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RESUMEN

Para efectos de determinar razonadamente la competencia ratione temporis para declarar la caducidad del
contrato estatal, resulta necesario analizar el fenémeno desde la teoria general de los contratos, estudiar la
funcién del término del contrato y los efectos de la expiracién del mismo, pues, como la doctrina y la misma
jurisprudencia lo ha sefnalado, las cldusulas excepcionales al derecho comun forman parte del contrato, son
irrenunciables e inmodificables, lo que significa que existen mientras el contrato exista y la administracién
no puede renunciar a hacer uso de ellas, cuando resulte necesario para realizar los fines que pretende la
administracion con la contratacién.

En este sentido, presentamos una tesis razonada acerca de la competencia temporal para declarar la caduci-
dad del contrato estatal, la cual tiene como marco conceptual un estudio dogmadtico de los distintos factores
que influyen en la determinacién del citado extremo.
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ABSTRACT

For purposes of determining reasonably the temporal jurisdiction to declare a state contract expiration, it
is necessary to analyze the phenomenon from the general theory of contracts, consider the role of the term
of the contract and the effects of the expiration thereof, then, as the doctrine and jurisprudence itself has
pointed out, the common law exceptional clauses are part of the contract, are inalienable and unchangeable,
which means there while the contract exists and the administration can not fail to make use of them, when
necessary for attainment of the objectives sought by the administration to procurement.

In this second article, by nature proactive, we present a reasoned argument about the temporal jurisdiction
to declare the state contract expiration, which is dogmatic conceptual study of the various factors that
influence the determination of this end.
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INTRODUCCION

En el presente trabajo resulta necesario distinguir
dos aspectos problemadticos que corresponden,
cada uno, a la tematica a desarrollar, para efectos
de resolver dos interrogantes distintos, conse-
cuentes y estrechamente relacionados.

Tomando como referente el sustrato de la
cldusula de caducidad, cual es, la terminacién
de la relaciéon contractual inicial para poder
satisfacer el objeto del contrato celebrado con
otro contratista o su garante ;qué consecuencias
juridicas producen las diversas concepciones de
la jurisprudencia y la doctrina colombianas sobre
la competencia ratione temporis de las entidades
estatales para ejercer la facultad excepcional de
declarar la caducidad del contrato una vez se ha
evidenciado alguno de los hechos constitutivos de
incumplimiento grave de las obligaciones a cargo
del contratista que inexorablemente conducen a
la paralizacién del mismo?

En segundo lugar, por tratarse de un trabajo, en
esencia, critico de la jurisprudencia del Consejo
de Estado y de la literatura juridica sobre la com-
petencia ratione temporis que tiene la entidad
estatal para declarar la caducidad del contrato
por la comprobacién de alguno de los supuestos
antes resefiados y su impacto sobre la finalidad de
la potestad excepcional, ademds de propositivo de
una concepcidn propia sobre el particular, la pre-
gunta a contestar es la siguiente: ;La competencia
ratione temporis de la entidad estatal para ejercer
la facultad de declarar la caducidad del contrato
cuando se constata el hecho constitutivo del
incumplimiento cualificado por la ley, estd deter-
minada como extremo limite por la expiracién
del término de ejecucion del contrato o puede ser
posterior?

Resulta pertinente precisar, ab initio, que en
nuestra legislacion plazo y término son conceptos
equivalentes; sin embargo, algunos autores como
el maestro José Leén Barandiardn (2002) consi-
deran que término es el primero y el dltimo dia
del plazo, es decir, los puntos extremos del plazo

y éste serd el periodo que transcurre entre estos
dos extremos. Para efectos del presente trabajo,
se hard referencia indistintamente al plazo y al
término como nociones andlogas, pero, conside-
ramos adecuado realizar la distincién por simple
rigor conceptual.

EL TERMINO O EL PLAZO EN LOS
CONTRATOS

El plazo lo define Pothier (1740), como la época
que se fija para el cumplimiento de la obligacién.
Es el periodo de tiempo para que los efectos de
un acto con relevancia juridica se produzcan o
cesen (Barandiaran, 2002); es decir, para que la
obligacion se cumpla o se extinga. La obligacién a
plazo esta sujeta a dicha modalidad, de la misma
manera que las obligaciones sujetas a modo
(Escriche, 1874)! carga o gravamen (Acarias,
1882) o condicion, estdn sujetas a cada una de
dichas modalidades.

Para Scognamilio, el sefialamiento de un término
o plazo en los contratos tiene una finalidad prac-
tica distinta: la de diferir o limitar en el tiempo
la eficacia del contrato (Betti, 1969) o la de servir
de extremo determinante para la exigibilidad o el
cumplimiento de las obligaciones (Cariota, 1949),
de manera que la circunstancia temporal, ademads
de determinar el fenémeno juridico en el cual se
desenvuelve la relacion juridica, puede también
empotrarse en ella, como momento de referencia
para la produccion de alguno de sus efectos (Diez,
1996).

Desde una perspectiva mas préctica, la fijacién
del tiempo puede tener muchas funciones, y la

El diccionario de Escriche define el modo como
“..el fin para el que se hace alguna cosa, como un
legado un fideicomiso o una convencién. El modo
no es suspensivo como la condicién; y asi es que si
yo te dejo un legado para hagas un sepulcro, tendras
derecho a la cosa legada luego que el testamento
quedé confirmado con mi fallecimiento, con tal que
asegures mediante fianza el cumplimiento de la carga

”

que te impuse.....
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ha tenido desde la época mas antigua (Musu-
meci, 1992), como la de determinar el momento
inicial en el que la obligacién nace, y a partir de
la cual se puede ejecutar la prestacién (término
inicial); el momento en el cual ha de cumplirse
la prestacidn, llegado el dies solutionis (término
final); el periodo dentro del cual ha de cumplirse
la prestacién (término de cumplimiento, period of
performance o Zeintraum); el dia preciso en el que
debe ejecutarse la prestacion (fecha fija, fixed time
o Zeitpunkt) o el plazo razonable dentro del cual
puede ejecutarse la prestacidn (plazo razonable).

El articulo 1551 del Cédigo Civil define el plazo
como la época que se fija para el cumplimiento de
la obligacion, sefialando que puede ser expreso o
tacito, entendido éste como el indispensable para
cumplirla. Lo anterior implica que, por regla gene-
ral, el plazo no afecta la existencia de la obligacién
sino la ejecucion o la exigibilidad de la misma, de
manera que la obligacidn a plazo existe desde que
el acto juridico que le da origen surge, pero la exi-
gibilidad se suspende en el tiempo (Uribe , 1980).
De alli que el plazo resulte ser un hecho futuro y
cierto que puede establecerse desde el momento
en que nace el derecho, pese a que no se pueda
determinar el momento en que ha de producirse,
por lo cual, puede ser determinado — como sucede
cuando se establece una fecha - o indeterminado
— cuando no se sabe con certeza la fecha en la cual
ocurrird, pero se tiene certeza de que el suceso
ocurrird. Puede ser convencional, legal, unilateral,
expreso o tdcito y judicial, este tltimo sélo en los
casos determinados por el ordenamiento juridico
expresamente (Ospina, F.& Ospina A., 1998).

Algunas obligaciones son contraidas para ser
cumplidas durante un plazo o en un dia cierto,
son la denominadas como ex die o sub die, y otras
son contraidas para producir efectos hasta el
dia en que se fija; son las denominadas ad diem
(Claro, 1936); en ese sentido, el plazo puede estar
en funcion de la exigibilidad o del cumplimiento
de la obligacion o de la extincién de la relaciéon
de obligacién (Savigny, 1856), pese a que nuestro
ordenamiento juridico s6lo concibe expresamente
la primera de las modalidades.

DANIEL MONTERO BETANCUR

Asimismo, el tiempo puede servir de elemento
para diferenciar las obligaciones de tracto tinico de
las de tracto sucesivo. Las primeras, se agotan en
un solo instante, al margen de que ese momento
coincida con el acto de creacién o se difiera a una
fecha determinada o determinable. Las segundas,
por el contrario, se ejecutan de manera conti-
nuada por un lapso mds o menos largo (Ospina F.
& Ospina A., 1998), de modo que el deudor debe
observar determinado comportamiento durante
algtn interregno.

El plazo ex die o sub die, que también se ha lla-
mado término suspensivo, primordial o inicial
(Scognamilio, 1961) tiene como finalidad sus-
pender la exigibilidad de las obligaciones en el
tiempo hasta el momento en que deba cumplirse;
por ende, el no cumplimiento durante el periodo
comprendido entre la concrecién del vinculo
juridico y hasta antes del vencimiento del plazo,
no genera consecuencias juridicas, es decir, hasta
antes de la llegada del plazo el derecho no puede
hacerse exigible (Id autem quod in diem stipula-
mur statim quidem debetur; sed peti prius quam
dies venerit, non potest) (Claro, 1936), salvo en los
eventos contemplados por el articulo 1553 del
CC colombiano; empero, debemos precisar que
algiin sector de la doctrina discute si cuando el
término es suspensivo la obligacidn existe antes
de la llegada del mismo. En este punto comparti-
mos el criterio expuesto por el profesor Luis Diez
— Picazo, quien sostiene que la inexigibilidad del
crédito no implica la inexistencia del mismo, lo
cual permite afrimar que el derecho existe, s6lo
que su cumplimiento se aplaza en el tiempo (Diez,
1996).

En cambio, el plazo ad diem, denominado
término final o extintivo, tiene la virtualidad de
aniquilar el vinculo juridico al vencimiento del
mismo; en otros términos, la llegada del término
final extingue la obligacion, de tal suerte que el
tiempo limita la existencia de la relacién obligato-
ria (Claro, 1936).

