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RESUMEN. Si bien la exceptio non adimpleti contractus ha sido reconocida en el
derecho privado, su aplicacién en el derecho publico todavia es cuestionada por
parte de la doctrina, que considera que al estar de por medio la satisfaccion del
interés publico, el contratista no podria suspender la ejecucion de su prestacion
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aun existiendo incumplimiento de la entidad publica. La jurisprudencia ha acep-
tado su procedencia, pero bajo presupuestos de procedencia distintos a los que
se exigen en derecho privado: v.gr., el incumplimiento de la Administracién debe
generar una “razonable imposibilidad de cumplimiento para el contratista”. Ello
permite evidenciar una diferencia en el tratamiento de la excepcion en el derecho
publico, la cual no esta libre de reparos desde el punto de la exceptio non adimpleti
contractus como remedio sinalagmatico.

PALABRAS CLAVE: excepcion de contrato no cumplido, excepcién de inejecucién
contractual, exceptio non adimpleti contractus, contrato estatal, interés publico,
sinalagma.

The Exception of Non-Performance in the State Contracts:
A Critique of the Doctrinal and Jurisprudential Limitation
on Its Exercise by the Contractor in Colombian Law

ABSTRACT. Although the exceptio non adimpleti contractus has been recognized
in private law, its application in public law is still questioned by doctrine, which
argues that since the satisfaction of the public interest is at stake, the contracting
party should not be able to suspend the performance of their obligation, even if
there is a breach by the public entity. Jurisprudence has accepted its admissibili-
ty, but under conditions of admissibility different from those required in private
law: for instance, the breach by the Administration must result in a ‘reasonable
impossibility of performance for the contracting party.” This allows us to highlight
a difference in the treatment of the exception in public law, which is not free
from criticism from the standpoint of the exceptio non adimpleti contractus as
a synallagmatic remedy.

KEYWORDS: exceptio non adimpleti contractus, exception of non-performance,
State contract, publict interest, synalagma.

SUMARIO: Introduccién. I. La excepcién de contrato no cumplido en el derecho
privado (generalidades). 11. El interés publico no inhibe la aplicacién de la excepcion
de contrato no cumplido en la contratacidn estatal como remedio sinalagmatico
que podra ejercer el contratista frente al incumplimiento primigenio de la entidad
publica. 111. Los presupuestos adoptados por la jurisprudencia administrativa
para la procedencia de la excepcidn de contrato no cumplido en el dmbito de la
contratacion publica limitan su ejercicio. IV. De los presupuestos de procedencia
de la excepcidn de contrato no cumplido en el 4mbito de la contratacién estatal se
debe reconsiderar la calificacion del incumplimiento. Conclusiones. Referencias.
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Introduccion

En el derecho privado, cuando se presentan anomalias en el cumplimiento de los
contratos bilaterales o sinalagmadticos, las partes pueden acudir a la aplicacién
de los remedios contractuales, que tienen como finalidad, fundamentalmente, la
terminacién del vinculo o su suspension; este es el caso de la excepcion de con-
trato no cumplido o excepcion de inejecucion contractual, cuya funcionalidad
es suspensiva pero conservativa del vinculo.

Con el fin de determinar la procedencia y aplicabilidad de la figura de la
excepcion en el &mbito de la contratacion estatal, y si las condiciones de su pro-
cedencia son diferentes a las del derecho privado, en particular desde la 6ptica de
su ejercicio por parte del contratista, esta investigacion hard un breve recorrido
sobre ella en el &mbito del derecho privado, su definicién, fundamento y funcién, y
pondré de presente algunos de los inconvenientes en su aplicacidn en este campo.
Una vez expuestas estas consideraciones, se pasard a establecer si en el dmbito
de la contratacion estatal es procedente aplicar el remedio de la excepcién de
inejecucion contractual y bajo qué supuestos el contratista de la Administracion
publica podria alegar su aplicacién, teniendo en consideracién que en este 4mbito
del derecho se encuentra de por medio la satisfaccion del interés piblico en ella
involucrado.

En particular, esta contribucion tiene el fin de determinar si es necesario acre-
ditar que el incumplimiento de la entidad necesariamente debe tener la calificacion
de gravedad e imposibilidad, conforme a lo indicado por el Consejo de Estado,
tribunal que si bien ha admitido la procedencia de esta figura, la ha sometido al
cumplimiento de determinadas condiciones: acreditar que el incumplimiento de
la entidad publica debe generar una “razonable imposibilidad de cumplimiento”
para el contratista.

En el derecho privado —fuente de la cual emerge esta figura— no se atribuye tal
calificacién al incumplimiento que da lugar a la aplicacion de la excepcion, pues
basta que se trate de un incumplimiento que tenga el cardcter de serio e importante
para que la misma se abra paso. A ello se atina que dicha calificacién de gravedad
del incumplimiento es propia del remedio de la resolucion del contrato, razén
por la cual, al aplicarse a la contratacion estatal, por mandato del articulo 13 de la
Ley 80 de 1993, las normas civiles y comerciales, se desconoceria el tratamiento
dado a esta figura.
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I. La excepcion de contrato no cumplido en el derecho privado
(generalidades)

La excepcién de contrato no cumplido' se ha entendido como una prerrogativa,
facultad? o derecho de la parte contractual correspondiente, de suspender legiti-
mamente y de manera temporal las prestaciones a su cargo, con el fin de evitar
que se le exija el cumplimiento, en caso de un incumplimiento primigenio de la
contraparte y cuando esta se muestra renuente a la satisfaccion de las prestaciones
correlativas?.

Se le conoce también como un mecanismo de defensa contractual®, o de defensa
privada’, o de remedio defensivo®, por el cual cada parte puede diferir legitimamente

1 Sobre la excepcion de contrato no cumplido, véanse Chinchilla Imbett, C. A., La excepcion de
incumplimiento contractual. Estructura, funcion y limites, Bogotd, Universidad Externado de
Colombia, 2017; De la Maza-Gazmuri, i.A. y Vidal-Olivares, A., “La excepcién de contrato
no cumplido. Algunas cuestiones relativas a su supuesto de hecho y consecuencias juridicas”
[en linea], Vniversitas,n.° 139, 2019, disponible en: https://revistas.javeriana.edu.co/index.php/
vnijuri/article/view/27244/23892; Cruz Moreno, M., La exceptio non adimpleti contractus,
Valencia, Tirant lo Blanch, 2004; Mejias Alonzo, C., “La excepcién de contrato no cumplido,
un andlisis de su aplicacion en la jurisprudencia nacional reciente y en la doctrina”, Revista de
Derecho Universidad Catélica del Norte,n.° 1,2014,111-156; Moreno Cruz, P., “Los limites a la
exceptio inadimpleti contractus: 1a ‘buena’, la ‘mala’ y la ‘fea’ excepcidn de contrato no cumpli-
do”, Revista de Derecho Privado, Universidad Externado de Colombia, n.’ 24,2013; Rodriguez
Grez, P., “Sobre la excepcién de contrato no cumplido”, Actualidad Juridica, Universidad del
Desarrollo, n.° 9, 2004, 121-130; Mejias Alonzo, C., “La excepcion de contrato no cumplido y
su consagracion en el cédigo civil chileno”, Revista Chilena de Derecho, n.° 2,2013, 389-412.

2 Chinchilla Imbett, C. A., “La excepcién de incumplimiento contractual”, cit., 19: “De tales
‘remedios’ llama la atencion la excepcion de incumplimiento contractual —denominada desde
el derecho medieval exceptio non adimpleti contractus—, con la cual uno de los contratantes
defiende por si mismo sus propios intereses, mediante la facultad o la potestad de abstenerse
legitimamente de cumplir la prestacién a la cual estd obligado, mientras que su contraparte no
cumpla o no ofrezca contempordneamente el cumplimiento de la contraprestacion”.

3 De la Maza-Gazmuri, [. A. y Vidal-Olivares, A., “La excepcion de contrato no cumplido”, cit.,
8: “Una primera cuestion que es preciso clarificar es que la excepcion da al excipiens la facul-
tad para suspender el cumplimiento de su obligacién, mientras que la contraparte, es decir, el
demandante, no ha hecho lo propio o lo ha hecho imperfectamente. La suspension, entonces,
se traduce en una neutralizacion de la exigibilidad de la obligacion de quien se defiende con
la excepcién de contrato no cumplido, asemejdndose en cuanto al efecto con el caso fortuito.
Podemos definir a la exceptio non adimpleti contractus como el medio de defensa del deudor,
que opone a su acreedor la alegacién de que él también ha incumplido el contrato, cuando en
el mismo se prevén obligaciones reciprocas”.

4 Mejias Alonzo, C., “La excepcién de contrato no cumplido, un andlisis de su aplicacién”, cit.,
112: “Conforme a lo anterior creemos, como suele afirmarlo la mayoria de la doctrina, que la
excepcion de contrato no cumplido es un mecanismo de defensa del deudor, una excepcién de
derecho sustantivo; descartamos que se trate de un requisito de la acciéon de cumplimiento”.

5 Ibid., 112: “La excepcién de contrato no cumplido es un mecanismo de defensa del deudor que
encuentra su fundamento en el principio de ejecucion simultdnea de las obligaciones que ema-
nan de un contrato bilateral, que le permite, no obstante haber incumplido con su obligacidn,
suspender el cumplimiento mientras el acreedor no cumpla o se allane a hacerlo”.

6 Cruz Moreno, M., La exceptio non adimpleti contractus, cit., 11: “La exceptio non adimpleti
contractus es un remedio defensivo que se concede al deudor de una obligacién reciproca para
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el cumplimiento de sus propias obligaciones, hasta tanto la otra no cumpla u ofrezca
cumplir simultdneamente las suyas’, con la finalidad de paralizar las pretensiones
de su contraparte tendientes al cumplimiento de las prestaciones, a pesar de que
esta no ha realizado las suyas, y de mantener o restablecer el equilibrio de las
prestaciones, las cuales se tienen como equivalentes®.

Para que sea vdlida la oposicion de la excepcion es necesario que el incumpli-
miento de la obligacién de la contraparte sea la causa’ necesaria del incumplimiento
de quien opone la excepcion; es decir, debe existir un nexo de causalidad entre el
incumplimiento legitimante o legitimador, que corresponde al incumplimiento del
acreedor de quien opone la excepcion, y el incumplimiento legitimado, que es el
incumplimiento de la parte que opone la excepcién'?; de lo contrario, no podria
hablarse de la aplicacién de la excepcién de manera legitima'l.

que pueda negarse legitimamente a la ejecucion de la prestacién por él debida, en tanto no se
cumpla u ofrezca cumplir la contraprestacion que se le debe. Esta medida deriva del principio
de cumplimiento simultdneo que rige como regla para este tipo de obligaciones”.

7 Moreno Cruz, P., “Los limites a la exceptio inadimpleti contractus”, cit., 136: “a nuestro pare-
cer la excepcion de contrato no cumplido puede configurarse como una inmunidad, es decir,
como una situacién de no sujecién al poder de otro sujeto, quien, a su vez, es incompetente, en
términos hohfeldianos, para modificar la situacién juridica de su deudor: no puede, en efecto,
imponerle el cumplimiento de su prestacion. El deudor (-acreedor), a su vez, pudiendo hacer
valer esta excepcion prevista por el ordenamiento, resultard inmune al reclamo del acreedor
(-deudor), en cuanto este dltimo no tendrd el poder de exigirle el cumplimiento, al menos hasta
que no proceda a cumplir con la propia obligacion a su cargo”.

8 Bozzo Hauri, S., La excepcion de contrato no cumplido, Valencia, Tirant lo Blanch, 2021, 86:
“Ahora bien, los remedios sinalagmaticos tienen como objetivo mantener el equilibrio contrac-
tual entre las partes, y cada uno cumple esta funcion segiin el momento en que este remedio se
ponga en ejercicio. En este sentido, la exceptio non adimpleti contractus es aquel remedio que
permite salvaguardar la vida del contrato sin que éste llegue ain a romperse por el incumpli-
miento definitivo de alguna de las partes. Las partes atin tienen tiempo de poder hacer valer el
cumplimiento o todavia resulta de interés seguir adelante con la ejecucion de las prestaciones”.

9  Rodriguez Grez, P., “Sobre la excepcién de contrato no cumplido”, cit., 121: “En los contratos
sinalagmdticos ambas partes contraen obligaciones reciprocas, de suerte que cada obligacion
es la causa de la otra, tomando en consideracion la doctrina de la llamada ‘causa final® (segtin
la cual todos los contratos de la misma naturaleza tienen idéntica causa juridica. [...] La causa
es un elemento de existencia del acto juridico y, por lo tanto, debe éste concurrir al momento
de gestacién del mismo, siendo juridicamente indiferente la suerte que corra con posterioridad
una vez que el contrato se incorpor6 al sistema normativo. En consecuencia, la obligacién que
va a contraer una de las partes es causal de la obligacion que va a contraer la otra, lo que sucede
de manera simultdnea al perfeccionarse el consentimiento”.

10 Moreno Cruz, P., “Los limites a la exceptio inadimpleti contractus”, cit., 135: “Se habla, a
este respecto, de incumplimiento legitimador, es decir, de un incumplimiento del acreedor que
legitima el incumplimiento tempordneo del otro contratante”.

