Temporalidad de la caducidad
&

Antonio Jouve Garcia*

Recientes y reiterados pronunciamien-

tos de las Salas de lo Contencioso Adminis-
trativo y Consulta y del Servicio Civil del
Consejo de Estado, relativos a la temporali-
dad de la caducidad, han despertado posi-
ciones encontradas y suscitado polémicas
entre Jos diferentes estudiosos de la contra-
tacion estatal, motivo por el cual estas cir-
cunstancias ameritan un estudio riguroso y
detallado de los diferentes enfoques y
aproximaciones a que dan lugar.

En efecto, la consecuencia directa de tales manifestaciones ha sido la
de abrir la posibilidad de que las entidades estatales declaren la cadu-
cidad de los contratos e impongan otras medidas sancionatorias, no
so6lo hasta la vigencia de las obligaciones convencionales, sino hasta
la fecha prevista contractualmente para la liquidacion del contrato,
acto que va en contra de la visién tradicional sobre el termna y amplia
consecuentemente la Orbita de facultades de las entidades publicas.

Enfocaremos, en primera instancia y de manera genérica, el tema
de la exorbitancia en su concepcion, caracteristicas y finalidad, toda
vez que es la mejor forma de advertir que se trata de temas que no
pueden mirarse por separado y que la caducidad es una de sus ma-
nifestaciones, si no la mas importante de aquéllas.

EXORBITANCIA

Las facultades excepcionales, derivadas de la nocion de exorbitan-
cia en la contratacién estatal, se encuentran comprendidas dentro

* Catedratico de la Universidad del Rosario.
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de los mecanismos que estan a disposicion de la administracion, y
cuya finalidad esta indisolublemente ligada al interes publico im-
plicito en los acuerdos de voluntades de los que se vale el Estado para
adelantar sus fines, ademas, esta dirigido a asegurar, primordialmen-
te, la continua y adecuada prestacion de los servicios ligados a ellos.

En épocas anteriores, esta nocién era efectivamente utilizada para
diferenciar la naturaleza de los contratos entre administrativos y
de derecho privado de la administracion, en la medida en que para
los primeros implicaba privilegios y prerrogativas derivadas del
concepto de imperium del Estado.

En efecto, afirmaba Miguel S. Marienhoff:

No debe olvidarse que las cldusulas exorbitantes “implicitas” en el
contrato administrativo por razon de su objeto y expresas en el con-
trato que es administrativo por razén de dichas cldusulas exorbitan-
tes expresas implica prerrogativas de poder reconocidas o atribuidas
a la Administraciéon Pablica (ver numeros 600 y 601); ademas, tam-
poco debe olvidarse que ¢como se ha dicho, si bien el Estado no impo-
ne al que quiere contratar con €l, condiciones que dejan a salvo ese
poder (ver No 602 texto y nota 74). Lo expresado explica la “subordi-
nacion” en que se encuentra el cocontratante frente a la Adminis-
tracién Publica en los contratos administrativos.’

As{ es como actualmente el articulo 14 de la Ley 80 de 1993 consagra
los medios con que cuentan las entidades no sélo para el cumplimien-
to de su objeto, sino principalmente para la satisfaccion de los fines
estatales, y confia en ellas tanto la direccion general como la respon-
sabilidad de ejercer el control y la vigilancia de la ejecucion del con-
trato. Es precisamente por ello, y ho casualmente, que en este mismo
articulo se sefialan las relaciones contractuales donde es obligatorio o
facultativo el pacto de clausulas excepcionales al derecho comun.

Se trata de potestades originadas en el poder publico por naturale-
za reglado, y derivadas expresamente de la ley, circunstancias que
mueven al profesor Marienhoff a afirmar que:

El limite hasta el cual puede llegar una clausula exorbitante expre-
sa, sin violar la juridicidad, coincide con el limite posibie de las

' Marienhoft, Miguel 5., Trafado de derecho administrative, 5. d., p. 325,
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potestades o prerrogativas publicas del Estado. Esto determinase por
aplicacién razonable y arménica de los textos y principios de la
Constituciéon. Ninguna cldausula exorbitante expresa puede impli-
car un agravio a la letra o al espiritu de la Ley Suprema.”

Caracteristicas

Se han distinguido como caracteristicas de la exorbitancia las si-
guientes:

Irrenunciabilidad

Tanto el Consejo de Estado como la doctrina han sostenido que las
competencias derivadas del poder publico, como son las propias de
su condicién de autoridad, son mandatos constitucionales o lega-
les y, por consiguiente, irrenunciables.?

Poder de autotutela

El poder de autotutela consiste en la facultad de imponer ciertas
medidas administrativas, de naturaleza contractual para el caso
que nos ocupa, y aplicarlas de manera unilateral, esto es, sin la
necesidad de acudir al juez del contrato para tasar o evaluar la in-
tensidad de la medida, su oportunidad y eficacia, sin perjuicio del
derecho de defensa que asiste al particular.!

Fundamento en el interés publico

De la exorbitancia se derivan facultades con una finalidad particular
(el interés publico), expresadas bien en la nocion de continuidad del
servicio piiblico, bien en la de cumplimiento de los fines del Estado;® cir-
cunstancias que son totalmente contrarias tanto a la discrecionalidad
como a la arbitrariedad del funcionario que corresponda.

43
2 tpid., p. 84.

* Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, ponente Luis Camilo Osorio Isaza, expediente
1293,

#“Son poderas que se manifiestan con la expedicion de aclos requladores denominados ‘aulotutela declaraiva’,
dictados por razones de interés publico; que tienen la caracteristica de corresponder al privilegio de la decision
previa y ejecutoria en favor de Ja Administracion, v segan los cuales, esta puede regular directamenta sus
relacicnes juridicas ¢ situaciones con log pariculares, sin necesidad de acudir a la furisdiccion, y también, sin
perjuicio de que el particular pueda acudir al conlral de legalidad en sede judicial”. Jbid.

® Articulo 3, Ley 80 de 1893,
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Por lo tanto, no de extrafiar que precisamente sea éste el criterio
explicito en que se han basado las Comisiones de Regulacion de
Servicios Publicos Domiciliarios, para autorizar la inclusién de tal
tipo de cldusulas en contratos de las empresas de servicios puiblicos
domiciliarios (ESP), en desarrollo de las facultades que le son con-
feridas por el inciso 2° del articulo 31 de la Ley 142 de 1994, modi-
ficado por el articulo 3° de la Ley 689 de 2001.

