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Este libro pretende dar a conocer la aplicacion en Colombia de las clausulas penales y las
multas en la contratacion estatal, definiendo los contratos que son suscritos por el Estado, y a su
vez los contratos de la administracion, pasando por el anlisis de los principios que confluyen y su
respectiva evolucion en el sistema juridico colombiano, determinando la naturaleza juridica de la
clausula penal y las multas contractuales que se estipulen en un contrato estatal, regido por la
normatividad actual (Ley 80/93, 1150/07 y 1474/11). Resulta de interés para los sectores publico
y privado y, en especial, en el sector acadéemico, debido a la creciente importancia que tiene la
contratacion estatal por la incapacidad del Estado de proveer por si mismo los insumos y servicios
necesarios para la satisfaccion del interés general de la comunidad y la utilidad publica, por lo cual
debe salir a contratar con el sector privado. Es asi como se afirma que los integrantes del sector
real de la economia, el gobierno, los inversionistas potenciales y los estudiosos de la doctrina y
jurisprudencia administrativa son los usuarios inmediatos de este tipo de trabajos, con lo cual se
fomenta el debate, la aclaracion y unificacion de conceptos.
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Este libro esta dirigido a toda la comunidad académica, con el propésito de brindar conocimiento
sobre el tema de multas y clausulas penales en la contratacion estatal.
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PRESENTACION

El presente libro busca determinar la naturaleza juridica de la clausula penal y las multas
contractuales que se estipulen en un contrato estatal, regido por la normatividad actual (Ley 80/93,
1150/07 y 1474/11). Teniendo en cuenta que el contrato es ley para las partes donde ambas se
encuentran obligadas reciprocamente, se establecen sanciones pecuniarias en el caso de
presentarse un incumplimiento por parte del contratista, o dar lugar a una indemnizacion por
romperse el equilibrio econdémico que debe preservar siempre el contrato.

Se precisa que la clausula penal y las multas contractuales se han constituido como clausulas del
derecho comun y convocarlas en un contrato no resulta obligatorio en el actual sistema; si se
presentara la imposicion por parte de la administracion publica, esta conducta violaria el principio
de legalidad y por tal motivo, conllevaria a una nulidad absoluta por objeto ilicito.

Contrario a lo anterior, a través de la jurisprudencia, ley y doctrina se evidencian las prerrogativas
que se constituyen a favor de la administracion publica, tales como la aplicacion directa de la
clausula penal y las multas sin la obligacion de acudir ante un juez para que declare el
incumplimiento y partir de ahi para poder hacerse efectivo el cobro sancionatorio.
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INTRODUCCION
Desde la génesis de la teoria de los contratos administrativos, obra de los teoricos franceses e
italianos de finales del siglo X1X y principios del XX, el concepto de las sanciones y las multas
en los contratos del Estado aparece como un elemento integrador entre la teoria del Estado y la
Administracion Puablica que desarrolla y dota a la administracién de herramientas para el
cumplimiento de la finalidad del Estado y de los servicios publicos. Sin embargo, este concepto
juridico de las sanciones y en especial la clausula penal, y las multas, no siempre han tenido el
mismo significado ni los mismos elementos constitutivos, no siempre han tenido el mismo
fundamento ni las mismas formas de aplicacién. Por el contrario, las figuras sancionatorias de las
multas y la clausula penal provienen del derecho privado y de alli su aplicacién al derecho pablico

y a los contratos administrativos.

El documento trata de dar a conocer la aplicacion en Colombia de las clausulas penales y las multas
en la contratacion estatal, por lo cual se inicia el desarrollo de este trabajo con la definicion de
contratos que son suscritos por el Estado, y a su vez los contratos de la administracion, pasando
por el andlisis de los principios que confluyen y su respectiva evolucion en el sistema juridico
colombiano, ademas se abordara desde los recientes cambios normativos y aportes del Consejo de
Estado como Juez u érgano competente para conocer de las controversias contractuales en las

cuales se encuentre involucrado el Estado.

El tema que se propuso en la presente investigacion aunque tenia como enfoque principal la
contratacion estatal en cuanto al poder sancionador que tiene la entidad contratante en sede
administrativa frente al incumplimiento del contrato; se entiende en perspectiva interna y
especificamente en la imposicidn de las multas y la clausula penal, estipuladas o no dentro del
contrato estatal y el derecho de la Entidad Publica contratante para ejecutarlo y el control
jurisdiccional sobre estos actos administrativos; también se dio una mirada a la génesis de las

figuras, como ya se mencion0, a su empleo y desarrollo en el ambito de lo privado.
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Ello implica la revision de las normas juridicas que regulan la contratacion estatal y de manera
tangencial la resefia de casos practicos relacionados con las sanciones susceptibles de ser impuestas
por la administracion como parte de un contrato. En consecuencia, el examen versara sobre el
Estatuto de la contratacion estatal contenido en la Ley 80 de 1993 y la Ley 1150 de 2007; se
realizara un analisis de la normatividad del Cédigo Civil y del Codigo de Comercio, en lo que
respecta en las normas citadas en relacion con la contratacion Estatal; de igual forma se revisara

este tema desde una perspectiva interna.

El tema a tratar, desborda interés en los sectores publico y privado y, en especial, en el sector
académico, debido a la creciente importancia que tiene la contratacion estatal por la incapacidad
del Estado de proveer por si mismo los insumos y servicios necesarios para la satisfaccion del
interés general de la comunidad y la utilidad publica, por lo cual debe salir a contratar con el sector
privado. Es asi como se afirma que los integrantes del sector real de la economia, el gobierno, los
inversionistas potenciales y los estudiosos de la doctrina y jurisprudencia administrativa son los
usuarios inmediatos de este tipo de trabajos, con lo cual se fomenta el debate, la aclaracion y

unificacién de conceptos.

En torno a este tema la posicion del Consejo de Estado colombiano no ha sido uniforme con
relacion a la competencia de la entidad estatal para imponer directamente sanciones en los casos
de incumplimiento del contratista particular, sin necesidad de recurrir al Juez Contencioso
Administrativo, hechos que vienen siendo aclarados por el legislador sin que ello agote los
interrogantes. Este aspecto lleva a revisar en detalle la normatividad aplicable a los contratos
estatales y a tomar una posicion frente a tal dualidad, logrando asi enriquecer la doctrina al

respecto.
Reiteramos la importancia del tema objeto de la presente obra, la cual, aunque hizo uso de la

costumbre mercantil y la jurisprudencia, también intentd una investigacion bibliografica,

actualizandola con los criterios y la opinion de los directamente involucrados.
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LIBRO I

DESARROLLO CONCEPTUAL DEL REGIMEN DE LOS CONTRATOS DE LA
ADMINISTRACION, LAS CLAUSULAS PENALES Y LAS MULTAS

CAPITULO |

NOCION DE LOS CONTRATOS DE LA ADMINISTRACION Y LAS POTESTADES
SANCIONATORIAS DEL ESTADO

Para iniciar, hay que considerar que tanto la clausula penal y la multa en los contratos provienen
del Derecho Privado, son figuras que vienen siendo utilizadas en el Derecho de la contratacion
estatal, pero con unos significados y aplicaciones diferentes, por lo cual resulta relevante establecer
la nocion que se tiene de la Contratacion Estatal. EI concepto de la contratacion estatal en
Colombia como tal, es relativamente nuevo, pues existia la tendencia a considerar los contratos de
la administracion como contratos de derecho privado. Es asi como el ordinal 1° del articulo 73 de
la Ley 167 de 1941, antiguo Cddigo Contencioso Administrativo, establecia que la competencia

para decidir sobre los contratos de la administracion le correspondia a la jurisdiccién ordinaria.

La doctrina y la jurisprudencia de la época con apoyo de las ideas administrativistas europeas,
especialmente de Francia, reiteraban la necesidad de que la administracion colombiana debia tener
una Orbita juridica propia tanto para celebrar, como para resolver los diversos desacuerdos que se
pudieran presentar con sus contratos. Pues desde ningln punto de vista era Idgico que se manejara
el mismo nivel de los contratos Estatales, pero incorporando a éstos clausulas exorbitantes como

lo es la clausula de caducidad, contemplada en el articulo 254 del Cddigo de 1941 ya citado.

Segun
Segun Duguit (1935), los contratos de la Administracion se encuentran los adscritos a la
Jurisdiccion Contencioso Administrativa de donde se deriva que su regulacion es objeto del

derecho administrativo y no del derecho civil; éstos ultimos son los denominados contratos

[ 12
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administrativos, por otro lado el derecho francés, ha establecido que una parte de los contratos de
la Administracion se consideran privados y su conocimiento se encuentra en cabeza de la
Jurisdiccion Ordinaria. En cambio, en el sistema juridico colombiano, tenemos los contratos
estatales sometidos al derecho privado (propio de empresas de servicios publicos domiciliarios
con participacion accionaria mayoritaria por parte del Municipio o Entidades publicas) y
contratos estatales sometidos al derecho pablico (entidades publicas sometidas a la ley 80 de 1993
y la ley 1150 de 2007, como los Municipios, Ministerios y el grueso de las Entidades del Estado),
en el caso en concreto, nos referiremos principalmente a los del sector publico, pero anunciaremos

algunos aspectos de los contratos estatales del sector privado.

Tenemos que, el derecho administrativo y por ende la jurisdiccion de lo Contencioso
Administrativo, los integran los actos dictados imperativamente por la administracion, pero en la
medida en que esta prescinde de su competencia y en el momento en que se somete a los modos
de gestion del derecho privado, es éste quien rige su actuacion y por ende opera la Jurisdiccion

Ordinaria.

Para RAFAEL BIELSA! ‘La convencidn que crea derechos y obligaciones para el Estado, como
persona de derecho publico, con otra persona publica o privada con un fin publico es un contrato
de derecho publico, de lo que resulta que el contrato administrativo es el que la Administracién
celebra con otra persona publica o privada, fisica o Juridica, y que tiene por objeto una prestacion
de utilidad publica. (Bielsa, 1987).

Origen y Evolucion de los contratos administrativos

Histéricamente, la Administracién Publica funciona méas bien como un aparto meramente represor

y al servicio del monarca absoluto, sin someterse a las normas juridicas en su funcionamiento.

A raiz de la Revolucién Francesa (1789), la soberania de un pais deja de residir en el monarca y

pasa a ser ostentada por el pueblo, y ello, con una consecuencia fundamental:

! Es abogado, politico, escritor y poeta argentino. Reconocido por ser el autor de obras relacionadas con la politica y
las leyes, entre las que destacan: Los conceptos juridicos y su terminologia (1987), Transformacion del derecho en
justicia, ideas para una reforma pendiente (1993), Sombras nada mas (2000), ¢Qué son las asambleas populares?
(2002).
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la Administracion pasa a estar al servicio del ciudadano y su funcionamiento queda sujeto a

normas juridicas.

