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RESUMEN. Para comprender si es posible incluir en los contratos estatales
—con independencia de su régimen- la clausula de terminacién unilateral por
incumplimiento, partiendo de las ideas del profesor Juan David Montoya, es
preciso identificar si existe un fundamento legal. En este analisis se adoptara
como metodologia la identificacion y descripcion de las ideas del autor, en
contraste con las propias. Concretamente, en el texto se analizara: i) al articulo
1546, condicién resolutoria tacita, y 1609 del Cédigo Civil, excepcion de
contrato no cumplido, como posibles fundamentos y ii) el articulo 1602, fuerza
obligatoria de los contratos y 1625, formas de extincion de las obligaciones,
ibidem, como posible sustento normativo.

Introduccion

El1 CEDA continuara el estudio de la terminacién unilateral por incumplimiento, como
clausula del contrato estatal, a partir del texto del profesor Juan David Montoya
Penagos. En esta oportunidad se analizaran los fundamentos generales de la
terminacion unilateral por incumplimiento, en los términos del segundo capitulo:
«Fundamentos de la terminacion unilateral por incumplimiento en la contratacion
estatal». Para esto se continuara con la metodologia propuesta en la sesion anterior,
la cual parte de un texto base, identificando las principales ideas y argumentos del
autor, para «conversar» con ellas, es decir, comentarlas y discutirlas, con la
intencion de desarrollar algunas consideraciones propias.

Para introducir los analisis de este capitulo, Montoya Penagos identifica que
el derecho publico se rige por el principio de competencia, segin el cual solamente

1 Este ensayo, escrito para la sesion del 29 de abril de 2023, hace parte de la labor
de apoyo a la investigacion que el Auxiliar de Investigacion realiza al interior del Grupo de
Estudio de Derecho Publico adscrito al CEDA, para cuya preparacion recibio la orientacion
del Profesor Cristian Andrés Diaz Diez, y se utiliza no solo para enriquecer el trabajo que el
Investigador Principal adelanta al interior del CEDA —que finalmente aprovecha para
construir el texto definitivo—, sino también para beneficio de toda la comunidad académica.
La linea de investigacién en la que se enmarca el ensayo es: Terminaciéon Unilateral por
Incumplimiento, dirigida por el Profesor —-Investigador Principal- Juan David Montoya
Penagos, texto que pertenecera a la Serie: Clausulas del Contrato Estatal. Se precisa que
este ensayo se sustenté en un texto inédito del Investigador Principal, con ideas
preliminares que pueden variar en el desarrollo de la investigacion. En tal sentido, las
referencias realizadas a la fuente: «<MONTOYA PENAGOS, Juan David. Terminaciéon
unilateral por incumplimiento. Texto inédito», corresponden a dicho documento, incluyendo
su paginacién.

2 Auxiliar de Investigacion del Grupo de Estudio de Derecho Publico, Nivel V basico,
adscrito al Centro de Estudios de Derecho Administrativo -CEDA-.
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podra hacerse lo expresamente permitido —forma de vinculacion de las
autoridades—, mientras que el derecho privado lo hace por el de capacidad, el cual
permite que se haga lo no prohibido —-forma de vinculacion de los particulares—. A
continuacion, explica que no siempre el sometimiento negativo al principio de
legalidad esta proscrito para la Administracion —-aunque sea propio de los
particulares—, sino que la competencia es estricta en los temas que afectan derechos
individuales. Asi que, en su criterio, existen actividades prestacionales que
ameritan regimenes legales mas flexibles, pues un régimen tan estricto paralizaria
la Administraciéns3.

El autor sefniala que la distincion entre los regimenes juridicos se difumina,
tanto que las entidades asumen actividades propias de los privados, lo cual supone
cambios normativos. Para sostener la idea, asegura que la regla general en la
contratacion del Estado es la aplicacion del derecho privado, lo que explica a partir
de la remision que hace la Ley 80 de 1993 a las disposiciones civiles y comerciales,
en lo no regulado expresamente en ella, y sobre todo, en las entidades excluidas de
su ambito de aplicacion -regidas por normas civiles y comerciales—, tinicamente
sujetas a principios de la funcion administrativa, fiscal y a las inhabilidades e
incompatibilidades, difuminandose atin mas el principio de legalidad.

