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LIQUIDACIÓN UNILATERAL:

EL CASO DE LOS CONTRATOS INTERADMINISTRATIVOS Y DE LOS CELEBRADOS POR ENTIDADES EXCEPTUADAS
Análisis las sentencias del Consejo de Estado, Sección Tercera, del 24 de mayo de 2018 -exp. 55.756- y del 20 de febrero de 2017 -exp. 56.939-

Sebastián Ramírez Grisales

Introducción
Este texto se propone analizar y realizar algunos comentarios a la sentencia del 24 de mayo de 2018
, que estudia la procedencia de la liquidación unilateral en los contratos interadministrativos y, a manera de obiter dictum, en los contratos de las entidades exceptuadas de la aplicación del Estatuto General de la Contratación de la Administración Pública –EGCAP–. No obstante ser esta providencia el centro de atención, sus consideraciones se confrontarán con la sentencia del 20 de febrero de 2017
, que analizó la posibilidad de que las entidades exceptuadas pactaran la liquidación unilateral del contrato.
El análisis tiene una estrecha relación con la noción de cláusula exorbitante y qué contenidos o elementos –o cosas, empleando el término del artículo 1501 del C.C.– del contrato se tomen como exorbitantes o excepcionales al derecho común –o privado–. Incluso, la sentencia estudiada, y algún sector de la doctrina
, no solo emplea los conceptos de cláusulas o potestades excepcionales al derecho común –como se denominan en el art. 14 de la Ley 80 de 1993– sino que aluden a otras potestades, con la finalidad de establecer diferencias con las anteriores, a las que denominan, por ejemplo, «prerrogativas especiales» o «prerrogativas públicas».

En efecto, la naturaleza jurídica de la liquidación unilateral, en cuanto a lo indicado en el párrafo previo, es un asunto crucial para definir el aspecto objeto de análisis; y aunque, como se expondrá en las conclusiones, parece existir un consenso parcial en cuanto a uno de los presupuestos para definir este aspecto, de él se desprenden diferentes variantes que son las que se expondrán y sobre las que se harán comentarios y cuestionamientos, incluyendo el presupuesto del que parte, al parecer, la mayor parte de la jurisprudencia más reciente, que es, a su vez, cuestionable o, al menos, debatible.  