Sin embargo, el nacleo esencial de esa primera Administracion moderna seguia girando,
fundamentalmente, en torno a unas actividades especificamente publicas, sin correspondencia
posible con la actividad de los particulares, por lo que las normas juridicas destinadas a regular su

funcionamiento tenian que ser, necesariamente, de exclusiva aplicacion a la Administracion.

Estas normas especificamente publicas, al irse desarrollando e incrementando, con
el tiempo dieron lugar al nacimiento de una rama especial del Derecho, el Derecho administrativo,
en cuanto Derecho regulador del funcionamiento y de los derechosy obligaciones de la
Administracion Publica, diferenciado del Derecho privado, cuyo dmbito queda circunscrito

exclusivamente a las relaciones entre particulares.

En aquellos primeros momentos del Derecho administrativo, no existian los contratos
administrativos como figura juridica peculiar, ya que el aparato administrativo era autosuficiente

para atender por si mismo las necesidades de la sociedad.

Inicialmente, el Estado moderno nacido de la Revolucidn Francesa era acérrimamente liberal, lo
cual suponia la menor injerencia posible de la Administracion en los asuntos privados de los
ciudadanos. Esto, unido a la Revolucién industrial que tuvo lugar a lo largo del siglo XIX, hizo
nacer lo que conocemos por capitalismo, que en poco tiempo llevo a extremo la explotacion de

unos ciudadanos por otros, hasta el punto de generar situaciones sociales insostenibles.

El resultado de aquel proceso provoco en la mayoria de paises europeos, el surgimiento de focos
prerrevolucionarios que, reaccionando contra el liberalismo capitalista, propugnaban el
predominio absoluto de los intereses de la sociedad, de lo colectivo y, por tanto, del Estado sobre

los intereses particulares de cada individuo.

Tras estos estallidos revolucionarios, la concepcion del Estado empieza a evolucionar hacia lo que
hoy conocemos como Estado Social de Derecho, es decir, un Estado preocupado por el bienestar
medio de la mayoria de los ciudadanos y que, para conseguir tal objetivo, fomenta, por una parte,
la actividad econdmica privada, fortaleciendo las infraestructuras y el entramado econémico y
social del pais y, por otra parte, interviene corrigiendo desigualdades y prestando un mayor nimero

de servicios a los ciudadanos.
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Este progresivo e importante incremento de las actuaciones del Estado provoca que la
Administracion Publica necesite utilizar, cada vez mas, la contratacion con particulares para hacer
frente a la realizacién de determinados servicios y, por fin, cuando tales contrataciones se
generalizan, surgen definitivamente los contratos administrativos, diferenciados de los contratos
civiles, con una regulacion especifica propia, determinada por una doble exigencia: las
peculiaridades  funcionales de la  Administracion ~ como organizacién, 'y las

peculiaridades derivadas del interés publico y de la posicién dominante de la Administracion.

Entrado el siglo XX, ‘Se considera que los contratos administrativos deben regirse por el Derecho
Administrativo dado el criterio material del servicio plblico, es la Escuela de Burdeos? quien
alienta dicha teoria, y de igual forma iniciada por el Consejo de Estado Francés, como el real
precursor de esta figura con el denominado Arret Terrier del 6 de febrero de 1903, el cual
establece que todo lo concerniente a la organizacion y funcionamiento de los servicios publicos,
en el cual actie la administracion por via de contrato o por via de autoridad constituye una
operacion administrativa que le corresponde a la jurisdiccion administrativa como lo indican.
(Gil & Barajas , 2008).

2 El concepto de servicio pablico tiene un origen histdrico e, incluso, geografico muy concreto. La nocidn surge asi
en la Francia de la transicion del siglo XIX al XX, muy en particular de la mano de los autores de la denominada
Escuela de Burdeos. En la evolucién de su elaboracién doctrinal, pueden distinguirse dos etapas que, a su vez, han
influido en la doble conceptuacion con la que principalmente se ha empleado el término con posterioridad: a) por un
lado, una concepcion amplia, omnicomprensiva, manejada por el creador de la Escuela aludida, LEON DUGUIT
(1859-1928), quien desde una perspectiva social y finalista defiende la nocidn de servicio publico como justificacion
misma del poder del Estado. La actuacién de este Ultimo s6lo se legitimaria en la medida en que satisficiera
necesidades publicas y pudiera ser calificada como «servicio publico». Como se puede comprender, se trata de una
concepcion mas filosofica que juridica que, hoy en dia, entronca directamente con los postulados del Estado Social,
en cuanto subraya el deber de los poderes publicos de garantizar la prestacion de los servicios esenciales para la
comunidad; b) por otro lado, una nocion mas estricta que toma como punto de partida las elaboraciones posteriores
de los discipulos de DUGUIT, como JEZE, BONNARD o ROLLAND. Desde este punto de vista, el servicio pablico
se configura como una técnica concreta de gestion de aquellos servicios esenciales a los que antes aludiamos. De este
modo termind por definirse como «aquella actividad desarrollada por los poderes publicos para atender necesidades
de interés general que los individuos no pueden satisfacer aisladamente y que, en su organizacién y funcionamiento,
se encuentra sometida a un régimen juridico especial de Derecho Publico».

(Enciclopédia Juridica http://www.enciclopedia-juridica.biz14.com/d/servicio-publico/servicio-publico.htm)
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Encontramos a LEON DUGUIT?® como fundador de la Escuela del Servicio Publico, quien afirma
en su momento que, ‘ ‘El contrato es una institucion juridica general que tiene siempre los mismos
caracteres y produce los mismos efectos, cualquiera que sea el tribunal competente aun en el
caso que la vinculacion a un servicio publico otorgue competencia a la jurisdiccion

administrativa.’’

Es decir que, la contratacion publica o estatal, se define como: La actividad a través de la cual
grandes cantidades de recursos publicos son utilizados por entidades de esa misma naturaleza para
comprar y adquirir bienes y servicios del sector privado. Cuando a esta actividad se le incorpora
el uso de tecnologias de la informacion y la comunicacion se genera el concepto de contratacion
publica electrénica, en inglés e-government procurement que a su vez tiene como sigla eGP. (R.,
2004).

Como representante de la Escuela de Burdeos y creador de la teoria del contrato administrativo,
GASTON JEZE:* Considera que el Derecho Administrativo es un Derecho especial de los
servicios publicos, constituido por reglas exorbitantes del derecho comun impuestas para el
desarrollo de los mismos, y de igual forma plantea que los Tribunales Administrativos conocen de
los contratos administrativos por tratarse de un régimen especial (Régimen Publico de los

Servicios Publicos).

3 Reconocido Jurista francés; su trabajo juridico se caracteriza por su establecimiento de la nocidn de servicio pablico
como fundamento y limite del Estado. Algunas de sus obras mas importantes son Traité du Droit Constitutionel (5
voliumenes, 1911), Les Transformations Générales du Droit Privé depuis le Code Napoleon (1912), Les
Transformations Générales du Droit Public (1913), Le Droit Social, le Droit Individuel et les Transformations de
I’Etat (1922), Le Pragmatisme Juridique (1923), Lecciones de Derecho Publico General (1926). L'Etat, le droit
objectif et la loi positive. L'Etat les gouvernants et les agents. Souveraineté et liberté (1921). Les transformations du
droit public.

4 Activista francés académico, humanitario y de derechos humanos. Profesor de Derecho Publico, presidente del
Instituto de Derecho Internacional, fundador y director de la Revista de Ciencias y de la legislacién financiera (de
1903) Director de la Revista de Derecho Plblico (1904 a 1953). El contribuy6 a la evolucion del pensamiento de la
nocidn de "poder en la esfera pablica" a la idea de "servicio publico". Sus obras mas destacadas son: Cours de droit
public, un vol. par année, Giard puis LGDJ, de 1913 jusqu'en 1936; Les principes généraux du droit administratif (3
volumes): La technique juridique du droit public frangais (vol. 1); La notion de service public (vol. 2), L'entrée au
service public: le statut des agents publics (vol. 3), rééd. Dalloz, 2004 (vol. 2 et 3) et 2005 (vol. 1); Théorie générale
des contrats de I'administration (3 volumes), éd. Giard, 1934 (vol. 4) et LGDJ, 1936 (vol. 5 et 6).
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Notese como convergencia entre los exponentes (DUGUIT y JEZE), que por contener los contratos
administrativos a los servicios publicos un tratamiento especial, en cuanto al régimen (pablico), y
las necesidades de le service publique, conllevan a que contengan facultades extraordinarias por
las Entidades Publicas Contratantes, entre ellas las sanciones permitidas en los contratos como la
caducidad, la clausula penal, las multas y las formas de ejecutar sin necesidad de acudir al juez del

contrato.

Estos hechos no deben verse como un vestigio del hecho del principe; se entiende como
rompimiento del equilibrio financiero del contrato y la responsabilidad del Estado por un
enriquecimiento sin justa causa como principio de justicia, sino, en primer momento como la
potestas variandi y el imperium o sea como la potestad modificadora que tiene la Entidad Publica
contratante por la capacidad gestora que representa, y en segundo momento, como actos o hechos

particulares de la administracion que se relacionan con el cumplimiento del contrato.

Se tiene asi que en los contratos administrativos a diferencia de los civiles, las partes se reconocen
desiguales; una de ellas representa el interés general (servicio publico) la cual se encuentra
obligada no solo a cumplir su obligacion como se realizaria en un contrato entre particulares, sino
por el contrario, estard obligado a realizar lo necesario para asegurar el funcionamiento regular y
continuo del servicio; por otro lado la Administracion estara igualmente obligada mas all& de los
limites establecidos en el derecho comun, lo estard como es el caso de indemnizar al contratista en
caso de que la ampliacion de sus obligaciones cause un perjuicio anormal no previsto al momento

de contratar.