11 De la Maza-Gazmuri, i A. y Vidal-Olivares, A., “La excepcién de contrato no cumplido”, cit.,
4: “no procede la excepcion cuando el incumplimiento de quien la opone como defensa se funda
en términos causales; vale decir, que dicho incumplimiento se haya producido por uno suyo que
le preceda, dejando de ejecutar lo convenido”.
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Esta figura encuentra su fundamento tanto en el principio de buena fe como
en la equidad'”. La buena fe en relacién con el cardcter sinalagmatico'® de los
contratos, y la equidad, que orienta la actividad contractual, frente a la protec-
cién y el mantenimiento de su equilibrio. En relacién con la buena fe'4, dado su
caricter normativo —que permite introducir al contenido contractual obligaciones
y deberes de conducta para las partes, como los de obrar con lealtad, rectitud y
en consideracién de los intereses del otro!'>—, ella no admite que en un contrato
sinalagmatico'® —aquel en el que las prestaciones de las partes se miran como
equivalentes o correspectivas'’—, siendo la obligacién asumida por una de las
partes la causa de la obligacién asumida por la otra, la primera pueda actuar en

12 Cruz Moreno, M., La exceptio non adimpleti contractus, cit., 32: “Las ideas de equidad y buena
fe a las que indudablemente obedece la excepcion de contrato no cumplido, caracterizadas por
su amplitud y vaguedad, se hacen no obstante mds concretas y logran tomar cuerpo y materia-
lizarse en este caso en el principio del mantenimiento del equilibrio contractual”.

13 Mejias Alonzo, C., “La excepcién de contrato no cumplido, un andlisis de su aplicacion”, cit., 112:
“La excepcion de contrato no cumplido es un mecanismo de defensa del deudor que encuentra
su fundamento en el principio de ejecucion simultdnea de las obligaciones que emanan de un
contrato bilateral, que le permite, no obstante haber incumplido con su obligacién, suspender
el cumplimiento mientras el acreedor no cumpla o se allane a hacerlo. Conforme a lo anterior,
creemos, como suele afirmarlo la mayoria de la doctrina, que la excepcién de contrato no cum-
plido es un mecanismo de defensa del deudor, una excepcion al derecho sustantivo; descartamos
que se trate de un requisito de la accién de cumplimiento”.

14 Rodriguez Grez, P., “Sobre la excepcion de contrato no cumplido”, cit., 123, en relacion con la
aplicacion del principio de buena fe a la excepcion de contrato no cumplido, indica: “De aqui
nace lallamada ‘excepcion del contrato no cumplido’, fundada en tres pilares esenciales: la buena
fe contractual, la igualdad juridica y la continuidad de las convenciones. El primero (la buena
fe contractual, cuya manifestacion mds elocuente se halla en el articulo 1546 del Cédigo Civil)
repugna toda posibilidad de que uno de los contratantes sea compelido a cumplir lo convenido
mientras el otro se mantenga renuente a hacerlo”.

15 Neme Villarreal, M. L., “Buena fe subjetiva y buena fe objetiva. Equivocos a los que conduce la
falta de claridad en la distincion de tales conceptos”, Revista de Derecho Privado, Universidad
Externado de Colombia, n.° 17, 2009, 49-50, indica que la buena fe objetiva es el “principio
juridico que introduce en el contenido de las obligaciones deberes coherentes con un modelo de
comportamiento objetivo”, el del bonus vir, que se expresa a través de las reglas de honestidad
y correccién propias de dicho modelo. De manera que este tipo de buena fe se erige en regla de
conducta fundada en la honestidad, en la rectitud, en la lealtad y principalmente en la consi-
deracién del interés del otro visto como un miembro del conjunto social que es juridicamente
tutelado. La buena fe objetiva presupone que se actiie con honradez, probidad, honorabilidad,
transparencia, diligencia, responsabilidad y sin dobleces, entre otros deberes que emanan per-
manentemente de su profuso cardcter normativo”.

16 Rodriguez Grez, P., “Sobre la excepcidon de contrato no cumplido”, cit., 128: “Como puede
observase, lo esencial es mantener el equilibrio y reciprocidad entre ambas obligaciones, todo lo
cual resulta en armonia con la buena fe contractual, la igualdad ante la ley y la equidad natural”.

17 Ramella, A. E., La resolucion por incumplimiento. Pacto comisorio 'y mora en los derechos
civil y comercial, Buenos Aires, Astrea, 2.* reimp., 1979, 24-25: “Como la resolucién que auto-
riza el pacto comisorio, la excepcion de incumplimiento contractual o exceptio non adimpleti
contractus encuentra su fundamento en la interdependencia funcional de las prestaciones, o
sea en el nexo de interdependencia que deben guardar las prestaciones correlativas en la fase
de la ejecucion del contrato”.
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perjuicio de la segunda exigiéndole el cumplimiento de los compromisos, cuando
ella misma se encuentra en incumplimiento de los propios'®.

Por su parte, la equidad como fundamento de la excepcién de incumplimiento
se da en el entendido de que no es justo o equitativo que uno de los extremos de
la relacién negocial se encuentre compelido al cumplimiento de sus prestaciones
mientras su par, por el contrario, no cumple con las suyas, lo cual, a todas luces,
rompe con el equilibrio que debe existir entre las prestaciones de los contratos
con obligaciones interdependientes!®; también porque “[e]l mantenimiento de las
obligaciones en cabeza del acreedor que ha resultado afectado por el incumpli-
miento del otro contratante significaria la imposiciéon de una situacién de injus-
ticia contractual, ademds de que el contratante incumplido quedaria beneficiado
por un enriquecimiento torticero, que daria al traste con la reciprocidad de las
obligaciones contraidas”?°.

En cuanto a la funcién de la excepcidn, se ha indicado que es dilatoria o
suspensiva, de garantia e incluso de presion al cumplimiento del contrato. Es
suspensiva del vinculo, porque a través de ella se busca “suspender provisional-
mente la ejecucion de la prestacidn, hasta tanto no se cumpla y ofrezca cumplir la
contraprestacién”?!, y no pretende extinguir o terminar el vinculo contractual??
porque, a pesar de las dificultades o incumplimientos presentados, las partes
siguen vinculadas al contrato y persiste en ellas el interés en continuar con su
ejecucion, de conservar el vinculo?.

)

18 Mejias Alonzo, C., “La excepcion de contrato no cumplido, un andlisis de su aplicacién”, cit.,
391: “la jurisprudencia fue paulatinamente tipificando funciones concretas de la bona fides,
destacando, entre las mds importantes que ‘seria contrario a la buena fe que una parte acreedora
y al mismo tiempo deudora de la otra pretendiera el cobro integro de lo que le es debido sin
estar dispuesta ella misma al pago integro de lo que debe’; en consecuencia, se permite al juez
operar una compensacién de deudas que conduce a una condena por la diferencia”.

19 Mejias Alonzo, C., “La excepcién de contrato no cumplido y su consagracién en el cédigo civil
chileno”, cit., 398: “Si nos parece importante destacar que es Cujas quien precisa que el que
actia debe ejecutar su prestacion primero, de lo contrario la equidad se verfa vulnerada si una
de las partes pudiera obtener las ventajas prometidas sin realizar el sacrificio correspondiente,
consentido por ella”.

20 Garcia Vasquez, D., Condicion resolutoria tdcita y responsabilidad del deudor: dos remedios
complementarios y auténomos contra el incumplimiento, Bogota, Universidad Externado de
Colombia, 2014, 65.

21 Cruz Moreno, M., La exceptio non adimpleti contractus, cit., 39.

22 Rodriguez Grez, P., “Sobre la excepcion de contrato no cumplido”, cit., 129: “Nadie podria,
entonces, postular que la exceptio non adimpleti contractus es un modo de extinguir obliga-
ciones, pero si un medio de suspension de la exigibilidad de obligaciones reciprocas nacidas
de un contrato bilateral”.

23 Chinchilla Imbett, C. A., “Las excepciones dilatorias en la reforma del cédigo civil francés:
excepcion de contrato no cumplido y excepcion de incumplimiento previsible”, en Riafio Saad,
A.y Fortich, S. (eds.), La reforma francesa del derecho de los contratos y de las obligaciones:
Jfuente de inspiracion para una futura reforma en derecho colombiano?, Bogotd, Universidad
Externado de Colombia, 2020, 253; indica alli el autor, refiriéndose a la funcién de la excepcion
de contrato no cumplido y la excepcién de incumplimiento previsible, que “ambas excepciones
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Es dilatoria o temporal pero conservativa del contrato, porque una vez la
contraparte haya cumplido aquello a lo que se comprometid, o se haya allanado
a su cumplimiento, la excepcion pierde eficacia y el deudor debera satisfacer los
compromisos adquiridos; y en caso de no hacerlo, podra ser constrefiido, por cuanto
la causa que legitimaba su actuar desaparecié®*. En cuanto a la funcion de garan-
tia® del mantenimiento del equilibrio del contrato, se ha sostenido que oponer
la excepcion que faculta para no cumplir la propia prestacion evita que se genere
un desequilibrio, una carga excesiva que va en perjuicio de una de las partes y en
beneficio de otra, sin que exista una justa causa juridica, que rompe de esta manera
la sinalagmaticidad del contrato. En relacién con la funcion de apremio, esta se
cumple en la medida en que el acreedor de la prestacion no podra obtener el bene-
ficio que se espera de la celebracidn y ejecucidn del contrato hasta que cumpla con
la prestacién a la que se comprometié o se allane a su respectivo cumplimiento?®.

Ahora bien, frente a los problemas que puede presentar la excepcidn de
contrato no cumplido como remedio contractual en el derecho privado, se han
advertido algunas situaciones que pueden afectar su aplicacién?’; sin embargo,
aqui se sefialard solo lo relacionado con el incumplimiento reciproco, el cual atafie
a la funcién de la excepcidn.

Se considera que el incumplimiento reciproco de las partes contratantes es
un problema que afecta la funcién de la excepcién debido a que el contrato se

tienen una identidad de funcién en cuanto buscan la conservacion del contrato y el puntual
cumplimiento del sinalagma, de forma que se evite la ejecucién de una prestaciéon que no tenga
su prestacion correlativa”.

24 Mejias Alonzo, C., “La excepcion de contrato no cumplido y su consagracién en el cédigo civil
chileno”, cit., p. 403: “Es precisamente por lo anterior que se ha considerado que la excepcion
de contrato no cumplido paraliza la pretension de cumplimiento y suspende, por ende, la exigi-
bilidad de la prestacion correlativa, ya que no se puede exigir el cumplimiento de la obligacion
mientras no se cumpla con la obligacidon correlativa, o al menos, se esté dispuesto a hacerlo [...].
De esta forma, la eficacia de la excepcion es solo temporal, queda supeditada hasta que [sic] la
otra parte cumpla con su obligacién o se allane a hacerlo”. En igual sentido, Bozzo Hauri, S., La
excepcion de contrato no cumplido, cit., 80: “la exceptio como medio de defensa sélo impide
que se condene al demandado al cumplimiento, bajo el fundamento de que se debe cumplir las
prestaciones de forma coetdnea. Como defensa que es, no lleva implicita esta excepcion una
solicitud de cumplimiento del demandante”.

25 Cruz Moreno, M., La exceptio non adimpleti contractus, cit., 38, en relacién con la funcion
que cumple la excepcién de incumplimiento contractual, indica que la excepcién, por un lado,
cumple una funcién de garantia del mantenimiento del equilibrio contractual, y por el otro,
sirve de medida indirecta de presion al cumplimiento.

26 Garcia Vasquez, D., Condicion resolutoria tdcita y responsabilidad del deudor, cit., 145: “La
excepcion de incumplimiento puede considerarse como un mecanismo no forzoso para incenti-
var el cumplimiento de las obligaciones, en la medida en que su invocacién debe, en un estado
ideal y perfecto de las cosas, disuadir la ejecucion de aquel contratante que, debiendo cumplir
primero, se abstuvo de hacerlo, pues deberd entender que, si persiste en su incumplimiento, no
verd satisfechas las acreencias a las que tiene derecho”.

27 Sobre la distincién de los problemas que genera la aplicacion de la excepcion, véase Chinchilla
Imbett, C. A., La excepcion de incumplimiento contractual, cit.
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ve paralizado por la invocacién que puede hacer cada una de ellas, esgrimiendo
el incumplimiento de la otra; de esta manera se imposibilita la exigibilidad del
cumplimiento de ambas partes, lo que rompe con la funcién propia de esta figura,
pues ya no existe interés de ninguna de las partes en continuar con el pacto y, por
lo tanto, no les interesa ni cumplir ni ofrecer el cumplimiento de sus compromisos,
dejando el contrato suspendido indefinidamente, con la consecuencia de que las
partes siguen vinculadas en una relacién negocial ya no querida?3.

Frente a este problema se han propuesto varias soluciones, entre las que se
encuentran: legitimar a ambas partes incumplidoras para solicitar la resolucién
del contrato por via de excepcién y no de accién?®, entender que se ha producido
el mutuo disenso técito y, por dltimo, el recurso a la prescripcién, cuando no es
procedente ni la resolucién ni la excepcion.

La primera tesis, que cuenta con sus detractores’?, sostiene que, ante la para-
lisis definitiva del contrato ocasionada por el incumplimiento reciproco de las
partes, se puede solicitar la resolucion del contrato, esto soportado principalmente
en que si alguna o ambas partes demandan es porque no quieren continuar con
el contrato, y por lo tanto no resulta juridicamente valido seguir manteniendo el
vinculo’!; sin embargo, advierten que en aplicacién de este remedio ninguna de
ellas tiene la posibilidad de solicitar indemnizacién de perjuicios’?.

28 Ibid.,24: considera el autor que el incumplimiento reciproco paraliza la ejecucién del contrato
a causa de que ninguno de los contratantes puede solicitar la resolucién del contrato porque
ninguno ha cumplido y ambos solicitan la aplicacion de la exceptio non adimpleti contractus
“sin la intencién de estimular la actuacién del programa contractual, sino con la de darlo por
terminado”.

29 Esta solucién ha sido denominada por Chinchilla Imbett (ibid.) como la excepcidn sustancial
de resolucion, segtin la cual, si alegada la excepcion de incumplimiento contractual esta cambia
de naturaleza y sin necesidad de contrademandar, sino en la contestacion de la demanda, se
excepciona que ninguna de las partes cumple y en consecuencia se solicita la resolucién del
contrato, es de tener en cuenta que la resolucién se propone es por via de excepcién y no por
via de accion.