Excepcionaiidad

Debido a la naturaleza de las potestades derivadas de la exorbitan-
cia, encontramos que éstas se constituyen en un régimen de excep-
cién, sujeto en su integridad a las autorizaciones legales.

En tal sentido, encontramos que el Consejo de Lstado ha expresado
al respecto:

...es una manifestacion del poder coercitivo de que goza la adminis-
tracion frente a los particulares, en este caso los contratistas, con el
fin de lograr el cumplimiento de la satisfaccion de las necesidades
colectivas y la realizacion de los fines propios del Estado; potestad
que ho puede ser usada sino en los casos en los cuales expresamente
lo autoriza la ley, pues en materia de potestades excepcionales, los
poderes exorbitantes también constituyen reglas de excepcion.

Como consecuencia de esta caracteristica, encontramos que las re-
glas de interpretacion son de naturaleza tal que su aplicacion sélo
sera legitima y ajustada a derecho en los casos expresamente pre-
vistos en la ley,’

Razon de la exorbitancia

La razdn de la exorbitancia nace del deseo y del deber del Estado por
preservar el interés general respecto del servicio publico que esté cons-
titucionalmente obligado a garantizar, motivo que nos lleva a esta-
blecer que “la verdadera razén que justifica las prerrogativas de la
administracion esta en relacién inmediata con la satisfaccion del

=

% Consejo de Eslado. Sala de lo Contencioso Administralivo, Seccion 3, Set. 20 de oclubre de 1995,
magistrado ponente Jesus Maria Carrillo Ballesteros, expadiente 9847,

7 “debiendo aqui reiterarse que esos poderes exorbitantes son asi de interpretacion restrictiva por correspon-
der a reglas de excepcign”. fbid., magistrado ponante, Carlos Betancur Jaramillo, expediente 16736.




IRETY  Revists Estudios Socio - JURIDICOS

poder publico. Ello explica la facultad de la administracion de de-
cidir en forma unilateral y ejecutiva, porque si tuviera que deman-
dar judicialmente el cumplimiento del contrato, su actuacién se
veria paralizada en el proceso”.®

Segun el articulo 2 de nuestra Carta Politica, para poder desarro-
llar sus fines esenciales el Estado debe desplegar ¢ desarrollar di-
versas actividades que consistirian en los servicios publicos —toda
labor organizada que tienda a satisfacer necesidades de interés
general en forma regular y continua—, de acuerdo ¢on un régimen
juridico especial, directa o indirectamente o por medio de personas
privadas.

Tal como afirmdbamos anteriormente, toda vez que la contrata-
cién estatal es un instrumento de la Administracion para atender
las necesidades de los administrados (que cumple los fines del Esta-
do y garantiza la eficiente y continua prestacién de los servicios
publicos) es completamente comprensible, de la manera en que
historicamente se ha concebido, que se le otorguen ciertas atribu-
ciones necesarias para satisfacer tal carga.

En consecuencia, la problematica de fondo que debe dilucidarse
es el alcance real de esta nocion de poder, expresada en unas fa-
cultades ajenas a las relaciones contractuales de los particulares
entre si.

Control y vigilancia de la ejecucion del contrato

Como fundamento del control y la vigilancia de la ejecucion del
contrato, se aduce que la administracion publica no puede desen-
tenderse de la manera como los administrados que colaboran con
ella, con el fin de realizar una funcién especifica, cumplen tal mi-
sion. “Como la Administracion tiene el deber de asegurar la buena
marcha de los asuntos publicos, le corresponde, entonces, el poder
de vigilar a los particulares que en ese orden de actividades actiian
contractualmente como colaboradores suyos”.’

—

® Sanchez Montoya, Miguel Angel, La exorbitancia estatal en la coniratacion administrativa, Bogota,
Pontificia Universidad Javeriana, 1991,
* Paguignot Des Contrats Administralifs, Fasciculo 518, Nes. 82-83. p. 17.
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Poder sancionatorio

En el caso del poder sancionatorio, la administraciéon actia como juez
del interés general, por eso las faltas del contratista ponen en movi-
miento dicho poder, dirigido no sélo a reprimir dichas faltas, sino prin-
cipalmente a asegurar la eficiente prestacion de los servicios publicos.

Afirmaba Marienhoff:

Aunque el poder de control y de direccién le compete a la Adminis-
tracién Publica sin necesidad de que cldusula alguna del contrato
se lo atribuya expresamente, pues se trata de una prerrogativa insita
a todo contrato administrativo, las normas reguladoras de tales
contratos suelen disciplinar el ejercicio de esas potestades de con-
trol y de direccién,

A la Administracién Publica le compete, pues, el derecho de san-
cionar a su cocontratante, pero bien entendido, en ciertos supues-
tos —vgr. “multas” de sustancia penal— la aplicacién de la sancion
debe supeditarse a ciertos principios juridicos fundamentales.'”

En tal orden de ideas, la exorbitancia obedece a garantizar la eje-
cucion de determinadas obras o servicios o la recepcion de deter-
minados bienes pactados contractualmente.

En tal sentido se manifestaba el citado autor:

Tratandose de un contrato administrativo por razon de su “objeto”,
los derechos de la Administracién Publica derivan de lo que consti-
tuya el “objeto” o “contenido” del contrato (“ley de las partes”;
véase el No 711). Asi, en contrato de construccion de obra publica,
¢l derecho consiste en exigir la respectiva construccién; en un con-
trato de suministro, el derecho de la Administracién Piblica con-
siste en exigir la entrega de la cosa convenida etc.!

Privilegio de la posicion unilateral

La prerrogativa de poder publico por excelencia con que la admi-
nistracién cuenta en sus contratos administrativos es, sin duda nin-

C’-.-

12 Marienhof, op cff., p. 411.
" Ibid., p. 348.
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guna, el privilegio de la decision unilateral y ejecutoria, previa al
conocimiento judicial, que impone al contratista el deber de su cum-
plimiento inmediato con la carga de impugnacién contencioso-
administrativa si estd disconforme con su legalidad.'

Esta prerrogativa ha sido involucrada en la nocion de autotutela
declarativa ampliamente tratada por el Consejo de Estado.!?

Cumplimiento de la funcion publica y garantia de la continuidad de los
servicios publicos

Afirman Eduardo Garcia de Enterria y Tomas Ramdn Ferndndez:

Ahora bien, este formidable poder no resulta propiamente del con-
trato mismo, sino de la posicién juridica general de la Administra-
cion de su privilegio general de autotutela, que ya conocemos, de
modo que es en si mismo extracontractual.