La jurisprudencia francesa actual acepta la existencia de contratos administrativos que son aquellos
en los cuales estan presentes clausulas o contenidos contractuales de esa naturaleza no explicables
desde el derecho comun de obligaciones, a falta de texto expreso o declaracion de las partes, esto
en razon de su vinculacion a un servicio publico. Se enfrentan a un tratamiento diferente en virtud
de las prerrogativas administrativas que se consideran implicitas en los mismos y por ende se

someten las controversias a los Tribunales de lo Contencioso Administrativo.
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El Consejo de Estado, por medio de sentencia con radicado No. 20001-23-31-000-1996-02999-
01(15052), realiz6 una distincidn entre un acto administrativo y el contrato estatal, de la siguiente

forma:

“ Aunque resulta sugestivo el argumento segun el cual el contrato puede ser definido como
un acto juridico de la administracion y, por lo mismo, este resulta comprensivo de todos
los actos juridicos de la Administracion incluidos los contratos, la verdad es que no es
facil admitir que el contrato sea un acto administrativo bilateral, toda vez que la existencia
de ésta Ultima modalidad es puesta en duda por un sector muy importante de la doctrina
como que el acto administrativo es, por antonomasia, una manifestacién o declaracion
unilateral de la voluntad de la Administracion, en cumplimiento de una funcion
administrativa, con el fin de producir efectos juridicos, lo que no se opone a la

participacion en la produccion del acto.”
Contratacion Estatal en Colombiay las facultades sancionadoras (clausula penal pecuniaria,

multas y caducidad).

En Colombia se pueden identificar cinco épocas o etapas de la contratacion administrativa y las

sanciones en el Contrato;
a. Republicana (1819 a 1886)
b. Normativa (1886 a 1912)
c. Liberalismo clasico (1912 a 1936)
d. Intervencionismo o recepcion teoria servicio publico (1936 a 1990)
e. Constitucionalista (1991 en adelante)

La primera etapa de tipo republicano (1819 a 1886) cuya principal caracteristica es el tratamiento

de la contratacion publica en términos similares del derecho privado, sin lugar a prerrogativas por
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parte del Estado Colombiano®; las controversias contractuales se resolvian a través del Juez
Ordinario que apenas se conformaba en el siglo XIX para el tema de competencias (hecho del

principe, irresponsabilidad del Estado en materia contractual y extracontractual).

La segunda etapa, denominada por la doctrina como normativa de 1886 a 1912, lapso en el cual se
expiden normas que permiten dar prerrogativas al Estado en las cuales se denota un anhelo la
escogencia objetiva del contratista y los mecanismos para el cumplimiento del contrato, pero que
aun las controversias son dirimidas por el Juez Comun (no existian competencias del Contencioso

Administrativo o Especial).

La contratacion administrativa en Colombia ha permanecido en constante evolucion; para la época
de la Ley 163 de 1896 no se hablaba aun de contratacion administrativa, todo giraba en torno a la
contratacion entre particulares. Esta ley estableci6 la “Comision Gubernamental” que fungia como
asesora. De igual forma la Comision de suministros, empréstitos y expropiaciones, se encargaba
de regular todo tipo de contratos en nombre del gobierno y tenia toda la gerencia sobre ellos cuando
la cuantia excediera de $3.000; estas decisiones eran susceptibles de recurso, pero si no eran
apeladas, estaba presente el recurso de alzada ante el Consejo de Estado o consulta, quien era la
autoridad encargada de definir si los contratos se habian realizado en debida forma. Es de
mencionar que no sefialaba la clausula penal como mecanismo, sino que presuponia una facultad

que no debia estar en el contrato.

Con posterioridad, en el afio 1905, la Ley 42 introdujo por primera vez los contratos de obra, que
se habian escapado a la legislacién anterior; de igual forma manejé el tema de la Clausula penal
pecuniaria® como un beneficio para el Estado, tema expuesto en la investigacion realizada por

Cuenca, Garcia y Martinez (2010).

5 Entre tanto la Caducidad fue establecida con el cddigo Fiscal de 1873, pero ésta no fue percibida en los
fundamentos como la conocemos a partir de 1912.

8 “La clausula penal pecuniaria es resultado de la resolucion de declaratoria de caducidad. No es una clausula
independiente, es una clausula atada. Las multas a diferencia de la clausula penal pecuniaria sancionan el
incumplimiento parcial, por mora en las obligaciones, por cumplimiento deficiente; pero, eso se hace es en la
ejecucion del contrato. La clausula penal pecuniaria solamente se aplica en la terminacion anormal del contrato
cuando es necesario decretar la caducidad administrativa’’. Consejo de Estado. Seccidn tercera. Sentencia de
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La Ley 53 de 1909 autorizd la inclusion de la denominada clausula penal ante el incumplimiento
del contratista y la declaratoria de caducidad por el incumplimiento del contrato, concepcion que
no ha sido la misma a traves del tiempo; por un lado, se encuentra la version de esa época; otra, la
establecida en el Decreto 150 del afio 1976, en el afio 1983 la del decreto 222 y otra muy distinta

es la version que hoy dia tiene la ley y el derecho en torno a la caducidad’.

La tercera época (1912 a 1936) denominada del liberalismo clésico que pretendié ampliar las
libertades contractuales, pero protegiendo los intereses del Estado (se hizo extensivo con las leyes
63 de 1921 y 106 de 1931 la caducidad, clausula penal pecuniaria a contratos diferentes a los de
obra como suministros), pero no se dio un alcance normativo para el contractualismo que se
expresé en las normas citadas, no hubo un juez especializado del contrato administrativo; por el
contrario se dejo en la Corte Suprema el conocimiento para dirimir los conflictos contractuales
que se resolvian con el Cadigo civil colombiano. Para algunos tratadistas esta fue la primera etapa
en la contratacion estatal, como también la primera vez que se hablé en el pais de licitacién y se

dieron algunas definiciones, pero sin desarrollo normativo.

Con posterioridad, diferentes disposiciones como el Codigo Fiscal de 1912 que regia los contratos
administrativos, fue el encargado de establecer la figura denominada “Licitacion” y lo hizo con el

animo de aplicarlo al contrato de Obras Pablicas.

De igual forma se encuentran las leyes 110 de 1912, Ley 61 de 1921, Ley 106 de 1931, Ley 167
de 1941, vy el Decreto Ley 528 de 1964 que se encargd de establecer la competencia de la
jurisdiccion contenciosa para los contratos administrativos; la Ley 4 de 1964 y la Ley 36 de 1966

reglamentaban algunos tramites contractuales dirigidos al contrato de obras publicas.

noviembre 20 de 2008. Magistrada Ponente: Ruth Stella Correa Palacio. Radicado: 50422-23-31-000-1369-01
(17.031).

7 “La Caducidad es una potestad excepcional del Estado de caracter unilateral que le permite al Estado
utilizarla cuando el Contratista le incumple pero de una manera notoria, porque los incumplimientos
parciales que son preventivos se sancionan de otra manera a través de las multas. Aqui es el
incumplimiento sobre el cual ya no hay nada que hacer, cuando es un hecho notorio. ” Consejo de Estado,
consultar la sentencia de noviembre 20 de 2008. Seccidn Tercera. Magistrada Ponente: Ruth Stella Correa
Palacio. Radicado: 50422-23-31-000-1369-01 (17.031).
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La cuarta etapa (1936-1952), de la recepcion de la teoria del servicio publico francés, que tuvo
como principal caracteristica la intervencion del Estado, aparecen normas especiales de derecho
publico como el Cédigo Contencioso Administrativo (ley 167 de 1941, vigente hasta 1984 cuando
se expidio el decreto 01 de 1984), y que se reconoce un juez que resuelve los conflictos
contractuales del Estado (contratos administrativos) y sus asociados, aunque en cabeza de la Corte
Suprema de Justicia; desde esta fase, la caducidad y la clausula penal se relacionan, como
consecuencia una de la otra; por ello se estipulé como clausula de obligatoria estipulacion la
caducidad en los contratos de suministros, obras y consultorias, o sea, se ordend con caracter
obligatorio la clausula de caducidad dentro de su disposicion; en definitiva en estos contratos,
puesto que su ausencia podia suponer la no aplicacion y prerrogativas de la administracion publica,
apartandose de la igualdad estipulada en el codigo civil articulo 1602 (véase articulos 54 y 254 de
laley 167 de 1941).

Coexistente con la aparicion de la teoria del Servicio publico, fue expedida la Ley 167 de 1941,
que corresponde al "Cddigo Contencioso Administrativo™ el cual tuvo vigencia hasta el afio de
1984, cuando se expidié el Decreto 01 de 1984.

Dos normas importantes para destacar de esa ley son:

= El art. 73 Ley 167 de 1941, contemplaba que la Corte Suprema de Justicia tiene el
conocimiento de las controversias en materia de contratos administrativos.

= ElArticulo 254 Ley 167 de 1941, que fue el motivo de la controversia, impuso o le atribuy6
con caracter obligatorio a las instituciones pablicas la estipulacién forzosa de la Clausula
de Caducidad en los siguientes contratos: obras publicas; prestacion de servicios;
suministros y operaciones de crédito publico y de empréstitos. La controversia se
concretaba al articulo 254 porque se salia del esquema de igualdad de las partes que se

pregona en el derecho civil en el articulo 1602.

La quinta etapa corresponde al esplendor de la jurisdiccion contenciosa administrativa (1953 a

1990), cuando se consolida el juez especial de lo administrativo en Colombia y se delimitan las
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competencias y negocios que conoce el Consejo de Estado colombiano, y se determind que el juez
exclusivo que dirime los conflictos de la contratacion administrativa (decreto 528 de 1954); para
esta fase se propende por unificacion de criterios y principios para la contratacion publica, (decreto
351 de 1955) se reglamenta sobre los contratos interadministrativos, sobre las garantias en los
contratos, especialmente de las clausulas de cumplimiento y penales pecuniarias, la aprobacién de
las polizas por parte de la Contraloria y en materia sancionatoria la caducidad, y a partir del decreto
528 de 1964 las indemnizaciones y perjuicios, conociendo solo el juez administrativo®, (anterior

al decreto conocia de ello tanto la jurisdiccion ordinaria como la contenciosa)®

Para el afio de 1955 dos normas importantes, el Decreto 351 que se encargd se establecer el primer
"Estatuto Nacional de Compras" solucionando asi algunas controversias que se venian
presentando en relacion a las compras por parte del Estado, se establecié el Comité de Compras
y un régimen de competencias para establecer cuantias para la compras y suministros. La otra
norma que surgié en ese afo fue el Decreto 1050, que se considera el primer estatuto de empréstito
o de operaciones de crédito; dentro de los temas que trato, se establecia una nocion de lo que era
una operacion de crédito publico interno, empréstito, procedimientos, requisitos y se trato el tema
de la Carta de Crédito.

El Decreto legislativo 550 de 1960 establecié el tema de los contratos interadministrativos,
estableciendo que debian estar dentro de la materia de contratacion civil, pero que las cuestiones

litigiosas las solucionaba la jurisdiccion contenciosa por el interés pablico que persiguen.