30 Los que defienden la tesis de que no es procedente que alguna de las partes pueda solicitar la
resolucion del contrato se basan en que uno de los supuestos que autoriza acudir a dicha figura
es que exista una parte cumplidora, una parte fiel a la relaciéon negocial, y es a ella a quien la ley
faculta para demandar la resolucién del contrato y solicitar la indemnizacién de perjuicios; y
en el caso del incumplimiento reciproco de las partes no se configura ese requisito que autoriza
a demandar la resolucién; véanse Capriles Biermann, B., “Algunos problemas ofrecidos por
la excepcién de contrato no cumplido y, en especial, el de su invocacién para atajar la accién
resolutoria en el caso de incumplimiento reciproco de los contratantes”, Revista de Derecho,
Universidad Catdlica de Valparaiso, XXXIX, 2012, 86; Rodriguez Grez, P., “Sobre la excepcion
de contrato no cumplido”, cit., 124.

31 Capriles Biermann, B. “Algunos problemas ofrecidos por la excepcién de contrato no cumplido”,
cit., 87, en relacion con la procedencia de aplicar el remedio de la resolucién del contrato, indica:
“Sin embargo, es también licito razonar que, si ambas partes incumplieron, cualquiera de ellos
puede demandar la resolucidon y ambos estardn legitimados [sic] pasivamente para litigar, esto
por aplicacién directa del articulo 1489 ccch., en lugar de recurrir a una laguna legal”.

32 Ibid., 88: comenta el autor que, en caso de incumplimiento reciproco, las partes podrdn deman-
dar la resolucién del contrato; sin embargo, no podran solicitar la indemnizacién de perjuicios
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Sobre el particular se ha indicado que, teniendo en cuenta que la finalidad
de la excepcidn no es ponerle fin a la relacién contractual, y que sus efectos no
son extintivos sino suspensivos, en aquellos casos en los que las partes no desean
continuar con la ejecucion del contrato lo procedente es legitimar a las dos partes
incumplidoras para que demanden la resolucién, remedio sinalagmético que si
tiene por finalidad extinguir el vinculo contractual3?, superando de esta manera
la tesis segtin la cual solo la parte cumplidora puede alegar la resolucién, norma-
tivamente hablando®*.

La segunda via con que cuentan las partes para finiquitar la relacién negocial
por incumplimiento reciproco de sus obligaciones es el mutuo disenso tacito, que
se encuentra regulado en el articulo 1625 c. c. y que sefiala que “[t]oda obligacion
puede extinguirse por una convencion en que las partes interesadas, siendo capaces
de disponer libremente de lo suyo, consientan en darla por nula”.

Es decir que las partes, haciendo uso de su autonomfia de la voluntad y de su
consentimiento de manera concertada, pueden resolver el contrato, siempre que se
haga dentro de los limites que impone la buena fe3>, generando que se deslinden

con fundamento en que “[e]l andlisis del incumplimiento reciproco ha estado concentrado [...]
en la accion resolutoria, desatendiendo las especificidades que presenta en cuanto a la accién
indemnizatoria. [...]. En consecuencia, si ninguna de las partes ha cumplido o estd llana a hacerlo,
requisito que por definicién se satisface tratdndose de los incumplimientos reciprocos, entonces
ninguno de los contratantes estd en mora ni puede ser condenado a indemnizar”. Véase también
Korn Agusti, A., “La accién resolutoria y la excepcién de contrato no cumplido en el marco de
los incumplimientos reciprocos”, Actualidad Juridica, Universidad del Desarrollo, n.° 40,2019,
524-525: “Por otro lado, ante incumplimientos reciprocos, efectivamente procederia la accién
resolutoria. [...] [E]n el segundo caso —ante un verdadero incumplimiento reciproco— el juez
deberd resolver el contrato, lo que parece ajustado ante el palmario mutuo disenso de las partes”.

33 Capriles Biermann, B., “Algunos problemas ofrecidos por la excepcién de contrato no cumpli-
do”, cit., 61: “La excepcién de contrato no cumplido puede suspender indefinidamente (hasta
que el cocontratante cumpla o se allane a cumplir), mas no extinguir, la relacién contractual.
La muerte del contrato se producira por efecto de otros institutos, tales como la resolucién o la
prescripcién, pero jamds por el solo mérito de la excepcién de contrato no cumplido”.

34  Colombia. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, sentencia del 5 de julio de 2019,
SC1662-2019. En relacion con la linea que tradicionalmente habia decantado la Corte, consistente
en que ante el incumplimiento bilateral del contrato ninguna de las partes podria solicitar la
resolucion del mismo, por cuanto ninguna habria dado cumplimiento cabal a lo pactado, gene-
rando como consecuencia que las mismas permanecieran atadas a dicho vinculo sin ninguna
intencién de dar cumplimiento a lo que se comprometieron, en esta sentencia cambia dicha Iinea
0 posicidn, indicado que ante un incumplimiento reciproco del contrato es posible solicitar la
resolucion del mismo a fin de liberarse del vinculo.

35 ChinchillaImbert, C. A., “‘Contrarius consensus’: terminacién del contrato por mutuo acuerdo
en la experiencia juridica romana”, Revista de Derecho Privado, Universidad Externado de
Colombia, n.” 28,2015, 80-82: “El andlisis de la tradicion civil ensefia que el contrato genera un
vinculo entre las partes, que debe ser respetado por ellas tal como lo ordena el principio general
de buena fe, lo que significa, en principio, que ni podrdn evitarse los efectos propios del tipo
contractual, ni terminarse con el vinculo que los sujeta o modificarse el contenido contractual
unilateralmente. No obstante, dicho vinculo no es indisoluble ni estd creado para existir ilimita-
damente, pues las partes bien pueden resolverlo de la misma forma como lo han creado, esto es,
mediante su consentimiento. En este sentido, la posibilidad de disolver el vinculo por medio de
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del vinculo contractual e impidiendo que el contrato produzca los efectos que
naturalmente estaba llamado a producir®.

La ultima solucién propuesta es la prescripcidn, la cual se encuentra consagra-
da de manera general como un modo de extinguir las obligaciones en el articulo
1625 c. c. y en el articulo 2512 del mismo cuerpo normativo, que sefiala que “es
un modo de [...] extinguir las acciones o derechos ajenos [...]”.

En relaciéon con la prescripcion extintiva, el articulo 2535 c. c. sefiala que
para que esta opere solo es necesario dejar que el paso del tiempo extinga las
obligaciones que se adquirieron®’ y que no se ejercieron de manera oportuna; es
un castigo a la inactividad o desidia del deudor®®, por cuanto las obligaciones no
pueden subsistir indefinidamente en el tiempo, no son perpetuas, razén por la cual
se debe recurrir al juez para que declare la prescripcion extintiva, con el objeto
de que operen los efectos liberatorios del vinculo; y mientras esto no ocurra, la
consecuencia es que las partes siguen atadas al vinculo contractual no querido.

I1. El interés puiblico no inhibe la aplicaciéon de la excepcion
de contrato no cumplido en la contratacion estatal como
remedio sinalagmatico que podra ejercer el contratista frente
al incumplimiento primigenio de la entidad piblica

En la contratacién pitblica, al igual que en la privada, puede haber lugar a
incumplimientos en la ejecucion del contrato, los cuales pueden provenir tanto

un posterior acuerdo de los contratantes no contradice el pacta sunt servanda, por el contrario,
es una expresion de la autonomia contractual, siempre y cuando se ejerza bajo los parametros
que la buena fe ordena”. Y véase Chinchilla Imbert, C. A. Los limites a la autonomia privada en
el mutuo disenso, Bogotd, Universidad Externado de Colombia, 2018, 249-250: “La posibilidad
dada a las partes para extinguir la relacion precedentemente creada por ellas ha sido llamada
por nuestra tradicién civil como mutuo disenso o terminacién del contrato por mutuo acuerdo,
la cual es reconocida por los cédigos en virtud de la fuerza que tiene la autonomia privada para
extinguir relaciones obligatorias, pero no es disciplinada, lo que deja al intérprete el trabajo de
delinear sus caracteres funcionales y esenciales”.

36 Ibid., 253: “La regla general es que al terminar el contrato por mutuo acuerdo las partes se
liberan del vinculo contractual y se impiden los efectos que el negocio juridico estaba llamado
a producir”.

37 FonsecaJaramillo. C., “La prescripcion extintiva y la caducidad”, Revista de Derecho Privado,
Universidad de los Andes, n.° 31, 2004, 185: “La prescripcion obedece a un mandato legal que
impone un término estricto contra el cual no es vdlida la estipulacién de las partes, por ser
una institucion de orden publico que protege al acreedor brinddndole un tiempo cierto para la
instauracion de las acciones tendientes a exigir su crédito; y al deudor, en tanto que el acreedor
pueda demandarlo dnicamente por un periodo de tiempo definido; de ahi que las partes no
puedan extender ni acortar el término”.

38 Ibid., 186-187: “la prescripcion extintiva es un medio de extincion de las obligaciones civiles,
que con dicha extincién imposibilita al acreedor ejercer las acciones necesarias para el recono-
cimiento de su derecho, haciéndolo inexigible [...] por causa del paso del tiempo y la inaccién
por parte suya. Sin embargo, dicha liberacién por parte del deudor no ocurre de manera ipso
iure sino que es necesario excepcionarla ante el juez [...] para que pueda ser declarada”.
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del contratista como de la entidad contratante. Cuando son generados por causa
del contratista, la entidad cuenta con facultades o poderes excepcionales que le
permiten conminar a este al cumplimiento, so pena de la imposicion de sanciones
pecuniarias y administrativas e incluso de abstencion en el pago.

Sin embargo, ;qué ocurre cuando el incumplimiento proviene del actuar de la
entidad publica, con qué mecanismos legales cuenta el contratista para que durante
la ejecucion del contrato la Administracion cumpla con lo pactado y para oponerse
a las pretensiones de la entidad publica relativas a las obligaciones a cargo de é1?

Consideramos que la figura procedente es la excepcion de contrato no cum-
plido, a pesar de que en materia de contratacién estatal no ha tenido los mismos
efectos y alcances con que opera en el derecho privado con el argumento de que
por estar de por medio la satisfaccion del interés ptiblico o general se puede limitar
e incluso impedir su ejercicio frente a cualquier tipo de incumplimiento por parte
de la Administracién publica.

Aunque la jurisdiccion contencioso administrativa ha reconocido la aplicaciéon
de la excepcién de contrato no cumplido, proveniente del ordenamiento juridico
privado, en la contratacién estatal, en cuanto manifestacién de los principios
de buena fe y equidad®® que deben imperar en las relaciones sinalagmaticas, en
virtud del mandato establecido en el articulo 13 de la Ley 80 de 1993, sin embar-
go, ha sefialado que dicha figura en este campo presenta algunas limitaciones,
en atencién a que, estando de por medio la satisfaccion del interés piblico, no
se le puede dar el mismo tratamiento y alcance que en el derecho privado*’. Es
asi como se ha indicado por dicha jurisdiccién que en la contratacion estatal,
con el fin de proteger el interés publico inherente a ella, los colaboradores de
la Administracién, en principio, deben cumplir los compromisos adquiridos y
afrontar todas las adversidades y consecuencias que surjan durante la ejecucion
del contrato, aun cuando con ellas se vea afectado su propio patrimonio, y que

39 Colombia. Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 15 de marzo de 2001, rad. 05001-
23-26-000-1988-4489-01(13415): “La exceptio non adimpleti contractus, ademds de estar
prevista en el ordenamiento juridico (art. 1609 del C.C.), es una regla de equidad que orienta los
contratos fuente de obligaciones correlativas, aplicable en el 4mbito de la contratacion estatal
por remisién del art. 13 de la ley 80 de 1993. [...] Luego de una importante division jurispru-
dencial y doctrinal en torno a la aplicacién de esa excepcion, de origen iusprivatista, respecto
de los contratos estatales, la jurisprudencia de esta Corporacion la acogié en desarrollo de los
principios de equidad y buena fe que la sustentan, mediante un tratamiento mds riguroso frente
a su aplicacion, en consideracion a la prevalencia del interés ptiblico que orienta la contratacion
estatal”.

40 Colombia. Consejo de Estado, Seccién Tercera, sentencia del 1.° de marzo de 2001, rad. 11480:
“De tal manera que en el ordenamiento juridico colombiano, con miras a conciliar la prevalencia
del interés publico o la continuidad del servicio publico con el interés juridico del particular,
se admite la exceptio non adimpleti contractus en los contratos administrativos, pero no con el
alcance general y absoluto que tiene en la contratacion entre particulares, sino limitada exclu-
sivamente a aquellos casos en que el incumplimiento imputable a la administracién coloque al
contratista en una RAZONABLE IMPOSIBILIDAD DE CUMPLIR SUS OBLIGACIONES”.
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no cualquier incumplimiento de parte de la entidad puiblica da la posibilidad de
invocar la excepcién de contrato no cumplido*!.

Por lo anterior, consideramos oportuno estudiar si efectivamente el interés
publico inmerso en la contratacidn estatal limita la procedencia de esta figura en
dicho campo, para lo cual es necesario tratar de establecer qué se entiende por
interés publico o general, con el fin de determinar si es un principio absoluto cuya
supremacia es incuestionable en todos los casos.

Ha dicho la doctrina que el interés publico hace parte de aquellos conceptos
juridicos indeterminados*? y polisémicos*}. Lo primero, por cuanto no es fécil
darle una definicién precisa y concreta; lo segundo, porque tendrd un significado
y alcance diferente dependiendo del 4mbito en el que se utilice: juridico, social,
politico, filoséfico, etc.**. Sin embargo, desde el punto de vista juridico se ha
tratado de hacer algtin acercamiento a su definicién; es asi como se ha dicho que
el interés publico es todo aquello que beneficia a la comunidad o la colectividad
y cuya proteccion o tutela radica en cabeza del Estado a través de la autoridad
puiblica®. En efecto, en nuestro ordenamiento se ha indicado que el interés ptiblico

41 Colombia. Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 31 de enero de 1991, rad. 4739.
“la Sala se inclina por la tesis de quienes predican que la exceptio non adimpleti contractus
si tiene cabida en la contratacion administrativa, pero no con la amplitud que es de recibo en
el derecho civil, pues se impone dejar a salvo el principio del interés ptiblico que informa el
contrato administrativo. El contratista, en principio, estd obligado a cumplir con su obligacién,
en los términos pactados, a no ser que por las consecuencias econémicas 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 ensefia que a lo
imposible nadie estd obligado. No basta, pues, que se registre un incumplimiento cualquiera,
para que la persona que ha contratado con la administracién por si y ante si deje de cumplir
con sus deberes juridicos”.