1. Sentencia del 24 de mayo de 2018
El litigio se originó porque el Municipio de Melgar celebró con la E.S.E. Central de Urgencias Louis Pasteur de Melgar un contrato interadministrativo, en virtud del cual ésta se comprometió con «la prestación del servicio de salud del primer nivel de complejidad a la población pobre y vulnerable en lo no cubierto con subsidio a la demanda tendiente a disminuir la mortalidad infantil». Durante la ejecución, la E.S.E. presentó varias facturas al Municipio, y algunas fueron glosadas, ya que no se entregaron los soportes de la ejecución efectiva de las actividades, ni se contó con el visto bueno del interventor y el supervisor, requisitos que se establecieron como presupuestos para la contraprestación. Así las cosas, parte del contrato no se pagó, atendiendo a las circunstancias descritas, propiciando que el Municipio liquidara unilateralmente el contrato.
Uno de los problemas jurídicos en el que se centró la sentencia fue el relacionado con la naturaleza jurídica de la liquidación unilateral, para determinar si «puede ser considerada o no una potestad excepcional de aquellas cuya incorporación en los contratos interadministrativos, en los términos del parágrafo del artículo 14 del Estatuto de Contratación Estatal, no se encuentra autorizada» -punto 6 de las consideraciones-.
Partiendo de reconocer que este no es un aspecto pacífico en la jurisprudencia del Consejo de Estado, la sentencia expone los argumentos –que se pueden dividir en 2– con base en los cuales concluye que la liquidación unilateral no es una potestad excepcional.
El primer argumento se centra en la interpretación de algunas sentencias de la Sección Tercera, y de la sentencia C-1436 del 25 de octubre de 2000
, que realizó el control de constitucionalidad a los artículos 70 y 71 de la Ley 80 de 1993, coligiendo, con apoyo en la sentencia del 10 de junio de 2009
, que fue la que inicialmente atribuyó el siguiente sentido a la sentencia de constitucionalidad, señalando que: «la Corte Constitucional[
], al analizar la exequilibidad de los artículos 70 y 71 de la Ley 80 de 1993, delimitó la categoría de potestades excepcionales exclusivamente a las previstas en el artículo 14 de la Ley 80, lo que de suyo excluyó de ese listado la liquidación unilateral del negocio jurídico». En esta sentencia, a partir del argumento anterior, tal como se afirma en la sentencia del 24 de mayo de 2018, se «consideró que los demás actos administrativos contractuales, es decir, aquellos proferidos en desarrollo de facultades distintas a las condensadas por el artículo 14, sí podían ser sometidos al conocimiento y a la decisión de árbitros».
El entendimiento anterior –esto es, considerar que solo son potestades excepcionales las previstas en el artículo 14 de la Ley 80 de 1993– fue reiterado en el Auto del 18 de abril de 2013, relevante por tratarse de un auto de unificación jurisprudencial, como se indica en la sentencia del 24 de mayo de 2018; no obstante, debe tenerse presente que lo que se unificó fue, según, incluso, la parte resolutiva del auto, es  lo señalado en el numeral primero: 
«UNIFICAR LA JURISPRUDENCIA de la Sección Tercera de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado acerca de los requisitos formales que deben observarse para modificar o dejar sin efecto un pacto compromisorio (cláusula compromisoria o compromiso) celebrado por las partes de un contrato estatal, en los términos señalados en la parte motiva de la presente providencia». 
Ese aspecto es diferente al que se está estudiando, de manera que aunque dicha postura se reiteró en este auto, no hizo parte de lo que expresamente se indicó que se unificaba.
El segundo argumento, que se expresó en forma sucinta, consistió en señalar que la liquidación unilateral no es una cláusula exorbitante «por tratarse de una regla general que rige los contratos estatales de tracto sucesivo, frente a la cual, valga anotar, no opera una excepción legal que en este evento la restrinja».

A partir de la definición del punto anterior arribó a otras conclusiones: i) siendo este aspecto un presupuesto para las conclusiones posteriores, se afirmó que la taxatividad de las cláusulas excepcionales, ahora circunscritas a las señaladas en el artículo 14 de la Ley 80 de 1993, no pretende «desconocer el carácter de prerrogativas especiales de las demás facultades unilaterales de las que se encuentra investida la Administración por ministerio de la Ley» (cursiva fuera de texto). 
ii) A partir de lo anterior, y máxime al relacionarse el sub iúdice con un contrato interadministrativo, se indicó que la potestad especial de liquidación unilateral se «halla reservada a la entidad estatal que dentro el vínculo negocial hubiera desempeñado el rol de contratante, esto es, a aquella que hubiera demandado de otro la prestación de un servicio para el cumplimiento de su cometido misional, condición que en este caso ostentó el ente territorial y no la empresa social del Estado».
iii) Aprovechando el tema estudiado; no obstante, constituyendo un obiter dictum, por no tener una relación directa con lo resuelto, pero sí al vincularse con la argumentación precedente, afirmó:

«[c]uando  la Ley 100 de 1993 autorizó a las Empresas Sociales del Estado para que en su actividad contractual utilizaran “cláusulas exorbitantes”, hoy excepcionales, concatenado con todo lo dicho hasta este punto, debe entenderse que dicha permisión comprende aquellas cláusulas que según el Estatuto de Contratación Estatal ostentan de manera expresa dicha denominación, es decir, las contenidas en el pluricitado artículo 14, circunstancia que, se reitera, no incluye la facultad de liquidación unilateral del  contrato».
(…) «ante la ausencia de autorización legal expresa que faculte a la empresa social del Estado para liquidar unilateralmente el contrato, ha de decirse que, incluso, de existir un convenio estipulado en esos términos no estarían llamado a producir efecto alguno, en tanto no cuenta con sustento normativo que lo admita»