Finaliza la introduccion asegurando que no basta con senalar que es posible
terminar unilateralmente, por lo cual es necesario analizar los fundamentos
normativos, divididos en generales y especificos. Respecto a estos, resalta la
importancia de identificar si existe fundamento para incluirla como una clausula
accidental, y especificamente, precisa que es aun mas importante en el derecho
publico, porque se cree que esta prohibida a falta de una norma expresa que la
permita. Concretamente, en el estudio de los fundamentos «generales»,
identificando los argumentos que se desarrollan en el acapite, que buscan
fundamentar la clausula en disposiciones del Codigo Civil.

1. Condicion resolutoria tacita y excepcion de contrato no cumplido

El autor identifica que en los articulos 1546 del Codigo Civil y 870 del Codigo de
Comercio estan los fundamentos principales de terminacién de las obligaciones en
razon del incumplimiento. Sefiala que el ejercicio de esta es la regla general en el
derecho privado; no obstante, un sector de la doctrina sostiene que alli se
encuentra el fundamento general para la terminacion unilateral por
incumplimiento. De esa forma, partiendo de las consideraciones doctrinales y
jurisprudenciales del derecho espanol —que identifica similar al ordenamiento

3 MONTOYA PENAGOS, Juan David. Terminacién unilateral por incumplimiento.
Capitulo II. Texto inédito, p. 1.




CEDA

CENTRO DE ESTUDIOS DE DERECHO A DMINISTRATIVO

colombiano—, explica que esta no solo tiene aplicacion judicial exclusiva, maxime
cuando el articulo ibidem no lo establece expresamente*.

Montoya recurre a Sanabria Gomez para senalar que, partiendo de la
literalidad de la norma, no se evidencia una orden de solicitarle al juez una decision
en ese sentidoS. Sin embargo, el autor anade que la interpretaciéon es controversial
porque confunde a la condicién resolutoria tdcita —que requiere pronunciamiento
judicial- con la condicion ordinaria —opera de pleno derecho-. Advierte que la
identificacion de si el incumplimiento pudiera configurarse como una ordinaria se
analizara en otro apartado, pero que lo relevante es que la tacita se cre6 como un
mecanismo anterior a la resciliaciéon, por lo cual la clausula de terminacion
unilateral deberia fundamentarse en una norma diferente, en virtud del principio
légico de no contradiccions®.

La conclusion la fundamenta en dos argumentos: historico y gramatical.
Concretamente, explica que la primera evidencia que la clausula tiene raices en el
articulo 1184 del Codigo de Napoleon?, y la segunda parte de los verbos «pedir o
«solicitar», lo cual excluye la unilateralidad. Respecto a esta, que el Codigo Civil
establezca que las palabras —en la ley— se entenderan en sentido natural y obvio,
al no tener definicion técnica, no podra darseles otra interpretacion. Agregd que la
doctrina y la jurisprudencia del Consejo de Estado entienden que la condicién
resolutoria tdcita, en los contratos estatales, requiere pronunciamiento judicial

4 MONTOYA PENAGOS, Juan David. Op., cit. p. 5. La disposicion del derecho
espanol establece: «La facultad de resolver las obligaciones se entiende implicita en las
reciprocas, para el caso de que uno de los obligados no cumpliere lo que le incumbe.

»El perjudicado podra escoger entre exigir el cumplimiento o la resolucién de la
obligacion, con el resarcimiento de dafios y abono de intereses en ambos casos. También
podra pedir la resolucion, aun después de haber optado por el cumplimiento, cuando éste
resultare imposible.

»El Tribunal decretara la resolucién que se reclame, a no haber causas justificadas
que le autoricen para sefialar plazo.

»Esto se entiende sin perjuicio de los derechos de terceros adquirentes, con arreglo
a los articulos 1.295 y 1.298 y a las disposiciones de la Ley Hipotecarian».

5 Ibid. p. S.

6 Ibid. p. 6.

7 La disposicién establece: «La condicion que disuelve el contrato se sobreentiende
siempre en los contratos sinalagmaticos para el caso que una de las partes no cumpla su
obligacion.