En los contratos, el plazo, por regla general,
estd relacionado con el momento en el cual el

VERBA IURIS 28 ¢ P. 31-52 ¢ JULIO - DICIEMBRE 2012 « BOGOTA D.C. COLOMBIA « ISSN: 0121-3474 33



COMPETENCIA “RATIONE TEMPORIS” PARA EL EJERCICIO DE LA CLAUSULA DE CADUCIDAD EN CONTRATOS ESTATALES

deudor se encuentra obligado a realizar el pago
al acreedor y éste (Pérez , 1955), a su vez, obli-
gado a recibirlo y, de ser el caso, a cumplir con
la contraprestacion que constituye su pago?, de
manera que el cefiimiento al plazo se aprecia
como cumplimiento, siempre y cuando se sujete
a las restantes exigencias contempladas por el
ordenamiento juridico (en la forma y lugar etc.),
salvo los eventos en los que es posible exigir el
pago antes del vencimiento del plazo, segun el
articulo 1553 del CC colombiano.

De la lectura cuidadosa de las normas contenidas
en el Titulo V del Cddigo Civil colombiano, se
puede inferir que el plazo ex die o sub die es el
que se impone por regla general en los contratos
y, por excepcidn, s6lo cuando la naturaleza de
la obligacién lo haga imprescindible, se impone
el término final para efectos de hacer cesar
el vinculo juridico, verbigratia como sucede
en el contrato de comodato, de sociedad y de
suministro. En estos tipos contractuales, es la
naturaleza del objeto del contrato la que deter-
mina que el término esté concebido en funciéon
de la existencia del negocio juridico (Larroumet,
1999); pero, donde el término estd en funcién del
cumplimiento y exigibilidad de las obligaciones,
surge la importancia del llamado término esen-
cial o extraordinario, cuyo sustrato es opuesto al
denominado término ordinario.

EL TERMINO ESENCIAL

Término esencial significa que la prestacién debe
ser inexorablemente satisfecha en la fecha que
las partes fijan para el cumplimiento de la misma
(Infante, 2008), pese a que, en principio, pueda ser
satisfecha o no la obligacién con posterioridad al
plazo fijado para el cumplimiento de la obligacion,
pues en uno y otro caso, la prestacién ya no serd
util después de llegado el término; por el contra-
rio, si llegada la fecha pactada aun se puede dar
el cumplimiento de la obligacién, el término sera

2 Enlos contratos sinalagmaticos perfectos.

ordinario; por consiguiente, uno de los referen-
tes para diferenciar si estamos en presencia o no
del término esencial es la posibilidad de cumplir
la prestacidn debida luego de fenecido éste, con
utilidad para el acreedor.

Debe quedar muy claro que la posibilidad a la
que hemos hecho alusidn, dice relacién, se rei-
tera, con la eficacia o utilidad que la prestacién
pueda tener para el acreedor, de modo que, en el
término esencial, vencido el plazo, la prestacién
ya no es util para el acreedor, muy a pesar de
que la naturaleza de la obligaciéon permita que
pueda ser cumplida con posterioridad, mientras
que el término es ordinario, cuando es posible
dar cumplimiento o satisfacer la prestacion, aun
después de vencido el plazo, aunque con mora.

La esencialidad del término (Mendes, 1977)
ha revestido marcada importancia en algunos
ordenamientos juridicos por su utilidad, sobre
todo en materia mercantil (Garcia & Lastres,
1999), dada la agilidad, premura y cumplimiento
con la que deben ser observadas las prestacio-
nes entre comerciantes. El término esencial
puede tener origen en la voluntad de las partes
0 puede estar determinada por la prestacion
misma (Carrancho, 2005), que, dada su especial
naturaleza, no puede ser satisfecha sino en el
momento pactado®;, no obstante, en ambos
casos, el plazo constituye el extremo temporal
que determina el cumplimiento de la prestacion
que, como se dijo anteriormente, no puede ser
satisfecho con posterioridad, por imposibilidad
sobrevenida (Kohler, 1971) o falta de utilidad de
la prestacion (Beuthien, 1969); en consecuencia,
una vez vencido el plazo la obligacién se extin-
gue; pero, en todo caso, se genera un verdadero
incumplimiento.

Existe un ejemplo muy recurrido para explicar este
aspecto, y es del arrendamiento del balcén de una
casa con vista a la calle, para ver el desfile del Rey. En
este caso la obligacién sélo puede ser satisfecha el dia
del desfile, porque después desparece la causa o el
movil-fin determinante, impulsor de la voluntad que
llevé a una de las partes a celebrar el contrato.
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ANALISIS COMPARADO

La doctrina del negocio a fecha fija (Fixgeschdift)
en el derecho alemdn surge como consecuencia de
los comentarios de Ennecerus y Lehmann (1954),
quienes al comentar el tema del tiempo en la pres-
tacidn, seialaron que la fijacién del término de la
prestacién puede tener, en algunas ocasiones, el
sentido de que la prestaciéon no sea posible, en
absoluto, en otro momento, es decir, que la pres-
tacién a destiempo no podria considerarse como
cumplimiento ni siquiera tardio (Infante , 2008).

LA DOCTRINA DEL TERMINO ESENCIAL EN
EL DERECHO ALEMAN

Fue asi como la doctrina alemana consolidé dos
supuestos de negocios a fecha fija, el absoluto
(absolutes Fixgeschdft) también llamado impro-
pio (uneigentlich) que era, precisamente, al que
se referian Ennecerus y Lehmann, y el relativo
(relatives Fixgeschdft) conocido como propio
(eigentlich) (Falkenheim, 1920).

La regulacidn legal del negocio a fecha fija estaba
contenida en el articulo 361 del Biirgerliches
Gesetzbuch (BGB o Cédigo Civil Alemdn), el cual
fue derogado por la Ley de Modernizacién del
Derecho de Obligaciones del afio 2001.

La norma derogada consagraba:

Negocio a fecha fija. Si en un contrato sinalag-
madtico se acuerda que la prestacidon de una de las
partes debe realizarse en una fecha fija o dentro
de un plazo fijo, en caso de duda, se considerard
que la otra parte se encuentra legitimada para
resolverlo cuando la prestacion no tiene lugar en
la fecha fija o en el plazo fijo.

Sin embargo, la regulacién de la imposibilidad
de la prestacién no ha desaparecido del derecho
alemdn (BGB), pese a que durante la preparacion
del anteproyecto de reforma se preveia la desapa-
ricion de la imposibilidad como un supuesto de la
perturbacion de la prestacion (Leistungsstorugen)
o incumplimiento en sentido lato.

DANIEL MONTERO BETANCUR

Segin Infante Ruiz (2008), la discusién surge
alrededor de la diferencia entre la imposibilidad
(Giorgi, 1928) y el retraso en la prestacién, cuya
referencia se encuentra en el BGB (Emmerich,
1997). La orientacion legal permite deducir que
la imposibilidad consiste, basicamente, en cual-
quier impedimento con caracter duradero que
impida cumplir la prestacion, mientras que los
impedimentos pasajeros conducen al retraso en
el cumplimiento de la misma; empero, el término
absoluto en el negocio (absolutes Fixeschdsft)
surge como excepcion a este ultimo, es decir, al
cumplimiento con retraso de la obligacién pac-
tada (Ennecerus & Lehmann, 1954).

El contrato pactado con término esencial abso-
luto implica que la prestacién sélo pueda ser
satisfecha en un momento determinado (Infante,
2008), bien porque la naturaleza de la prestacion
asi lo exige o bien porque el acreedor le atribuye
un valor particular y esencial o fundamental a la
puntualidad del contrato, de suerte que llegado el
término surge una imposibilidad para satisfacer
una necesidad, es decir, una imposibilidad por
el estado de hecho (Unmdglichkeistatbestand)
(Stone, 2005).

En el derecho aleméan se encuentra una regulaciéon
parcial del término esencial en el mencionado
articulo 361 del BGB y también en el articulo 376
del Handelsgesetzbuch (Cdédigo de Comercio
Aleman o HBG); no obstante, ambas referencias
estdn orientadas mas bien a la regulacién del
término fijo o relativo (también llamado propio),
el cual se diferencia del término esencial absoluto
(también llamado impropio), en que, en aquél es
posible el cumplimiento de la obligacién, pese a
que se haya superado el término previsto para la
realizacién de la prestacion, sin perjuicio de que
el acreedor tenga la posibilidad de resolver el
contrato.

EL TERMINO ESENCIAL ABSOLUTO EN EL
DERECHO ALEMAN

Como se dijo, el término absoluto en los contra-
tos implica que la prestacién pactada sélo pueda
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ser satisfecha en un determinando momento, ese
momento es, precisamente, el término pactado, el
cual después de vencido hace que el cumplimiento
de la prestaciéon sea absolutamente imposible de
cumplirla (Ennecerus & Lehmann, 1954), porque
el fin perseguido por el acreedor con el cum-
plimiento de la prestacién no podria realizarse
(Ehmann & Holger, 2002) o porque desaparece
el presupuesto objetivo denominado valor de uso
(Camardi, 1997), de modo que en estos casos, el
retraso en el cumplimiento de la prestacién se
convierte en imposibilidad (Unmoglickeit) , s6lo
que, cuando la prestacién no se cumple por culpa
no imputable al deudor, éste queda liberado, pero
al mismo tiempo pierde el derecho de pedir la
contraprestacién al acreedor.

Stricto sensu, la llegada del término esencial
absoluto implica la extincion automadtica del
contrato o ipso iure Aflousung que, desde luego,
es diferente a la resoluciéon por incumplimiento
del mismo (San Miguel, 2004).