(…)

«Esta postura igualmente fue acogida por esta Subsección en providencia del 14 de octubre de 2015
 en la cual se señaló que el negocio jurídico sometido a su consideración no podía ser liquidado unilateralmente, por cuanto si bien en el manual de contratación de la entidad pública contratante se contempló dicha posibilidad, lo cierto era que ese reglamento no tenía la virtualidad de disponer sobre aquello que gozaba de reserva constitucional y legal».
Sintetizando lo anterior, se tiene que ninguna de las entidades sometidas al EGCAP tendría la posibilidad de liquidar unilateralmente un contrato, ya que, por ser un tema con reserva de ley no podría establecerse en los manuales internos de contratación y su pacto directo en el contrato sería ineficaz -«no estaría llamado a producir efecto alguno»-; y ni siquiera en los casos en que la ley autoriza a ciertas entidades exceptuadas para emplear potestades excepcionales o exorbitantes podrían pactar o ejercer la liquidación unilateral, por tratarse de otra cosa, de una «prerrogativa pública» o «prerrogativa especial».
2. Comentarios a la sentencia del 24 de mayo de 2018
2.1. ¿La liquidación unilateral es una cláusula exorbitante? Interpretación de la sentencia C-1436 de 2000

El primer comentario tiene que ver con el primer argumento, que se convierte en el central para sostener que la liquidación unilateral no implica el ejercicio de una potestad excepcional o exorbitante, con sus respectivas consecuencias. Recuérdese que el primer argumento tiene relación con la interpretación realizada de la sentencia C-1436 de 2000.

Este comentario tiene que ver con el cuestionamiento a que efectivamente en dicha sentencia se haya dicho lo que posteriormente interpretó parte del Consejo de Estado, pues si se hace un estudio juicioso de los argumentos esgrimidos para establecer los límites a la competencia de los árbitros, tratándose de los actos administrativos dictados en desarrollo de la actividad contractual de la Administración, parece que ellos se extienden a cualquier acto administrativo o al menos, desde una perspectiva más sustantiva, a aquellos que materialmente impliquen el ejercicio de potestades exorbitantes o excepcionales; en términos de la propia sentencia: 
«Al hablar de “disposiciones extrañas a la contratación particular”, se hace referencia específicamente a las llamadas cláusulas exorbitantes o excepcionales al derecho común, a través de las cuales a la entidad pública contratante se le reconoce una serie de prerrogativas que no ostentan los particulares, y que tienen como fundamento la prevalencia no sólo del interés general sino de los fines estatales»
. 
Nociones similares a la anterior se expresan en dicha sentencia, donde encaja y se identifica perfectamente la potestad de liquidación unilateral.

Además de lo anterior, la interpretación que se hace de la sentencia de la Corte Constitucional es débil para arribar a las conclusiones de la jurisprudencia más reciente, que derivan de allí la limitación de las cláusulas excepcionales a las enlistadas en el artículo 14 de la Ley 80 de 1993,  ya que: i) la restricción de la competencia de los árbitros en la sentencia del 2000 se hace con base en argumentos más sustanciales y menos formales que el simple hecho de que estén enlistas ciertas potestades en un artículo. En efecto, en la cita de la providencia constitucional, que suele emplearse para sostener la tesis referida –ver pie de página 7–, se alude a que tal limitación atiende a que «la jurisdicción contencioso administrativa (…) es el juez natural de la legalidad de los actos de la administración, conforme a lo dispuesto por los artículos 236, 237 y 238 de la Carta Política». ii) En dicho párrafo se enlistan las potestades del artículo 14 a título ejemplificativo: «… Mas, en ningún caso la investidura de árbitros les otorga competencia para fallar sobre la legalidad de actos administrativos como los que (…)». 
iii) Un punto relevante, y que apoya los dos anteriores, radica en que la sentencia en ningún lugar menciona al artículo 14 de Ley 80 de 1993, solo cita algunas de las potestades enlistadas en él; es decir, nunca se afirma que las potestades exorbitantes o excepcionales son las señaladas en el artículo 14 de la Ley 80 de 1993.