[-..] Hoy sin embargo, la verdadera razén de fondo que justifica la
aplicacion de esta prerrogativa estd en la relacién inmediata del
contrato con las necesidades publicas o, si se prefiere, con los “ser-
vicios publicos”, cuya responsabilidad de gestion tiene atribuida la
Administracién y cuyo gobierno, por consiguiente, debe ésta de
atender con todas sus facultades especificas, sobre todo en evita-
cion de retrasos, que serian ineludibles si la Administracion tuviese
ella misma que demandar ejecutorias judiciales o si su actuacién
pudiese ser paralizada por el simple expediente de un proceso. De
nuevo también es el trafico en masa el que a fortiori da mas relieve
a estas razones y justifica con ello en Gltimo extremo esta técnica.'

¥ Garcia de Enlerria, Eduardo y Fernandez, Tomds Ramén, Curso de derecho administrativo, Madrid,
s. e, 1983, p. 663.

¥ “Estas facultades excepcionales lienen fundamento en cormpatencias unilaterales, en expresion
docirinaria, en los atributos de pedar propios de la Administracion Publica inherentes al imperium dei
estado, que le confiere una supremacia juridica en todas sus relaciones juridicas, no en las clausulas
canlracluaies, El Estado por tanto, ejerce las atribuciones de direccion, control y vigilancia para asegu-
rar la ejecucion del contrato y en desarrclic del poder de policia administrativa de que esta investido,
mediante actuaciones dentro de !'a gestion contractual de la Administracion, regida por las normas
especiales previsias en la ey 80 y el Codigo Contencioso Administrativo. Son poderes que se manifies-
tan con la expedicidn de actos reguladores denominados ‘autotutela declarativa’, dictados por razones
de interés publico; que tienen la caracteristica de corresponder al privilegio de la decisidn previa y
ejecutoria en favor de la Administracion, y segun los cuales, esta puede regular directamente sus
relaciones juridicas o situaciones con los particulares, sin necesidad de acudir a la jurisdiccién, y
también, sin perjuicio de que el particular pueda acudir al control de legalidad en sede judicial”, Consejo
de Estado, SCC, auio del magistado ponenie Luis Camilo Osorio |saza, axpediente 1293

™ Garcia de Enlerria y Fermnandez op ait, p. 663.
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Por su parte, la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de
Estado esperaba:

El ordenamiento juridico otorga a la autoridad competencias para
sus actuaciones con caracteristicas de no ser negociables, ni trans-
feribles; en su cumplimiento estan comprometidos la tranquilidad
y la seguridad publicas como elementos integradores del orden
publico. En nuestro derecho es indisponible la legalidad de los ac-
tos administrativos.'?

Como complemento de la anterior afirmacion, encontramos que
Ghisani se pronunciaba asi:

Toda cuestion vinculada a la ejecucidon contractual debe resolverse
con sujecion al criterio de la continuidad, pues los contratos admi-
nistrativos, como todo contrato, se hacen para cumplirlos y se los
debe ejecutar en la medida que el interés publico exige que esa
ejecucion sea ininterrumpida o continuada.'®

Esta finalidad primordial del Estado es recogida por nuestra Cons-
titucion Politica y garantiza con ello el espiritu democratico y so-
cial que quiso inspirar el constituyente a la Carta.'’

Como caracteristicas de dicha figura juridica, el profesor argentino
A. Biglieri identificaba:!8

e Continuidad: es la operatividad de prestar el servicio cada vez
que la necesidad se haga presente.

¢ Regularidad: disponibilidad que garantiza la organizaciéon para
la prestacion.

¢ Uniformidad: o igualdad de trato ante la prestacién.

» Generalidad: es la garantia del derecho a exigir su prestacion que
tienen todos los habitantes, que nace para satisfacer una necesi-
dad general o colectiva.

'* Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servigio Civil, CP Luis Camilo Osorio |saza, expediente 1293
'® Ghisani, J. M., “Servicic provingial de agua potable y saneamiants”, RED, (19-444), en Dromi, Roberto,
“Licitacidn Puablica”, p. 504.

7 Articule 365 Constitucidn Politica. Los servicios publicos son inheréntes a !a finalidad social del
Estado. Es deber de! Estado asegurar su prestacién eficiente a todos los habitantes del lerritorio
nacional.

'® Material recopilado por Laura Viviana Sagrera, Buenos Aires, Universidad de Buenos Aires, 2001,
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* Obligatoriedad: por imperio constitucional las autoridades pro-
veen la calidad y la eficiencia de los servicios publicos, entonces
se sobreentiende su existencia. Es el Estado (per se o tercerizando)
el responsable ultimo y obligado de la satisfaccion de las necesi-
dades sociales.

» Calidad y eficiencia: otra manda constitucional. El desarrollo del
hombre obliga al prestador a actualizar, ajustado al avance tec-
nolégico, la forma de la prestacién.

Legitimacion

De las anteriores reflexiones, que plasman de una u otra forma el
criterio doctrinal que se ha desarrollado en torno a la exorbitan-
cia, surge una pregunta fundamental de cara al enfoque, al alcan-
ce y a los limites que podamos determinar de esta figura en sus
manifestaciones poscontractuales.

En efecto, este terna que pareceria tan evidente a la luz de los diferen-
tes fines analizados no ha sido estudiado de cara a las etapas posterio-
res al camplimiento de las obligaciones; en consecuencia, precisamente
ésta es la razon por la cual se han presentado tantas controversias,
que seran analizadas posteriormente, en torno a las posiciones de
nuestra suprema institucion judicial en materia contenciosa.

Esto es asi porque los tratadistas y la misma jurisprudencia hacen
reiterada mencién a los fines analizados, a las facultades, al con-
trol y a la vigilancia que ejercen las entidades estatales sobre la
ejecucion de los contratos, a la unilateralidad, al poder
sancionatorio, a la garantia de continuidad de la funcién puablica
y a la prestacién de los servicios, pero ningun estudio se ha realiza-
do con miras a determinar si cada uno de estos aspectos legitima
aislada e individualmente el uso de prerrogativas excepcionales,
vale decir, si cada uno de ellos es un fin en si mismo o si, por el
contrario, es la conjuncion de todos éstos, la que constituye la esen-
cia de la exorbitancia.

Bastaria que al respecto nos formularamos unos simples interrogantes:
ipuede el ser el fin tinico del uso de los poderes sancionatorios deri-
vados de la exorbitancia, el recuperar unos eventuales perjuicios, sin
tener que acudir a dilatados procesos, que no permitan la recupera-
cion rapida de tales dineros a favor de la administracion?
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La respuesta a tal interrogante no seria facil, toda vez que como
hemos analizado, se encuentran en juego nociones de poder y de
orden publico, respecto de las cuales nadie podria negar su estre-
cha relacion con el patrimonio del Estado.