Para ejemplificar el tema, puede citarse el caso de
la persona que contrata un servicio de taxi para
tomar un avién a determinada hora; por supuesto,
la prestacion en este caso deberd cumplirse en un
momento determinado, pues si es antes o después
de ese momento, la prestaciéon pierde utilidad.
También puede hacerse alusién al evento tipico
del arrendamiento del balcén de una edificacion
para observar un desfile; en este caso, la presta-
cion sélo es valida si se cumple en un momento
determinado, que no es otro que el del desfile, si
es antes o después, la causa que tuvo el arrenda-
tario para tomar en alquiler el inmueble perdera
utilidad practica.

A pesar de que los ejemplos que se acaban de
anotar se presentan hipotéticamente en contratos
de tracto unico, en el derecho alemdn se suele
presentar con mayor frecuencia en las relacio-
nes juridicas de tracto sucesivo, siempre bajo el
supuesto de que la prestacion retrasada no pueda
ser recuperada (Arrendamiento, 1988). Como el
arrendamiento (de tracto sucesivo), la prestacion
de servicios que cuando el periodo de trabajo

queda sujeto a la prestacion de un servicio especi-
fico, el contrato de suministro de energia eléctrica
(Makatsch, 2004) y también se presenta en el
caso de los deberes de omisién (Unterlassungs-
pflichten), donde el incumplimiento del término
puede ser imputable al acreedor, como el caso de
los contratos de transporte donde el cliente llega
tarde a tomar su vuelo, por ejemplo (Bercovitz &
Rodriguez, 1999).

EL TERMINO ESENCIAL RELATIVO EN EL
DERECHO ALEMAN

En el derecho alemdn, los contratos con término
relativo son aquellos referidos por el articulo 376,
numeral 1 del HGB y antes, como se preciso, en el
361 del BGB.

Se caracterizan porque la prestacion de una de
las partes debe cumplirse dentro de un término o
periodo, de manera que con su llegada el contrato
puede subsistir o extinguirse aun cuando la pres-
tacién sea posible satisfacerla con posterioridad,
pero no en la forma inicialmente convenida (Al
Mureden, 2004).

Segtin lo expone Infante Ruiz (2008), la jurispru-
dencia alemana ha sido discreta en relaciéon con
la asuncién del término esencial. Se suelen citar
ejemplos como los llamados contratos just-in-
time (Martinez , 2002), pues en ellos depende de
la entrega puntual que de las mercancias haga
el suministrador al distribuidor del solicitante,
con lo cual ahorra elevados costos de almacenaje
(Emmerich, 1997).

Obsérvese que en los casos de término esencial
relativo el retraso en la prestacion daria lugar a
la constituciéon en mora (Verzug) tal como lo
prevé el articulo 376 del HBG (Martinek, 1993).
En tratdndose de contratos sinalagmaticos o
bilaterales, la antigua legislacion alemana (arti-
culo 361 del anterior BGB y numeral 1 del 376
del HGB), contempla que en caso de duda sobre
la utilidad de la prestacion, el acreedor tiene el
derecho de resolucion suplementario (zusdtzliches
Riicktrittsrecht) sin consideracion al grado de
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culpa* (Ernst & Kriiger, 2003), esto es lo que se
denomina resolucion simplificada (erleinchterte
Riicktritt), la cual opera mediante la declaracién
unilateral del acreedor sin necesidad de conce-
der un nuevo plazo de cumplimiento al deudor,
aunque las partes pueden, de manera previa,
excluir esta especie de resolucion, pues la norma
que la consagra es de caracter dispositivo (Jans-
sen, 1994).

Lo anterior significa que la legislacion presume,
en todo caso, la pérdida de interés del acreedor en
el cumplimiento de la prestacién, pues las normas
dicen que, en caso de duda (im Zweifel) debe
entenderse que el acreedor estd facultado para
resolver el contrato. Ahora, debe precisarse que el
articulo 323 del actual BGB consagra que el dere-
cho a la resolucidn sin la necesidad de conceder
un plazo adicional al deudor, ademas el acreedor
no estd constrenido a resolver el contrato (Schele-
chtriem, 1984) y en caso de mantener su vigencia
estd facultado para obtener la indemnizacion de
los perjuicios causados por el retardo (Schawarze,
2007).

LA DOCTRINA DEL TERMINO ESENCIAL
EN EL DERECHO ESPANOL Y EL DERECHO
ITALIANO

Como consecuencia de los comentarios expuestos
sobre la doctrina alemana sobre el negocio a fecha
fija, los comentadores Pérez Gonzilez y Alguer
(1933), sostuvieron que nada se oponia a que en
el derecho espafiol tuviera cabida la doctrina de
los negocios a fecha fija, ubicandolos en el articulo
1100.2 del Cédigo Civil espanol, en cuanto a su
consagracion positivay una sentencia del Tribunal
Supremo de Espana del 24 de septiembre de 1953,
vino a dar contundencia a la doctrina del término
esencial al sefialar en sus consideraciones que la
fuerza mayor, en materia de obligaciones por ella
afectadas, opera en algunas ocasiones de manera

*  Esto por cuanto en el derecho alemén la constitucién

en mora requiere la imputacién de culpa a cargo del
deudor
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definitiva extinguiendo la prestacién del deudor
y otras veces en forma transitoria retardando
el cumplimiento de la misma, de modo que la
obligacién generalmente revive cuando cesan los
efectos de la fuerza mayor, salvo que el contrato
haya perdido su valor por haberse estipulado un
término fijo de cumplimiento inexcusablemente,
transcurrido el cual ya no es posible conseguir la
finalidad perseguida por las partes.

El autor espanol Carlos Ferndndez Rodriguez
(Ferndndez 1954) sefial6 que esa nota de la
sentencia se trataba del concepto del negocio a
fecha fija y la doble distincién que venia siendo
acunada por la doctrina alemana. Poco después, la
doctrina espafiola comenzé a acoger el concepto
de término esencial (Lacruz, 1995) con efecto
resolutorio ipso iure (absoluto) (Fernandez, 1997)
y término esencial (relativo) (Vicente & Gela,
1949), pero cabe anotar que en el derecho espanol
no existe una consagracién positiva de los efectos
de uno y otro (Cardenal, 1979).

Por su parte, el articulo 1457 del Codice italiano
consagré un término esencial relativo, acudiendo
al concepto de la doctrina alemana, senalando
que al acreedor siempre le queda abierta la
posibilidad de la resolucién del contrato frente al
incumplimiento del término, (Simonetto, 1981;
Di Majo, 1992), pero cuando el término esencial
es absoluto, se presenta cierta dificultad a la luz
de la norma en cita; por ello se ve en la obligaciéon
de acudir a una categoria propia cuando la esen-
cialidad del término no proviene de la voluntad de
las partes, senalando que la consecuencia juridica
que se desprende del no acatamiento del término
repercute no en una resolucion ipso iure sino en
un incumplimiento definitivo o por lo menos la
equivalencia de la ejecucién tardia de la obliga-
ciéon (Castellinni, 1961).

EL TERMINO ESENCIAL EN EL DERECHO
COLOMBIANO

Conviene precisar que nuestro Codigo Civil,
en la regulaciéon atinente al plazo, contiene
algunas normas que materializan el principio
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Jfavor debitoris (articulo 1554 del Cédigo Civil
Colombiano)?, lo cual supone que el plazo, por
regla general, se pacta en beneficio del deudor®;
pero resulta evidente que cuando estamos frente
al término es esencial, se rompe la regla general,
porque el plazo no puede entenderse pactado a
favor del deudor, sino que debe tenerse en cuenta
la condicién del acreedor. Ninguna norma de nues-
tro ordenamiento juridico positivo impide que se
pacte el término esencial en la forma expuesta. Asi,
por via de ejemplo, aplicando el plazo esencial, el
pago anticipado puede, eventualmente, configurar
un supuesto incumplimiento y, por tal razén, el
acreedor puede negarse a recibirlo’, por cuanto de
la naturaleza y las circunstancias de la prestacién
puede inferirse que el plazo beneficia a las partes
intervinientes en condiciones equivalentes.

El término esencial puede tener origen en la natu-
raleza de la prestacién (objetivo) o en la simple
voluntad de las partes (subjetivo) (Lluis, 1996);
pese a lo anterior, a nuestro juicio, no podria
decirse que este ultimo supuesto constituya inexo-
rablemente un caso de término esencial porque,
si bien las partes pueden pactar que la prestacion
sOlo sea posible cumplirla en el término sefnalado
(Blasco, 1997), la prestacién realmente se puede
satisfacer con posterioridad (Clemente, 1992); en
ese caso, la esencialidad del término quedaria a
disposicién de quien se beneficia del mismo y, por
lo mismo, este sujeto de la relacién negocial podria
modificar la connotacién del mismo y aceptar el
pago con retardo, siempre que su co-contratante

“Art. 1554.- El deudor puede renunciar al plazo, a
menos que el testador haya estipulado lo contrario
o que la anticipacién del pago acarree al acreedor
un perjuicio que por medio del plazo propuesto
manifiestamente evitar. “En el contrato de mutuo a
interés se observara lo dispuesto en el articulo 2225.
Se trata de una presuncién iuris tantum.

Como podria suceder cuando un persona contrata
el alquiler de un auto para una boda. El deudor no
podria dar cumplimiento correcto a la prestacion
entregando el vehiculo dias antes, pues en este caso,
pese a que la obligacién formalmente podria estar
satisfecha, la finalidad perseguida por el acreedor es
una distinta.

esté dispuesto a hacerlo; a esto es se le ha deno-
minado esencialidad relativa (Lluis, 1996), cuyas
consecuencias son idénticas a las derivadas del
incumplimiento de las obligaciones sometidas al
plazo ordinario.

Todo lo anterior conduce a que, si bien las partes
pueden modificar el efecto del término esencial
subjetivo para darle los mismos efectos del
término ordinario, también puede suceder que
se mantenga la esencialidad y, en tal hipétesis,
las consecuencias de su inobservancia seran las
mismas que las derivadas del no acatamiento del
término esencial objetivo o absoluto (Andreu,
2003), es decir, la extincién del contrato.