iv) La parte resolutiva de la sentencia expresa: 
«Decláranse EXEQUIBLES los artículos 70 y 71 de la ley 80 de 1993, bajo el entendido que los árbitros nombrados para resolver los conflictos suscitados como consecuencia de la celebración, el desarrollo, la terminación y la liquidación de contratos celebrados entre el Estado y los particulares, no tienen competencia para pronunciarse sobre los actos administrativos dictados por la administración en desarrollo de sus poderes excepcionales». 
Nótese como se hace referencia a la liquidación: ¿qué acto administrativo dictado por la administración en desarrollo de sus poderes excepcionales se dicta como consecuencia de la liquidación de los contratos? Si se sigue la interpretación que se le ha dado a esta sentencia, la respuesta sería ninguno; solo tendría lógica que se incluyera la liquidación para referirse al acto administrativo por el cual se liquida unilateralmente el contrato.
Ahora bien, y no obstante los interrogantes anteriores, todo indica que la interpretación mayoritaria actual de la Sección Tercera considera que las cláusulas excepcionales son las señaladas en el artículo 14 de la Ley 80 de 1993, por lo que la liquidación unilateral no sería una, lo que se refuerza con la providencia del 20 de febrero de 2017 que se expondrá más adelante. 
No obstante, también debe advertirse que existen importantes pronunciamientos jurisprudenciales y de la doctrina en los que, desde una perspectiva material, se construye el concepto de potestad exorbitante, donde algunos incorporan la potestad de liquidación unilateral, teniendo en cuenta los efectos inherentes a dicha atribución, argumentos que son bastante sólidos. Para no extenderme más en este aspecto, aunque es de cardinal importancia, la sentencia del 30 de enero de 2013
 hace un análisis y recuento muy atinado sobre esta discusión, per se interesante e ilustrativo. Reiterando consideraciones realizadas en la sentencia del 18 de julio de 2012 -exp. 21.483-, de la Subsección C, se concluye, en relación con la liquidación unilateral, que:
«Se trata, ni más ni menos, que de una exorbitancia en manos públicas, porque la entidad estatal queda facultada para indicar las condiciones del estado del negocio, donde puede declarase a paz y salvo o deudora o acreedora del contratista, lo mismo que tiene la potestad de determinar, según su apreciación de los hechos y del derecho, todos los demás aspectos que hacen parte de la liquidación del contrato»
.


En armonía con lo anterior, DÍAZ DÍEZ expresa que la liquidación unilateral es una potestad exorbitante, con una serie de argumentos
, para posteriormente concluir que no procede en los contratos interadministrativos, como desde tiempo atrás lo afirmó el Consejo de Estado, por ejemplo, en la sentencia del 20 de mayo de 2004
 
.
2.2. Otros aspectos de la sentencia
Partiendo de la lógica argumentativa de la sentencia del 24 de mayo de 2018, las prerrogativas otorgadas a las entidades estatales por el EGCAP, diferentes a las contempladas en el artículo 14 de la Ley 80 de 1993, serían prerrogativas especiales, cuya procedencia en cada contrato no se define a partir del artículo 14 sino que aplica a todos o a aquellos que se delimiten en cada una de estas potestades adicionales. En tal sentido, de conformidad con las modificaciones efectuadas a la Ley 80 de 1993, por parte de las Leyes 1150 de 2007 y 1474 de 2011, las potestades para imponer unilateralmente multas y hacer efectiva la cláusula penal –sin necesidad de acudir a un juez– aplicarían a todos los contratos estatales regidos por el EGCAP y, concretamente, en los contratos interadministrativos, por no existir una limitación particular; no obstante, este tema tampoco es pacífico, pero la respuesta debe atender a la fundamentación empleada por la sentencia en relación con la liquidación unilateral.