No obstante, dicha respuesta es mas sencilla si tenermos en cuenta que
los diferentes autores siempre han ligado la inmediatez de la exorbi-
tancia con las necesidades publicas o, si se prefiere, con las funciones
estatales que se persiguen con la ejecucion de los contratos.

Afirman a este respecto Eduardo Garcia de Enterria y Tomas Ra-
mon Fernandez:

Se trata, en efecto, de evitar que las posibles divergencias entre la
Administracion y el contratista puedan traducirse en un perjuicio
para el interés publico, como inevitablemente ocurriria si, produci-
das éstas, hubiera de quedar en suspenso la ejecucion de la obra o
la prestacion del servicio hasta tanto se resolviese en firme la con-
troversia por el Juez competente.’

Notese que la misma argumentacidn que podria predicarse respec-
to del patrimonio publico, al quedar en suspenso de una decision
judicial su recuperacidén, careceria por completo de validez, por cuan-
to ninguna legislacion o interpretacion jurisprudencial o
doctrinaria ha pretendido convertir al Estado en el juez del contra-
to. Si ello fuera de asi, nos encontrariamos frente a la mas grande
de las arbitrariedades, contraria a los principios que rigen el esta-
do de derecho, donde una parte juzga no sélo a su contrapatrte,
sino que se juzga a st misma y a su comportamiento contractual,
con miras a determinar un resultado econémico que tendria la ca-
racteristica corresponder a una decisidon previa y ejecutoria deriva-
da del principio ya analizado de la autotutela declarativa.

En tal sentido se ha pronunciado genéricamente el Consejo de Es-
tado, cuando afirmaba:

Los poderes exorbitantes fueron dados por la ley para lograr el cum-
plimiento del contrato o para facilitar su ejecucion por la adminis-
fracion o un tercero y no para convertirla en juez del contratista
mas alla de sus limites temporales de competencia.

® Garcia de Enlerria y Fernandez op cil.,, p. 703, plo. B
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Esos poderes exorbitantes son asi de interpretacion restrictiva por
corresponder a reglas de excepcién

No es, por consiguiente, la intencion del legislador el convertir a la
administracion en un juez que resuelva sistematicamente en su fa-
vor las diferencias que surjan de su ejecucion, ni tampoco como
una simple manera de dar satisfacciéon econémica a las posibles
pretensiones indemnizatorias de la entidad estatal.

Tan cierto es que tales prerrogativas no estan dirigidas primordial-
mente a dar satisfaccion al patrimonio publico, que no estan permi-
tidas para todo tipo de contratos. En efecto, s6lo lo estan para aquellos
que estdn ligados de una manera o la otra a la prestacién de los
servicios publicos, y totalmente proscritas para aquellos que desarro-
llan actividades ajenas a tal nocion. Si fuera lo contrario, esto es, si
los aspectos patrimoniales fueran los predominantes, las clausulas
excepcionales deberian estar previstas para todas aquellas relacio-
nes juridicas en que dicho patrimonio estuviera en juego.

No seria, por lo tanto, €l objetivo fundamental obviar las vias judi-
ciales, para efectos patrimoniales o econémicos, la razon por la cual
estan instituidas las atribuciones excepcionales, que se derivan de la
exorbitancia. Tendriamos que formularnos otra pregunta referente
a si tanto ese poder sancionatorio como la potestad de adoptar deci-
siories enmarcadas dentro de la unilateralidad son simples expre-
siones del imperio del Estado frente a sus cocontratantes, que se
justifican per se, en cuanto el Estado sustenta el poder publico y, en
consecuencia, no puede estar al mismo nivel de los particulares.

Una respuesta afirmativa nos llevaria a viejas y superadas etapas
del desarrolle de la contratacién administrativa, que no vienen al
tema profundizar, pero que ciertamente no encontrarian sustento
en el desarrollo actual ni de la doctrina ni de la jurisprudencia.

Recordemos lo expresado por Gastén [ezé cuando afirmaba: “Todo
aquello que, de acuerdo al orden juridico general vigente, exceda
de las posibles potestades o prerrogativas de poder inherentes al
Estado —o a sus érganos esenciales— determina la invalidez de la
respectiva clausula exorbitante”. %!

* Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera Set., 21 de fabrero 1986,
CP Carlos Betancur Jaramilly, expedienie 4550.
7 Gaston, Jesé, Prncipios generales del dergcho administrativo, s. d., 1926, p. 178.
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Por otra parte, recordemos que las llamadas clausulas excepciona-
les forman parte de un régimen especial de derecho publico, deter-
minado, como todo régimen exceptivo, por reglas de interpretacion
restrictivas y sujetas a los fines para los cuales se encuentran afec-
tas, y por lo mismo atadas y comprendidas a un trasfondo en el que
prima la satisfaccién de los intereses de toda la comunidad.

Debemos, por lo tanto, preguntarnos qué constituye el fin primordial
que legitima y justifica politica y juridicamente la posicién asumida por
el Estado en la relacién contractual, y las medidas consecuentes que
adopta frente a su cocontratante. Sobre el particular afirmaba Dromi:

...Los contratos administrativos contienen por lo comun clausulas re-
lativas a la forma y efectos de las sanciones rescisorias, pero la au-
sencia de tales clausulas no impide que la Administracion Publica
disponga la rescisiéon, no como sanciéon de un incumplimiento con-
tractual, sino cuando el interés publico lo exija por razones de mérito.*

La anterior cita nos son de utilidad para enmarcar la linea de pen-
samiento, a nuestro criterio, mas acertada, en relaciéon con la vi-
sion moderna de las responsabilidades que conserva el Estado frente
a los servicios publicos, y que le imponen contar con los mecanis-
mos adecuados para garantizar que no llequen a paralizarse, bien
por las medidas preventivas en relacién con la ejecucién de los con-
tratos, bien con aquellas tendientes al remplazo del contratista, por
la entidad misma, o por un tercero que continue el objeto contrata-
do. 56lo asf se entiende que el Estado no pueda esperar el resultado
de un proceso, con el pleno de las garantias derivadas del derecho
de defensa, con miras a lograr un objetivo de cardcter econdémico.