En suma, en el derecho colombiano los contratos
pueden contener un término inicial de ejecuciéon
que, a nuestro juicio, es el mismo término ordina-
rio o un término final o de extincidn. El término
inicial determina el momento de exigibilidad de
la obligacién o dicho en otras palabras suspende
la exigibilidad de la prestacidn, y el término final
estd concebido para extinguir la relacion juridica
ex nunc o hacia el futuro.

En cambio, cuando el plazo esta establecido para
dar cumplimiento a la obligacién (Albaladejo
& Diez, 1994), el término puede ser ordinario o
extraordinario, también denominado esencial, el
cual es perfectamente aplicable en las obligacio-
nes a plazo en el derecho colombiano. El término
ordinario (Planiol & Ripert, 1946) se caracteriza
porque aun después de expirado, es posible dar
cumplimiento a la prestacién, lo cual supone
que la relacion juridica subsiste aun después del
fenecimiento, aunque su desconocimiento trae
las consecuencias juridicas propias del incum-
plimiento, es decir, automdticamente el deudor
incurre en mora, en los términos contemplados
por el numeral 1 articulo 1608 del CC, en virtud
del principio — dies interpellat pro homine- vy,
en consecuencia, el contratante serd obligado a
indemnizar los perjuicios causados como conse-
cuencia del incumplimiento.

El término extraordinario o esencial no es de
frecuente utilizacion en la prdactica contractual
del Estado; tal especie resulta ser més frecuente
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el dmbito mercantil, donde, como se dijo, la
dinamicidad del comercio impone la necesidad
de celebrar contratos “a fecha fija” (Ernst &
Kriiger, 2003), porque puede que después de
vencido el plazo la prestacion sea inutil (De page,
1964); pese a lo anterior, tanto en la contratacion
publica como privada son aplicables las nociones
generales del término o plazo de manera idéntica,
pero, para nuestro estudio, nos interesa observar
los principales efectos del plazo en los contratos
estatales, pues en esta clase de contratos el tér-
mino o plazo, ademds de estar en funcién de la
existencia, la exigibilidad o el cumplimiento del
contrato, también estd en funcién del ejercicio de
las prerrogativas excepcionales de las cuales goza
en larelacion contractual (Matallana, 2009), como
lo explicamos suficientemente en nuestro primer
articulo, las cuales, recordemos, estdn concebidas
para cumplir los fines que se pretenden satisfacer
con la contratacion estatal (Jiménez, 1998).

Lo expuesto permite sefialar que el plazo en los
contratos no puede pactarse indiscriminada-
mente atendiendo a la categoria del contrato (si
es estatal o privado). Lo que se debe observar, con
sumo cuidado, es si el término estd en funcién
de la existencia del contrato o del cumplimiento
del objeto de las obligaciones del mismo o si es
término esencial u ordinario. Precisamente,
alli radica una de las grandes vicisitudes de la
jurisprudencia patria, en torno a la problematica
que nos ocupa, pues recuérdese que en el primer
articulo anotamos que inicialmente la Seccién
Tercera del Consejo de Estado habia sefialado
que vencido el plazo de los contratos estatales, el
contrato se extinguia, cuando lo cierto es que la
mayoria de las veces no sucede asi.

Existen contratos estatales que efectivamente
desparecen con el agotamiento del plazo y esa
situacion se presenta, incluso, desde antes de que
se homologaran la categoria de contratos publi-
cos y contratos de privados en virtud del criterio
subjetivo que hoy dia informa al articulo 32 de la
Ley 80 de 1993; pero, por via de ejemplo, en el
régimen juridico contenido en el Decreto - Ley
222 de 1983, se observa que algunas normas han
sido concebidas para aquellos contratos cuya
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naturaleza sélo admite el término final o extintivo
(articulo 57, numerales 1 y 5 articulo 104; articulo
171; paragrafo del articulo 205), y otras referentes
al plazo de ejecucion que se asimila al concepto de
término ordinario, pues simplemente determina
el momento en el que han de cumplirse oportu-
namente las obligaciones contraidas, sin que su
fenecimiento conlleve a la extincion de la relacion
obligacional, pues resultaria posible cumplir la
obligacion que es objeto del contrato atin después
de concluido el término previsto.

En ese sentido, en los contratos estatales sucede lo
mismo que en los contratos de derecho privado:
el no acatamiento del término configura varios
supuestos de incumplimiento, conforme lo esta-
blecen los articulos 1613 y 1614 del CC, segin
provenga de no haberse cumplido la obligacion
o haberse retardado el cumplimiento, que al
constituirse en mora automatica, en los casos en
que resulta procedente, obliga a la indemnizacién
de los perjuicios causados por el incumplimiento.
Lo mismo sucede con los plazos establecidos para
efectuar pagos parciales en los contratos de tracto
sucesivo o ejecucion sucesiva.

Lo que si debe tenerse claro desde ahora, es que
la expiracién del término ordinario, denominado
cominmente en materia de contratacidn estatal
término de ejecucién, no constituye una de las
formas de terminacién de los contratos, salvo
que se parte como término esencial relativo
(propio) o la naturaleza de la obligacién impida
que pueda cumplirse con posterioridad, es decir,
que el término sea esencial absoluto (impropio).
Los contratos estatales al igual que los derecho
privado se extinguen por los modos dispuestos
en el articulo 1625 del Cédigo Civil®, porque la
extincion de la obligacion conlleva a la extinciéon
del acto juridico que las genera (Escuin, 2003) vy,
ademads, por la declaraciéon del juez natural del
contrato en los eventos determinados por la ley;
por la resolucién, la nulidad, la rescision, la ter-
minacién unilateral cuando ocurra alguna de las

8 Art. 1625. Modos de extincion. Toda obligacién puede
extinguirse por una convencién en que las partes
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hipétesis consagradas en el articulo 17 de la Ley
80 de 1993; por la decision previa y unilateral de la
administracion en uso de las prerrogativas excep-
cionales conferidas por la ley, como la caducidad
o por la nulidad absoluta del acto juridico, en los
casos contemplados por los numerales 1, 2 y 4
del articulo 44 ibidem; por acto juridico del con-
tratista en el supuesto de modificacién unilateral
cuando se produzca el supuesto contemplado
en el inciso segundo del articulo 16 de la Ley 80
de 1993; por la resciliacién o distracto mutuo vy,
adicionalmente, por la llegada del término extin-
tivo o el término esencial en la forma sefialada en
precedencia.

El plazo en los contratos estatales adquiere
especial preeminencia cuando se trata de esta-
blecer la oportunidad en el tiempo para ejercer
las prerrogativas excepcionales que la ley le ha
otorgado, para cumplir la finalidad inherente a
la actividad contractual (Gonzalez Varas, 2003),
aunque, no todas las prerrogativas pueden estu-
diarse bajo el mismo criterio y por ello no podria
afirmarse categdéricamente que las potestades
exorbitantes puedan o no ejercitarse después de
expirado el plazo, al igual que no es dable afirmar
categdricamente que las clausulas excepcionales
al derecho comin desaparezcan una vez expirado
el término o el contrato mismo. Es mds, tal como

interesadas, siendo capaces de disponer libremente
de lo suyo, consientan en darla por nula.

“Las obligaciones se extinguen ademds en todo o en
parte:

. °) Por solucién o pago efectivo.
. °) Por la novacién.

.°) Por la transaccidn.

. °) Por la remision.

1

2

3

4

5.°) Por la compensacién.
6. °) Por la confusién.

7.°) Por la pérdida de la cosa que se debe.

8. °) Por la declaracion de nulidad o por la rescision.
9. °) Por el evento de la condicién resolutoria.

10. °) Por la prescripcion.

De la transaccion y la prescripcion se tratard al final
de este libro; de la condicién resolutoria se ha tratado
en el Titulo De las obligaciones condicionales”.

aparece concebida en el articulo 14 de la Ley 80
de 1993, una de tales clausulas adquiere eficacia
cuando expira el plazo extintivo pactado. Se trata
de la clausula de reversién que s6lo opera cuando
se ha fenecido el plazo extintivo del negocio; por
esa razon hace parte de las denominadas clausulas
especiales (Dussan, 2005) o de privilegio.

EL TERMINO O PLAZO ORDINARIO DEL
CONTRATO NO INCIDE EN EL EJERCICIO DE
LA CADUCIDAD

Ha quedado suficientemente explicado el por qué
el plazo ordinario no extingue el contrato y ello
supone que si el contrato estd vigente, las clau-
sulas que lo integran, entre ellas, la de caducidad,
también lo esta.

Ahora veremos por qué, no sélo estd vigente sino
que puede ser ejercitada adn después de fenecido
el plazo de ejecucion.

Hace un momento dijimos que el plazo ordinario
o de ejecucidn tiene como finalidad establecer
cuando debe dérsele cumplimiento a la obligacién
en forma oportuna y en las condiciones pactadas,
es decir, mirar la exigibilidad de la obligacién
(Claro, 1936); por ende, es imperioso concluir que
s6lo cuando vence el plazo es posible establecer
si el contratista cumplié debidamente o, por el
contrario, incumplié las obligaciones a su cargo
y, por lo mismo, sélo en ese momento se puede
establecer si el incumplimiento reviste tal grave-
dad que amerite terminar el negocio, declarando
la caducidad, de la misma forma que se extingue
el negocio cuando pierde utilidad la prestacion
pactada, una vez llegado el plazo pactado sin que
la prestacion sea satisfecha.

De no ser asi, la caducidad no tendria razén de
ser, se tornaria inane para los fines que persigue su
establecimiento en el ordenamiento juridico, que
no es otro -reiteramos- que terminar el contrato
cuando sobrevenga algunas de las causales que
informan su procedencia, con el fin de impedir,
por una parte, que la relacién contractual contintie
y, por otra, dejar a la administracion en libertad
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de continuar la ejecucién del contrato con otro
contratista o con el garante del contratista incum-
plido vy, asi, satisfacer, finalmente, la prestaciéon
requerida con miras a garantizar la continuidad
del servicio publico (Mondedero, 1997).