Con el Decreto 528 de 1964 en los articulos 30 y 32 se le adjudicé competencia a la jurisdiccion
de lo contencioso administrativo para conocer sobre las controversias relacionadas con la
contratacion administrativa, es decir, los contratos celebrados con las entidades publicas. Como se

puede observar, tacitamente se acepta la existencia de los contratos administrativos. Tal idea se

8 Véase Sentencia Consejo de Estado Sala Contencioso Administrativo expediente 10988 de 1983.

9 Reglamentacidon decreto 518 de 1965 y leyes 4 de 1964 y 36 de 1966.
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profundiza con el articulo 36 del Decreto 3130 de 1968 que se referia a la contratacion con

entidades descentralizadas.

En sentencia del (Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo Seccidn Tercera,
2000) le atribuye a la Jurisdiccion Contenciosa el conocer de las controversias que se susciten de
los contratos administrativos desde su legalidad hasta los respectivos perjuicios que se han podido
presentar con ocasion del desarrollo del mismo; en el mismo sentido atribuyé el conocimiento de
las discusiones por responsabilidad civil extracontractual que con anterioridad se encontraban en
cabeza de la justicia ordinaria. En este decreto se atribuyd la competencia para los procesos
agrarios y de extincion de dominio, adjudicacion de bienes baldios, garantias procesales, incidentes
procesales contra los juicios de ejecuciones fiscales, impedimentos, recusaciones, nulidades

procesales, asi mismo toda la problemética petrolera y minera.

Para el mismo afio la Ley 4? de 1964, Decreto reglamentario 518 de 1965 y la Ley 36 de 1966
“Por la cual se adiciona y aclara la Ley 4% de 1964, sobre la industria de la construccion,
contratos y concursos, y se dictan otras disposiciones.” Se encargaron de establecer una
definicion al contrato en mencion y de establecer tres elementos: trabajo publico, como base

fundamental, un bien inmueble y el interés general para la realizacion de una obra.

Con la Ley 28 de 1974 el legislador le otorga al ejecutivo facultades extraordinarias para dictar
normas en materia de contratos, a fin de conformar un estatuto completo y coordinado. De tal
manera se dicta el Decreto-Ley 1670 de 1975 que se considera el primer estatuto colombiano sobre
contratacion de la administracién, en el cual se denota un claro deseo legalista de llevar a la norma
todo el tema de contratacion.

Ya para enero de 1976 se dictd el Decreto 150 de 1976 (deroga en su totalidad el decreto 1670 de
1975), norma que por primera vez se encargo de establecer y regular en su totalidad la materia y
se convirtio en el primer estatuto coherente de contratacion administrativa que existio en
Colombia. Esta normatividad no evitd que el sistema judicial siguiera teniendo en cuenta la
presencia de clausulas exorbitantes dentro del contrato para determinar si éste era administrativo,
0 si pertenecia a los Ilamados contratos de derecho privado de la administracién. Se configura la

contratacion estatal como un conjunto de normas y principios, conformando un estatuto
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contractual. Se considera el primer decreto en marcar el sistema evolutivo de la Contratacion
Administrativa en Colombia, las demas disposiciones utilizadas antes de 1976 provenian de
resoluciones orgénicas de la Contraloria General de la Republica, las cuales se puede precisar

sirvieron de base para delinear la estructura legislativa del contrato administrativo.

Posteriormente se realizaron una serie de estudios entre los afios 1978 y 1979 en procura de
modificar la norma existente, pero dicho proposito se vio truncado por el cambio de gobierno, lo
que impidid que los estudios recogidos se tuvieran en cuenta. El afio 1982 con la expedicion de la
Ley 19, el Congreso otorgo nuevas facultades extraordinarias al ejecutivo, el Presidente de la
Republica Dr, Belisario Betancur Cuartas; con fundamento en esas facultades se creo el Decreto -
Ley 222 de 1983, a fin de que reformara el régimen de contratacion administrativa segun lo
estudiado por Cuenca, Garcia y Martinez (2010b).

El Decreto-Ley 222 de 1982 a pesar de haber reproducido varios aspectos de la normatividad
precedente, introdujo grandes avances en la contratacion administrativa, y ayudo a tener claridad
sobre el concepto del contrato administrativo, dando las caracteristicas que lo hacen diferente de
los contratos de derecho privado, aplicando de esta forma el criterio legalista al concepto de
contrato administrativo. En el articulo 16 determina taxativamente cuéles contratos
especificamente lo son, y seguido a esto, determinaba que todo contrato celebrado por las entidades
publicas al que la ley no le haya otorgado el rango de contrato administrativo, serian contratos de

derecho privado de la administracion, a menos que la ley especial dijera lo contrario.

Contrato Estatal antes de la Ley 80 de 1993. Decreto-Ley 222 de 1983.

Con anterioridad a la Ley 80 encontramos el decreto - Ley 222 de 1983 que se encargd de
introducir importantes innovaciones y durante muchos afios se consider6 como el régimen vigente
para la Contratacién Estatal aun cuando fue cuestionado desde el momento mismo de su
expedicion, por la complejidad de los tramites, el fraccionamiento de los procedimientos, la rigidez
de la normatividad; es por eso que se requiere de una simplificacion, procedimientos mas claros,

principios basicos que informen la seleccion del contratista.
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En su momento establecid una distincién entre contratos privados de la administracion regulados
por el derecho privado y los contratos administrativos regulados por el derecho administrativo,
pero con la falencia de que los dos contratos tenian una regulacion meramente administrativa.
Establece igualmente potestades excepcionales a favor de la administracion como lo son la

terminacion, modificacion e interpretacion unilateral del contrato por parte de la misma.

Dentro de las potestades excepcionales mencionadas con anterioridad encontramos la
modificacion unilateral la cual procede para aquellas modificaciones para evitar una grave
afectacion, dejando sin efecto y de una vez por todas, alteraciones al contrato como tal, ya que
debe mantenerse adecuado a las finalidades de orden publico que el Estado ha establecido al
momento de contratar y por la misma razén, al surgir circunstancias imprevistas, no pueden estar
contenidas en el pliego, de lo contrario deberian incluirse en el contrato guardando al principio de

buena fe.

En sus inicios pretendia asegurar la moralidad, eficacia y responsabilidad en la contratacion estatal,

pero el excesivo reglamentarismo impidié alcanzar sus codiciados objetivos.

Se puede precisar que desde el mismo momento de su expedicidn se crearon corrientes para lograr
modificar el estatuto, cosa que no sucedi6. Estas manifestaciones ocurrieron porque la norma se
dict6 con un propdsito a corto plazo y no como debi6 ser, con un criterio amplio que permitiera el
desarrollo general del pais. Otra razon hace referencia a qué estatuto proviene casi en forma
exclusiva del Ministerio de Obras Publicas y Transporte, convirtiendo asi el contrato en un contrato

de obras publicas, dejando de lado las demés formas de contratacion estatal.

La disposicion en desarrollo presentd algunos vicios que no hacian posible su verdadera
actualizacion y modificacion, dentro de los cuales se encuentra el excesivo formalismo y
ritualidades, diversas instancias de revision, tramite, control, firmas, autorizacion y en si la
desnaturalizacion del contrato; como consecuencia de lo anterior surgieron diferentes regimenes
excepcionales para diversas entidades y personas juridicas que en su momento tenian un régimen

propio.
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Si bien se introdujeron innovaciones que venian siendo reconocidas a nivel jurisprudencial, no
tenian apoyo legislativo; lo cierto es que su incoherencia conceptual dejo muchas de las figuras
creadas, sin aplicacion practica, determinacion que hizo la Revista de Derecho (1992). Por otra
parte, muchos aspectos se trataron en forma contradictoria, y otros han tenido una aplicacion

distinta, en la préactica a la letra misma de la norma.

Dentro de sus caracteristicas principales este estatuto cred el contrato de consultoria derivado del
contrato de obras publicas. Establecié el procedimiento en materia de contratos para las Fuerzas
Armadas; de igual forma para las entidades descentralizadas establecié un procedimiento también

para las superintendencias, entre muchas otras.

Para el andlisis de las multas y clausulas penales estas han venido siendo ubicadas como parte del
contrato bien sea que estén escritas explicitamente o bien sea que tacitamente se entiendan, por lo
que el Decreto 222 de 1983 sefiald los siguientes clausulados y conceptos modificatorios dentro

del contrato, novedosos para la época, de los cuales es importante resaltar:

a. Clausulas Obligatorias de los contratos administrativos (siendo consagradas
especialmente en el articulo 60 del Decreto-Ley 222 de 1983)%°, la relativa a las multas

sefialando en su articulo 71, Decreto-Ley 222 de 1983 se refiere de la siguiente manera:

“En los contratos debera incluirse la facultad de la entidad contratante para imponer multas
en caso de mora o de incumplimiento parcial'!, las que deberan ser proporcionales al valor

del contrato y a los perjuicios que sufra.

10D.222 de 1983, articulo 60: “Salvo disposicion en contrario, en todo contrato se estipularan las clausulas propias o
usuales conforme a la naturaleza y, ademas, las relativas a caducidad administrativa: sujecion de la cuantia y pagos a
las apropiaciones presupuestales; garantias, multas, penal pecuniaria, y renuncia a reclamacion diplomatica cuando a
ello hubiere lugar...” Es importante destacar que dichas clausulas solo podian incluirse en los contratos administrativos
que eran los especialmente indicados en el articulo 16 de ese ordenamiento y no en los privados de la administracion
que eran, de forma residual, los demas.

1 El Consejo de Estado mediante sentencia de octubre 1° de 1992, C.P. Carlos Betancur Jaramillo, habia aclarado la
diferencia entre multa y clausula Penal, a sefialar: “No puede olvidarse que los supuestos del incumplimiento son
diferentes, ya que uno es el que se exige para las multas (parcial) y otro que permite hacer exigible la clausula penal
que tiene que ser, en todos los eventos, definitivo...”
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Su imposicion se hard mediante resolucion motivada que se sometera a las normas previstas

en el articulo 64 de este estatuto...”'?

Se trataba entonces de una facultad excepcional o exorbitante autorizada expresamente por la ley,

sujeta en cuanto a su ejercicio, a las normas del Derecho Administrativo.

b. Ecuacién Financiera del Contrato: Ya se sefial6 anteriormente, que el hecho del principe,
como uno de los motivos que constituyen el rompimiento del equilibrio financiero y por
ello para poder hablar de equilibrio en una relacion contractual debe lograrse establecer el

interés que motiva a cada una de las partes:

e Estado: desarrollar los fines que nuestro sistema juridico le atribuyd, fundamentalmente la
satisfaccion del interés pablico

e Particular: obtener un lucro personal.