Ahora bien, se preguntard ;dénde queda el poder sancionatorio? Pues
la respuesta adecuada, es que éste, frente al fenémeno de la unilatera-
lidad, tiene un cardcter disuasotio que lo legitima, frente al ya recono-
cido poder de autotutela declarativa que conserva la administracion.

CONCLUSION

Como conclusion de lo expuesto diremos que, en nuestro criterio,
para que exista acto administrativo unilateral legitimo, derivado

=

2 Dromi, Aoberto, Derecho admirisirativo, Buenos Aires, Giudad Argentina, 2001, p. 429, A partir de
aqui lodas las cursivas de las citas son mias.
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de los poderes exorbitantes que asume el Estado en algunas rela-
ciones contractuales, es necesario, entre otras cosas, que la mani-
festacion administrativa de voluntad esté revestida de la autoridad
del Estado, y que para ello es indispensable que sea el ejercicio de
una prerrogativa de poder publico, derivado de la necesidad de
satisfacer adecuadamente las funciones y servicios a cargo de la
Administracion, y que comporta una serie de obligaciones y venta-
jas entre las que se cuentan el poder sancionatorio y el declarativo.

En adicion a lo anterior, consideramos que no pueden ser suficien-
tes, para el uso de dicho poder, argumentos exclusivamente econo-
micos o patrimoniales, ni circunstancias que conviertan al Estado en
arbitro de si mismo, en materias que deben corresponder al conocdi-
miento del juez competente para conocer de dichas pretensiones.

La caducidad

Tal y como senaldbamos al comienzo de este escrito, recientes in-
terpretaciones del Consejo de Estado, proferidas por las salas a las
que ya hemos hecho referencia, han generado profunda polémica
y colocado la temporalidad de medidas como la caducidad y las
multas en la mira de estudiosos y académicos.

En efecto, la tesis tradicionalmente sostenida por dicho organismo,
que supeditaba en un todo la aplicacién de medidas sancionatorias
a la vigencia de las obligaciones, en el entendido que se encontra-
ban indisolublemente ligadas a la vida del contrato, fue modificada
radicalmente, por medio de la sentencia del 13 de septiembre de
1999 (magistrado ponente Ricardo Hoyos Duque, expediente 10264),
pronunciamiento que ha sido posteriormente ratificado en reitera-
das ocasiones, segun argumentacion que se analiza a continuacion.

Posicion del Consejo de Estado

Como afirmabamos, la nueva posicion jurisprudencial —ratifica-
da por otros pronunciamientos como el de la Sala de Consulta y
Servicio Civil del 14 de diciembre de 2000 (ponencia del Luis Ca-
milo Osorio Isaza, expediente 1293)— plantea una dificil posicidn,
cuya admisién por parte de los estudiosos, lejos de ser undnime, ha
despertado criterios encontrados, maxime si se toma en considera-
cion la altisima fuente de la cual procede. Dicha posicidn, puede
sintetizarse en los argumentos presentados a continuacion,
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Competencias frente a la exorbitancia

Las competencias derivadas del poder publico, como son las pro-
pias de su condicion de autoridad, son mandatos constitucionales
o legales y, por consiguiente, irrenunciables; en consecuencia, aun-
que no lo exprese, dichas competencias no las pierde cuando asu-
me la condicién de entidad contratante, porque no son objeto de
negociacion, a tal punto que el ordenamiento juridico en asuntos
contractuales, para algunos, incluido el de obra, las incorpora como
clausulas presuntas pese a que las partes no las consignen expresa-
mente en el contrato (Ley 80 de 1993, articulo 14, numeral 2).%

Aceptacion de la competencia temporal de la administracién con
respecto al ejercicio de los poderes exorbitantes

Sobre la oportunidad que tiene la administracion para declarar la
caducidad del contrato, la Seccién 3 ha sostenido consisteritermente
que de esta potestad, concedida por la ley a la entidad de derecho
publico, s6lo puede hacerse uso mientras esté vigente el contrato y
no cuando el plazo haya vencido, puesto que su finalidad primera es
dar por terminada anticipadamente la relacioén juridica (una de las
limitaciones que afectan su ejercicio es precisamente el elemento
temporal para no configurar una incompetencia ratione temporis).
Esta posicion se ha reiterado en distintas oportunidades, pero no siem-
pre con la misma orientacion en varias de sus sentencias.”

Para el efecto, se cita la sentencia del 22 de noviembre de 1979
(expediente 1485):

La finalidad de la clausula de caducidad es precisamente dar por
terminado el contrato. Pero si ya feneci¢ por vencimiento del plazo
o ejecucién de las obras, lo unico que legalmente procede es su li-
quidacion, para saber quién debe a quién y cuanto o para que se
haga uso de las acciones legales que cada parte considere conve-
niente a sus intereses...

2 Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicios Civil, 14 da diciembre de 2000, CP Luis Camilo
Osorio Isaza, expediente 1293

¥ Sentencias de: 21 de febrero de 1986, expediente 4550; 29 de enero de 1988, expediente 3615; 9
de abril de 1992, expediente 6491; 15 de febrero de 1991, expediente 5973; 6 de junio de 18996,
expediente 2240; 18 de julio de 1997, expedients 10.703; 4 de junio de 1998, expediente 13988.
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En relacion con el plazo

En los contratos que celebra la administracién para conseguir los
fines estatales, el plazo no seria unicamente el que se fija para la
construccion, entrega de los elementos o la prestacion del servicio,
pues hay otros que son comunes a las partes, como el previsto para
la liquidacién del contrato por mutuo acuerdo.

Segun esto, al finalizar el plazo que se ha destinado para el cumpli-
miento de la obligacion principal del contratista, las partes no que-
darian liberadas de pleno derecho mientras no se extingan todas las
obligaciones adquiridas, lo cual se cumple necesariamente en la eta-
pa de liquidacién del contrato, donde la administracion puede valo-
rar el cumplimiento total de las obligaciones a cargo del contratista
y es la que le pone término a la vinculacién de las partes.

La anterior deduccion la realiza la seccion tercera de acuerdo con
el articulo 1551 del Cédigo Civil seguin el cual “el plazo es la época
que se fija para el cumplimiento de la obligacion”, esto es, en las
obligaciones a plazo el cumplimiento estd supeditado a la llegada
de esa fecha, momento cuando son exigibles las obligaciones que
se contrajeron, pero no se extinguen todos los derechos que surgie-
ron del contrato, y que de conformidad con el articulo 1625 del
Codigo Civil que entre los diferentes modos que seriala para extin-
guir las obligaciones, no relaciona la llegada del plazo, de lo cual
se deduce que éste no extihgue las obligaciones, puesto que ocurri-
da la fecha para su cumplimiento lo que deviene es su exigibilidad.