Admitir que no pueda declararse la caducidad
luego de expirado el término de ejecucién (salvo
que el término sea esencial absoluto, se reitera),
en primer lugar, deja sin efectos una clausula con-
tractual (la de caducidad), a pesar de que el con-
trato se halle vigente; ademas, implicaria reducir
la procedencia de la caducidad a los incumpli-
mientos parciales que se presenten en ejecuciéon
de los contratos de tracto sucesivo, excluyendo
incluso, que el supuesto pueda producirse cuando
se deba cumplir el dltimo pago parcial; por otra
parte, quedaria descartada la utilizacion de la
clausula en los contratos de tracto tnico, some-
tidos a plazo; pero, lo que es peor, implicaria que
no pudiera ejercitarse en los contratos de tracto
sucesivo de periodos no muy prolongados, pues
no habria tiempo para agotar el debido proceso.

Todo lo anterior conduce a que de aceptar que la
caducidad s6lo pudiera ser declarada dentro del
término de ejecucion, obligaria a las entidades
a caducar los contratos por incumplimientos
parciales que, en estricto sentido, s6lo amerita-
rian la aplicacién de multas en uso de la facultad
contenida en el articulo 17 de la Ley 1150 de
2007. Impediria, asi mismo, que la administracion
pudiera terminar la relacién contractual cuando
se presente el hecho constitutivo de incumpli-
miento consistente en no acatar el plazo de ejecu-
cién pactado, forzando a que el negocio juridico
subsista inconcluso en el tiempo, hasta que lo
resuelva el juez, y a que las partes queden vincu-
ladas en una relacién de obligacion con todos los
efectos negativos que ello acarrea, pues mientras
exista el vinculo contractual, la administracién
no se encontraria posibilitada para desplazar al
contratista o sustituirlo por otro.

Asimismo, implicaria que la caducidad no
pudiera ser declarada ante el incumplimiento
consistente en la ejecucion defectuosa de la
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prestacién contractual, puesto que podria ocurrir
que a pesar de efectuarse la entrega del objeto
dentro del término estipulado, las caracteristicas
o especificaciones del mismo no se ajusten a lo
pactado en el contrato, lo cual, sin duda, causaria
traumatismos en el servicio publico.

UNA NUEVA PROPUESTA SOBRE LA
COMPETENCIA RATIONE TEMPORIS PARA
DECLARAR LA CADUCIDAD DEL CONTRATO
ESTATAL

Reiteramos el planteamiento expuesto en nues-
tro primer articulo, en el cual precisamos que
la caducidad, vista desde el plano ontolégico,
no persigue la realizacién de la obra publica o
el suministro del bien requerido en el contrato
con miras a satisfacer una necesidad puablica. Tal
supuesto constituye una de las finalidades de la
contratacidn estatal que, en su mds amplia acep-
cion, estd dispuesta para el cumplimiento de los
fines estatales.

Resulta elemental que la declaracion de la cadu-
cidad requiere que el contrato se halle vigente vy,
por esa razon, debe descartarse el supuesto de
que la facultad excepcional se torne eficaz cuando
un contrato ha sido ejecutado, pues una vez
ejecutado la obligacion se extingue (tal hipétesis
se constituye en uno de los modos de extincion
normal de las obligaciones, a términos de lo dis-
puesto por el articulo 1625 del Cédigo Civil), y con
ella el negocio juridico que le da origen; ademas,
si la prestacion se ejecuta en la forma y término
debidos no existiria razén valida para declarar de
caducidad, de modo que, un acto administrativo
proferido en tales condiciones se encontraria
viciado de nulidad por falsa motivacién.

La circunstancia de que haya expirado el plazo
de ejecucion o de cumplimiento del contrato no
implica que, ante el incumplimiento de las obliga-
ciones en el término acordado, cese la afectacién
grave y directa de la ejecucidn del contrato o des-
aparezca la situacién que eventualmente puede
conducir a la paralizaciéon del mismo.
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Debe recordarse que ain después de expirado el
plazo de ejecucion, por regla general, la relacion
negocial permanece vigente y el contratista esta
en la posibilidad juridica de cumplir la prestacién
a su cargo -con mora, claro estd-; afirmar lo con-
trario, equivaldria a decir que una vez expirado
el término de ejecucion las obligaciones entre las
partes desparecen y el contratista se encuentra
liberado de ejecutar la prestacién por razén de su
incumplimiento.

Cuando el término de ejecucion fenece, la admi-
nistraciéon publica, en la mayoria de los casos,
logra establecer si el contratista satisfizo o no la
prestacién a su cargo y sélo en este momento
puede determinar con certeza si la ejecucion del
contrato, entendida como el cumplimiento de la
prestacion, se encuentra afectada de manera grave
y directa, es decir, que el contratista no cumplir4,
ni siquiera con mora, la prestacién que el corres-
ponde y que la situaciéon que se presenta es de
tal magnitud que no podrd seguirse ejecutando
(paralizacién)®, pues hasta antes, la entidad con-
tratante s6lo puede establecer el incumplimiento
parcial de las obligaciones (en los contratos de
ejecucidn sucesiva).

Asimismo, no podria descartarse el supuesto
referido a que mientras el contrato conserve
eficacia juridica puede configurarse en cualquier
momento el hecho que da lugar a la declaratoria
de caducidad. En modo alguno, el ordenamiento
juridico colombiano, en cualquiera de los regi-
menes — Decreto Ley 222 de 1983 o Ley 80 de
1993, — hace referencia a que la declaratoria de la
caducidad procede cuando “.. irremediablemente
no se cumplird en el tiempo esperado y requerido
con el objeto contractual...” y no podria hacerlo
porque, se reitera, la cldusula de caducidad no
podria desnaturalizar la connotacién que reviste
el plazo ordinario o de ejecucion en los contratos,
y no podria desconocer que la facultad excepcio-
nal constituye una clausula contractual incluida
por voluntad de las partes o por imperativo legal,

®  Se reitera, ubicado el supuesto, exclusivamente en

vigencia de la Ley 80 de 1993, como lo menciona la
providencia del 20 de noviembre de 2008.

y que le es connatural hasta su extincion, a lo cual
se suma que el incumplimiento de esta categoria
de término (ordinario o de ejecucién) no es la
unica causal que eventualmente podria dar lugar
a la declaratoria de caducidad del contrato'.

Es de anotar que ademads de lo anterior, el ven-
cimiento del término de ejecucion no confiere
la posibilidad de que la entidad contratante
desplace al contratista incumplido para continuar
la ejecucion del contrato, bien con su garante u
otro contratista, puesto que, se reitera, con el
vencimiento del término ordinario no se extingue
la relacién negocial. La tinica forma de desplazar
al contratista incumplido después de fenecido
el término ordinario o de ejecucion y el esencial
relativo es con la declaracion de caducidad; de lo
contrario, si la entidad estatal contratara la eje-
cucién del objeto contractual con otro contratista
sin culminar el vinculo contractual precedente
mantendria vigentes dos relaciones contractuales
con el mismo objeto, debido a que si la relacion
juridica no ha culminado por algunas de las
formas expuestas en precedencia, no podria
impedirsele al contratista incumplido allanarse a
cumplir con mora, salvo en el caso del término
esencial relativo, porque en este caso la prestacion
no puede ser satisfecha con mora, porque no seria
util para el acreedor.

Asimismo, podria colegirse que ante la presencia
del incumplimiento no cualificado en los térmi-
nos de la ley, es decir, que no amerite la declara-
toria de caducidad, la entidad estatal pueda tomar
posesion de la obra (en el caso de los contratos de
obra publica) de manera arbitraria y constitutiva
de una via de hecho, para continuar la ejecucién
de la prestacion sin previamente haber culminado
el negocio juridico vigente, lo cual conllevaria a
una situacién mds grave que la del mero incum-
plimiento contractual.

10 Por via de ejemplo, si en un contrato la calidad de los

bienes no corresponde a los establecidos en el contrato y
el incumplimiento es persistente, el incumplimiento del
factor temporal no es el que determina la procedencia de
la caducidad.
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En suma, la caducidad, por regla general, resulta
procedente declararla ain después de expirado el
término en los contratos pactados con término
ordinario o de ejecucién o esencial relativo, siem-
pre y cuando tenga lugar el supuesto hipotético
contenido en la norma para que resulte proce-
dente la actuacién administrativa que, en todo
caso, debe cumplirse con estricto ceflimiento al
debido proceso, tal como se expuso a lo largo de
este trabajo, de modo que el factor temporal incide
en la medida en que puede determinar el hecho
objetivo que conlleva al incumplimiento califi-
cado de la obligacién, pero no puede incidir para
limitar temporalmente el ejercicio de la potestad
excepcional — competencia ratione temporis —,
porque las Unicas limitaciones que puede encon-
trar la administracién para terminar el contrato
por caducidad es que la cldusula esté contenida en
un contrato en el que su inclusién sea prohibida
o que siendo de inclusién facultativa no se haya
pactado, o que no presente el supuesto objetivo
que la norma contempla para su declaracion, o
que el contrato se haya extinguido por una de
las formas de terminacién mencionadas a titulo
enunciativo en precedencia — pues por imposicion
de las reglas de la ldgica no es posible terminar lo
que ya esta terminado — (incluyendo las hipétesis
de término esencial absoluto), de manera que la
cldusula excepcional pierde eficacia por el desapa-
recimiento del contrato que la fundamenta.