»En tal caso, el contrato no se resuelve de pleno derecho. La parte respecto de la
cual el compromiso no fue ejecutado, tiene la eleccion o de obligar a la otra parte a la
ejecucion del contrato cuando ello fuera posible, o demandar la resolucion con los dafios y
perjuicios.

»La disolucion debe ser demandada judicialmente, y es posible conceder al
demandado un plazo segiin las circunstancias.
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previo, desestimando asi los articulos 1546 del Codigo Civil y 870 del Codigo de
Comercios.

En este aspecto se esta completamente de acuerdo con el autor. La condiciéon
resolutoria supone el ejercicio del derecho de accion, y asi lo entiende en su mayoria
la doctrina del derecho privado. En esa linea, Hinestrosa explica que el «Code civily
establece la condicion resolutoria tacita, y senala que en esa regulacion no procede
de pleno derecho, sino que tiene caracter judicial, e identifica que la exigencia
estaria implicita en la normativa colombiana —articulo 1546 del Codigo Civil-. De
alli concluye que: «El hecho es que de ahi surgio el dogma de la judicialidad
ineludible de la resolucion y, de contera, el rechazo de la posibilidad de resolucion
por la sola denuncia unilateral del contratante fiel».

Valencia Zea explica que, en realidad, la disposicion establece «[...] un
derecho de resolucion judicial del contrato y no una condiciéon resolutoria tacita
[...]»10. En igual sentido se pronuncia Velasquez, quien resalta la naturaleza judicial
de la disposicion, y explica que, mas que una condicion, debi6 establecerse como
«accion», porque es lo que en realidad se sefala en el articulo 1546 ibidem!!.
Conforme a esto, la condicién resolutoria tdcita comporta un derecho de accion,
pero no faculta a que una parte obligue a la otra, unilateralmente, a cumplir o
terminar el contrato.

Superado este fundamento, Montoya Penagos explora otra disposicion,
concretamente, una estrechamente ligada a la condicién resolutoria tdcita: la
excepcion de contrato no cumplido, porque es un mecanismo que le permite al
deudor suspender el contrato mientras el acreedor no cumpla, siendo la accion y
la excepcion dos caras de la misma moneda. Agrega que la excepcion no solo tiene
efectos en el proceso judicial, sino que también puede ejercerse en otros escenarios,
pues mientras el contrato esté suspendido, la parte podra esperar el cumplimiento
o legitimarse para interponer la accion resolutorial2.

8 MONTOYA PENAGOS. Op. cit., p. 7.

9 HINESTROSA, Fernando. Tratado de las obligaciones II. De las fuentes de las
obligaciones. El negocio juridico. Vol. II. Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2017.
p. 865.

10 VALENCIA ZEA, Arturo. Derecho Civil: De las Obligaciones. Tomo III. Bogota:
Temis, 1983, p. 123.

11 VELASQUEZ GOMEZ, Hernan Dario. Estudio sobre obligaciones. Bogota:
Editorial Temis, 2013, p. 204. La misma posicion defiende el Consejo de Estado en algunas
providencias, concretamente, sefial6 que la condicién resolutoria tacita no opera de plano,
sino que es obligatorio acudir al juez para que declare la resolucién, tal como consider6 la
doctrina respecto del articulo 1546 del Codigo Civil, el cual no establece una condicién
resolutoria tacita, sino el derecho de resoluciéon judicial del contrato (CONSEJO DE
ESTADO. Seccién Tercera. Sentencia del 25 de febrero de 2009. Exp. 15.797. C.P. Myriam
Guerrero de Escobar)-

12 MONTOYA PENAGOS. Op. cit., pp. 7 a 8.
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A continuacion, explica que la jurisprudencia del Consejo de Estado
entiende que la excepcion se fundamenta en el articulo 1609 del Codigo Civil, lo
que supone que para ejercer la condicion resolutoria el demandante cumpliera y el
demandado esté en mora. Senala que, aunque la norma parece referirse a la
compensacion moratoria por incumplimiento reciproco, la jurisprudencia y la
doctrina la derivaron de los principios de equidad y buena fe de la ejecucion de las
obligaciones correlativas, a lo que el autor no identifica ninguna objecion. Para
precisar aun mas su aplicacion, destaca que es diferente para la contratacion
privada y publica, porque en las primeras cualquier incumplimiento legitima a la
parte para ejercerla, en la segunda se requiere un incumplimiento grave de la
entidad contratante!s.