42 Pulgarin Arias, A. F. y Bustamante Garcia, H. C., “El interés publico y su atomizacién. Bases
para fundamentar una tesis en materia de regulacién en contabilidad y control”, Cont. Udea,
Universidad de Antioquia, n.° 74,2019, 179: “el interés ptiblico es reconocido como un concepto
juridico indeterminado; al respecto, Lopez (2010) refiere que ‘se trata de un concepto juridico
indeterminado que lleva consigo comtinmente los riesgos de la confusién y de la manipulacién.
Las indudables dificultades que comporta su determinacién conducen frecuentemente a que sea
calificado (o descalificado) como un concepto ideolégico’”. Frente a la calificacion que se ha
dado al concepto de interés piblico como indeterminado o abstracto, véanse Colombia. Corte
Constitucional, sentencia C-860 de 2006; Parejo Alfonso, L., Manual de derecho administrativo,
Barcelona, Ariel, 1992, 240-242.

43 Pulgarin Arias, A. F. y Bustamante Garcia, H. C., “El interés publico y su atomizacién”, cit.,
173: “Interés publico es un término polisémico dado que en la literatura especializada suele
asumir distintos sentidos y alcances, haciéndose difuso y generando una gran confusién a la
hora de buscar su aplicacién en un determinado dmbito de la vida social”.

44 Ibid., 173: “Dicho concepto ha sido objeto de aproximaciones desde varios campos del saber,
entre los cuales pueden contarse el derecho, la politica, la filosofia politica, la economia, la
sociologia y, también, la contabilidad”.

45 Marin Garcia, A., “Interés piblico” [en linea], disponible en: https://economipedia.com/defi-
niciones/interes-publico.html [consultado el 30 de marzo de 2025]: “El interés publico puede
definirse como aquello que persigue una determinada comunidad, pensando en su propio
beneficio. Suele ir acompafiado de la accidn estatal”. En este mismo sentido, Parejo Alfonso.
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tiene consagracién constitucional en el articulo 209461, el cual sefiala que la
funcién administrativa esté al servicio de los intereses generales*’, es decir, que
debe observar y servir a intereses de la comunidad en general.

Por su parte, la Corte Constitucional ha indicado que el interés general es
una “cldusula indeterminada cuyo contenido ha de hacerse explicito en cada caso
concreto™?®, razén por la que no se puede aplicar de manera general a todos los
supuestos de hecho sin previamente revisar las particularidades de cada asunto
sometido a debate, como lo es la proteccién de derechos constitucionales®.

Igualmente, en doctrina se ha indicado que el interés ptiblico esté represen-
tado por todo aquello que importa a la comunidad o a la sociedad, entendido esto
como el conjunto de intereses individuales que comparte un grupo mayoritario?,
a través del cual se busca aquel bienestar que debe ser garantizado y protegido
por el Estado por medio de sus diferentes poderes puiblicos’!.

L., Manual de derecho administrativo, cit., 711: “La nocién de interés general se refiere a los
bienes juridicos imputables a la colectividad, cuya tutela corresponde, por ello, a los poderes
publicos, es decir, a las organizaciones estatales, en cuanto gestores cabalmente de los intereses
del comtin o no pertenecientes a la esfera propia de los sujetos privados”.

46 Art.209 de la Constitucidn Politica: “La funcién administrativa esta al servicio de los intereses
generales y se desarrolla con fundamento en los principios de igualdad, moralidad, eficacia,
economia, celeridad, imparcialidad y publicidad, mediante la descentralizacidn, la delegacién
y la desconcentracién de funciones [...]".

47 Matallana Camacho, E., La licitacion puiblica. Aplicacion del principio de proporcionalidad a la
seleccion objetiva de contratistas, Bogotd, Universidad Externado de Colombia, 2021, 185: “El
interés publico o interés general como concepto juridico que persigue el cumplimiento de los
fines estatales es de rango constitucional y estd en el articulo 209 constitucional que desarrollo
la funcién administrativa y sostiene que la misma estd al servicio de los intereses generales
con fundamento en los principios de igualdad, eficacia, economia, celeridad, imparcialidad, y
publicidad”.

48 Colombia. Corte Constitucional, sentencia C-053 de 2001.

49 Colombia. Corte Constitucional, sentencia T-428 de 1992: “Ante todo es necesario aclarar que
el concepto de interés general, como todas las normas constitucionales que consagran valo-
res generales y abstractos, no siempre puede ser aplicado de manera directa a los hechos. La
Constitucion establece la prevalencia del interés general en su articulo primero, pero también
establece la proteccién de numerosos valores relacionados con intereses particulares, como es
el caso de los derechos de la mujer, del niflo, de los débiles, etc.”.

50 Escola, H. J., El interés piiblico, Buenos Aires, Depalma, 1989, 249-250: “El interés ptblico
[...] es el resultado de un conjunto de intereses individuales compartidos y coincidentes de un
grupo mayoritario de individuos, que se asigna a toda la comunidad como consecuencia de esa
mayoria, y que encuentra su origen en el querer axioldgico de esos individuos, apareciendo con
un contenido concreto y determinable, actual, eventual o potencial, personal y directo respecto
de ellos, que pueden reconocer en €l su propio querer y su propia valoracion, prevaleciendo
sobre los intereses individuales que se le opongan o lo afecten, a los que desplaza o sustituye,
sin aniquilarlos”.

51 Pulgarin Arias, A. F., y Bustamante Garcia, H. C., “El interés publico y su atomizacién”, cit.,
180: “Puede decirse entonces que el interés publico se fundamenta en lo colectivo, en lo que
la mayoria considera adecuado para el bienestar o [...] para la supervivencia, ya que cuando la
vida en comunidad se basa en el individualismo, es mds complicado el logro de objetivos. Por
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Conforme a lo anterior, se ha sostenido tradicionalmente la prevalencia del
interés publico o general sobre el particular, el cual debe ceder paso al primero
por representar los intereses de la colectividad, lo que legitima la supremacia de
aquel sobre los intereses de un individuo en particular?.

No obstante lo anterior, la Corte Constitucional ha indicado que la prevalen-
cia del interés general sobre el particular no es un principio absoluto que opere
de manera general e inmediata sobre todos los supuestos de hecho en los que se
invoque aquel, y que el mismo no puede servir de base para soportar la violacion
a los derechos de las personas, por cuanto, como se indicé precedentemente, este
debe verificarse en cada situacién, y, en caso de comprobarse su existencia real,
deberd armonizarse con los intereses de los particulares en juego, principalmente
con los derechos fundamentales>?.

En este sentido, en aquellas situaciones en las cuales rifia el interés publico
perseguido por el Estado con la proteccién de derechos fundamentales de los ciu-
dadanos o incluso de un individuo en particular, es necesario que, conforme a las
situaciones expuestas y a los principios y valores constitucionales, se determine
cudl de ellos, en el caso concreto, tiene supremacia. Ante esto, algtin sector de la
doctrina ha indicado que deberd darse prevalencia a los derechos fundamentales,
por constituir el fin principal, la esencia de la existencia del Estado>”.

lo anterior, se resalta el hecho de que el interés ptblico apunta al beneficio de todos y cada uno
de los miembros de un determinado territorio”.

52 Art. 1.° de la Constitucién Politica: “Colombia es un Estado social de derecho, organizado en
forma de Republica unitaria, descentralizada, con autonomia de sus entidades territoriales,
democrdtica, participativa y pluralista, fundada en el respeto de la dignidad humana, en el
trabajo y la solidaridad de las personas que la integran y en la prevalencia del interés general”.

53 Colombia. Corte Constitucional, sentencia C-053 de 2001: “En cuanto a la cldusula de pre-
valencia del interés general contenida en el articulo 1.° de la Constitucién, esta Corporacién
ha rechazado su invocacion a priori como razén de Estado para justificar una conducta irra-
cional, la proteccion injustificada de un interés oculto o la vulneracion de los derechos de las
personas. Coherente con dicha posicion, ha afirmado que la existencia de un interés general
debe verificarse en cada caso concreto. Aun asi, a pesar de que efectivamente exista un interés
general real que motive una determinada accion del Estado, la mdxima segtin la cual este inte-
rés prevalece sobre el particular no es absoluta, ni susceptible de aplicacion inmediata. Debe
entenderse condicionada a que la invocacion de tal interés esté realmente dirigida a la obtencién
de los objetivos constitucionales y, a la vez, mediatizada por los principios de razonabilidad y
proporcionalidad, en aras de conciliarla con los intereses particulares, principalmente, con los
derechos fundamentales”.

54 Santofimio Gamboa, J. O., Tratado de derecho administrativo, Bogotd, Universidad Externado
de Colombia, 2002, 374: “Esta recepcion del derecho privado determina, en nuestra opinion,
la razo6n juridica de la existencia de un orden positivo de derechos fundamentales en los
textos constitucionales y crea desde entonces un sistema vinculatorio y obligatorio para las
administraciones de respeto permanente y prevalente de los derechos de los ciudadanos frente
al ejercicio de las funciones administrativas. Al igual de lo explicado a propdsito del interés
general, cuando entren en conflicto los intereses del Estado con los derechos fundamentales de
los ciudadanos deberdn prevalecer estos dltimos en la medida que su preservacion constituye
la finalidad primordial del ejercicio del poder publico. Es mds, resultaria absurdo pensar en la
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En concordancia con la idea expuesta, respecto a que no en todos los casos
prima el interés general sobre el particular, se ha indicado:

Si el interés publico y el interés privado tienen la misma entidad ontoldgica,
diferencidndose s6lo en su aspecto cuantitativo, si el interés pitiblico no es mas
que una sumatoria de intereses privados coincidentes y mayoritarios, es natural
que no haya razoén valedera para que el primero destruya y extinga al segundo,
aunque puede prevalecer sobre este dltimo, desplazdndolo o sustituyéndolo. Este
es, sin duda, uno de los rasgos mds importantes que ofrece esta consideracién
de la nocién de interés publico, y que nunca debe ser olvidado, pues existe una
equivocada y peligrosa tendencia a entender que, existiendo un interés publico,
todos los intereses privados que se le opongan pueden ser impunemente sacrifi-
cados, sin que nada obste a este resultado®.

Entonces, en nombre de la prevalencia del interés general no se pueden sacrificar
a priori los derechos fundamentales y constitucionales de los individuos, y no se
puede buscar el progreso del interés de todos a costa del perjuicio de una minoria
o incluso de una sola persona’®, lo que conduce a la necesaria ponderacién de los
intereses comprometidos con el fin de determinar, en el caso concreto, cudl seria
la mejor manera de lograr: i) por un lado, el cumplimiento de los fines estatales,
garantizando de esta manera la satisfaccién del interés general; y ii) por otro, que
no se lesionen los intereses particulares, ejercicio que implica un alto grado de
justificacién en la toma de decisiones para evitar que las mismas sean arbitrarias®’;

posibilidad de que el Estado tuviese unos intereses diferentes a los propios de los asociados,
que son los intereses protegidos por los derechos fundamentales”.

55 Matallana Camacho, E., La licitacion piiblica, cit., 251. En igual sentido, Escola, H. J., “El
interés publico”, cit., 244: “Si el interés publico y el interés privado tienen la misma identidad
sustancial, si son cualitativamente semejantes, distinguiéndose s6lo cuantitativamente, de suerte
que el primero deba prevalecer o primar sobre el segundo, va de suyo que el interés privado no
puede ser sacrificado al interés publico, aun cuando pueda ser desplazado o sustituido por éste.
El particular, cuyo interés privado se ve desplazado o sustituido por la natural prioridad del
interés publico, tiene por esa causa el derecho a ser adecuadamente compensado por la pérdida
o la merma de sus derechos y de su interés, de manera que su interés privado [...] quede salva-
guardado, al ser equitativamente reemplazado por otro valor que tenga su misma envergadura”.

56 Colombia. Corte Constitucional, sentencia T-428 de 1992: “la norma que establece la prioridad
del interés general no puede ser interpretada de tal manera que ella justifique la violacién de
los derechos fundamentales de unos pocos en beneficio del interés de todos. [...] La protec-
cion de los derechos fundamentales no estd sometida al vaivén del interés general, ella es una
norma que encierra un valor absoluto, que no puede ser negociado o subestimado. En caso de
conflicto entre el interés general y otro interés protegido constitucionalmente la solucién debe
ser encontrada de acuerdo con los elementos juridicos que proporcione el caso concreto y a la
luz de los principios y valores constitucionales”.

57 Matallana Camacho, E., La licitacion piiblica, cit., 199: “En aquellos casos en los cuales el
interés general no estd exhaustivamente precisado por la ley, la discrecionalidad administrativa
[...] surge como autorizacién que confiere, ya sea tdcita o expresamente, a la Administracion
para que previa ponderacién de todos los hechos e intereses comprometidos en el caso en
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de esta manera, el interés general se constituye en una limitante al poder de la
Administracion, la cual en todas las ocasiones deberd justificar su actuar con el
objetivo de legitimarlo.

Ahora bien, en el dmbito de la contratacion estatal, el interés publico se ve
representado en el cumplimiento de los fines o cometidos estatales, los cuales
buscan “la continua y eficiente prestacion de los servicios publicos y la efectivi-
dad de los derechos e intereses de los administrados que colaboran con ella en la
consecucién de dichos fines™3, a lo cual debe contribuir el particular contratista,
como colaborador de la Administracién publica®.