Asimismo, la declaratoria de caducidad no
comporta una tipica sancién para el contratista,
la sancién puede ser la consecuencia juridica de
su imposicién, pero con abstraccién de la conse-
cuencia, el sustrato de la institucién es terminar
la relacién contractual para evitar que continde
produciendo efectos juridicos nocivos para la
partes intervinientes.

Es de anotar que la declaratoria de caducidad no
tiene la misma connotacion que la declaratoria de
incumplimiento a que hace referencia el articulo
17 de Ley 1150 de 2007 y las diferencias saltan a
la vista.

Sostiene el Consejo de Estado en la sentencia del
20 de noviembre de 2008 que una vez fenecido

DANIEL MONTERO BETANCUR

el término de ejecucién sdlo es posible declarar
el incumplimiento del contrato; sin embargo, no
tuvo en cuenta la jurisprudencia que es, quizd,
la més importante diferencia entre estas dos
figuras: mientras la caducidad tiene la virtualidad
de extinguir la relacién negocial con efectos ex
tunc, la declaratoria de incumplimiento carece
de la capacidad de terminar el vinculo juridico.
La caducidad constituye una cldusula excepcional
al derecho comun cuya inclusién constituia la
regla general en vigencia del régimen contenido
en el Decreto Ley 222 de 1983 (siempre que la
naturaleza del negocio lo permitiera), hallindose
actualmente restringida para ciertos contratos,
especificamente, los que tengan por objeto el
desarrollo de las actividades sefialadas en la norma
(en vigencia de la Ley 80 de 1993, articulo 14),
mientras que la declaratoria de incumplimiento
es la constatacion de un hecho para derivar de alli
unos precisos efectos juridicos en ejercicio de una
prerrogativa excepcional de la administracion,
dada la posicién que asume dentro de la relacion
contractual, que tiene fuente inmediata en la ley
y que por estas razones no estd supeditada a la
eficacia del contrato.

La declaratoria de caducidad procede por las cau-
sales especificas establecidas en el ordenamiento
juridico (en vigencia del Decreto - Ley 222 de
1983, por las dispuestas en el articulo 62, ademas
de las especiales contenidas en el mismo estatuto
y las pactadas por las partes, y en vigencia de la
Ley 80 de 1993, por el incumplimiento calificado
que afecte de manera grave y directa la ejecucion
del contrato, y que evidencie que puede conducir
a su paralizacién), mientras que la declaratoria
de incumplimiento tiene como Gnico fin hacer
efectiva la clausula penal pactada en el contrato
cuando se presente el hecho constitutivo de
incumplimiento. Desde luego, la declaratoria de
incumplimiento y la caducidad son excluyentes,
puesto que la declaratoria de incumplimiento se
debera declarar cuando, a pesar de hallarse confi-
gurado el hecho constitutivo de incumplimiento,
no se retinan los supuestos objetivos para declarar
la caducidad del contrato.
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Dentro del anterior contexto resulta necesario
definir dos aspectos: las formas de extincién de
la relacién negocial cuando la entidad se abstiene
de declarar la caducidad administrativa y el limite
temporal para el ejercicio de la potestad excepcio-
nal de caducar el contrato.

A partir de la sentencia del 13 de septiembre de
1999 y hasta finales del afio 2008, la jurispruden-
cia del Consejo de Estado sostuvo que el limite
temporal para declarar la caducidad del contrato
lo constitufa la liquidaciéon del mismo, puesto
que con este acto se extinguian las obligaciones
contraidas y el vinculo contractual; sin embargo,
este aspecto es necesario analizarlo con mayor
detenimiento, pues no pareciera que la liquida-
cién constituya una de las formas de terminaciéon
de los contratos del Estado, a diferencia de lo que
sucede en el derecho espaiol, segin lo sefiala
el profesor Ciro Norberto Giiechd (2007). La
liquidacion de los contratos ha sido definida por
la jurisprudencia del Consejo de Estado como el
balance econémico de la relacién negocial para
establecer quién debe a quién y por qué conceptos
(expedientes 6661, 8317 y 9477); se trata de una
actuacion contractual tendiente a establecer lo
que fue realmente la ejecucion del contrato, qué
tanto se ejecutd, si se cumplieron los acuerdos, se
cumplieron parcialmente o definitivamente no se
cumplieron.

El articulo 287 del Decreto - Ley 222 de 1983
sefialaba los casos en los cuales era procedente la
liquidacion, indicando que debia realizarse cuando
hubiera cobrado fuerza ejecutoria la providencia
que declar6 la caducidad; cuando las partes
hubieran dado por terminado el contrato por
mutuo acuerdo; cuando hubiera cobrado fuerza
ejecutoria la providencia judicial que declar6 nulo
el contrato; cuando la autoridad competente lo
declarara terminado unilateralmente en uso de
la potestad contemplada en el articulo 19 de tal
estatuto y, ademads, cuando a ello hubiera lugar,
debian liquidarse los contratos de suministro y de
obra publica una vez cumplidas o ejecutadas las
obligaciones surgidas de los mismos.

Senalaba la norma derogada que las diligencias
de liquidacién debian constar en actas y en ellas
se determinarian las sumas de dinero recibidas
por el contratista y la ejecucién de la prestacion
a su cargo, para efectos de determinar, con base
en las mismas, las obligaciones a cargo de cada
una de las partes, las sanciones por aplicar, o de
resultar procedente, los reconocimientos a favor
del contratista.

El articulo 60 de la Ley 80 de 1993, derogado
parcialmente por el articulo 32 de la Ley 1150 de
2007, preceptuaba que eran objeto de liquidaciéon
los contratos de tracto sucesivo y los demas que
lo requirieran a la finalizacién del contrato o a la
expedicién del acto administrativo que ordena
la terminacién o a la fecha del acuerdo que asi lo
dispusiera.

Como se puede observar, del contenido de las
normas se deduce que la liquidacién final de los
contratos supone el antecedente de extincién
del vinculo contractual por cualquier causa, para
efectos de realizar el ajuste de cuentas entre las
partes intervinientes y acordar los emolumentos
pendientes, todo con base en lo que fue la realidad
de la ejecucién contractual.

Lo normal sefiala que el vinculo contractual
finaliza por el cumplimiento de las prestaciones
que son objeto del contrato dentro del término
dispuesto para el efecto y, por esta razén, la
norma supletiva contenida en el articulo 11 de
la Ley 1150 de 2007, actualmente vigente, sefiala
que la liquidacién por mutuo acuerdo tendra
lugar, a falta de estipulacion contractual, dentro
de los cuatro meses siguientes a la expiracion del
término de ejecucion, o a la fecha de ejecutoria
del acto que ordene la terminacion, o a la fecha
del acuerdo que la disponga, o dentro de los dos
meses siguientes si las partes no llegan a ningin
acuerdo.

No obstante, una vez expirado el término de
ejecucion sin que se haya satisfecho la totalidad
de las obligaciones que son objeto del contrato,
debe comenzar la fase de terminacion del mismo
y, a pesar de que puede tener ocurrencia varios
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supuestos, la estructura del fenémeno que se ha
venido desarrollando conduce a que pueda plan-
tearse la siguiente secuencia: Las partes pueden
resciliar el contrato manifestando su voluntad de
darlo por terminado de consuno, naturalmente,
con efectos ex nunc, dejando a salvo las obliga-
ciones ya ejecutadas y teniendo claro cudles no
se ejecutaron; desde luego, esas obligaciones
que quedaron pendientes por ejecutar deberan
constar en el acta o acto de liquidacion, porque
de alli surge la obligacion de pagar una suma de
dinero por las prestaciones que no fueron final-
mente ejecutadas. Es de anotar que la liquidacion
en este evento debe efectuarse dentro del término
pactado por las partes o dentro del término pre-
suntivo consignado en la norma. Asi, el contrato
juridicamente termina y se liquida al mismo
tiempo, es decir, se cumplen dos actos juridicos
en un mismo momento.

La resciliacién puede constar en un documento
separado o puede estar contenida en el acta de
liquidacion, en todo caso lo primordial es que del
documento se pueda deducir, de manera diadfana,
que laintencidn de las partes es dar por terminado
el negocio juridico.

Por el contrario, si las obligaciones no se ejecutan
ensutotalidad dentro del término o plazo de ejecu-
cién y el contrato no termina por resciliacion, por
la declaratoria de caducidad o por cualquiera de
las formas de extincion senialadas en precedencia,
incluyendo por la expiracion del término esencial,
las partes no pueden proceder a liquidarlo (bilate-
ral o unilateralmente), porque el negocio juridico
no se halla extinguido y los sujetos de la relaciéon
juridica no pueden darle a la liquidacién alcances
distintos a los previstos expresamente por la ley.
En este evento deberd ser el juez del contrato
quien decida sobre la resolucién y la liquidacién
del mismo, para lo cual debera acudirse a la juris-
diccién dentro del término de caducidad previsto
por el numeral 10 del articulo 136 del CCA, segiin
las hipétesis previstas en la norma, a menos que el
término del contrato sea esencial absoluto, caso
en el cual basta que se produzca la extincién del
plazo para que el contrato quede terminado ipso
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iure, de modo que, en tal caso, no se podra decla-
rar la caducidad del contrato luego de fenecido
dicho término, porque es obvio que no se puede
terminar lo que estd terminado, de suerte que
en este caso debe procederse a la liquidacién tan
pronto fenezca el término esencial.