Partiendo de esas consideraciones, Montoya cuestiona si mas alla del mutuo
disentimiento tacito —-incumplimiento mutuo- es posible terminar unilateralmente
el contrato por incumplimiento con base en la descrita excepcion. Asegura que en
principio la respuesta seria negativa, porque esta propende por mantener el negocio
juridico; no obstante, doctrinalmente también se comprende como una excepcion
de responsabilidad —de antijuridicidad en derecho penal-. Sin embargo, entiende
que esta es una perspectiva defensiva del incumplimiento, y no agresiva, como la
terminacion unilateral, donde el acreedor valora la situacion como un
incumplimiento que terminara el contrato.

Expone que considerarla como un medio de defensa es coherente con el
hecho de que existen mas causales de exoneracion de responsabilidad civil que la
fuerza mayor, el hecho de un tercero y la culpa exclusiva de la victima, sino que se
extiende a aquella justificacion. Por esta razon, la legitima defensa es un principio
del derecho, fundamentado en un mecanismo de autotutela que permite la
terminacion unilateral, aunque no exista una permision expresa; no obstante, la
parte que la ejerce debera identificar qué situaciones constituyen incumplimientos
suficientementel4.

Agrega que, segun Chinchilla Imbett, la competencia se ejerce en instancia
extrajudicial, cuando se entiende resuelto el contrato por el incumplimiento grave,
y judicial, cuando quien se puso al dia reclama el cumplimiento de quien considera
resuelto el contrato, lo que supondria el ejercicio de una accion. Considera que eso
seria irrazonable de no haber casos donde se permite la terminacion por propia
voluntad, por imposibilidad de cumplir. Identifica que la regla general supone que
los contratos no se terminan mientras estén suspendidos, en tanto el incumplido
puede ejecutar las prestaciones pendientes. De forma que esto solo se cumple

13 Ibid. p.9.
14 Ibid. p. 10.
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cuando el incumplido acude a la jurisdiccion, y al contestar la demanda interponen
la «excepcion sustancial de incumplimiento»!s.

En seguida destaca que, por lo menos, hay dos casos donde el
incumplimiento se convierte en insuperable: i) ante la ocurrencia de una fuerza
mayor o caso fortuito que impide su ejecucion y ii) cuando vence un plazo tacitole.
Finaliza concluyendo que ninguna de esas posibilidades convierte a la excepcion de
contrato no cumplido en el fundamento para la terminacion unilateral, pues las
partes siguen actuando sin resolver el contrato, maxime cuando el contrato ya se
resolviol?.

En linea de lo explicado por el autor, se destaca que la exception non
adimpleti contractus se fundamentada en principios como la equidad, la buena fe y
la correlatividad de prestaciones en los contratos sinalagmaticos!8. Esta formulada
en el ordenamiento juridico colombiano como una regla que indica que ninguna de
las partes, en un contrato bilateral, se constituira en mora al incumplir su
obligacion si la otra no cumple la suya o no se allana a cumplirla en la forma y
tiempo debido. La teoria general de las obligaciones supone que la excepcion tiene
los siguientes elementos: el primero implica que exista reciprocidad en las
obligaciones de las partes; el segundo, que las obligaciones sean exigibles, pero que
la parte no la cumpla ni se allane a cumplirla; el tercero, que la parte no esté en
mora, y el cuarto que el incumplimiento sea grave.

También es preciso tener en cuenta que en los contratos estatales se discute
la posibilidad de aplicar la excepcion —originaria del derecho civil-. Por ejemplo,
Escobar Gil referencia a Jean Rivero, quien no admite la posibilidad, argumentando
que la prevalencia del interés publico y la premisa de continuidad del servicio son
los principios que orientan la ejecucion del contrato, por lo que, las necesidades de
la sociedad se amenazarian al permitirsele al contratista justificar la abstencion
del cumplimiento en el incumplimiento de la Administracion!?.