Etapa de liquidacion

A este respecto, la Seccion Tercera de la Sala de lo Contencioso
Administrativo afirma:®

En este orden de ideas, debe precisarse que dentro de los plazos
para la ejecucién del contrato existe uno y con seguridad el de
mayor importancia y es aquél que corresponde a la terminacion
definitiva de la obra, o a la entrega del ultimo suministro o del
estudio o disefio que se ha confiado, momento en el cual la admi-
nistracion podra igualmente, como lo venia haciendo durante la

g

# Sentencia del 13 de septiembre de 1993, magistrado ponente Ricardo Hoyos Duque, expediente
10264.
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ejecucion del contrato, evaluar el cumplimiento del contratista para
poderle recibir a satisfaccidén, puesto que es una exigencia del inte-
rés publico que el colaborador privado cumpla sus prestaciones con-
forme al ritmo previsto en el programa y con sujecion a las
especificaciones técnicas establecidas en el contrato. En el evento
de que el contratista no haya cumplido cabalmente, vale decir, por-
que entrega la obra inconclusa o se presentan faltantes o se requie-
re de reparaciones, la adrinistracion podrd hacer valer sus poderes
sancionatorios de acuerdo con la magnitud del incumplimiento.

Si la ley permite que en esta etapa los contratantes ajusten todas
las cuentas que se suscitaron con ocasién de la ejecucion del con-
trato, que puedan hacerse reconocimientos o determinarse
indemnizaciones a favor del contratista, que daba lugar hasta para
la aplicacién de sanciones al contratista (porque eso es lo que se
deduce de los derogados articulos 193 y 289 citados), que la admi-
nistracion puede retener las sumas que estimne se le deben, todo con
ocasion de la ejecucidon del contrato, no puede juridicamente te-
nerse su liquidacién como una etapa extrafia al plazo contractual.

Existencia de dos plazos

De acuerdo con lo anterior, la sala precisa que el contrato que se
celebra con el Estado tiene dos plazos: uno para la ejecucion y otro
para la liquidacioén, y que no tienen juridicamente el mismo alcan-
ce las expresiones contrato vencido y contrato extinguido, toda vez
que frente al primero la administracién tiene la potestad para exi-
gir las obligaciones a cargo del contratista y evaluar su cumpli-
miento. La extincion del contrato, por el contrario, se configura
cuando éste ha sido liquidado. En este orden de ideas, no puede
estar ausente en la etapa de liquidacién del contrato la potestad de
autotutela de la administracién para declarar su incumplimiento.

Posicion frente a la anterior jurisprudencia

Frente a la jurisprudencia reiterada en distintas oportunidades,*
consistente en que “terminado el contrato, bien por decreto de ca-

=

% Sentencias de: 21 de febrero de 1986, expediente 4550; 29 de enero de 1988, expediente 3615; 9
de abril de 1992, expedienle 8491; 15 de febrero de 1991, expediente 5973; 6 de junio de 1998,
expediente 2240; 18 de julio de 1997, expediente 10.703; 4 de junio de 1998, expediente 13988.
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ducidad o bien por terminacién del plazo o por cumplimiento del
objeto del contrato, lo que sigue es la liquidacién del mismo”, ¥ la
sala precisa® que:

Es verdad que vencido el plazo del contrato éste se coloca en la
etapa de liquidacién, pero no resulta razonable sostener que en
esta fase la administracion no pueda hacer uso de sus potestades
sancionatorias frente al contratista, puesto que vencido el plazo
del contrato es cuando la administracion puede exigir y evaluar su
cumplimiento y de manera especial definir si éste es satisfactorio;
es cuando puede apreciar la magnitud de los atrasos en que incu-
rrio el contratista.

Sostener lo contrario podria tener algin fundamento si las potesta-
des sancionatorias y de decisiéon unilateral de la administracion
derivaran de las clausulas del contrato (ex contractus) y no de la ley
(ex lege), como han sido concebidas en los estatutos contractuales
en los que se les ha dado el alcance de potestades ope legis, esto es,
derivadas del sdlo ministerio de la ley y por consiguiente
irrenunciables, frente a las cuales no se ha sefialado un plazo pe-
rentorio para su ejercicio.

Vencimiento de la potestad temporal

Practicada la liquidacién del contrato o vencido el plazo para ha-
cerlo por mutuo acuerdo o unilateralmente por la administracion
a falta de aquél dentro de los dos meses siguientes que hoy estable-
ce la ley (articulo 136 numeral 10 literal d de la CCA), la adminis-
tracion quedaria despojada de sus potestades sancionatorias y
cualquier incumplimiento que se le impute al contratista debe ser
constatado por el juez.

Efectos de la caducidad

Senala la Sala de Consulta y Servicio Civil:

5. De acuerdo con la Constitucion, el Codigo Contencioso Admi-
nistrativo y la ley 80 de 1993, entre otras disposiciones, la Adminis-

¥ Sentencia de 2 de octubre de 1980, expediente 2418.
*» Bentencia del 13 de septismbre de 1993 op oil,
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tracion tiene el deber de aplicar las medidas necesarias para la pres-
tacion de los servicios y la ejecucidén de los contratos en proteccion
del interés publico.

Estas competencias le permiten:

a) Evitar el detrimento del patrimonio del Estado cuando los ries-
gos y circunstancias en que se cumpla el contrato resulten contra-
rias al interés publico, o su desarrollo amenace conducir a tales
eventos, como son las hipétesis previstas para la terminacién anti-
cipada del contrato (art. 17, ley 80/93). También en los casos de
incumplimiento que dan lugar a la declaratoria de caducidad (art.
18, ibidem).

b) La entidad contratante puede hacer efectivas las garantias en
materias como el anticipo, cumplimiento, calidad y estabilidad de
la obra que resulten pertinentes mediante la expedicién de los ac-
tos administrativos cuando haya lugar.®

Anadlisis de la referida posicion

Hemos visto cdmo el Consejo de Estado ha analizado la problemati-
ca de la temporalidad de las medidas sancionatorias, a la luz de la
operatividad de dos plazos netamente definidos, que le llevan a con-
cluir que en cuanto subsistan obligaciones pendientes de cumplir, el
contrato no se ha extinguido y, por el contrario, vencido el plazo es
cuando la administracién puede exigir y evaluar su cumplimiento y
de manera especial definir si éste es satisfactorio y, en c¢aso de no
serlo, imponer las sanciones que la ley y la convencién permitan.