De otra parte, si a mas de lo anterior, la entidad
estatal por cualquier circunstancia no declara la
caducidad del contrato o no acude a la jurisdiccion
para efectos de obtener la resolucién y la liquida-
cién del mismo, y el incumplimiento persiste, el
contrato necesariamente se ha de extinguir por
el mutuo disenso que se presenta frente el aban-
dono reciproco de las obligaciones que surgen del
contrato!'. El distracto mutuo sucede cuando se
ha agotado el término de caducidad de la accién
previsto por el numeral 10 del articulo 136 del
CCA, sin que se haya ejercitado la actuacién

"' En principio, podria entenderse que el mutuo

distracto tdcito opera por el incumplimiento
reciproco de las obligaciones a cargo de cada una
de las partes intervinientes en la relacién negocial
que al permanecer en tal estado se entiende que
las han abandonado. Sin embargo, esta concepcién
sélo abarca los supuestos que se presentan
frecuentemente en el derecho privado, de manera
que ante el incumplimiento de una sola de las partes
intervinientes en el contrato, la parte cumplida puede
acudir a la jurisdiccion en ejercicio del derecho de
accion y si no lo hace, la obligacién desaparece por
prescripcion. No obstante, en la contratacion estatal
puede suceder que frente al incumplimiento del
contratista la administracién no ejercite la facultad
que la ley le ha conferido para terminar en el contrato
declarando la caducidad y mantenga la relacién
contractual inconclusa, incumpliendo con ello la
obligacién legal que emana del contrato. Teniendo
en cuenta que en materia de contratacion estatal la
caducidad de la accion conlleva a que no se pueda
pretender la realizacion del derecho subjetivo cuyo
amparo se depreca, seria la conducta omisiva de la
administracion la que se entienda como el abandono
del contrato produciéndose, asi el mutuo distracto,
por concurrir el incumplimiento del contratista y la
omision de la administracién ejercitar las actuaciones
tendientes a terminar el contrato o acudir a la
jurisdiccién con la misma finalidad.

VERBA IURIS 28 ¢ P. 31-52 ¢ JULIO - DICIEMBRE 2012 « BOGOTA D.C. COLOMBIA « ISSN: 0121-3474 45



COMPETENCIA “RATIONE TEMPORIS” PARA EL EJERCICIO DE LA CLAUSULA DE CADUCIDAD EN CONTRATOS ESTATALES

tendiente a poner fin a la relaciéon negocial'?, pues
las obligaciones en nuestro ordenamiento juridico
no pueden permanecer inconclusas de manera
indefinida en el tiempo.

De conformidad con lo expuesto, se concluye que
la facultad excepcional que tiene la administra-
cion para declarar la caducidad del contrato des-
aparece cuando el acto juridico que le da eficacia
se extingue, es decir, cuando el contrato termina
por cualquiera de las formas sefialadas en forma
antecedente; por el contrario, mientras el negocio
juridico se halle vigente, la administracion se
encuentra revestida de las facultades excepcio-
nales, sin que le sea dable bajo ninguna circuns-
tancia renunciar a ellas. No obstante, se debe
precisar que la facultad de declarar la caducidad
del contrato pierde eficacia cuando cualquiera de
las partes intervinientes acude al juez del contrato
para obtener la resolucién o la terminacién del
mismo, pues a partir de este momento cualquier
diferencia que exista debe ser solucionada por la
jurisdiccion.

CONCLUSIONES

En los contratos se puede estipular un término
esencial, de ejecucién u ordinario, o un término
final o de extincién. El término inicial determina el
momento de exigibilidad de la obligacién o, dicho
en otras palabras, suspende la exigibilidad de la
prestacidn; el término final estd concebido para
extinguir la relacion obligacional o determinar la
duracién del vinculo juridico con efectos ex nunc.

Cuando el plazo estd establecido en funcién
del cumplimiento de la obligacién, el término
puede ser ordinario o extraordinario (también

2 No es la ocurrencia del fenémeno juridico de la

caducidad de la acciéon la que pone fin al contrato,
pues la caducidad procesal no es un modo extincién
de las obligaciones. Lo que pone fin al contrato es el
mutuo disenso que se produce cuando transcurrido
dicho interregno las partes permanecen estaticas sin
que pongan fin a la relacién contractual y sin acudir al
juez para que resuelva el contrato.

denominado esencial). El término ordinario se
caracteriza porque atn después de expirado, es
posible dar cumplimiento a la prestacion, lo cual
supone que la relacion obligacional no expira con
el fenecimiento de éste, aunque su desconoci-
miento trae las consecuencias juridicas inherentes
al incumplimiento del negocio juridico. En efecto,
automadticamente el deudor incurre en mora (art.
1608, num. 1, CC) en virtud del principio —dies
interpellat pro homine— es decir, sin que sea
necesario su intimacién o requerimiento y, en
consecuencia, el contratante incumplido se vera
compelido a indemnizar los dafios y perjuicios
causados como consecuencia del incumpli-
miento, entre otros efectos que son comunes a la
contratacién privada y la contratacion estatal.

El término extraordinario o esencial es de excep-
cional aplicacién en la contratacién publica;
resulta ser de mayor aplicacidn en la contratacion
privada sobre todo en el ambito mercantil, donde
la dinamicidad impone la necesidad de celebrar
negocios juridicos “a fecha fija”, sin que resulte
viable en la mayoria de los casos que la prestacién
pueda resultar atil antes o después de ocurrido
el plazo. El plazo esencial puede provenir del
acuerdo de la voluntad de las partes intervinientes
en el negocio juridico o de la naturaleza o circuns-
tancias de la prestacion, a éste primero comdn-
mente se le ha denominado “plazo de vigencia del
contrato”, cuya caracteristica fundamental es del
cumplimiento de la prestacion no es posible satis-
facerla luego de fenecido y, en principio, conlleva
a la extincion de la relacién negocial.

No obstante, en nuestro ordenamiento juridico
no pareciera que se pudiera aceptar que el
fenecimiento del término esencial, como sucede
con otros sistemas juridicos, pues la expiraciéon
de éste constituye el segundo supuesto de mora
contenido en el articulo 1608 del Cédigo Civil, y
el concepto de mora parte de la existencia de la
relacién obligacional.

Lo anterior no obsta para que las partes puedan
darle efecto insito al término esencial, debido a
que nuestro ordenamiento juridico no contiene
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regulacion alguna sobre esta materia, estipulando
que una vez ocurra el momento dispuesto como
plazo, la relacion negocial se extinga, para lo cual
deben desechar la configuracién de la mora ante
el incumplimiento de la obligacion en el término
previsto, con el fin de impedir que siga surtiendo
efectos juridicos el vinculo obligacional, pues no
tendria sentido mantener vigente la relacién juri-
dica cuando no es posible cumplir la prestaciéon
ni siquiera con mora (la hipétesis resulta viable
como quiera que la norma contenida en el men-
cionado articulo 1608 del Cédigo Civil no es de
cardcter imperativo).

Por tal razén, podria considerarse que las partes al
pactar el término esencial absoluto (con criterio
subjetivo) tacitamente estin previendo que ante
el incumplimiento del término por algunas de las
partes, la relacion juridica se ha de extinguir, la
mora no es posible que se configure y la obligaciéon
no es posible cumplirla, surgiendo la obligacién
de indemnizar el perjuicio causado por la frus-
traciéon de no haber obtenido la satisfaccion del
interés que se pretendia al momento de celebrar
el negocio juridico.

En el caso de la esencialidad absoluta (con cri-
terio objetivo) la situacion es distinta, porque la
naturaleza de la prestacidn es la que determina la
connotacién del término; por ende, si llegado el
dia en que debia cumplirse la obligacién la parte
se sustrae de hacerlo, nuestro ordenamiento
juridico prevé que la parte incumplida incurrird
automdticamente en mora (art. 1608, num. 2,
CC), pese a que ya no es posible cumplir la pres-
tacién, de manera que dentro de nuestro sistema
juridico para que se pueda presentar el supuesto
del término absolutamente esencial (objetivo),
las partes deben renunciar a la configuraciéon de
la mora para permitir que la relacion se extinga
una vez agotado el término y no siga produciendo
efectos juridicos.

Tanto en el &mbito de la contratacion en el dere-
cho privado como en el derecho publico son apli-
cables las nociones generales del término o plazo;
sin embargo, en el derecho publico el concepto
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adquiere mayor importancia, fundamentalmente
porque en la contratacién estatal es usual las
partes intervinientes en la relaciéon negocial se
encuentren en un plano de igualdad relativo, en
la medida en que el ordenamiento juridico ha
revestido al Estado de algunas prerrogativas de
especial connotaciéon para que pueda cumplir los
fines implicitos en la contratacion estatal.

De lo expuesto se puede deducir sin hesitacion,
que la fijaciéon y clase del término que afecta la
existencia de la relacién negocial no esta deter-
minada por la clase de contrato —estatal o pri-
vado—, razén por la que no resulta viable realizar
pronunciamientos categéricos afirmando que los
contratos estatales contienen un plazo ordinario,
extraordinario o final. De hecho, en el Decreto
Ley 222 de 1983 se observa que algunas normas
han sido concebidas para aquellos contratos cuya
naturaleza s6lo admite el término extintivo (art.
57, nim. 1y 5; art. 104; art. 171; art. 205, par.),
y otras referentes al plazo de ejecucion, concepto
que, sin duda alguna, se ubica dentro de la cate-
goria del término ordinario, pues simplemente
determina el momento en el que ha de cumplirse
oportunamente las obligaciones contraidas, sin
que pueda entenderse que la expiracién del mismo
conduzca a la extincidn de la relaciéon negocial,
puesto que, en este evento, resulta posible cum-
plir la obligacidén que es objeto del contrato aun
después de concluido el término previsto a tal
efecto.

De esta manera, el no acatamiento del término
configura distintas hipétesis de incumplimiento
previstas por el ordenamiento juridico, conforme
lo precepttian los articulos 1613 y 1614 del Cédigo
Civil, segiin provenga de no haberse cumplido la
obligacion o haberse retardado el cumplimiento
de la misma (supuestos que generan el incumpli-
miento de la obligacién por el factor temporal,
al margen del cumplimiento defectuoso donde
el factor temporal no guarda relacién directa y
determinante en la configuracion del fenémeno),
que al constituirse en mora automadtica, en los
casos en que resulta procedente, obliga a la
indemnizacion de los perjuicios causados por el
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incumplimiento. Igual tratamiento reciben los
plazos establecidos para efectuar pagos parciales
en los contratos de tracto sucesivo.