Por lo anterior el contrato debe cumplir las expectativas de las dos partes, estatuyéndose asi la
conservacion de la ecuacion financiera del contrato, partiendo de la fecha en que se configura la
relacion, con lo cual se pretende que se cumplan las prestaciones establecidas para cada una de las

partes durante toda la vigencia de la misma, con el propésito de alcanzar la finalidad pactada.

En el eventual caso en que variaran las condiciones econdmicas pactadas inicialmente por hechos
gue no son imputables a las partes, es alli donde debe repararse la ecuacién financiera puesto que

se ha visto quebrantada.

Se presentan asi el hecho del principe, los actos particulares de la administracion en el ejercicio
de la potestad de direccion y control, y factores sobrevinientes y exdgenos a las partes del negocio
gue traen como consecuencia hechos determinantes para que se configure el rompimiento de la

ecuacion financiera, aunque sin imposibilitar la ejecucion del objeto del contrato; si se configura

12 En el articulo 64 Decreto-Ley 222 de 1983 de ese mismo ordenamiento, relativo al tema de la caducidad, establecia
que debia expedirse mediante resolucion motivada, la cual era susceptible de recurso de reposicién, en un término de
diez dias habiles siguientes a su notificacion.
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mas exorbitante para la parte afectada, perjudicando el equilibrio econémico, tal como lo establece
la sentencia del (Consejo de Estado , 2014), en la que se indica el deber de pagar una
indemnizacion.
En virtud del principio “rebus sic stantibus”, surge el deber de restablecerlo, bien sea mediante una
indemnizacion integral de perjuicios, en el caso del hecho del principe, en el cual la afectacién de
la ecuacidn contractual proviene de una medida de caracter general proferida por la misma persona
de derecho publico contratante, o llevando al contratista a un punto de no pérdida (art. 50, Ley
80/93), mediante el reconocimiento de los mayores costos en los que incurrid, por hechos

imprevistos e imprevisibles para las partes.

Aun cuando esta disposicién normativa no regulé ampliamente lo relativo a la ecuacion financiera
del contrato estatal, si contiene algunas disposiciones, tales como los articulos 19 y 20, que
establecen los poderes exorbitantes de terminacidn y modificacion unilateral de los contratos, para
la administracidn, cuyo ejercicio se condiciono a la debida proteccién de los intereses econdmicos

del contratista, otorgandole:

e En el primer caso, el derecho a una indemnizacion y,

e Enel segundo, el derecho a conservar las condiciones econdmicas inicialmente pactadas.

Se sujet6 la modificacidn unilateral del contrato a la observancia, entre otras, de las siguientes
reglas: “...c) Deben respetarse las ventajas econémicas que se hayan otorgado al contratista. d)
Debe guardarse el equilibrio financiero del contrato para ambas partes. €) Deben reconocerse al

contratista los nuevos costos provenientes de la modificacion™.

De igual manera, determin0 la posibilidad para el contratista de no continuar con la ejecucion del
contrato, cuando la modificacion unilateral variara, en mas del 20% el precio inicialmente pactado.
Se incluyeron asi disposiciones orientadas a la conservacion de la ecuacion financiera del contrato
en beneficio de las partes contratantes y particularmente frente a actuaciones legitimas de la
administracion. De igual forma previeron eventos determinados por hechos exdgenos a las partes
al momento de regular la revision de precios para los contratos de obra puablica, consultoria y
suministro. (arts. 86, 113).
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El Consejo de Estado colombiano en sentencia del 26 de febrero de 2004 (Sentencia , 2004),
precisa que la teoria del equilibrio financiero del contrato procede respecto de todo contrato
oneroso, de tracto sucesivo, conmutativo y sinalagmatico, sin consideracion al sistema de pago
acordado. La aplicacion de la teoria del equilibrio financiero del contrato esta condicionada a la
conservacion de la estructura original del contrato, esto es, a que se mantengan las obligaciones y
derechos originales que surgieron para los co-contratantes, muchos de los cuales estan

determinados por los riesgos o contingencias que asumieron.

Por lo anterior no es considerable que el contratista esté eximido de responder por aquellos riesgos
que asumio para tratar de incorporar o excluir derechos u obligaciones originadas por las partes

contratantes.

La Sala ha manifestado que, por regla general, el contratista asume “un riesgo contractual de
caracter normal y si se quiere a todo tipo de contratacion publica.” pero ello no significa que, en
un contrato particular, el contratista no pueda asumir riesgos adicionales a los denominados riesgos
normales. La entidad regula la distribucion de riesgos cuando prepara los documentos formativos
del contrato, segln sus necesidades y la naturaleza del contrato, disefiado para satisfacerlas. Es el
contratista el que libremente se acoge a esa distribucion cuando decide participar en el proceso de
seleccion y celebracion del contrato predeterminado. En éste aspecto sefiala el Consejo de Estado

Colombiano que:

Como se indicod precedentemente, los riesgos externos, extraordinarios o anormales,
configuran la teoria de la imprevisiény, por tanto, deben ser asumidos con las limitaciones
indicadas, por la entidad. De manera que la teoria del equilibrio financiero del contrato,
fundada en la imprevision, solo se aplica cuando el contratista demuestre que el evento
ocurrido corresponde al area anormal del contrato, porque es externo, extraordinario e
imprevisible y porque alter6 gravemente la ecuacion economica del contrato, en su

perjuicio. (Sentencia , 2004)

Contrato Adicional: util para incluir en los contratos, obras o bienes nuevos, que no fueron

contratados inicialmente o que fueron contratados deficientemente, pero el presente estatuto en su
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articulo 58, indico que este tipo de contrato adicional se permitia para aquellas modificaciones de

precio y plazo del contrato principal.

Segun laley y la postura del Consejo de Estado para la fecha, la adicion solo se produce para variar
el precio inicialmente pactado y cuando se trata de incluir suministros adicionales o nuevas obras

debe acudirse a un nuevo contrato.

Esta postura se recalca en el expediente 3.886 del 6 de agosto de 1987 proferida por el Consejo de

Estado, en la cual establece:

“En cambio, si de lo que se trata es de la realizacion de mayor “cantidad de obra” de la
presupuestada, precisamente para no modificar el objeto del contrato, no se requiere, no
cabe el “contrato adicional”; basta la autorizacion del respectivo interventor o del
funcionario que el mismo contrato haya previsto. Y es que asi resulta logica la
interpretacion de los articulos 50 y 86 del estatuto contractual; el “valor contenido” que
se modifica mediante el “contrato adicional”, €s0 es global acordado o el precio basico

’

unitario asignado a cada “‘item”; no el que resulta de la mayor cantidad de obra

comprendida dentro del objeto del recurso.”

Finalmente podria indicarse casi con toda precision que la presente ley trata solo aquellos casos en
que el Estado juega el papel de contratante, pero le cuesta adaptarse a situaciones en que debe
acudir a contratar servicios, estudios, entre otros. Es asi como disposiciones posteriores que
reglamentaron la materia, generaron amplio traumatismo, puesto que no estaban disefiados para
poder exigir que el Estado cumpliera sus prestaciones contractuales, cuando estas sean distintas a

la de pagar un precio.
Ante la vigencia de la Nueva Constitucion, que presenta planteamientos radicales respecto de la

prestacion de los servicios publicos, la responsabilidad del Estado, se expide con la Ley 80 de
1993.
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LA ETAPA CONSTITUCIONAL Y PRINCIPIALISTA
El Contrato Estatal en la Ley 80 de 1993.

Después de intentar reformar, aparece la Ley 80 de 1993, nombrada Estatuto General de
Contratacion Administrativa, la cual anhela convertirse en el marco normativo de la actividad
estatal en cuanto atafie a la contratacion. Aparece la concepcidén de una norma principialista,
marcando claras diferencias con el decreto 222 de 1983, que si bien conllevaba aplicacion de
principios, cayd en el exceso de reglamentacion; por tal y conforme a los parametros
constitucionales de 1991, el estatuto permite establecer los criterios generales de la contratacion
del Estado en una reglamentacion para todo el territorio nacional y sin las distinciones de contratos
administrativos y contratos particulares de la administracion, por tanto abandonando la influencia

espafola y francesa de momento.

El presente estatuto establecio un criterio para clasificar los contratos estatales, el cual ya no esta
dado por la confusa y dual clasificacién que establecia el Decreto - Ley 222 de 1983, o por la
existencia de potestades o Clausulas excepcionales que en un gran porcentaje lo catalogaban como

administrativo en oposicion al contrato privado de la administracion.®

Lo que en realidad determina que un contrato sea estatal, ya no es la existencia de potestades
excepcionales o la denominacion expresa de negocio publico, sino la celebracion de un acto
juridico por una entidad estatal destinataria del estatuto contractual, sobre la cual recaen facultades

y deberes.
Caracteristicas del Contrato Estatal en la Ley 80 de 1993.

Ahora bien para poder analizar en términos del nuevo estatuto, como ya lo habiamos mencionado,
se caracteriza segun Vanegas (2012), por sefialar principiosy reglas que guian el contrato, por ello
para abordar las clausulas del contrato y en especial, las multas y la penal pecuniaria es pertinente

abordar ciertas caracteristicas que a continuacion relacionamos:

13 SANTOFIMIO GAMBOA, Jaime Orlando (compilador). CONTRATACION ESTATAL. Legislacion. Editorial:
Universidad Externado de Colombia (Bogota-Colombia). Fecha de Edicion: Julio de 2010 3 ed. Pag. 1.019.
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I. BILATERALIDAD: En esta etapa legal del contrato estatal toma suma importancia la
bilateralidad, en la cual se parte de la base que la facultad y el deber conforman la obligacion
juridica, puesto que no puede haber deberes que no aparejen su oposicidn de facultades; no puede
haber facultades que no entrafien la contrapartida del deber; necesariamente, si existe un sujeto
obligado, tiene que existir otro sujeto facultado que le pueda en algin momento exigir al obligado

el cumplimiento del deber.