En este sentido, el interés publico es la causa, el mévil que conduce a la entidad
a celebrar el contrato, reiterdindose que el interés publico no se presume, sino que
debe ser demostrado, justificado y corresponder a una necesidad real que atienda
la satisfaccion del interés de la colectividad®®.

Al interior de la contratacion publica existen dos tipos de intereses en jue-
go: por un lado, el de la Administracion, que corresponde a la satisfaccion del
interés general, y por el otro, el del particular contratista, que si bien actiia como
colaborador del Estado en el cumplimiento de los cometidos encomendados a la
Administracion, lo hace persiguiendo un interés particular, que debe ser garanti-
zado y protegido por el Estado para mantener el equilibrio de la relacién negocial,
entendida esta como la correspondencia entre la retribucién econémica que recibe
el contratista por la prestacion de los bienes, obras o servicios y la satisfaccion del
interés publico, inmerso en la contratacién que efectia la entidad contratante®!.

concreto, encuentre una solucién para el mismo intentando elegir la medida mds adecuada para
la satisfaccion del interés publico, para lo cual se le confiere libertad al érgano otorgdndole
un poder discrecional”.

58 Art.3.°delaLey 80 de 1993.

59 Colombia. Consejo de Estado, Seccién Tercera, Subseccion B, sentencia del 31 de agosto de
2011, rad. 25000-23-26-000-1997-04390-01(18080): “El objeto de los contratos que celebran
las entidades publicas persigue el cumplimiento de los fines estatales, la continua y eficiente
prestacion de los servicios publicos y la efectividad de los derechos e intereses de los admi-
nistrados que colaboran con ellas en la consecucion de dichos fines. Por consiguiente, la causa
del contrato es la satisfaccion de las necesidades colectivas y de interés general a cuyo logro
deben colaborar quienes contratan con la administracién, no obstante que pretendan obtener
con su ejecucion un beneficio econémico inicialmente calculado”.

60 Matallana Camacho, E. La licitacion piiblica, cit., 246: “Volviendo al interés general, se trata de
la causa del contrato estatal e influye en todos los actos que realiza la Administracion durante la
fase de formacién del contrato y hasta su perfeccionamiento [...]. Frente al interés general no se
justifica por si mismo, y por ello requiere que las actuaciones administrativas sean motivadas,
es decir, necesita ser demostrado en lo concreto; en esos términos, el interés general requiere ser
argumentado, todo en desarrollo de la proteccion de los derechos fundamentales de la persona”.

61 Colombia. Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion B, sentencia del 31 de agosto de
2011, rad. 25000-23-26-000-1997-04390-01(18080): “Es, entonces, la razonable contraprestacion
econdmica la que permite que exista un adecuado balance entre el interés piblico que anima al
Estado a contratar y el interés individual que estimula a los particulares colaboradores a obligarse
a suministrar los bienes y servicios objeto del contrato para contribuir con el cumplimiento
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En consecuencia, en la contratacidn estatal no pueden sacrificarse, de manera
general, derechos constitucionales del contratista, como la libertad de empresa y
la libertad econdmica, con fundamento en la proteccion y conservacion del interés
general, los cuales también deberdn conciliarse y armonizarse®?.

Conforme a lo anterior, se considera que el interés publico que se encuentra
inmerso en la contratacién estatal no inhibe la aplicacién de la excepcion de
contrato no cumplido, en la medida en que los intereses del particular no pueden
ser sacrificados por la Administracién bajo el prisma de la proteccién y preva-
lencia del interés general, cuando con ellos se cause un perjuicio al contratista al
punto de afectar sus derechos fundamentales y constitucionales; por el contrario,
se considera que lo que se autoriza es que, en el evento de existir confrontacion
en la satisfaccion de los intereses y derechos en juego, se realice un ejercicio de
ponderacién y conciliacidn de los mismos, con el fin de mantener el equilibrio del
contrato y evitar el sacrificio de unos por otros, lo cual también encuentra justifi-
cacion en el principio de buena fe y en la equidad, fundamentos de procedencia de
dicha figura en el derecho privado. Lo anterior no obsta para que, en determinados
casos, el interés particular deba ceder paso a la satisfaccion del interés general,
el cual, como ya se ha dicho, debe estar debidamente justificado y demostrado.

II1. Los presupuestos adoptados por la jurisprudencia administrativa
para la procedencia de la excepcion de contrato no cumplido
en el ambito de la contratacion publica limitan su ejercicio

Ha sido undnime la posicién del Consejo de Estado® en sefialar que, por cuanto
se encuentra involucrada la proteccién del interés publico —principio rector de la
contratacién publica®*—, la aplicacién de la figura de la excepcion de contrato no

de los fines de la contratacidn, el cual debe ser calculado y previsto al tiempo de proponer y
contraer el vinculo contractual”.

62 Matallana Camacho, E., La licitacion piblica, cit., 355. En este sentido, se ha indicado alli
mismo que “se debe aclarar que la prevalencia del interés general sobre el particular no puede
significar que en todos los casos en que sea ejercida la libertad econémica prevalezca el interés
general o, en otras palabras, que la subordinacién de la iniciativa privada a dicho interés sea a
priori, sino que debe ser resultado de una verdadera confrontacién y valoracién entre las dos
categorias constitucionales. En conclusion, el interés general y el bien comiin no se pueden
considerar por si solos como finalidades legitimas para la limitacién de la libertad econémica
o de empresa”.

63  Sobre el particular, véanse, entre otras, Colombia. Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencias
del 31 de enero de 1991, rad. 4739; del 15 de marzo de 2001, rad. 05001-23-26-000-1988-4489-
01(13415), y del 13 de septiembre de 2001, rad. 52001-23-31-000-1993-5282-01(12722).

64 Colombia. Consejo de Estado, Seccién Tercera, sentencia del 13 de septiembre de 2001, rad.
52001-23-31-000-1993-5282-01(12722): “De lo anterior se infiere que la excepcion de contra-
to no cumplido respecto de los contratos estatales desarrolla los principios de equidad y de
buena fe que orientan las relaciones juridicas que de estos se derivan; también se deduce que
su aplicacién estd condicionada al cumplimiento de los siguientes supuestos: a) Que exista
un contrato sinalagmadtico; [...] b) Que el no cumplimiento sea cierto y real de obligaciones a
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cumplido es procedente en la contratacién estatal siempre y cuando se verifiquen
las siguientes condiciones: 1) La existencia de un contrato sinalagmadtico, esto
es, fuente de obligaciones reciprocas, correspondientes o correlativas; 2) El no
cumplimiento actual de obligaciones a cargo cada una de las partes contratan-
tes; 3) Que el incumplimiento de la Administracion sea grave, de entidad y gran
significacién, de manera tal que genere una razonable imposibilidad de cumplir
en el contratista; 4) Que quien invoca la excepcion no haya tenido a su cargo el
cumplimiento de una prestacién que debid ejecutarse primero en el tiempo.

Frente a la primera condicién de procedencia de la excepcidn, la cual es igual
en el derecho privado, es apenas 16gico que se debe tratar de un contrato en el que
exista interdependencia y equivalencia de las prestaciones, pues las asumidas por
una de ellas constituyen la causa de las asumidas por la otra®.

En cuanto al segundo supuesto, relacionado con la existencia actual y real de
un incumplimiento, se busca evitar que se haga empleo de la excepcion en el caso
de lo que se conoce en doctrina como la excepcion de incumplimiento previsible,
que consiste en que, frente a una amenaza de incumplimiento futuro, se pueda
suspender la ejecucién del contrato®.

El tercer requisito de procedencia de la excepcion, desde el punto de vista
de nuestro andlisis, es el mds relevante. Tiene que ver con la calificacion del
incumplimiento de la Administracion, el cual debe ser grave y de gran signifi-
cacion, a tal punto que genere una razonable imposibilidad de cumplir para el
contratista®”. Ha sido reiterada la posicién de la jurisprudencia contenciosa sobre
el particular, en el sentido de que para que proceda la excepcién se debe generar
una imposibilidad fisica o juridica de ejecutar la prestacion debida; en los demds
eventos, asf exista un incumplimiento de los compromisos de la Administracién,

cargo de las dos partes contratantes [...]; ¢) Que el incumplimiento de la Administracion sea
grave, determinante y de gran significacién; debe traducirse en una razonable imposibilidad
de cumplir para el contratista. [...]. d) Que quien invoca la excepcidn no haya tenido a su cargo
el cumplimiento de una prestacion que debid ejecutarse primero en el tiempo”.

65 Colombia. Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 31 de enero de 1991, rad. 4739: “La
esencia de los contratos sinalagmadticos es la interdependencia de las obligaciones reciprocas.
Esto es, ‘la obligacion asumida por uno de los contratantes constituye la causa de la obligacién
impuesta al otro contratante, de donde se deduce que uno estd obligado con el otro porque este

399

estd obligado con el primero’”.

66 Colombia. Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 21 de febrero de 1992, rad. 5857:
“A nadie le es permitido escudarse en la excepcion de contrato no cumplido, con base en el
supuesto de que la otra parte, posible o eventualmente, le va a incumplir en el futuro, porque
esta forma de incumplimiento no podria producir sino un dafio futuro meramente hipotético y
por ende, no indemnizable”.

67 Véase Colombia. Consejo de Estado, Secciéon Tercera, sentencia del 17 de octubre de 1995, rad.
8790, en donde este presupuesto fue planteado asi: “es legalmente procedente que el contratista
alegue la excepcién de contrato no cumplido y suspenda el cumplimiento de sus obligaciones,
siempre y cuando se configuren hechos graves imputables a la administracion que le impidan
razonablemente la ejecucion del contrato”.
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si no generan dicha imposibilidad de ejecucién, no hay lugar a su procedencia®®.
Sobre este requisito, central en nuestra investigacion, volveremos mas adelante.

Por ultimo, el cuarto requisito, que implica que quien opone la excepcién no
haya dado lugar al incumplimiento de manera previa, es expresion del principio
segun el cual a nadie le es permitido valerse de su propio dolo o culpa, y de esta
manera busca evitar que pueda hacer uso de la excepcion la parte que ha dado
lugar al incumplimiento previo®”.

Como puede observarse, salvo el tercer requisito, los supuestos que se deben
acreditar para que opere esta figura en el ambito de la contratacién piblica son
los mismos que se deben acreditar para su procedencia en derecho privado, todos
enmarcados dentro del principio de buena fe en ambos dmbitos’®.

De manera que la acreditacién del tercer requisito, relacionado con la gravedad
del incumplimiento por parte de la Administracion, constituye una limitacién
a la aplicacion de la figura, e incluso, hace casi imposible su procedencia en la
contratacién estatal, como se verd a continuacion.

IV. De los presupuestos de procedencia de la excepcion
de contrato no cumplido en el ambito de la contratacion estatal
se debe reconsiderar la calificacion del incumplimiento

Tanto jurisprudencial”' como doctrinalmente’? es pacifica la admisién de la apli-
cacidn de la excepcién de contrato no cumplido en el 4mbito de la contratacion
publica, claro estd, siempre que se acrediten los presupuestos sefialados con

68 Colombia. Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccién B, sentencia del 30 de octubre de
2019, rad. 200012331000-2009-00175-01(45572): “Se ha considerado, asi, que el contratista podrd
alegar la excepcion de contrato no cumplido, siempre y cuando se configuren hechos graves
imputables a la administracién que le impidan razonablemente la ejecucion del contrato”.

69 Colombia. Consejo de Estado, Seccidn Tercera, sentencia del 16 de febrero de 1984, rad. 2509:
“a una parte contratante que incumple un deber que es primero en el tiempo, no se le puede
conceder el medio defensivo de la excepcién de incumplimiento, puesto que su conducta la
rechaza, por ser contrario a la bona fides in solvendo”.

70 Véase Chinchilla Imbett, C. A., La excepcion de incumplimiento contractual, cit.,27, en donde
indica el autor que los requisitos que se deben acreditar para la procedencia de la excepcién en
el derecho privado son: “(i) un remedio contractual que se aplica a las relaciones sinalagmadticas;
(ii) las prestaciones a cargo de las partes —ambas mutuamente deudoras y acreedoras— deben
ejecutarse reciprocamente; (iii) el incumplimiento que se combate es uno de cardcter no defi-
nitivo; y (iv) quien alega la excepcidén debe hacerlo conforme a buena fe”.

71 Colombia. Consejo de Estado, Seccién Tercera, sentencias del 15 de marzo de 2001, rad. 05001-
23-26-000-1988-4489-01(13415); del 31 de enero de 1991, rad. 4739; del 30 de octubre de 2019,
rad.200012331000-2009-00175-01(45572); del 9 de julio de 2018, rad. 25000-23-26-000-2005-
10969-01(42171); del 29 de abril de 2015, rad. 25000-23-26-000-1995-01431-01(21081); del 16
de febrero de 1984, rad. 2509; del 13 de septiembre de 2001, rad. 52001-23-31-000-1993-5282-
01(12722).

72 Alrespecto, véanse Benavides. J. L., El contrato estatal. Entre el derecho piiblico y el derecho
privado, Bogotd, Universidad Externado de Colombia. 2004; Matallana Camacho, E., La lici-
tacion piiblica, cit.; Expésito Vélez, J. C., La configuracion del contrato de la Administracion
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anterioridad, entre los que se encuentra la calificacion que se da al incumplimiento
de la Administracion, el cual debe ser “grave, serio, determinante, trascendente y
de gran significacion, de manera que sitie al contratista en una razonable impo-
sibilidad de cumplir con sus obligaciones”’3. Lo anterior se atribuye a que, por
estar de por medio la satisfaccion del interés publico y el cumplimiento de los
fines estatales, que conllevan de manera intrinseca la necesaria continuidad en la
ejecucién del contrato’, no estarfa permitido que, ante cualquier incumplimiento
de la entidad, que no tenga la connotacién de generar la imposibilidad de cumplir
el mismo para el contratista, aquel pueda suspender su ejecucion.