Lo que si debe tenerse claro es que la expiraciéon
del término ordinario, denominado por nuestro
ordenamiento en materia de contratacién estatal
“término de ejecucion”, no constituye una de las
formas de terminacion de esta clase de contratos.

En efecto, los contratos estatales se extinguen'?,
ademds de los modos dispuestos por el articulo
1625 del Cédigo Civil para las obligaciones en
general™ (la extincién de la obligacion conlleva a
la extincion del acto juridico que las genera) y por
la declaracion del juez natural del contrato en los
eventos contemplados por el ordenamiento juri-
dico (nulidad, resolucion, rescision o terminacion
del contrato): por la decisién previa y unilateral
de la administracién en uso de las prerrogativas
excepcionales conferidas por la ley (terminacién
unilateral y caducidad); por acto juridico del con-
tratista en el supuesto de modificacién unilateral
dispuesto por la administracién en el evento con-
templado por el articulo 22 del Decreto Ley 222
de 1983, y luego por el inciso segundo del articulo

3 Marienhoff (1970) sostiene que los contratos
administrativos pueden terminar por dos razones
distintas: por la cesaciéon de los efectos o por la
extincion. Se refiere a la cesacion de los efectos
cuando las circunstancias que rodean la terminacién
son normales, mientras que se refiere a la extincién
cuando termina por causas no queridas ab initio.
El ordenamiento juridico colombiano, no obstante,
no distingue entre estas formas de terminacion y
simplemente las denomina “modos de extincién”

14 Cédigo Civil. Articulo 1625. Modos de extincion. Toda
obligacién puede extinguirse por una convencién
en que las partes interesadas, siendo capaces de
disponer libremente de lo suyo, consientan en darla
por nula. Las obligaciones se extinguen ademdas en
todo o en parte: 1°) Por solucién o pago efectivo.
2°) Por la novacién. 3°) Por la transaccién. 4°) Por
la remisién. 5°) Por la compensacién. 6°) Por la
confusidén. 7°) Por la pérdida de la cosa que se debe.
8°) Por la declaracién de nulidad o por la rescision.
9°) Por el evento de la condicién resolutoria. 10°) Por
la prescripcion.

16 de la Ley 80 de 1993; por la obligacion legal
que le impone el articulo 45 de la Ley 80 de 1993
(para aquellos contratos celebrados en vigencia
de la Ley 80 de 1993) a la administracién de
terminar unilateralmente los contratos que se
hallen incursos en las causales de nulidad dis-
puestas por los ordinales 1.°, 2.° y 4., del articulo
44 citado; por la resciliacién o distracto mutuo
del negocio juridico; y por la llegada del término
esencial en las modalidades y bajo los supuestos
expuestos en precedencia.

En vigencia del Decreto Ley 222 de 1983 las
causales que de manera general daban lugar a
la declaratoria de caducidad, consignadas en el
articulo 62, ahora estin compiladas de manera
similar en los articulos 17 y 18 de la Ley 80
de 1993 atinentes a la terminacién unilateral
del contrato y a la caducidad del mismo. Sin
embargo, conservan en comun la finalidad de la
medida que es la terminacién del contrato.

En efecto, en vigencia del Decreto Ley 222 de
1983, las causales que a titulo general daban
lugar a la declaratoria de caducidad estaban
concebidas en los siguientes términos: a) La
muerte del contratista, si no se ha previsto que
el contrato pueda continuar con los suceso-
res; b) La incapacidad fisica permanente del
contratista, certificada por médico legista; c)
La interdiccién judicial del contratista; d) La
disolucion de la persona juridica contratista; e)
La incapacidad financiera del contratista, que
se presume cuando se le declara en quiebra, se
le abre concurso de acreedores o es intervenido
por autoridad competente; igualmente, la enti-
dad contratante puede considerar que hay inca-
pacidad financiera cuando el contratista ofrece
concordato preventivo, se retrasa en el pago de
salarios o prestaciones sociales o es embargado
judicialmente; f) Si a juicio de la entidad contra-
tante, del incumplimiento de las obligaciones del
contratista se derivan consecuencias que hagan
imposible la ejecucion del contrato o se causen
perjuicios a dicha entidad.

Si se analiza la causal de caducidad prevista
por el literal f) del articulo 62 del Decreto Ley
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222 de 1983 se colige que guarda similitud con
los motivos que en vigencia del articulo 18 de
la Ley 80 de 1993 dan lugar a la declaratoria
de caducidad. Analizados ambos supuestos se
deduce que es procedente declararla después de
fenecido el término de ejecucion del contrato o
término ordinario dispuesto para el cumplimento
de las prestaciones. La posibilidad de caducar el
contrato, por su naturaleza, supone la existencia
del negocio juridico y la eficacia del mismo en el
ordenamiento juridico. Por esta razén, precisa-
mente, se llevd a cabo el estudio expuesto sobre
el término, para establecer en cudles eventos tal
aspecto incide o no en la extinciéon del vinculo,
pues como supuesto general, mientras el contrato
se encuentre vigente la administracidn se encuen-
tra revestida de las facultades excepcionales que
el ordenamiento juridico le ha otorgado para
realizar los fines de la contratacidn y, salvo que las
circunstancias por imperativo légico lo impongan,
no podria decirse que la administracién se halle
habilitada para renunciar o pueda ser despojada
de tales facultades, porque ni siquiera la misma
administraciéon puede disponer de las prerrogati-
vas cuando la ley le impone ejercitarlas en caso
de darse el supuesto hipotético consagrado por el
ordenamiento juridico.

La razén fundamental que permite afirmar que la
caducidad puede ser declarada, luego de expirado
el plazo de ejecucién, fue expuesta de manera
estructurada, 1égica y acorde con el fenémeno en
la providencia proferida por el Consejo de Estado
el 13 de septiembre de 1999 (Exp. 10264, 1999),
que a la vez acogi6 el concepto emitido por la Sala
de Consulta y Servicio Civil el 8 de noviembre de
1976 (Exp. 1088, 1976).

Como se demostré anteriormente, el término
ordinario no genera la extincién de la relaciéon
negocial; simplemente representa el momento a
partir del cual es posible determinar si la obliga-
cion fue cumplida o no en las condiciones pacta-
das (se reitera, el término ordinario estd dispuesto
en funcién del cumplimiento de la prestacién),
es decir, atiende a la exigibilidad de la obligacion.
Por consiguiente, resulta forzoso concluir que a
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partir de ese momento se puede establecer si el
contratista incurrié en incumplimiento de sus
obligaciones y si el incumplimiento reviste tal
gravedad que amerite terminarlo, declarando la
caducidad, siempre y cuando converjan las demas
exigencias establecidas por el ordenamiento juri-
dico para su procedencia.

De lo contrario, la caducidad perderia su razén de
existencia, se tornaria inocua para los fines que
persigue su establecimiento en el ordenamiento
juridico que no es otro distinto a terminar el con-
trato cuando sobrevenga algunas de las causales
que informan su procedencia, para impedir que
la relacién continte generando efectos juridicos
y permita a la entidad estatal cumplir los fines
implicitos en la contratacidn, evitando la con-
secucién de un contrato que resulta nocivo, que
definitivamente ya no podra seguirse ejecutando
con su co-contratante, brindandole la posibilidad
de extinguir el vinculo para quedar en libertad de
continuar la ejecuciéon con otro contratista y asi
satisfacer, finalmente, la prestaciéon que constituia
el objeto del contrato celebrado.

Aceptar que la declaratoria de caducidad no
pudiera declararse luego de expirado el término
de ejecucion implicaria reducir su procedencia a
los incumplimientos parciales o a las moras par-
ciales que se presenten en el cumplimiento de las
obligaciones en los contratos de tracto sucesivo,
excluyendo incluso que el supuesto pueda tener
lugar cuando se deba cumplir el dltimo pago
parcial y, asimismo, descartando que pueda ser
declarada en los contratos que a pesar de ser de
tracto tnico, estén sometidos a plazo.

Tal situacion permitiria a las entidades estatales
ejercer la facultad de declarar la caducidad del
contrato en los eventos en los cuales lo procedente
serfa conminar al contratista a cumplir las obliga-
ciones a su cargo en el tiempo y forma debidos
a través de la imposiciéon de multas, en uso de la
facultad contenida en el articulo 71 del Decreto
Ley 222 de 1983, actualmente consagrada en el
articulo 17 de la Ley 1150 de 2007, desnaturali-
zando asi la figura de la caducidad.
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De otra parte impediria a la administracion ter-
minar la relacién contractual cuando se presente
el hecho constitutivo de incumplimiento consis-
tente en incumplir el plazo de ejecucién pactado,
conduciendo a que el negocio juridico subsista
inconcluso en el tiempo y a que las partes queden
ligadas por una relacién juridica, para cuya extin-
cion deberd acudirse a otro mecanismo o instru-
mento juridico como la instauracion de la acciéon
contractual, con la dilaciéon que ello conlleva y
el efecto negativo frente a la reanudacién en la
ejecucion del objeto de las obligaciones y el logro
del interés general insito en el contrato, ya que
mientras se halle vigente el vinculo contractual
la administracidon se encuentra en imposibilidad
juridica de desplazar al contratista o sustituirlo
por otro.

Finalmente, implicaria que la caducidad no pudiera
ser declarada ante el incumplimiento determinado
por la ejecucion defectuosa de la prestacion, puesto
que podria ocurrir que a pesar de efectuarse la
entrega del objeto dentro del término estipulado,
las caracteristicas o especificaciones del mismo no
se ajusten a lo pactado en el contrato.
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