Deberes y Derechos para la Entidad Estatal. Se tiene que éstos se encuentran en relacion directa
con la consecucion de los fines de la contratacion, dentro de los cuales se encuentran los siguientes

aspectos:

e Gestidn para reconocimiento y cobro de las sanciones pecuniarias y garantias a que hubiere
lugar.

e Repeticion contra los servidores publicos, contratistas o terceros responsables, cuando se
deban pagar indemnizaciones como consecuencia de la actividad contractual.

e Se adelantaran revisiones periddicas por lo menos cada seis meses durante la vigencia de
las obras ejecutadas, servicios prestados o bienes suministrados, para verificar que ellos se
cumplan en las condiciones de calidad ofrecidas por los contratistas.

e Promocion de acciones de responsabilidad contra los contratistas y sus garantes cuando
dichas condiciones no se cumplan.

e EXigir que la calidad de los bienes y servicios adquiridos por entidades estatales, se
encuentren ajustadas a los requisitos minimos previstos por las técnicas colombianas o bien
las normas internacionales o extranjeras.

e Ejercer las acciones pertinentes para obtener la indemnizacion de los dafios que sufran en
desarrollo o con ocasién del contrato celebrado, sin dejar a un lado el llamamiento en
garantia.

e Ejecucion idonea y oportuna del objeto contratado por parte del contratista y del garante.

e Ejercicio de clausulas exorbitantes.

e Solicitar la actualizacion o la revision de los precios cuando se produzcan fendmenos que

alteren en su contra el equilibrio economico o financiero del contrato.
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e Adoptara las medidas necesarias para mantener durante el desarrollo y ejecucion del
contrato las condiciones técnicas, economicas y financieras existentes al momento de
proponer en los casos en que se hubiere realizado licitacion o concurso*, o de contratar en
los casos de contratacion directa. Para ello utilizaran los mecanismos de ajuste y revision
de precios, acudiran a los procedimientos de revision y correccion de tales mecanismos si
fracasan los supuestos o hipdtesis para la ejecucion y pactaran intereses moratorios; en caso
de no haberse pactado intereses moratorios, se aplicara la tasa equivalente al doble del
interés legal civil sobre el valor histérico actualizado.

e La administracion actuara de tal modo que, por causas a ella imputables, no sobrevenga
una mayor onerosidad en el cumplimiento de las obligaciones a cargo del contratista. Con
este fin, en el menor tiempo posible corregiran los desajustes que pudieren presentarse y
acordaran los mecanismos y procedimientos pertinentes para precaver o solucionar rapida

y eficazmente las diferencias o situaciones litigiosas que llegaren a presentarse.

Derechos y Deberes Juridicos de los Contratistas. Paralelo a los derechos y deberes de la entidad
estatal, reciprocamente se encuentran los derechos y obligaciones de los contratistas, que, a su vez,
se encuentran relacionados con los fines perseguidos por la contratacion estatal'® y que se pueden

estandarizar en lo siguiente:

e Dentro de sus derechos estéa el recibir en forma oportuna la remuneracién que se ha pactado
y que esta no se altere o0 modifique durante la ejecucion del contrato. En este sentido el
articulo 19 del Decreto 2150 de 1995 a su vez fue modificado por el articulo 19 de la Ley
962 de 2005; complementan esta disposicién en lo que respecta a las cuentas de cobro e

indica que para el pago de las obligaciones contractuales, no se requerira presentar cuenta

14 Expresion derogada por el articulo 32 Ley 1150 de 2007.

15 De los Fines de la Contratacion Estatal. Los servidores publicos tendran en consideracion que al celebrar contratos
y con la ejecucion de los mismos, las entidades buscan 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 administrados que colaboran
con ellas en la consecucién de dichos fines.

Los particulares, por su parte, tendran en cuenta al celebrar y ejecutar contratos con las entidades estatales que, ademas
de la obtencion de utilidades cuya proteccién garantiza el Estado, colaboran con ellas en el logro de sus fines y cumplen
una funcién social que, como tal, implica obligaciones.
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de cobro, solo bastara el documento que contenga la obligacion acompafiado de la
manifestacion de recibo a satisfaccion de la obligacion.

e Deigual forma tendra derecho a que la administracion restablezca el equilibrio econémico
del contrato, para que no se presenten pérdidas por la ocurrencia de situaciones imprevistas
que, por supuesto, no le sean imputables a los contratistas; en el eventual caso de que la
administracion sea quien rompa dicho equilibrio tendra que restablecer la ecuacion surgida

al momento del nacimiento del contrato.

En este sentido encontramos que el Consejo de Estado en (Consejo de Estado, 2003),

establecio que:

Ha sido una constante en el régimen juridico de los contratos que celebra la
administracion publica, reconocer el derecho del contratista al mantenimiento del
equilibrio econémico del contrato, como quiera que la equivalencia de las
prestaciones reciprocas, el respeto por las condiciones que las partes tuvieron en
cuenta al momento de su celebracion y la intangibilidad de la remuneracion del
contratista, constituyen principios esenciales de esa relacion con el Estado. La Ley
19 de 1982 sefialé los principios de la contratacion administrativa que debia tener
en cuenta el ejecutivo con miras a reformar el Decreto Ley 150 de 1976 y expedir
un nuevo estatuto. Alli se consagro el derecho del contratista al mantenimiento del
equilibrio econémico del contrato, en tanto se previo el reembolso de los nuevos
costos que se derivaran de las modificaciones del contrato ordenadas por la
administracion (art. 6°) asi como el estimativo de los perjuicios que debian pagarse
en el evento de que se ordenara unilateralmente su terminacion (art. 8); principios
posteriormente recogidos en los articulos 19, 20 y 21 del Decreto Ley 222 de 1983,
que establecieron en favor de la administracién los poderes exorbitantes de
terminacion y modificacion unilateral de los contratos, en los que se condiciono el
ejercicio de estas facultades a la debida proteccion de los intereses economicos del
contratista, otorgandole, en el primer caso, el derecho a una indemnizacién y, en
el segundo, el derecho a conservar las condiciones econémicas inicialmente
pactadas. Sin embargo, no han sido estas las Unicas situaciones que se han tenido

en cuenta para restablecer el equilibrio econémico del contrato, ya que otros
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riesgos administrativos y econdmicos que pueden desencadenarse durante su
ejecucion y alterar las condiciones inicialmente convenidas por las partes, habian

sido desarrollados por la doctrina y la jurisprudencia.

Vale la pena resaltar que los contratos que celebra la administracion publica pueden verse alterados

durante su ejecucion por las siguientes causas:

% Actos de la administracion como Estado: se presenta cuando la administracion actia como
Estado y no como contratante. Alli se encuentra el acto de caracter general proferido por
este, en la modalidad de ley o acto administrativo (hecho del principe); por ejemplo, la
creacion de un nuevo tributo, o la imposicion de un arancel, tasa o contribucion que afecten
la ejecucion del contrato.

%+ Factores externos extrafos a las partes: se encuentran las circunstancias de hecho que de
manera imprevista surgen durante la ejecucion del contrato, ajenas y no imputables a las

partes, que son manejadas con fundamento en la teoria de la imprevision.

e El contratista colaborard para que el objeto del contrato se cumpla y bajo los mejores
parametros de calidad.

e Obrara con la debida lealtad y buena fe y no accedera a peticiones o amenazas de quienes
actuen por fuera de la ley y en el evento de ocurrir debera informarlos tanto a las autoridades
como a la entidad contratante so pena de que se declare la caducidad del contrato.

e Tendrad derecho a acudir a las autoridades para obtener de ellas la proteccion de todos
aquellos derechos derivados del contrato y la debida sancidn en el caso que lo amerite.

e La presente ley establece una restriccion a las autoridades para que no condicionen la
participacion en licitaciones o concursos®®, adjudicaciones, adicion o modificacion de
contratos, como tampoco la cancelacién de sumas adeudadas al contratista, renuncia,
desistimiento o abandono de peticiones, acciones, demandas y reclamaciones por parte de
este.

e Deberan responder por la calidad de los bienes y servicios que fueron contratados.

16 Expresion derogada por el art. 32 de la Ley 1150 de 2007
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1. ONEROSIDAD: Esta caracteristica se deriva de la esencia misma del contrato, puesto que las
actividades que realiza el contratista lo son en contraprestacion de una remuneracion a cargo de la

entidad estatal.

I11. SOLEMNE: De conformidad con lo establecido en el articulo 41 de la Ley 80, modificado
por el articulo 23 de la ley 1150 de 2007, el contrato siempre debe celebrarse por escrito una vez
se logre acordar el objeto y la contraprestacion y como lo menciona el mismo articulo en un inciso
posterior aun en situaciones de urgencia manifiesta podria suspenderse la suscripcion del contrato
escrito, pero mas adelante indica igualmente que debera dejarse una constancia escrita de dicha

situacion, por lo que se puede deducir que nunca se renuncia al principio de la solemnidad.

IV. PRINCIPAL.: Segun la teoria general, este tipo de contratos no requieren para su existencia
de la celebracion de otro contrato, esta caracteristica se predica en materia de contratacion publica

y aun en la figura denominada licitacion.

V.NOMINADO: Teniendo en cuenta lo establecido en el Estatuto Contractual Colombiano, es

nominado por encontrarse genéricamente designado bajo la denominacion “Contrato Estatal”.
Principios de la Contratacion Estatal en la Ley 80 de 1993.

La Ley 80 se caracteriza por ser una norma de principios que sirven para estructurar todo tipo de
instituciones; se consideran fundamentales y sin los cuales el derecho y en este caso la contratacion

estatal, no tendrian fundamento.

La contratacion Administrativa esta estructurada con base en ciertos principios generales, como
son la transparencia, economia y responsabilidad, que se encuentran enumerados en los articulos
24, 25,26y 27 de la Ley, concebidos como garantia tanto del derecho a la igualdad de los oferentes,

como del cabal cumplimiento de los fines estatales que deben perseguir las autoridades.

Tanto el Estatuto de Contratacion Publica (Ley 80 de 1993) y sus decretos reglamentarios, como
los estatutos de contratacion de entidades del Estado con régimen especial, contemplan una serie
de mecanismos para garantizar la nitidez, claridad, de todo lo que encierra la actividad contractual

del Estado, tomando las tres etapas precontractual, contractual y la postcontractual.
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I. TRANSPARENCIA: Se considera el pilar de los principios que le siguen; en él se encuentran
inmersos el principio de igualdad, imparcialidad, entre otros; se puede incluso precisar que una de
las motivaciones principales de esta reforma es incluir de manera preponderante la transparencia
en la actividad contractual; lo anterior con fundamento en dos actuaciones que permiten ver en
forma clara lo mencionado: la primera de ellas se encuentra en la exposicion de motivos de la
presente ley en la cual se precisa que es menester vincular el concepto de transparencia y eficacia
bajo los siguientes términos “ solo si el proceso contractual es mas eficiente, podra el mismo ser

mas transparente”.

Este principio aplicado a la contratacion, se considera el méas claro ejemplo, debido a la forma en
que se maneja, a los procedimientos de seleccion del contratista que deben estar definidos con

anterioridad, en forma cierta y precisa; asi todos los procesos complementarios.