Escobar Gil senala que André de Laubadeére si admite la aplicacion, pero con
una gran limitacion —que la diferencia de los privados—, admitiéndola cuando el

15 Ibid. p. 13.

16 Ibid.

17 Ibid. p. 13.

18 ESCOBAR GIL, Rodrigo. Teoria General de los Contratos de la Administracion
Publica. Bogota: Legis, 2003, pp. 282-283. OSPINA FERNANDEZ, Guillermo. Teoria general
del contrato y del negocio juridico. Bogota: Editorial Temis, 2000, pp. 588-589.

19 ESCOBAR GIL. Op. cit., p. 283. El autor cita Rivero, quien explica que: «1° Si es
la administracion la que esta en falta, se descarta el derecho comun que permite al
contratante ampararse detras de la exception non adimpleti contractus para suspender la
ejecucion de sus propias obligaciones: el particular permanece obligado a ejecutar, sea cual
sea la falta de la administracion, solo puede dirigirse al juez en caso de una accién de
compensacion por dafnos y perjuicios, o pedir la recisién en caso de falta muy graven».
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incumplimiento imposibilite el cumplimiento del contratista. Ademas, explica que
para Dromi y Escola se admite cuando la actuacion de la entidad imposibilita que
el contratista ejecute el contrato; mientras que Marienhoff considera que esto se
asimila a la fuerza mayor, pues si Administracion no paga —incumplimiento mas
frecuente—, al no aceptarse la excepcion, se le someteria a financiar obras
publicas20.

Expresa el autor que en Colombia se admite la aplicacion de la excepcion de
contrato no cumplido, sin embargo, no de manera general y absoluta, pues se
concilia la prevalencia del interés publico —la continuidad del servicio publico— y
el interés juridico del particular, supeditando la aplicacion de la excepcion en los
casos en que el incumplimiento imposibilite al contratista de cumplir sus
obligaciones?!.

Conforme a esta logica, se esta de acuerdo con Montoya Penagos en que la
excepcion no es un fundamento valido para la clausula, porque no le otorga la
facultad a las partes de terminar el contrato por su propia voluntad. Este es un
medio de defensa procesal, concretamente, una excepcion de mérito que ataca la
existencia del derecho sustancial, lo cual significa que, en el caso especial del 1609,
al demandante no le asiste derecho a reclamar porque no cumpli6 la obligacion a
su cargo.

2. Fuerza obligatoria del contrato y formas de extincion de las obligaciones

Montoya Penagos contintia buscando un fundamento para la clausula de
terminacion unilateral, a partir de las disposiciones civiles que definen la
obligatoriedad del contrato y sus causales de extincion de las obligaciones. Para
empezar, el autor explica que la inclusion de la clausula estudiada se fundamenta
en la fuerza obligatoria del contrato. Conforme al articulo 1602 del Cédigo Civil, se
tiene que el contrato se termina -y se extinguen sus obligaciones— cuando media
el mutuo disenso —expreso o tacito—22, o por causas legales como la declaraciéon de
nulidad, resolucion por incumplimiento, excesiva onerosidad sobreviniente,

20 Thid., pp. 283-284.

21 En ese sentido, el Consejo de Estado senala que: «[...] El contratista, en principio,
esta obligado a cumplir con su obligacion, en los términos pactados, a no ser que por las
consecuencias economicas que se desprenden del incumplimiento de la administracion se
genere una RAZONABLE IMPOSIBILIDAD DE CUMPLIR para la parte que se allanare a
cumplir, pues un principio universal de derecho ensefa que a lo imposible nadie esta
obligado. No basta, pues, que se registre un incumplimiento cualquiera, para que la persona
que ha contratado con la administracion por si y ante si deje de cumplir con sus deberes
juridicos» (CONSEJO DE ESTADO. Seccién Tercera. Sentencia del 31 de enero de 1991.
Exp. 4.739. C.P. Julio Cesar Uribe Acosta).

22 MONTOYA PENAGOS. Op. cit., p. 13.
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imprevision contractual, declaracion de simulacion, revocatoria pauliana, entre
otros23.