Sin embargo, aqui se considera que el Consejo de Estado, en el tratamiento
que le ha dado al remedio, no solo no ha atendido a la naturaleza y funcion de
la categoria, sino que ademds la ha confundido con otras figuras, esto es, con la
imposibilidad de cumplimiento de la prestacién y con el incumplimiento propia-
mente dicho, figuras que tienen tratamientos y consecuencias diferentes, como
se vera mas adelante.

En relacion con la naturaleza de la categoria juridica, el Consejo de Estado la
desconoce porque no tiene en cuenta que la excepcion es un remedio sinalagmdtico
que autoriza a una de las partes a suspender de manera temporal el cumplimiento
de sus prestaciones cuando su contraparte no cumple con las suyas; su fin es el de
mantener el equilibrio contractual que debe imperar en las prestaciones reciprocas,
y de este modo garantizar la justicia contractual y evitar la imposicidn de cargas
excesivas para las partes.

Se trata de un mecanismo de defensa privada, con funcién dilatoria y tem-
poral, que se opone frente a quien, no habiendo cumplido aquello a lo que se
comprometid, pretende la exigibilidad de las obligaciones de quien invoca la
figura; dilatoria, porque pretende paralizar las pretensiones de cumplimiento
de la contraparte’, y temporal, porque solo hay lugar a su oposicién mientras la

ptiblica el derecho colombiano y espaiiol. Andlisis de la seleccion de contratistas, Bogota,
Universidad Externado de Colombia, 2003.

73 Colombia. Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion B, sentencia del 23 de febrero de
2012, rad. 05001-23-25-000-1992-00584-01(21317): “La exceptio non adimpleti contractus tiene
lugar inicamente en aquellos contratos sinalagmadticos en que el incumplimiento imputable a la
entidad publica sea grave, serio, determinante, trascendente y de gran significaciéon, de manera
que sitde al contratista en una razonable imposibilidad de cumplir sus obligaciones, siendo en
ese caso procedente que éste la pueda alegar y suspender el cumplimiento de sus obligaciones,
esto es, que el que la invoca no haya tenido a su cargo el cumplimiento de una prestacion que
debid ejecutarse primero en el tiempo”.

74 Expésito Vélez, J. C., La configuracion del contrato de la Administracion publica, cit., 335:
“Repetidas veces hemos mencionado la finalidad que subyace al contrato del Estado: la perse-
cucioén del interés publico, del que se desprende el principio de la continuidad en la ejecucion.
De ahi que deba darse prioridad a la proteccion de dicho interés”.

75 Ramella, A. E., La resolucion por incumplimiento, cit., 26: “La excepcidn tiene por funcién
uUnicamente obstar al ejercicio de la pretension de la contraria, mientras esta no cumpla con las
obligaciones correlativas a su cargo”.
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contraparte incumplidora se encuentre en situacién de incumplimiento; una vez
cumpla o se allane a cumplir, dejard de tener efecto juridico la figura. Es decir, la
excepcidn solo tiene lugar cuando las partes se encuentren en el escenario de un
incumplimiento temporal que permita que, una vez superado, el contrato pueda
continuar con su curso normal.

Es necesario tener en cuenta que para que la figura sea procedente se debe
estar ante una dificultad temporal en el cuamplimiento de las prestaciones, y no de
una imposibilidad, por cuanto en este caso nos encontrariamos en el escenario de
la extincion de las obligaciones y la mencionada excepcion no tendria operatividad
o campo de aplicacién’®.

Ahora, en relacién con la confusién que se le endilga al alto tribunal de
lo contencioso administrativo respecto de las figuras de la imposibilidad y el
incumplimiento, es de precisar que cuando ocurre un hecho externo, sobrevenido
y ajeno al deudor, que ataca uno de los requisitos de la obligacion, concretamente
la posibilidad de realizacién de la misma’’, no se trata de un aspecto de incum-
plimiento contractual sino fundamentalmente de imposibilidad, que implica que
la obligacién se extinga liberando al deudor’®; situacién que no opera cuando se
trata de un incumplimiento contractual, porque el problema se traslada al &mbito
de la asignacién de riesgos” y no al de la responsabilidad, como lo es el deter-
minar jquién debe asumir las consecuencias econdmicas por la extincién de la
prestacion?80,

76  Chinchilla Imbett, C. A., La excepcion de incumplimiento contractual, cit., 21, sefiala, en relacion
con la funcionalidad de la excepcidn, que “se convierte en un mecanismo de tutela del contrato
de aplicacién general, ya que se transforma en la puerta para resolver un conflicto causado por
el incumplimiento no definitivo de una de las partes y en el muro que evita una crisis definitiva
de la relacién negocial”.

77 Fernandez Campos,J. A.,“Laimposibilidad de cumplimiento de la prestacién debida”, Anales de
Derecho, Universidad de Murcia, n°. 20,2002, 37-38: “Para que la imposibilidad de cumplimiento
de la prestacion determine la extincion de la obligacién y, consecuentemente, la liberacion del
deudor, es necesario que cumpla ciertos requisitos: que la imposibilidad sea sobrevenida y no
originaria; que sea ajena al deudor, es decir, que la imposibilidad no le sea imputable, pues de
lo contrario no habria extincién de la obligacién, sino deber de indemnizacién de los dafios por
incumplimiento; y, finalmente, que la imposibilidad sea objetiva y no subjetiva”.

78 Martinez de Quel Moreno, I., “La imposibilidad sobrevenida liberatoria: concepto y consecuen-
cias indemnizatoria”, Redur,n.® 13,2015,309: “La apreciacion de la imposibilidad sobrevenida
liberatoria tiene como consecuencia juridica la extincién de la obligacion, y por ende la liberacién
del deudor™.

79 Goémez Véasquez, C. F., “Riesgo contractual y extincion del contrato”, Opinion Juridica, Uni-
versidad de Medellin, n.° 10, 2006, 127: “Dicha eventualidad se presenta cuando la extincion
de la obligacién por imposibilidad de cumplimiento se halla inmersa en una relacién juridica
de indole contractual, esto es, cuando la obligacidn extinguida se sustenta (en una relacion
causa-efecto) en un contrato (que le sirve de fuente), entorno en el cual surge, en sentido propio
o técnico, el problema del riesgo contractual”.

80 Solarte Rodriguez, A., “Imposibilidad sobrevenida de cumplimiento y asignacién del ries-
go en los contratos bilaterales. El caso de las obligaciones diferentes a las de dar cosas de
cuerpo cierto. Apuntes para un debate” [en linea], 2020, disponible en: https://iarce.com/
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En este aspecto existen dos reglas relacionadas con la asignacién de los riesgos
en obligaciones de hacer y no hacer®!: la asuncién del riesgo por parte del deudor
(res perit debitoris) o por parte de acreedor (res perit creditoris), las cuales tienen
consecuencias diversas.

En el evento que el riesgo deba ser asumido por el acreedor, este deberd seguir
ejecutando su prestacion, a pesar de que su contraparte no ejecute la suya®?; en
cambio, si el riesgo de la imposibilidad sobrevenida recae en el deudor, es este
quien asume las consecuencias patrimoniales de dicho evento, liberdndose el acree-
dor de cumplir con su obligacién y extinguiéndose de esta manera el contrato®3.

Sin embargo, algiin sector ha seflalado que ante el acaecimiento de circuns-
tancias que hagan imposible el cumplimiento en contratos bilaterales, y por la
interdependencia de las prestaciones, las cuales unas se miran como la causa de
las otras, el contrato se extinguiria para las dos partes, asumiendo cada una el
riesgo propio que la pérdida econdmica les genera®*.

imposibilidad-sobrevenida-de-cumplimiento-y-asignacion-del-riesgo-en-los-contratos-bila-
terales-el-caso-de-las-obligaciones-diferentes-a-las-de-dar-cosas-de-cuerpo-cierto-apuntes-
para-un-debate/: “En materia de riesgos, particularmente, [...] sin perjuicio de lo que las partes
hayan convenido al respecto, cuando la obligacién se extinga por la ocurrencia de un evento
constitutivo de fuerza mayor y se esté en presencia de un contrato bilateral —o con obligacio-
nes correlativas—, es indispensable determinar cudl de las partes debe soportar el riesgo de
la imposibilidad de ejecucién. Es decir, como es suficientemente conocido, se debe definir si
no obstante la extincion de la obligacion afectada por la fuerza mayor, la obligacién del otro
contratante igualmente se extingue o si, por el contrario, se mantiene vigente y exigible. En el
primer supuesto se aludird a que el riesgo contractual lo asume el deudor y en el segundo se
concluird que el riesgo se ha asignado al acreedor”.

81 Gomez Vasquez, C. F., “Riesgo contractual y extincion del contrato”, cit., 129: “No hay sino dos
alternativas posibles para solucionar el problema planteado en el nimero anterior: determinar
que el riesgo es de cargo del deudor, cuya prestacion se ha hecho imposible, o del acreedor a
quien no se le va a cumplir la prestacién por imposibilidad”.

82 Perry, A.y Bonivento, J. F., “La teoria de los riesgos en obligaciones de hacer y no hacer: ideas
generales para épocas de pandemia” [en linea], Semillero de Derecho Contractual Francesco
Galgano, Universidad de los Andes, 2020, disponible en: https://semillerocontratos.uniandes.edu.
co/la-teoria-de-los-riesgos-en-obligaciones-de-hacer-y-no-hacer-ideas-generales-para-epocas-
de-pandemia/: “De acuerdo con la regla res perit creditori, serd el acreedor de la obligacién
que se hace imposible quien asuma las consecuencias de la fuerza mayor. Esto significa que
el acreedor debe ejecutar su contraprestacion a pesar de que la obligacién debida no se haya
ejecutado. La doctrina sefiala que, estos casos, el contrato persiste pues el acreedor debe cumplir
su obligacién bajo el mismo”. En igual sentido, Gémez Vdsquez, C. F., “Riesgo contractual y
extincién del contrato”, cit., 129.

83 Perry, A.y Bonivento, J. F., “La teoria de los riesgos en obligaciones de hacer y no hacer”, cit.:
“En cambio, bajo la regla res perit debitori es el deudor quien debe asumir las consecuencias
econdmicas de la fuerza mayor. Es decir, en este caso, el acreedor no se encuentra obligado
a ejecutar su contraprestacion, por lo que la doctrina ha entendido que el contrato dejaria de
existir”. En igual sentido, Gémez Vasquez. C. F., “Riesgo Contractual...”, cit., 129.

84 Perry, A.y Bonivento, J. F., “La teoria de los riesgos en obligaciones de hacer y no hacer”, cit.:
“otros sostienen que la teorfa de los riesgos en materia de obligaciones de hacer tiene su fun-
damento en la teorfa de la causa. Segtin estos autores, en los contratos bilaterales la causa de la
obligacion se identifica con la obligacidn correlativa. Por ende, si por motivos de fuerza mayor
es imposible la ejecucion de una obligacién, la obligacion correlativa y el contrato mismo se
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Al respecto, y mds alld de quién asuma el riesgo por la pérdida econémica, lo
que se genera por el acaecimiento de una circunstancia que genere la imposibilidad
en el cumplimiento de la prestacion es la extincién del vinculo.

En cambio, cuando se habla de incumplimiento, la cuestion se traslada al
escenario de la responsabilidad®, que permite transformar la obligacién con
la finalidad, fundamentalmente, de permitir al acreedor el cobro del crédito in
natura o a través del equivalente pecuniario por la subsistencia de la obligacién,
y en ambos casos, si se actud con culpa del deudor, con el cobro de los perjuicios
causados, utilizando para ello todos los mecanismos de tutela que le brinda el
ordenamiento juridico, ya sea para extinguir el vinculo o para suspender la eje-
cucién del mismo®®.

Conforme a lo anterior, consideramos que existe un problema en la calificacién
que el Consejo de Estado le da al incumplimiento para que sea procedente la excep-
cion, ello por cuanto, al exigir que se debe generar una “razonable imposibilidad
de cumplir”, se estd utilizando de forma impropia la figura de la imposibilidad, la
cual corresponde a una categoria relacionada con el riesgo que genera la extincién

299

extinguen, pues ‘no puede haber obligacién sin causa real y licita’. En similar sentido, Gémez
Viésquez, C. F., “Riesgo contractual y extincion del contrato”, cit., 123; Martinez de Quel Moreno,
1., “La imposibilidad sobrevenida liberatoria”, cit., 316.

85 Hinestrosa, F., “Notas sobre la responsabilidad por incumplimiento de las obligaciones”, Revista
de Derecho Privado, Universidad Externado de Colombia, n.° 36,2019, 6: “La responsabilidad
emerge de esa manera como una exposicion del deudor a acciones enérgicas (a la agresion
patrimonial) del acreedor, quien hace efectiva la juridicidad de la relacién y de su interés, pro-
veyendo con el concurso judicial (sustitucion del deudor o expropiacion por causa de utilidad
particular) a su satisfaccion: in natura o en el subrogado pecuniario de la presion inicial, y al
restablecimiento de su estado patrimonial y aun personal, quebrantado por la conducta indebida
del obligado™.

86 Ibid., 5: “Pudiendo el deudor adecuar su comportamiento al mandamiento obligatorio o con-
trariarlo en la forma y medida que sea, el acreedor cuenta para su tranquilidad, primeramente,
con el pundonor del deudor, seguidamente, con la presién social que lo invita a ser cumplido y
lo retrae del incumplimiento y, en dltimas, [...] con la accién ejecutiva especifica o in natura de
la prestacion (débito primario—perpetuatio obligationis) [...]; o con la accidn ejecutiva por el
equivalente o subrogado pecuniario (aestimatio pecunia) de la prestacion inicial (débito secun-
dario) [...]. Y en ambos casos con derecho a reclamar indemnizacién de los dafios y perjuicios
sufridos por €l a causa del incumplimiento del deudor. Que es en su conjunto lo que se llama
‘responsabilidad’”. En relacién con la culpa o mora del deudor en el cumplimiento de la obligacion
y la determinacion de si las mismas constituyen una imposibilidad sobrevenida liberatoria de
responsabilidad, véase Martinez de Quel Moreno, I, “La imposibilidad sobrevenida liberatoria”,
cit., 311. Asi como, de nuevo, Hinestrosa, F., “Tutelas del acreedor frente al deudor incumplido”,
Revista de Derecho Privado, Universidad Externado de Colombia, n.° 31,2016, 10: “Delante de
un incumplimiento, o mds propiamente de un incumplimiento grave de obligacién fundamental,
de un contrato de prestaciones correlativas por parte de cualquiera de los contratantes, se abre
para el otro la alternativa que nitidamente plantean los distintos ordenamientos: ‘pedir a su
arbitrio, o la resolucién o el cumplimiento del contrato con indemnizacién de perjuicios’. [...]
Laresolucién es una medida definitivamente liberatoria del contratante cumplido, en tanto que
la excepcion de contrato no cumplido es una medida defensiva provisional (‘legitima defensa
contractual’), que le evita el riesgo de perder la propia prestacién y mantiene el equilibrio de
la relacién”.
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del vinculo contractual por la imposibilidad juridica o material de cumplir con
la prestacion debida.