La escogencia publica del contratista en esta ley se realiza por medio de licitacion o concurso
publico, con las excepciones de menor cuantia, empréstitos, interadministrativos (excepcion del
contrato de seguro), la prestacion de servicios profesionales o artisticos que requieran calidades
especiales de determinadas personas, arrendamiento de bienes o adquisicién de los mismos,
declaratoria desierta, urgencia manifiesta, cuando las propuestas no se ajusten a lo establecido en
el pliego de condiciones, cuando se trate de bienes y servicios para la seguridad nacional, en el
evento de que no exista pluralidad de oferentes, y demas eventos consagrados en el articulo 24 de
la ley en mencién. Lo establecido con anterioridad fue derogado por el articulo 32 de la Ley 1150
de 2007.

Sobre este criterio el (Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, 2001), ha manifestado:

La gestion contractual de la administracién publica regulada actualmente por la Ley 80
de 1993(para la época), debe cumplirse con sujecion a los principios de transparencia,
economia y responsabilidad, y a los postulados de la funcion administrativa sefialados en
el articulo 209 de la Constitucion Politica, como son los de igualdad, moralidad, eficacia,
economia, celeridad, imparcialidad y publicidad, y con aplicacion de las reglas de
interpretacion de la contratacion, los principios generales del derecho y los particulares

del derecho administrativo.
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El objeto de este principio es garantizar la igualdad de oportunidades en la celebracion de los

contratos, imparcialidad, bien sea en la licitacion, concurso o contratacion directa.

I. EL PRINCIPIO DE TRANSPARENCIA, al que debe sujetarse la contratacion estatal,
encuentra concrecion en las reglas para la escogencia objetiva del contratista. Es objetiva la
seleccion en la cual la escogencia se hace al ofrecimiento mas favorable'” a la entidad y a los
fines que ella busca, sin tener en consideracion factores de afecto o de interés y, en general,

cualquier clase de motivacion subjetiva.

II. PRINCIPIO DE ECONOMIA: Conforme a los aspectos generales de la contratacion, se
tiene que, segln Calderon (s.f.), su desarrollo ha tenido muchas manifestaciones previstas en
el articulo 25 de la Ley 80/93, por ejemplo, la supresion de tramites: se suprimieron muchos
tramites que hacian dispendioso el proceso, en cuanto a intervencién de organismos
corporativos que ya no intervienen como lo hacian en la década del 83 al 93; ahora se limitan
a autorizar y a ejercer su control politico. Lo vemos también en el papeleo; ya no se exigen
tantas copias. Lo vemos cuando se dosificaron todos los riesgos o amparos en un solo texto
para evitarle al contratista tantos viajes a una compafia de seguros (poliza Unica); lo vemos
con la fijacion del silencio administrativo positivo que en materia de contratacion tiene mucha
aplicacion, particularmente en las demandas, en las liquidaciones de los contratos (recordemos

que la posicion del silencio administrativo deviene del ejercicio del Derecho de Peticién).

Una de las tantas manifestaciones del principio de la economia es la utilizacién de los
mecanismos alternativos de solucion de conflictos, los cuales son utilizados con el objetivo
de solucionar conflictos de forma amistosa, rapida, sencilla, ademés de ser eficiente y eficaz

con todos los efectos plenos legales de una sentencia.

. RESPONSABILIDAD CONTRACTUAL: Tiene su esencia en el articulo 90 de

la Constitucion Politica, pero independientemente del articulo 90, tenemos otros articulos

7 Ofrecimiento mas favorable es aquel que, teniendo en cuenta los factores de escogencia, tales como cumplimiento,
experiencia, organizacion, equipos, plazos, precio y la ponderacion precisa, detallada y concreta de los mismos,
contenida en los pliegos de condiciones o términos de referencia o en el andlisis previo a la suscripcion del contrato.
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como son el 6°, el 110, el 124 de la Constitucion. Los articulos 4° y 5° de la Ley 80/93, los
cuales hablan de deberes y derechos; el incumplimiento de un deber, de un derecho, genera
una responsabilidad.
El articulo 6° de la Constitucional Politica dice "Los particulares sélo son responsables ante
las autoridades por infringir la Constitucion y las leyes. Los servidores publicos lo son por la
misma causa y por omision o extralimitacion en el ejercicio de sus funciones.". O sea que los
funcionarios tienen dos causas de imputacion: cuando desconocen la Constitucion y cuando

se extralimitan en el ejercicio de funciones.

Es asi que en cuanto a la Responsabilidad Contractual se destaca la responsabilidad del
resarcimiento que esta prevista en el inciso primero del articulo 90 de la Constitucion cuando
dice: "El Estado responderd patrimonialmente por los dafios antijuridicos que le sean
imputables, causados por la accién o la omisién de las autoridades publicas.” Es decir que la
Responsabilidad Patrimonial, establece un nuevo factor de responsabilidad: el dafio
antijuridico. El articulo 90 de la Constitucion trata de la responsabilidad punitiva “...en el
evento de ser condenado el Estado a la reparacion patrimonial de uno de tales dafios, que haya
sido consecuencia de la conducta dolosa o gravemente culposa de un agente suyo, aquel

debera repetir contra éste."

Por otro lado, la responsabilidad extracontractual se ha fundamentado en teorias viejas y
clasicas como la "culpa in eligiendo"; la "culpa in vigilando", la "Teoria de las cargas
publicas", la teoria del riesgo creado; en la tesis organicista; en la "teoria de la falla en el
servicio", la "teoria de la falta personal”, son temas que no son descartables, los podemos
utilizar por contera en algunas actuaciones, dependiendo del nexo causal producto de ese dafio
0 perjuicio, que los podemos seguir utilizando; pero hoy dia, la prevalencia de la propia
responsabilidad, hay que demostrarle al Estado en materia de contratos que la actuacion del
funcionario fue antijuridica, para que el Estado pueda responder segin lo dicho por Tamayo
Jaramillo (1990). Entonces lo primero que tenemos que decantar es qué es el dafio antijuridico.
Dafio antijuridico es lo que va contra el derecho. Dice el autor EDUARDO GARCIA en su

libro que:
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“El dafio antijuridico es aquel que la victima no tiene por qué soportarlo cuando deviene
de una accién del Estado’’. Para explicarlo, dice que ‘‘Solamente puede soportar aquello
que deviene de la ley, porque si no esté definido por el legislador no serd juridico y trae
un ejemplo como el caso de la pena de muerte; la calificacion de la pena de muerte por
las autoridades colombianas es antijuridica en el derecho, en cambio, en los Estados

Unidos es juridica; es esto mas o menos lo que se vislumbra del dafio antijuridico .

De todas maneras, hoy dia, del dafio antijuridico se puede decir que es el norte, es el punto
referencial; es el marco conceptual para apoyarnos en la responsabilidad civil extracontractual.
Simplemente decimos que el funcionario actud en contravia del derecho y por ir contra derecho,

causé un dafio y, por consiguiente, debe responder.

El articulo 90 de la Constitucion Politica de Colombia de 1991 se aplica tanto a la responsabilidad
contractual como a la extracontractual. La primera tiene su desarrollo en los articulos 4° y 5° y
todo el capitulo 5° de la Ley 80/93.

Segun Gomez Cardona (1995), del estudio de estas normas, llegamos a la conclusion de que
existen cuatro tipos de responsabilidad en materia de contratos.

- La Responsabilidad Contractual.

- La Responsabilidad Penal.

- La Responsabilidad Civil.

- La Responsabilidad Disciplinaria.

IV. ECUACION FINANCIERA: El legislador quiso resaltar uno de los deberes previstos en el
articulo 4° y en el 5° de la Ley 80/93, porque es un deber del Estado (art. 4° numeral 8°) mantener
las condiciones econdmicas del contrato y es un derecho que le asiste al contratista exigir el
mantenimiento de las condiciones economicas. Cuando se hace un negocio juridico con el Estado,
el contratista de antemano sabe cuanto se va a ganar y el Estado acepta ese margen de utilidades y
firma el contrato, pues es una ley para las partes y tiene que cumplirse en esas condiciones; dicho
de otra manera, el contratista nunca puede ir a pérdida, tiene que tener siempre un margen de

utilidad. Si por condiciones internas y/o externas se rompe esa ecuacion financiera que significa
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igualdad, entonces el Estado esta en la obligacion de restablecer ese rompimiento del esquema
financiero. La ecuacion financiera significa igualdad, balance, pero particularmente en los
contratos de tracto sucesivo puede romperse ese esquema de igualdad derivado de muchas causas
0 motivos algunos externos; causas que aplicando la teoria de la imprevision pueden ser algunas

enddgenas y otras exdgenas que pueden romper el esquema de la igualdad econémica del contrato.

Segun el concepto de la teoria del equilibrio financiero o también denominado econémico, el

Consejo de Estado Colombiano lo ha definido:

La ecuacidn contractual que surge una vez las partes celebran el negocio juridico, de conformidad
con la cual las prestaciones a cargo de cada una de las partes, se miran como equivalentes a las
de la otra. Asi, el contratista cuya propuesta fue acogida por la administracion, considera que las
obligaciones que asume en virtud del contrato que suscribe, resultan proporcionales al pago que
por las mismas pretende recibir, toda vez que al elaborar dicha oferta, ha efectuado un analisis de
costo-beneficio, fundado en los estudios y proyecciones que realiz6 en relacion con los factores
determinantes del costo de ejecucion de las prestaciones a su cargo y la utilidad que pretende
obtener a partir de la misma. (...) Una vez las partes suscriben el contrato, éste se convierte en ley
para ellas y se torna obligatorio su cumplimiento en los términos pactados, de acuerdo con el
principio “pacta sunt servanda (art. 1602, C.C.) *’ (Consejo de Estado , 2014)

Los mecanismos de restablecimiento de la ecuacion financiera son:

- El pago de intereses. EI numeral 8° del articulo 4° de la Ley 80/93, dice que ‘se pactaran intereses
moratorios. Se pactan de acuerdo con la ley; intereses corrientes durante los seis (6) meses a pesar
de que hay jurisprudencia que a partir del sexto y séptimo mes se pueden pactar los de mora’’.
Pero, la norma dice que en caso de no pactar intereses se entenderan pactados (clausula presunta):
"Sin perjuicio de la actualizacion o revisién de precios, en caso de no haberse pactado intereses
moratorios se aplicara la tasa equivalente al doble del interés legal civil sobre el valor histérico
actualizado". Se entenderan pactados con base en el interés del derecho civil, que se toma sobre
unaregla de tres, es decir sobre el IPC (indice de precios al consumidor), establecidos por el DANE
a 31 de diciembre, en la cifra proporcional correspondiente.
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- El presupuesto global. Con el objetivo de que no fracasen los contratos, asignando una partida

presupuestal superior al costo real.

- El reajuste de precios. Es el mecanismo de mantener la indexacion o actualizacion de los precios.

