la politica de mejoramiento continuo en el procedimiento de Asesoria
Juridica, por favor, verificar si el concepto emitido contribuyé a resolver de fondo el problema
juridico planteado. De no ser asi, por favor, informe a la Direccidn Juridica.

Leo
Director Juridico

Reviso: Clara Lucia Morales Posso
Proyecté: Sebastian Morillo Carrillo
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