En seguida, el autor senala que una parte de la doctrina privada considera
que las obligaciones terminan como empiezan, por lo que si empiezan por mutuo
consentimiento, la terminaciéon unilateral solo procederia en situaciones
expresamente permitidas por la ley. Por esto, podria pensarse que el pacto de la
clausula esta prohibido24. Sin embargo, senala que la Corte Suprema de Justicia
admite que, en virtud de la autonomia de la voluntad, puede asignarse la facultad
de terminar el contrato, pudiendo fundamentarse en el incumplimiento25. Aun asi,
considera que la fuerza obligatoria de los contratos no permite directamente la
terminacion unilateral.

En esa medida, el autor identifica al articulo 1502 del Codigo Civil como
fundamento indirecto de esta. Segiin esto, si el contrato no dispone expresamente
la potestad, entonces opera lo dispuesto en el articulo 1546 ibidem —clausula de la
naturaleza—, requiriéndose que esta se pacte. Apoyandose en las explicaciones de
Mazeaud, explica que ademas del mutuo disenso es posible incluir el «nutuo
disenso anticipado»r. Por otra parte, Lopez Santamaria senala que es posible pactar
la resciliacion anticipadamente, pero que a diferencia del mutuo disentimiento
expreso no se convierte en una convencion2e.

El autor muestra que la posicion mayoritaria del Consejo de Estado concluye
que las clausulas de terminacion unilateral por incumplimiento estan prohibidas,
aunque destaca que en una providencia aislada se avala la inclusion de una
condicion que resuelve el negocio??’. Explica que la posicion mayoritaria se
fundamenta en la imposibilidad de alterar el régimen de competencia de la Ley 80
de 1993, especialmente de las exorbitantes, y en que no existe norma expresa que
permita esa forma de terminacion —-destaca que la idea es discutible por lo
analizado en la parte introductoria—. Asegura que un sector de la doctrina esta de
acuerdo con esa idea, porque ademas de la segunda razon senalada, define que
esas clausulas estan viciadas de invalidez al desconocer el caracter judicial de la
resolucion por incumplimiento, al ser clausulas abusivas, meramente potestativas
y moralmente imposible2s.

Aunque en este apartado encuentra un fundamento para la clausula de
terminacion unilateral, también indaga sobre lo establecido en el articulo 1625 del
Codigo Civil -formas de extincion de las obligaciones—. Explica que lo regulado en

23 Thid.
24 Tbid. p. 14
25 Tbid. p. 15
26 Thid.

27 Tbid. p.16.
28 Thid. p. 17.
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la disposicion: i) también admite la terminacion por mutuo disenso —en linea con
el articulo 1602 ibidem— y ii) los modos de extincion de las obligaciones tienen
caracter enunciativo y no taxativo. Resalta especialmente que la disposicion
permite que se termine el contrato por el cumplimiento de una condicion
resolutoria: permitiendo la revocaciéon unilateral, por disposicion legal o pacto de
las partes.

Conforme a esto, razona que partiendo de que la revocacion unilateral es una
condicibn meramente potestativa, si se permite la extincion dependiente de la
voluntad de una parte, no es congruente considerar que la terminacion unilateral
por incumplimiento esta prohibida. Finalmente concluye que, asi entendida, esa
disposicion puede considerarse fundamento de las obligaciones por voluntad del
acreedor, ante el incumplimiento, conforme se haya pactado?°.

Como explica el autor, los articulos 1602 y 1625 del Codigo Civil consagran
la vinculatoriedad de las convenciones y las formas de extincion de las
obligaciones30. Si bien estos articulos tienen en la teoria general de las obligaciones
roles distintos, en ambos se aprecia la capacidad de las partes para que, mediante
su voluntad, celebren y terminen el contrato. En el primero, segin senala la
doctrina, en la disposicion se regula la autonomia de la voluntad privada como la
fuente de los negocios3!.