En igual sentido, consideramos que, al exigir que, para que sea procedente la
excepcion, el incumplimiento de la Administracién debe ser grave se estd desna-
turalizando la funcién de la figura, la cual es conservativa del vinculo contractual.
Lo anterior porque al requerir que el incumplimiento de la Administracién tenga
la connotacién de esencial, al punto de generar la frustracién en la consecucién
del fin contractual para el contratista, lo que se genera es el derecho del acreedor
de solicitar la extincién del vinculo y su liberacién, por lo que el remedio proce-
dente no seria la excepcién sino la resolucién por incumplimiento contractual®’.

Sin embargo, se pregunta si es necesaria esta calificacién del incumplimien-
to de la entidad publica para la procedencia de la figura en este campo, lo cual
implica establecer una particularidad que la distingue de la aplicacién de la figura
en el dmbito privado. Creemos que, puesto que por mandato del articulo 13 de la
Ley 80 de 1993 resultan aplicables a la contratacion estatal las normas civiles y
comerciales que regulan la materia, las cuales no establecen este tipo de exigencia,
tal postura del Consejo de Estado desdibuja la figura de la excepcion, la cual viene
a ser inoperante en caso de no acreditarse, en concepto de los jueces, la gravedad
del incumplimiento®®. Lo anterior, m4s ain cuando el mismo Consejo de Estado ha

87 Polo Martinez, C. A., “Incumplimiento esencial del contrato en la legislacidn civil y comercial
colombianas a partir del moderno derecho de contratos”, Vis Iuris, Universidad Sergio Arbo-
leda, 6, 11, 2019, 12: “la resolucién es una medida que libera al contratante cumplidor. Por tal
motivo, entiende la resolucién como la disolucién o terminacién del contrato por una de las
partes, a causa de un incumplimiento grave frente a obligaciones fundamentales o de impor-
tancia significativa”. En este sentido, Chinchilla Imbett, C. A., “Las excepciones dilatorias
en la reforma del cddigo civil francés”, cit., 268-269: “En efecto, se identifica la gravedad del
incumplimiento como causa de resolucion, puesto que la resolucién es un remedio radical y
destructivo. El incumplimiento debe ser idéneo, de modo que pueda romper el vinculo entre las
partes: ha de tratarse de un incumplimiento definitivo, esencial, que ponga en crisis de manera
irremediable al contrato. Por el contrario, la gravedad del incumplimiento no tiene por qué ser
necesariamente el requisito de procedibilidad de la exceptio non adimpleti contractus, pues
es un remedio no destructivo sino de tipo suspensivo de las prestaciones de las partes, por lo
cual basta solo alegar el simple incumplimiento objetivamente verificable y asi justificar la
suspension del cumplimiento; en ese sentido, el ejercicio debe ser proporcional a la gravedad
de las consecuencias del incumplimiento que sufre el excepcionante”.

88 Colombia. Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 15 de marzo de 2001, rad. 05001-23-
26-000-1988-4489-01(13415): “La negativa de la entidad contratante de acceder a la pretension
del contratista [...] no se traduce en un incumplimiento grave de la entidad contratante capaz
de justificar la suspension de la ejecucion del contrato en que incurri6 el contratista. Se infiere
de lo anterior que el contratista no acredit6 los supuestos que prevé la ley y la jurisprudencia
para que opere la excepcidn de contrato no cumplido que alegé; no demostré el incumplimiento
grave de la contratante, menos atin que tal incumplimiento le hubiese generado una ‘razonable
imposibilidad de cumplir’ sus propias obligaciones”. En igual sentido, Colombia. Consejo de
Estado, Seccidn Tercera, Subseccion C, sentencia del 9 de julio de 2018, rad. 25000-23-26-000-
2005-10969-01(42171); Consejo de Estado, Seccidn Tercera, sentencia del 29 de abril de 2015,
rad. 25000-23-26-000-1995-01431-01(21081), y Consejo de Estado, Seccién Tercera, sentencia
del 13 de septiembre de 2001, rad. 52001-23-31-000-1993-5282-01(12722).
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afirmado que “[n]o es necesario hacer consideraciones distintas sobre la aplicacién
de esta excepcion en la contratacion estatal, por cuanto los principios que la rigen
siguen vigentes, y hoy con mayor razén, cuando la contratacién con el Estado se
inspira en las fuentes del derecho privado por disposicién del legislador”?.

En este punto, la doctrina privatista’ ya ha tenido oportunidad de indicar que
la calificacidn de gravedad que se da al incumplimiento desnaturaliza la funcién
conservativa de la figura, y la equipara al remedio de la resolucion, cuya funcién
es poner fin al vinculo contractual soportado en un incumplimiento que tenga tal
cardcter; tal calificacion no se compadece con la excepcion de contrato no cumplido,
que busca mantener el vinculo para que, una vez superadas las circunstancias que
dieron origen a la suspensidn y existiendo atn interés de las partes en continuar
con la ejecucion, el contrato se reactive®'.

En este sentido y entendiendo que en la contratacion estatal se encuentran
inmersos intereses superiores a los que se suscitan en las relaciones entre particu-
lares, al igual que en el derecho privado, el incumplimiento que sirve de base
para oponer la excepcion no puede ser menor o de poca significacion, pero no
puede generar una “razonable imposibilidad de cumplir”, porque si esto Gltimo

89 Colombia. Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 13 de abril de 1999, rad. 10131.
90 Véase Chinchilla Imbett, C. A., La excepcion de incumplimiento contractual, cit.

91 Chinchilla Imbett, C. A., “Las excepciones dilatorias en la reforma del cédigo civil francés”,
cit., 267-270: “El criterio de la gravedad del incumplimiento ha sido impuesto para justificar
la aplicacién de un remedio tan radical como la resolucién. Una hipétesis explicativa de que la
gravedad del incumplimiento haya sido extendida como un requisito para la excepcién de incum-
plimiento es que la doctrina y la jurisprudencia hayan analizado ambos remedios sinalagmaticos
conjuntamente, e incluso hayan considerado que la excepcién funciona como un mecanismo para
preparar la resolucién. Por ese motivo resultaba indispensable que ambos remedios tuvieran el
mismo presupuesto, pues de lo contrario un incumplimiento cualquiera hubiera legitimado la
suspension de la ejecucion de las prestaciones mas no hubiera tenido la fuerza necesaria para
justificar el rompimiento del vinculo por medio de la resolucién. En efecto, se identifica la
gravedad del incumplimiento como causa de resolucion, puesto que la resolucién es un remedio
radical y destructivo. El incumplimiento debe ser idéneo, de modo que pueda romper el vinculo
entre las partes: ha de tratarse de un incumplimiento definitivo, esencial, que ponga en crisis de
manera irremediable al contrato. Por el contrario, la gravedad del incumplimiento no tiene por
qué ser necesariamente el requisito de procedibilidad de la exceptio non adimpleti contractus,
pues es un remedio no destructivo sino de tipo suspensivo de las prestaciones de las partes, por
lo cual basta solo alegar el simple incumplimiento objetivamente verificable y asi justificar la
suspension del cumplimiento; en ese sentido, el ejercicio debe ser proporcional a la gravedad
de las consecuencias del incumplimiento que sufre el excepcionante”. E indica el autor mads
adelante: “Luego, se deben entender dos tipos de incumplimiento graves: uno que da lugar a
la excepcién de contrato no cumplido y otro que da lugar a la resolucién por incumplimiento.
En ese sentido, si el incumplimiento destruye el interés de la contraparte en la ejecucion del
contrato, o es de tal magnitud que se iguala a un incumplimiento definitivo o que impida el
correcto funcionamiento del contrato, entonces es un incumplimiento que legitima la proposi-
cién de la resolucién por incumplimiento, y no de la excepcién de contrato no cumplido. Si el
incumplimiento permite que el contrato pueda aln ser cumplido en cuanto existe interés del
acreedor y la ejecucion de las prestaciones es posible, entonces el ejercicio de la excepcion es
procedente”.
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ocurre, el remedio procedente serd la terminacién del contrato, con la consecuente
liberacién de las partes®?.

Sin embargo, esta postura, que tradicionalmente requiere que el incumplimiento
de la entidad genere una imposibilidad razonable de cumplir para el contratista,
ha venido replantedndose a nivel jurisprudencial®?, con un foco en el sinalagma
contractual, en el mantenimiento del equilibrio, para de esta manera evitar la
imposicidn de cargas adicionales al colaborador de la Administracién, que no
tiene el deber de soportarlas® por cuanto el principio de prevalencia del interés
puiblico no es absoluto® y bajo su prisma no se puede imponer un sacrificio al
particular que colabora en el cumplimiento de los fines estatales.

En este sentido, y con miras a preservar la equivalencia de las prestaciones,
se ha autorizado la aplicacién de la excepcion de contrato no cumplido para que
el contratista se abstenga temporalmente de ejecutar sus compromisos, cuando
el incumplimiento previo de la entidad publica no le permite cumplir con sus

obligaciones o dificulta su ejecucién®®: como cuando no entrega los terrenos en

92 Colombia. Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 20 de noviembre de 2019, rad.
08001-23-31-000-2006-00062-01: “La doctrina ha entendido que la imposibilidad sobrevenida
de la prestacion da lugar a la liberacion del deudor y a la finalizacién de la relacién negocial [...]
[E]ste principio opera igualmente en la legislacién comercial, en cuanto el Cédigo de Comercio
dispone que cuando la prestacion de futuro cumplimiento se altere o agrave por circunstancias
extraordinarias, imprevista o imprevisibles, posteriores a la celebracién del contrato de ejecucién
sucesiva, periddica o diferida, la parte obligada puede pedir la revisién del negocio juridico y
el juez, si evidencia que no es posible reajustarlo, puede decretar su terminacion (art. 868)”.

93 Benavides, J. L., El contrato estatal, cit., 344-345: “La excepcion es aplicada por la jurisprudencia
administrativa sin que exista una calificacién de las dificultades del contratista para ejecutar
sus prestaciones. [...] En esta evolucion jurisprudencial el Consejo de Estado ha admitido que
el tratamiento del principio ha sido un poco contradictorio, para centrarse luego en el analisis
concreto de la gravedad de los incumplimientos que atentan contra el principio de la buena fe
en la ejecucion de los contratos y el cardcter sinalagmatico de éstos”.

94 Ibid., 343: “Por el contrario, hoy en dia el juez administrativo hace un andlisis no de la imposi-
bilidad de ejecucion sino de la equivalencia de las prestaciones de las partes, fruto del cardcter
sinalagmadtico del contrato. Es claro que en un contrato bilateral [...] el contratista puede lici-
tamente negarse a la ejecucion de sus propias obligaciones cuando la entidad contratante no ha
cumplido con las que a ella le corresponde ejecutar previamente, en forma tal que el contratista
se vea razonablemente imposibilitado para dar cumplimiento a sus propias prestaciones”.

95 Bercaitz, M. A., Teoria general de los contratos administrativos, Buenos Aires, Depalma, 1980,
377: “Pero este principio no es absoluto y tiene sus limites [...]. Concordantemente, expresa
Escola que si bien es correcto el ‘criterio de quienes sostienen que la exceptio non adimpleti
contractus no tiene cabida en el contrato administrativo [...], la aplicacion de la teoria de la
‘razonable’ imposibilidad de ejecutar esos contratos, vinculada, a su vez, a la teorfa del hecho
de la administracién y a las consecuencias que son propias de éste, permite solucionar todas
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las situaciones que puedan presentarse, de manera adecuada’.

96 Benavides, J. L., El contrato estatal, cit., 342: “En efecto, la actitud del contratista estd justi-
ficada en este evento no por su derecho a abstenerse de cumplir sus obligaciones sino por la
imposibilidad de hacerlo. No es un problema de legitimo incumplimiento sino de falta de nexo
causal de su incumplimiento por cuanto su actitud es una consecuencia objetiva del compor-
tamiento de la administracién. El incumplimiento del contratista es entonces imputable a la
administracién y no al contratista”.
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los cuales se debe ejecutar la obra, o no entrega los estudios o disefios previos y
necesarios para la misma, o no realiza el pago de las actas parciales de obra que
le permitird al contratista solventar los costos directos e indirectos de la ejecucion
del contrato®’; lo anterior con el fin de frenar las pretensiones de la Administracién
de requerir el cumplimiento del contrato o la imposicién de sanciones®®.

Si bien se ha indicado que en todo caso los derechos del contratista que se
ve afectado por un incumplimiento grave de la entidad, que altera la ecuacién
contractual, no quedan desprotegidos por cuanto puede acudir a la jurisdiccién
para solicitar la indemnizacién de perjuicios por los dafios ocasionados y el res-
tablecimiento de la ecuacién econémica del contrato®®, desde nuestro punto de
vista lo cierto es que se privaria al particular de uno de los mecanismos de tutela
establecidos en nuestra legislacién para enfrentar no solo el incumplimiento de la
contraparte y las pretensiones de cumplimiento, sino ademads, en el campo de la
contratacion estatal, el ejercicio de los poderes excepcionales de la Administracion.