La otra consecuencia que se anunció desde el primer acápite de este texto consiste en que la liquidación unilateral del contrato es improcedente en los celebrados por las entidades exceptuadas del EGCAP, incluso en aquellos contratos donde excepcionalmente se admite la inclusión de cláusulas exorbitantes a las que alude, por ejemplo, el numeral 6 del artículo 195 de la Ley 100 de 1993, tratándose de las Empresas Sociales del Estado y el artículo 31 de la Ley 142 de 1994, para el caso de las Empresas de Servicios Públicos Domiciliarios, con los requisitos allí exigidos. Lo anterior, en tanto se reitera lo expuesto: la liquidación unilateral, para la sentencia del 24 de mayo de 2018, no es una cláusula o potestad excepcional –como las denomina el artículo 14– y tampoco sería una cláusula exorbitante a las que aluden, por ejemplo, la Ley 100 y la 142; sino que aquella es una prerrogativa especial o prerrogativa pública. Incluso, como se expresó en la sentencia estudiada, dicha prerrogativa no podría otorgarla el manual interno de contratación, por ser un asunto de reserva de ley; lo que a su vez torna en ineficaz su pacto en los contratos de las entidades exceptuadas.

Ahora bien, se retoma esta importante conclusión pues otro tratamiento fue el que le dio la Subsección C a este aspecto, en una sentencia del año pasado, del Consejero Jaime O. Santofimio, de manera que aunque estas providencias tengan un punto de conexión terminan en posturas contrapuestas, frente a algunos supuestos.
3. Sentencia del 20 de febrero de 2017

Esta sentencia, como otras del Consejero Jaime Orlando Santofimio Gamboa
, comparten la postura de la sentencia del 24 de mayo de 2018, en el sentido de que la liquidación unilateral no es una «potestad exorbitante o excepcional al derecho común», bajo el argumento de que no está enlistada en el artículo 14 de la Ley 80 de 1993. 

No obstante, a partir de dicha consideración, la sentencia del 20 de febrero de 2017 llega a una conclusión distinta a la providencia que se estudió antes, pues sin dubitaciones y de forma clara expresó:

«Ahora bien, si se entiende que la liquidación unilateral no es de aquellas que la Ley enlista como potestades o facultades (sic) al derecho común, nada impide que en un contrato que se rige por normas de derecho privado, tal como lo son los contratos celebrados por Empresas de Servicios Públicos Domiciliarios, las partes en ejercicio de la autonomía dispositiva o negocial puedan convenir su ejercicio, siempre y cuando dicha estipulación no vaya en contra de normas imperativas, no se encuentre expresamente prohibida por la Ley y, por supuesto, que con su ejercicio no se afecte la prestación los servicios públicos o el cumplimiento de las finalidades estatales.  

»Con otras palabras, resulta totalmente válido que en un contrato que se rige por normas de derecho privado, las partes convengan que ante la falta de acuerdo para liquidar el contrato, una de ellas pueda proceder a liquidarlo unilateralmente, siempre y cuando que esa posibilidad haya sido prevista y autorizada dentro del pliego de condiciones o acordada en el mismo contrato, que no vaya en contra de normas de carácter imperativo[
], y que no se afecte la prestación los servicios públicos o el cumplimiento de las finalidades estatales».  

Como se observa, se oponen en este aspecto, porque mientras para la primera sentencia resultaba ineficaz de pleno derecho -«no estaría llamado a producir efecto alguno»- para ésta resulta «totalmente válido». Es así como para la Subsección C a partir de la negativa a tomar la liquidación unilateral como cláusula excepcional, se deduce su libertad dispositiva por las entidades exceptuadas, por considerar que dicha posibilidad –o potestad– se enmarca en las posibilidades de la autonomía dispositiva o negocial –autonomía de la voluntad–, esto es, dentro de las posibilidades del derecho privado.