29 Ibid. p. 18.

30 El articulo 1602 senala que: «Todo contrato legalmente celebrado es una ley para
los contratantes, y no puede ser invalidado sino por su consentimiento mutuo o por causas
legales. Por su parte, el articulo 1625 establece que: «Toda obligaciéon puede extinguirse por
una convencion en que las partes interesadas, siendo capaces de disponer libremente de lo
suyo, consientan en darla por nula.

»Las obligaciones se extinguen ademas en todo o en parte:

»10.) Por la solucién o pago efectivo.

»20.) Por la novacion.

»30.) Por la transaccion.

»40.) Por la remision.

»50.) Por la compensacion.

»60.) Por la confusion.

»70.) Por la pérdida de la cosa que se debe.

»80.) Por la declaracion de nulidad o por la rescision.

»90.) Por el evento de la condicion resolutoria.

»10.) Por la prescripcion.

»De la transaccion y la prescripcion se tratara al fin de este libro; de la condicién
resolutoria se ha tratado en el titulo De las obligaciones condicionales».

31 OSPINA FERNANDEZ seiniala que: «En primer lugar, el Cédigo reconoce que la
iniciativa y el esfuerzo de los privados mientras obren con el debido respeto al derecho ajeno
y al interés general, representan decisiva contribucién al progreso y al bienestar de la
sociedad. Por ello pone especial cuidado en garantizar la mayor libertad posible en las
transacciones entre particulares y, en general, en todos sus actos juridicos de contenido
econdmico, cuyo vigor normativo esta ampliamente consagrado en el articulo 1602 [...]. Los
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Por otra parte, el articulo 1625 establece las formas de extinguir las
obligaciones, y como lo senalé Montoya Penagos, alli se aclara que no son taxativas,
y que la fuente del contrato, la autonomia de la voluntad, podra determinar otras.
Aunque esto sea asi, y las partes tengan la capacidad de terminar por mutuo
disenso, e incluir condiciones resolutorias, alli no se evidencia un fundamento
expreso para terminarlo unilateralmente, siempre que se entienda diferente a estas.

En principio, como asegura Montoya, las disposiciones son el fundamento
juridico de la clausula de terminacion unilateral, concretamente, la autonomia de
la voluntad, que permite que las partes determinen, respetando el orden publico y
el interés general, como inicia y como terminan sus negocios32. Sin embargo, se
aclara que esto aplica completa e irrestrictamente en materia privada, pero no es
suficiente para los contratos de la Administracion, pues se rigen por disposiciones
y principios especiales.

Si bien la doctrina especializada del derecho publico no se pronuncia
profundamente al respecto, José Luis Benavides lo hace superficialmente. Al
analizar las prerrogativas del contrato estatal, explica el cambio de jurisprudencia
sobre la caducidad, el cual extiende la potestad hasta el momento de liquidacion
del contrato, senalando que las facultades de la Ley 80, como prerrogativas
—necesarias para ejecutar debidamente el contrato—, son reemplazadas por una
autotutela general de los intereses economicos33. Con base en esto, sostiene que,
con fundamento en la autonomia privada, se permite incluir las clausulas de
terminacion unilateral, siempre y cuando se encuentren estipuladas desde el inicio
del contrato3+.

particulares, libre y seglin su mejor conveniencia, son los llamados a determinar el
contenido, el alcance, las condiciones y modalidades de sus actos juridicos».(Op. cit., pp.13-
14).

32 En derecho civil es posible identificar posiciones doctrinales a favor de esta
posicién. Concretamente, Hinestrosa explica que si bien se privilegia la estabilidad del
contrato, esas consideraciones estan cambiando por la complejidad actual de las relaciones
negociales, e identifica que podria concluirse la necesidad de respetar el pacto de las partes
de terminar el contrato ante un incumplimiento (HINESTROSA, Op. cit., p. 947 a 949).

33 BENAVIDES, José Luis. El Contrato Estatal: Entre el Derecho Publico y el Derecho
Privado. Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2004. p. 419 - 420. Concretamente,
el autor afirma: «[...] Por consiguiente, la prerrogativa de aplicar la clausula de caducidad
existe no sélo durante el plazo de ejecuciéon de las obligaciones contractuales, como lo
afirma la jurisprudencia referida, sino también hasta el momento de la liquidacion del
contrato. Teniendo en cuenta que tan solo en la elaboracion de la liquidacion se puede
hacer el balance definitivo del cumplimiento de las obligaciones reciprocas, la entidad
estatal debe conservar la posibilidad de declarar la caducidad hasta la liquidacién conjunta
o unilateral que pone fin a la relaciéon contractual. Bajo la Ley 80, concluye el Consejo de
Estado, la antigua diferencia entre la caducidad y la declaracién unilateral de
incumplimiento ha desaparecido».