97 Colombia. Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion B, sentencia del 29 de julio de
2013, rad. 08001233100019910633401(21642): “Una de las causas de la ruptura del equilibrio
econdémico son los incumplimientos de la administracién tales como no pagar oportunamente el
anticipo o las actas de entrega parcial de obra o el valor de la cuantia del contrato, o no entregar
oportunamente terrenos en los cuales debe ser construida la obra, o no suministrar oportunamente
los planos y materiales con los cuales se debe ejecutar la obra. [...] Las figuras de la fuerza
mayor y el caso fortuito son causales de justificacién del incumplimiento contractual, cuando
impiden de manera absoluta la ejecucion de las prestaciones a cargo de una de las partes y no
cuando simplemente la dificultan, dado que a lo imposible nadie estd obligado. Ademds, debe
tratarse de circunstancias sobrevinientes e imprevisibles que no existian al momento de celebrar
el respectivo contrato”.

98 Colombia. Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 15 de marzo de 2001, rad. 05001-
23-26-000-1988-4489-01(13415): “En el evento de que se prueben las condiciones que configuran
la excepcion de contrato no cumplido, se desdibuja el incumplimiento del contratista en que
se funda la declaratoria de caducidad del contrato, pues conforme lo establece el articulo 1609
del C.C., el contratista no estd obligado a cumplir sus obligaciones cuando su co-contratante
incumpli6 las propias”. En este mismo sentido, véase Colombia. Consejo de Estado, Seccion
Tercera, sentencia del 13 de septiembre de 2001, rad. 52001-23-31-000-1993-5282-01(12722).

99 Expésito Vélez, J. C., La configuracion del contrato de la Administracion piblica, cit., 336-
337: “Propugnar por la aplicacidn restringida —o incluso la inaplicacién— de esta excepcion en
los contratos ptiblicos no significa que el contratista de la Administracion quede desamparado
frente al incumplimiento de las obligaciones correlativas de la Administracién. [...] Entraria
entonces en juego la aplicacion de la teoria del hecho de la Administracién, no solo en cuanto
a la imposibilidad absoluta de cumplir el contrato, sino, como lo dijimos atrds, a la razonable
imposibilidad de cumplirlo. Nétese que esta tesis resulta mds acorde con las exigencias del
interés puiblico y con los principios de la contratacién administrativa. De aqui se colige que el
contratista tiene derecho a la indemnizacién de los dafios y perjuicios que le haya ocasionado
el incumplimiento administrativo. [...] Como vemos, la postura segtin la cual no debe admitirse
la procedencia de esta figura no se traduciria, en la prictica, en la indefension del contratista
frente a la Administracién, por cuanto contaria, de todos modos, con la posibilidad de acudir
ante el juez del contrato y pedir el restablecimiento del equilibrio econdmico del mismo”.
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Adicionalmente, la admisién de este tipo de posturas confirmaria que el particu-
lar, en nombre del interés general, debe sacrificarse!'? frente a la Administracién
y asumir todas las cargas que aquella quiera imponerle, ejecutando el contrato
contra toda adversidad por cuanto solo en la medida en que contintie con la ejecu-
cién del contrato podrfa solicitar el restablecimiento del equilibrio financiero!®'.

Por lo anterior, se considera que se debe replantear la calificacién que se ha
dado al incumplimiento de la Administracién para la procedencia de la excepcion
de inejecucidn contractual, de manera tal que permita, al igual que en el derecho
privado, que, ante el acaecimiento de un hecho serio e importante, la parte afectada
pueda suspender la ejecucion, y una vez superadas las circunstancias que dieron
lugar a su invocacion, ya sea por el cumplimiento de las obligaciones por parte de
la entidad o por la manifestacién de estar presta a dar cuamplimiento a las mismas,
se continde con la ejecucion del contrato. Es decir, se trata de que el ejercicio
de la excepcion no se realice de manera arbitraria, en contra de los postulados de
la buena fe'%?
tratacion, ya sean publicos o privados. Por tanto, es necesaria una calificacion del
incumplimiento que garantice que la funcion de la excepcion tenga cabida en este
ambito de la contratacién, que no es otra que la del mantenimiento del vinculo
contractual, y no su extincién'3,

, en perjuicio de la satisfaccion de los intereses inmersos en la con-

100 Corina Orué, J. C., “Contratos administrativos. La aplicacion de las reglas del derecho privado
y el caso de la excepcion de incumplimiento contractual” [en linea], disponible en: https:/www.
pj-gov.py/ebook/monografias/nacional/civil/Juan-Carlos-Corina-Orue-Contratos-Administra-
tivos.pdf, 12: “Ahora bien, es entendible que, al encontrarnos ante contratos administrativos,
cuyo norte a seguir lo constituye el interés puiblico, podrian existir restricciones a la hora de
considerar admisible la defensa, empero esto no puede implicar la alteracion o puesta en riesgo
de la capacidad financiera de la contratista. Concretamente, el Estado no puede exigir que el
contratista privado se desangre en aras del cumplimiento de la funcién publica. Sobre el punto
se ha resefiado que el Estado ‘...6rgano creador del derecho y encargado de asegurar su imperio,
no puede basarse en las consecuencias de su propio comportamiento irregular para obtener
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ventajas de tal situacion en contra de su cocontratante inocente y damnificado’”.

101 Colombia. Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion A, rad. 65277 de 2021: “A contrario
sensu, para que proceda el restablecimiento de la economia del contrato en el terreno de lo
publico, se insiste en que debe demostrarse no solo la ocurrencia de la circunstancia generadora
de la ruptura del equilibrio econémico sino los sobrecostos real y efectivamente asumidos por
el afectado con ocasién de esa circunstancia, tras haber cumplido satisfactoriamente”.

102 ChinchillaImbett, C. A., La excepcion de incumplimiento contractual, cit.,388: “el punto central
es no ejercer el remedio de forma abusiva, en perjuicio de la contraparte, en desconocimiento
de las reglas que surgen de la buena fe: lealtad, consideracidn al interés ajeno, proporcionalidad
y razonabilidad”.

103 1Ibid., 389: “Limitar el ejercicio de la excepcién de incumplimiento solamente a los supuestos
de grave incumplimiento de la contraparte bloquearia la funcién provisoria y de induccién al
cumplimiento que viene reconocida tradicionalmente a la exceptio. La excepcion, al no extinguir
el contrato, al dejarlo con vida, deja abierta la posibilidad de un futuro cumplimiento, de modo
que facilita el espacio a la contraparte para que normalice su propia posicidn con el objetivo de
que cumpla con sus prestaciones. Con esto, frente a un incumplimiento cualquiera, pero que no
sea nimio o no serio, el remedio es apropiado para salvaguardar los intereses y la posicion de la
parte fiel del contrato, sin cerrar la posibilidad a la contraparte de adecuar su comportamiento
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Ello porque, en todo caso, la excepcion siempre debe ejercerse conforme a los
limites impuestos por el principio de buena fe, en el sentido de que ninguna de
las partes puede exigir sacrificios desproporcionados a su contraparte tendientes
al cumplimiento de los compromisos adquiridos, cuando no se han cumplido los
propios pero si se pretende obtener los beneficios que reporta el contrato. Por esta
razon, con el fin de determinar si la aplicacién de la excepcion corresponde al medio
adecuado frente al incumplimiento de la contraparte, y teniendo en cuenta que
se encuentran en colision principios o derechos constitucionales, como el interés
general frente a la libertad econdmica, y con miras garantizar tanto la satisfac-
cién del interés publico como los derechos del particular contratista, se debe dar
aplicacién a lo que la doctrina!®* ha llamado “principio de proporcionalidad”!9
y la Corte Constitucional ha denominado “test de racionalidad”'%, el cual, con
independencia del nombre que se le dé, tiene total y plena aplicabilidad en el &mbito
de la contratacion estatal'®?, con el fin de determinar, en el caso concreto, si la
intervencion o restriccion de los derechos en juego es adecuada y, por lo tanto, si
la excepcién de contrato no cumplido se abre paso.

Sin embargo, y con independencia del resultado que arroje la aplicacién del
principio de proporcionalidad a la salvaguarda del interés ptiblico y la proteccién
de los intereses particulares del contratista, como la libertad econdémica y de
empresa'®®, estimamos que la adopcién de una postura que elimine el carécter de

al programa contractual. Frente a un incumplimiento grave, que ha destruido el sinalagma del
contrato, la exceptio poco puede hacer para componer la relacién negocial”.

104 Véanse Alexy, R., Teoria de los derechos fundamentales, Madrid, Centro de Estudios Consti-
tucionales, 1993; Alexy, R., “Los derechos fundamentales y el principio de proporcionalidad”,
Revista Espaiiola de Derecho Constitucional,n.° 91,2011; Matallana Camacho, E., El principio
de proporcionalidad en la contratacion estatal, Bogotd, Universidad Externado de Colombia,
2019; Bernal Pulido, C., El principio de proporcionalidad y los derechos fundamentales, Bogota,
Universidad Externado de Colombia, 2014.

105 Cruz Moreno, M., La exceptio non adimpleti contractus, cit., 75-76: “una vez se den todos los
requisitos necesarios para que sea posible oponer la excepcion de incumplimiento, debe, pues,
realizarse un ulterior juicio de buena fe: para estimar la excepcion deberd el juez consultar que
su ejercicio no es, en el caso concreto, contrario a las exigencias de la buena fe; contrariamente,
la desestimara o, al menos, limitard el alcance de la misma. [...] En la exceptio en cambio, se
trata de ver la proporcién que hay entre la situacién de incumplimiento o falta de cumplimiento
del demandante, y el no tan grave efecto de la propia exceptio: la mera negativa provisional
a la ejecucion; provisionalidad ademds que termina al punto, apenas cumpla plenamente el
demandante, o simplemente ofrezca hacerlo”.

106 Colombia. Corte Constitucional, sentencia C-673 de 2001.

107 Matallana Camacho, E., El principio de proporcionalidad en la contratacion estatal, cit.,239:
“Bajo esos pardmetros, en materia de contratacion estatal estaria plenamente justificada la
aplicacion del principio de proporcionalidad, primero porque la ley de contratacién asi lo sefiala,
pero también por el hecho de que los requisitos que deben contener los pliegos de condiciones
no fueron definidos por el legislador en su competencia de especificar lo mds conveniente para
el interés general, sino que fueron delegados a la Administracion Publica”.

108 Ibid., 215: “Consideramos que, en materia de contratacion estatal, existe una tensién entre el
interés general frente al derecho fundamental a la libre competencia en concurso con el derecho
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gravedad del incumplimiento de la Administracién no desnaturaliza ni desprote-
ge la satisfaccidn del interés general involucrado en la contratacion estatal, en la
medida que el establecimiento de una condicién de esta magnitud conlleve una
imposibilidad en el cumplimiento de la prestacion que trae como consecuencia
el derecho del acreedor a solicitar la terminacién del contrato. Situacidn esta
que puede resultar mds lesiva para la satisfaccion del interés general —en cuanto
puede afectar de manera directa el cumplimiento del servicio piblico— que per-
mitir que el contratista ejerza la excepcidn de contrato no cumplido y asi pueda
suspender la ejecucion del contrato cuando exista un incumplimiento serio por
parte de la entidad, con el fin de conminar a la Administracién al cumplimiento
de sus compromisos.

Conclusiones

Conforme a lo expuesto en las lineas precedentes se puede llegar a las siguientes
conclusiones.

La figura de la excepcion de contrato no cumplido, que tiene origen en el
derecho privado, es perfectamente aplicable al 4mbito de la contratacion estatal
por expresa remision a las normas civiles y comerciales que hace el articulo
13 de la Ley 80 de 1993, aunado a que encuentra su justificacion no solo en los
principios de buena fe y equidad —que buscan proteger el equilibrio del contrato
y evitar que este se convierta en fuente de injusticias y de tratos inequitativos, al
permitirse y tolerarse que dentro de la relacidn sinalagmatica una de las partes sea
la tinica que tenga que cumplir sus obligaciones, afrontando todos los sacrificios
que conlleva el incumplimiento de las prestaciones de su par—, sino también en
la naturaleza de los contratos sinalagmadticos o bilaterales.

El interés ptiblico involucrado en la contratacion estatal no inhibe la aplicacion
de la excepcion de contrato no cumplido por no tratarse de un derecho absoluto
que tenga en todos los casos que primar sobre los derechos e intereses particu-
lares, mdxime si se encuentran en juego derechos como la libertad de empresa y
la libertad econémica, los cuales encuentran respaldo constitucional y deben ser
protegidos por el Estado, evitando asi que sean sacrificados por la Administracion
bajo el prisma de la proteccion y prevalencia del interés general. Y, en caso de
colisién entre el interés general y los citados derechos del contratista, siempre
deberd efectuarse un juicio de proporcionalidad con el fin de generar la menor
afectacion a los derechos inmersos en la contratacion.

a la igualdad, que debe ser resuelto durante el juicio de proporcionalidad. Se reitera que, ante
el choque o colisién de varios intereses juridicamente protegidos, como serfa el caso entre el
interés general y un interés colectivo o individual (se podria pensar en la colisin entre el interés
general y la libre competencia econémica como derecho individual y colectivo a la vez, y ambos
intereses protegidos), se ha de acudir a la ponderacion o al principio de proporcionalidad”.
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Por tdltimo, frente al cardcter de grave del incumplimiento por parte de la
entidad publica, que genere una razonable imposibilidad de cumplimiento, se
considera que dicho presupuesto de procedencia de la excepcién en el campo de
la contratacién estatal merece ser reconsiderado por cuanto se traslada al campo
del riesgo contractual, que conlleva como consecuencia la extincion del vinculo
contractual y desnaturaliza la funcién de la excepcion, la cual es dilatoria y con-
servativa del vinculo, en la medida que la connotacién de gravedad es propia de
la aplicacién de la resolucién por incumplimiento contractual que busca extinguir
el vinculo.
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