Dicha posicidon, deciamos, ha despertado diferentes posiciones. Asi
es como encontramos que, por una parte, el proyecto de ley presen-
tado por el gobierno nacional, por medio del Ministerio de Justicia,
y cuyos origenes se encuentran en la Vicepresidencia de la Repuabli-
ca, se ha limitado a tratar de elevar a la categoria de ley la mencio-
nada interpretacion, con lo cual ha dado tdcitamente la razdén a
las argumentaciones y a las interpretaciones jurisprudenciales. Por
otra parte, esta interpretaciéon ha despertado polémica entre los

=

™ Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicios Civil, 14 de diciembre de 2000, CP Luis Camilo
Osorio |saza, expediante 1293.
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estudiosos del tema, la que se ha visto reflejada en los diferentes
foros y escenarios de debate.

Efectuadas las anteriores precisiones resta analizar la interpreta-
cién jurisprudencial, tanto a la luz de la legislacion vigente como
frente al esquema filosofico que hemos analizado a profundidad.

Concordancia conla Ley 80 de 1993

Encontramos que casi todas las criticas formuladas a la posicion
del Consejo de Estado han encontrado lugar comun en su discor-
dancia con la legislacion vigente.

El articulo 18 de la Ley 80 de 1993 la define como la caducidad:

...la estipulacion en virtud de la cual si se presenta uno de los he-
chos constitutivos de incumplimiento de las obligaciones a cargo
del contratista, que afecta de manera grave y directa la ejecucion
del contrato y evidencie que puede conducir a su paralizaciéon, la
entidad por medio de acto administrativo debidamente motivado
lo dard por terminado y ordenara su liquidacion en el estado en
que se encuentre”.

Segun dicha definicién, para la declaratoria de la caducidad de un
contrato se hace indispensable la presencia conjunta de tres ele-
mentos fundamentales:

* Que haya un incumplimiento de las obligaciones a cargo del ¢on-
tratista.

* Que ese incumplimiento afecte de manera grave y directa la eje-
cucion del contrato.

¢ Que se evidencie que ese incumplimiento y afectacién grave del
contrato pueden conducir a su paralizacion.

Por tratarse de un poder exorbitante, que le permite a la administra-
cién publica declarar unilateralmente la terminacién del contrato
por el incumplimiento de las obligaciones del contratista, que afecta
seriamente la ejecucion del objeto del contrato, asimismo se le facul-
ta para excluir definitivamente al contratista fallido, para asumir
directamente la construccidén de la obra o la prestacion del servicio o
confiarla a un tercero que reuna los requisitos técnicos, econémicos
o financieros necesarios para satisfacer el interés publico.



Temporalidad de la caducidad
Motivacion
Es claro que el movil principal de la declaratoria de caducidad se
encuentra actualmente centrado en los hechos constitutivos de in-
cumplimiento del contratistq, los cuales afectan de tal forma la eje-
cucion del contrato que permiten deducir que no va a poder continuar
en las condiciones pactadas, que se va a detener o paralizar y, por
ende, el fin perseguido por la administracién no va a poder llevarse
a cabo exitosamente, de manera tal que se justifique plenamente
desplazar el contratista y asegurar el mencionado fin por los medios
que la ley ha colocado a disposicion de la respectiva entidad. No
sobra advertir que la legislacion no permite la libre estipulacién de

causales y en los pliegos y contratos s6lo estan permitidas las que
ella consagra, a diferencia de lo estipulado en el Decreto 222 de 1983,

De lo expuesto anteriormente, surge entonces ¢l interrogante de
dénde surge la facultad sancionatoria de la que se ha valido la
Seccion Tercera para sustentar la tesis expuesta. La respuesta la
encontraremos en los efectos de tal medida.

Efectos

En relacion con el régimen expuesto, la ley deduce los siguientes
efectos:

» Se termina el vinculo contractual.

* Las partes deben adoptar diligencias necesarias para la liquida-
cion del contrato, por ser la consecuencia inmediata de la termi-
nacion.

* Se hace efectiva la cldusula penal pecuniaria.
« Se configura el siniestro del incumplimiento.

 Se inhabilita al contratista para participar en licitaciones o con-
cursos y celebrar contratos con las entidades estatales por el tér-
mino de cinco anos a partir de la ejecutoria del acto administrativo.

* La terminacion del contrato proferida por la administracion publica
goza de la presuncion de legitimidad y tiene fuerza ejecutiva y ejecu-
toria, sin que haya necesidad de acudir al juez del contrato para que
declare la resolucion por el incumplimiento del contratista.
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¢ Debido a que la caducidad es una sancion al contratista incum-
plido, su ejercicio supone la prohibicion de indemnizar al con-
tratista, y éste puede proponer la accién contractual.

Es facultativo de la administracién declararla 0 no, ya que debe
apreciar la gravedad del incumplimiento, y deducir si conllevard a
la inejecucién del objeto del contrato; no obstante, la misma Ley 80 de
1993%* indica que si la entidad publica se abstiene de declarar la cadu-
cidad por incumplimiento, deberd tomar las medidas de conirol y de
intervencion necesarias para garantizar la ejecucion del contrato. Ade-
mas, esta ley consagra una prevision importante, ya que una vez decla-
rada la caduddad “la entidad contratante puede tomar posesiéon de la
obra ¢ continuar inmediatamente la ejecucién del objeto del contrato,
bien sea a través del garante o de otro contratista, a quien a su vez se le
podrd declarar la caducidad cuando a ello hubiere lugar”.

Discordancia con la ley

Una vez ubicado el origen del andlisis jurisprudencial, debemos
preguntarnos si la discordancia es suficiente de cara a los diferen-
tes requisitos exigidos por la ley. En efecto, debemos preguntarnos
si durante la etapa de liquidacidn existen elementos suficientes para
que se den los postulados legales y, por ende, si dicho plazo es efec-
tivo para efectos de la declaratoria correspondiente.

* ;Puede durante esta etapa predicarse la existencia de hechos cons-
titutivos de incumplimiento del contratista, que afecten gravemen-
te la ejecucién de las obligaciones pendientes de cumplimiento,
esto es, las dirigidas a la liquidacién final del contrato?
Nada mas alejado de la realidad: 1o tinico que cabria seria el reco-
nocimiento de incumplimientos anteriores a esta etapa y
predicables de otras obligaciones diferentes a las que son predicables
en este periodo, esto es, llegar a un acuerdo bilateral de volunta-
des, sin el cual la ley ha previsto otras facultades para la adminis-
traciéon como son las de liquidar unilateralmente el contrato.