Esta circunstancia resulta problemática, dada la inseguridad jurídica que acarrea la existencia de posturas opuestas, cada una con su argumentación plausible
. Además, esta indefinición genera inconvenientes en torno al cómputo del término de caducidad del medio de control de controversias contractuales, que es un aspecto íntimamente ligado con la liquidación de los contratos estatales y ni qué decir en caso de que se ejercite una cláusula en tal sentido, pendiendo la justicia o, en términos más concretos, la decisión del caso, de dónde caiga -por ponerlo en términos coloquiales- o se revise el proceso.
Conclusiones

Existe un tratamiento disímil en torno a la posibilidad de pactar la cláusula de liquidación unilateral en ciertos contratos estatales, concretamente en los celebrados por las entidades exceptuadas del EGCAP y que en materia contractual se rigen por el derecho privado; no obstante, parece ser mayoritaria la concepción legalista, taxativa y formalista de lo que son las cláusulas excepcionales, limitándose a las señaladas en el artículo 14 de la Ley 80 de 1993, a partir de lo cual se genera una serie de incoherencias que terminan en posturas divididas y en un alto grado de inseguridad jurídica.
Sería más coherente asimilar el régimen y la procedencia de la liquidación unilateral al de las demás potestades excepcionales, aplicando las consecuencias asignadas a estas prerrogativas en el artículo 14 de la Ley 80 de 1993. Dicha postura es más coherente, pues atiende a un criterio material de cómo la doctrina del derecho administrativo ha construido la noción de potestad exorbitante o cláusula excepcional y no simplemente artificial, atendiendo a que aparezca listada en determinado artículo.
La postura dividida se presenta en relación con los contratos de las entidades exceptuadas del EGCAP, pues en los contratos interadministrativos, partiendo del criterio legalista de cláusula excepcional, se entendería incorporada en los contratos de «tracto sucesivo, aquellos cuya ejecución o cumplimiento se prolongue en el tiempo y los demás que lo requieran» -art. 60 de la Ley 80 de 1993- independientemente del contenido del artículo 14 de la misma ley. Esto, al menos, desde las dos posturas estudiadas.
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� CONSEJO DE ESTADO. Sección Tercera. Subsección C. Sentencia del 30 de enero de 2013. Exp. 23.519, C.P. Enrique Gil Botero.


� Conclusión a partir de la cual, entre otras cosas, se limitaría el ámbito de competencia de los árbitros.


� «Podría discutirse que la liquidación unilateral del contrato estatal sea una potestad exorbitante, como quiera que no se encuentra consagrada, expresamente, en los artículos 14 a 19 de la Ley 80 de 1993, los cuales se refieren a la interpretación, modificación y terminación unilaterales, así como a la caducidad y a la reversión, pero no a la liquidación unilateral. Sin embargo, debe precisarse que no toda potestad exorbitante es una cláusula excepcional, y que la liquidación a pesar de no ser una cláusula excepcional es, sin duda, una potestad exorbitante, porque: (i) solo opera bajo la titularidad del Estado y no del contratista particular; (ii) por medio de ella el ente contratante público se ubica en pie de superioridad frente al contratista; (iii) mediante él se impone el poder del Estado frente a la voluntad del contratista y porque; (iv) se materializa en un acto administrativo» (DÍAZ DÍEZ, Cristian Andrés. La liquidación. Serie: Las Cláusulas del Contrato Estatal. Medellín: Centro de Estudios de Derecho Administrativo -CEDA- y Librería Jurídica Sánchez R- Ltda., 2013, p. 223).


� Ibid., p. 227 y 228.


� CONSEJO DE ESTADO. Sección Tercera. Sentencia del 20 de mayo de 2004. Exp. 25154, C.P. María Elena Giraldo Gómez.


� Cfr. CONSEJO DE ESTADO. Sección tercera. Subsección C. Sentencia del 31 de octubre de 2016. Exp. 57.422.


� (Cita propia de la sentencia) Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera, Subsección A, Sentencia del 17 de octubre de 2012, Expediente: 22.220.


� Esto, no obstante el punto de partida en que confluyen, del cual se efectuaron los cuestionamientos respectivos.
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