34 Ibid. p. 420.
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Sin embargo, Benavides, como Montoya —por lo menos en el capitulo
estudiado—, no analizan la aplicacion pura y simple de las normas privadas a la
contratacion estatal, incluso a aquella de régimen exceptuado. Aunque se comparte
que aplican las normas civiles y comerciales a los contratos del Estado, sea por la
remision establecida en la Ley 80 de 1993 o y por la exclusion definida en normas
especiales, se considera su aplicacion no deberia tener la misma logica adoptada
para los particulares.

El articulo 6 de la Constitucion establece que: «Los particulares solo son
responsables ante las autoridades por infringir la Constitucion y las leyes. Los
servidores publicos lo son por la misma causa y por omision o extralimitacion en
el ejercicio de sus funciones». En la norma se establece el principio de competencia
de la Administracion, el cual supone que se le atribuyan facultades que
fundamenten su actuacion. Estos principios obligan a las entidades y a sus
funcionarios a encontrar normas que las habiliten para el ejercicio de sus
actuaciones, en todos los aspectos de sus actividades.

La disposicion constitucional no establece excepciones para la regla que
incorpor6é. En esa medida, independiente del régimen juridico que defina el
legislador para adelantar cualquiera de sus actuaciones, incluida la contractual,
aplicara este principio, porque su obligatoriedad deviene de la Constitucion. Por
esto se considera que, contrario a lo que parece afirmar el autor, el Estado nunca
actuara como un particular mas, pues aunque aplique las normas civiles y
comerciales, sigue rigiéndose por el marco que la constitucion le defini6, entre el
que se encuentra el articulo 6 ibidem.

Sin embargo, esto no desconoce la remision o excepcion del legislador, y la
aplicacion de las normas privadas, sino que obliga a entender de qué forma lo hara,
es decir, como se configuran las competencias. Para el caso concreto, se entiende
que para ejercer potestades —como declarar unilateralmente el incumplimiento y la
consecuente terminacion del contrato— se requiere habilitacion. La pregunta es si
las normas identificadas como fundamentos en el derecho civil constituyen la
atribucion de competencia, asi sea amplia, para pactar la clausula y, sobre todo,
para ejercer la facultad alli conferida.

El concepto de potestad es ampliamente definido y caracterizado por la
doctrina administrativista. Garcia de Enterria y Fernandez explican que el principio
de legalidad se expresa en un mecanismo preciso, consistente en la atribucion de
potestades a la Administracion. Estas facultan su actuacion, definiendo sus
limites, habilitandola y confiriéndole poderes juridicoss35. Los autores explican que
estas siempre se originan en normas de caracter legal y no en actos negociales;

35 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo y FERNANDEZ, Tomés-Ramén. Curso de
derecho administrativo. Tomo I. 20° Ed. Madrid: Editorial Civitas, 2022. p. 623.
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ademas senalan: «La potestad es siempre una derivacion de un status legal, por lo
cual resulta inexcusable una norma previa que, ademas de configurarla, la
atribuya en concreto»3e.

En esa medida, se considera que la potestad que requiere la Administracion
debera expresarse con cierto grado de especificidad, es decir, no es suficiente con
la existencia de una norma que le permita a los particulares actuar a su
conveniencia, sino que supone una habilitacion concreta. Esto es aun mas
importante en este caso, porque la valoracion y declaracion del incumplimiento, y
la consecuente terminacion del contrato, supone el ejercicio de la autotutela
administrativa y una evidente potestad. Por eso, difiriendo de Montoya Penagos, se
considera que los articulos 1602 y 1625 del Cédigo Civil no son fundamento
suficiente para pactar la clausula en los contratos estatales —sometidos o
exceptuados-.
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