» ;Puede. por consiguiente, establecerse durante la etapa descrita,
que el incumplimiento de la obligacion de liquidar puede condu-
cir a la paralizaciéon del contrato?

@ Articulo 18, parrato segundo,
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La respuesta es necesariamente negativa, pues durante esta etapa
el contrato se encuentra de hecho paralizado y terminado para
efectos del cumplimiento de las obligaciones, con miras a que las
partes puedan establecer el corte de cuentas y el balance definiti-
vo y necesario, a fin de liquidarlo.

* ;Puede, por otra parte, establecerse durante esta fase que el fin
perseguido por la administraciéon no va a poder llevarse a cabo
exitosamente, de manera que se justifique plenamente desplazar
el contratista y asegurar el mencionado fin por los medios que la
ley ha colocado a disposicion de la respectiva entidad?

La respuesta es igualmente negativa, por cuanto el plazo efectivo
del contrato ha culminado, y para retomar la ejecucion de los fines
truncados por el incumplimiento del contratista no es necesario
desplazarlo, sino simplemente retomar la obra o servicio, y acome-
ter exitosamente su ejecucion por los medios legales.

Las anteriores respuestas negativas so6lo evidencian que la jurispru-
dencia, en su interpretacion, no tuvo en cuenta la finalidad ex-
puesta con toda claridad por el legislador, sino que llanamente se
limité al cumplimento de algunos de sus efectos. Por lo tanto, no
realizo andlisis alguno en relacién con el fin ultimo de tal medida;
en cambio, se atuvo a sus efectos econdmicos y para tal fin predicé
la mecanica de los plazos convencionales.

En consecuencia, de cara a lo dispuesto en la Ley 80 de 1993, debe-
mos concluir que el periodo previsto para liquidar a los contratan-
tes es plenamente ineficaz para adoptar medidas sancionatorias,
respecto de un contratista cuyo incumplimiento, durante esta eta-
pa, ya no coloca en peligro la satisfaccién de los fines estatales.

Concordancia con el fin de la exorbitancia

Vistos los anteriores argumentos, frente a ley vigente unicamente
nos resta efectuar el mismo andlisis, de cara a la filosofia general
que ha inspirado tanto a qutores como a jueces e interpretes, al
encarar e] tema de la exorbitancia, y que hemos expuesto extensa-
mente en este escrito.

Pues bien, frente a este nuevo enfoque, encontramos que la tempo-
ralidad expuesta por nuestro supremo organo contencioso tampo-
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co satisface el espiritu en que se soporta la desigualdad de las par-
tes frente al contrato.

En efecto, el enfoque jurisprudencial obedece a una vision automa-
tica y econémica de la medida, que mira mas sus aspectos
sancionatorios y el resarcimiento de perjuicios, y que desdenia por
completo su correlacién con los fines generales.

Consecuentemente, si sequimos tal optica de pensamiento, encon-
tramos que la aplicacion de la caducidad seria correcta siempre
que con ella se declaren los incumplimientos, cualquiera que sea
la etapa de ejecucidn del contrato, en la medida en que de esta
forma puedan aplicarse las sanciones y recuperar las sumas corres-
pondientes a la clausula penal pecuniaria.

Esta forma de pensar, tal y como ya hemos analizado, mira mas los
efectos de la medida que a su finalidad. Pareceria que tal concep-
cién representa mas una visién nostalgica de la antigua figura de
la declaratoria de incumplimiento, elirninada como potestad exor-
bitante por la Ley 80 de 1993, que si permitia determinar el cobro
de la cldusula penal pecuniaria de manera unilateral, pese a que
los efectos de las obligaciones hubieran cesado.

Esta figura pertenece al pasado de nuestro derecho administrati-
vo, pero tenia la ventaja de aportar claridad en cuanto a su apli-
cacidén, que giraba en un entorno estrictamente econdémico,
dirigida al cobro de la clausula penal pecuniaria,* y sin preten-
der hacer extensivos ni a la relacion juridica ni al contratista, efec-
tos que ya no era posible, ni prdctico, ni justo aplicar dada el
momento de su aplicacion.

Frente a ello estoy convencido de que la exorbitancia no tiene nin-
gun sentido por ella misma, en cuanto no se encuentre
indisolublemente ligada a los fines que el Estado persigue y esta
obligado a tutelar y garantizar por encima de toda consideracion.

Afirmamos nuevamente que el restringir su aplicacién a un campo
econdémico ¢ sancionatorio es convertir a las entidades en jueces

** “La administracion coniratante se encuenlra habhilitada para declarar unilaleralmente el incumplimien-
to del contratista, aun después de la vigencia del centrale, siempre y cuande la decisién adminisirativa
se encamine a lograr la eleclividad de 1a cldusula penal”. Consejo de Estado, Sala de lo Contencicsc
Administrative, Seccidn 3 Set., 18 de septiembre de 1997, CP Jesus Marfa Carrillc Ballesteros, expe-
diente 11524.
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de s1 mismas, circunstancia totalmente arbitraria y que de hecho
genera diariamente conflictos y abusos.

Las clausulas exorbitantes constituyen expresiones de potestades o
prerrogativas que le corresponden a la administracién publica en
su cardacter de organo esencial del Estado, en cuanto ella ejercita su
capacidad para actuar en el campo del derecho publico.*? Por me-
dio de ellas se le reconocen a la administracion prerrogativas de
poder que no se conciben en los contratos entre personas particula-
res, las cuales tienden a la eficaz satisfaccion de los respectivos fi-
nes especificos o funciones esenciales del Estado, es decir, de los
fines publicos de éste.*

Por fuera de tales parametros, referidos a las necesidades de la co-
lectividad en general, dejan de tener significado, y su aplicacién se
antoja injusta y ajena a nuestro estado de derecho. Baste para el
efecto, recordar lo expresado por la Corte Constitucional respecto
de la exorbitancia:

La autorizacion de cldausulas exorbitantes, como la de caducidad o
las de terminacion o modificacion e interpretacion unilaterales por
parte de la Administracién, son un claro ejemplo de esta situacion.
La ley dota a la Administracion de herramientas 0 mecanismos es-
peciales, ausentes en las formas contractuales privadas que estdn
presentes para asegurar el cumplimiento de los fines estatales y del inte-
rés general.**

Todo lo anterior nos lleva a afirmar que la potestad sancionatoria
no es un fin en si mismo, sino un efecto, y que el dirimir aspectos
economicos del contrato es una prerrogativa que corresponde a su
juez y no a sus partes.
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