IV. SELECCION OBJETIVA: El objetivo del principio de seleccion objetiva es lograr
la propuesta més favorable para el Estado. La forma de obtener la propuesta méas
favorable es sumar los factores de ponderacion, los cuales son: la experiencia, el precio,
el patrimonio, el plazo, ademas se aplica el principio del articulo 29 de la ley 80 de
1993

Contrato Estatal en la Ley 1150 de 2007.

Con la expedicion de la Ley 1150 se adoptaron varios cambios relevantes en cuanto al sistema de
Contratacion Estatal, dentro de los cuales se destacan los siguientes:

+ Se eliming la garantia de utilidad al contratista: EI Estado no tiene ya que asegurar la utilidad
del contratista. Ella se convirti6 en una mera expectativa y no en un derecho cierto.

+ Introduce conceptos nuevos: Introduce el concepto de «acuerdo marco de precios», que es la
metodologia usada para la adquisicion de bienes y servicios a precios estables y caracteristicas
y calidades similares y cada vez que se requiera un bien o servicio no sera necesario un nuevo

contrato para legalizar la adquisicion. Por ello se dice que es un contrato virtual.

+ Distribucion de los riesgosl de la contratacion: Articulo 4° de la Ley 1150. De la distribucion
de riesgos en los contratos estatales. Los pliegos de condiciones o sus equivalentes deberan
incluir la estimacion, tipificaciéon y asignacion de los riesgos previsibles involucrados en la
contratacion.
= Estimar los riesgos significa hacer un calculo aproximado de su cuantificacion;
= Tipificar los riesgos consiste en identificarlos, estableciendo los elementos de su

configuracion.
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= Asignar los riesgos consiste en determinar en cabeza de quién se radica su acaecimiento.

% En cuanto al régimen de sanciones: De conformidad con el Articulo 17 de la nueva Ley, las
entidades sometidas al Estatuto General de Contratacion, tendran, con apego al debido proceso,
la facultad de imponer las multas que hayan sido pactadas, directamente, sin necesidad de acudir
al juez; y podrén declarar el incumplimiento con el propdsito de hacer efectiva la clausula penal
pecuniaria incluida en el contrato. Por debido proceso entiéndese, audiencia del contratista y
procedimiento que garantice derecho de defensa. El decreto 734 de 2012 reglamenta lo
concerniente a las garantias como las de cumplimiento, a través de polizas o endoso o en dinero,
que hacen referencia al cumplimiento de las obligaciones surgidas del contrato estatal
incluyendo en ellas el pago de multas y clausula penal pecuniaria, que cubrird los perjuicios
directos derivados del incumplimiento total o parcial de las obligaciones nacidas del contrato,
asi como de su cumplimiento tardio o de su cumplimiento defectuoso, cuando ellos son
imputables al contratista y debera comprender el valor de las multas y de la clausula penal
pecuniaria, amparo que serd& como minimo, equivalente al monto de la clausula penal
pecuniaria, y en todo caso, no podra ser inferior al diez por ciento (10%) del valor total del
contrato. Y con una vigencia igual al plazo del contrato garantizado mas el plazo contractual de
liquidacion y en caso de no haberse convenido por las partes término para la liquidacion del
contrato, la garantia debera mantenerse vigente por el término legal previsto para ese efecto.

% En cuanto a la Liquidacion del contrato:

= De mutuo acuerdo dentro del término fijado en los pliegos de condiciones o sus equivalentes.

= Dentro del término que acuerden las partes

= En defecto de tal término, dentro de los cuatro (4) meses siguientes a la expiracion del plazo
de ejecucidn, o a la expedicion del acto administrativo que ordene la terminacion, o a la

fecha del acuerdo que la disponga.
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CAPITULO Il
TERMINACION DE LOS CONTRATOS DE LA ADMINISTRACION

Los contratos, segun lo que se espera normalmente seran terminados por cumplimiento normal de
los mismos siendo éste, el modo mas natural de extinguir cualquier obligacion como lo indica
Parra Guitiérrez (1999).

El contrato se entendera cumplido por el contratista cuando este lo haya realizado acorde con los
términos establecidos y con la totalidad de su objeto, a satisfaccion de la administracion; por
consiguiente se exige por parte de la Administracién un acto de recepcion con las formalidades del

caso, de la respectiva obra, bien o trabajo.

Ahora bien, siendo ésta la normalidad en la terminacion de los contratos también existe la
terminacion anormal de los mismos, que se concreta en los puntos descritos a continuacion, los

cuales, a excepcion del primero, estan previstos por ley.

Resciliacion o Mutuo Disenso, Fundamento en la VVoluntad Contractual.

El contrato se origina mediante el acuerdo y es esta la forma como las partes, mediante su voluntad,

pueden dar por terminado un contrato.

La resciliacion es el mismo consentimiento mutuo que se da para extinguir un contrato.

Los efectos de la resciliacion se concretan en gue los actos y hechos producidos por el contrato no
pueden sufrir ninguna alteracion ya que la resciliaciéon o mutuo disenso solo genera efectos para
el futuro. Los deberes y obligaciones constituidos por medio del contrato persisten luego de darse
la resciliacion. La voluntad que tienen las partes contratantes no logra eliminar, por ejemplo, los
derechos de terceros, pues estas partes no pueden verse afectadas por un acto acordado entre los

contratantes.
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POR INCUMPLIMIENTO DE LAS PARTES

Por incumplimiento de la Administracion.

Es innegable que en diferentes circunstancias la administracion pueda encontrarse frente a
contratos de dificil cumplimiento y, por lo tanto, deba de incumplirlo viéndose igualmente el

contratista en la misma situacion y esto conlleve a la terminacion del contrato.

El derecho privado establece respecto de los contratos bilaterales, que las obligaciones a cargo de
uno de los contratantes son correlativas de las que estan a cargo de la otra, y de ahi que se estime
que una de ellas no puede exigirle al otro el cumplimiento del contrato si a su vez se encuentra

incumpliendo las obligaciones que le corresponden (art. 1201, C.C.).

Por incumplimiento del Contratista.

Cuando se presenta el evento del incumplimiento del contratista, la ley ha determinado que la
administracién, que es el objeto de estudio principal de la investigacion que presentamos en el
libro, que conlleva la terminacién unilateral por parte de la entidad contratante, puedan aplicar las

sanciones que dé: caducidad y clausula penal.

Para ello es importante abordar la caducidad, como sefiala el articulo 18 de la Ley 80 de 1993:

“‘La caducidad es la estipulacién en virtud de la cual, si se presenta alguno de los hechos
constitutivos de incumplimiento de las obligaciones a cargo del contratista, que afecte de
manera grave y directa la ejecucion del contrato y evidencie que puede conducir a su
paralizacion, la entidad por medio de acto administrativo debidamente motivado lo dara

por terminado y ordenara su liquidacion en el estado en que se encuentre.

En caso de que la entidad decida abstenerse de declarar la caducidad, adoptara las

medidas de control e intervencion necesarias, que garanticen la ejecucion del objeto
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contratado. La declaratoria de caducidad no impedira que la entidad contratante tome
posesion de la obra o continde inmediatamente la ejecucién del objeto contratado, bien
sea a través del garante o de otro contratista, a quien a su vez se le podré declarar la

caducidad, cuando a ello hubiere lugar .

No todo incumplimiento del contratista genera el derecho de la administracion para dar por
terminado el contrato. El incumplimiento de las obligaciones a cargo del contratista debe afectar
de manera grave Yy directa la ejecucion del contrato y evidenciar que pueden conducir a su
paralizacion. Pero, aun si se presentan estas circunstancias, la ley faculta para que la entidad las
sopese y decida si fuere el caso abstenerse de declarar la caducidad, situacion la cual debe adoptar

las medidas necesarias de control e intervencion que garanticen la ejecucion del objeto contratado.

Esta facultad discrecional es necesaria, pues hay oportunidades en que la declaratoria de caducidad
puede acarrearle mayores costos a la entidad, y es posible que, con una correcta intervencion se
garantice la ejecucion del objeto contratado, como por ejemplo permitiendo que los miembros del

consorcio o los aseguradores continten el desarrollo y terminacion de la obra correspondiente.

Declarada la caducidad del contrato, no habra lugar a la indemnizacion para el contratista, quien

se hara acreedor a las sanciones e inhabilidades previstas en la ley.

Cuando no se decrete la caducidad en los contratos de explotacion y concesion de bienes del
Estado, los elementos y bienes directamente afectados por la misma, pasan a ser propiedad de la

entidad contratante.

Cuando el incumplimiento no sea de aquellos en que sea viable la aplicacién de la caducidad, la

administracion podra imponer las multas o sanciones que se hubieren pactado.

Se prescindira de pactar la clausula de caducidad de los contratos con personas publicas
internacionales, o de cooperacién, ayuda o asistencia, en los interadministrativos, en los de
empréstito, donacion y arrendamiento y en los contratos que tengan por objeto actividades

comerciales o industriales de las entidades estatales que no correspondan a las sefialadas en el
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numeral 2° del art. 14 de la Ley 80 de 1993, o que tengan por objeto el desarrollo directo de
actividades cientificas o tecnoldgicas, asi como en los contratos de seguros tomados por las

entidades estatales.

La Ley 80 de 1993 en el articulo 5° numeral 5, preveé que los contratistas no accederan a peticiones,
presiones 0 amenazas de quienes actien por fuera de la ley con el fin de obligarlos a hacer u omitir
determinado acto o hecho, de manera que cuando esto ocurra deben informar a la entidad
contratante y a las autoridades competentes para que éstas tomen las medidas necesarias.

Antes de terminado el plazo para que el contrato se ejecute puede llegarse a dar la declaratoria de

caducidad. Luego de terminado el plazo, lo Unico que seguira es la liquidacion.

Muerte del contratista

Si el contrato se suscribe con una persona natural y esta fallece, el contrato se disuelve, ya que la
persona es la determinante del contrato, al dar su voluntad junto a la de la administracién, origen
del acuerdo. Si el contrato se suscribid con una sociedad, la muerte de uno de los socios no es por

si sola causal de extincidn del contrato, ya que las personas juridicas son diferentes de las naturales.

El contrato estatal, tampoco se extingue cuando uno de los integrantes del consorcio o de la unién
temporal fallece, pues este puede continuar con los demas integrantes, salvo que dichas uniones o

consorcios estén integrados Unicamente por personas naturales y todas fallezcan.

El articulo 7 y 52 de la Ley 80 de 1993 expresa respectivamente: “los contratantes responderan
civil y penalmente por sus acciones y omisiones en la actuacién contractual en los términos de la
ley (...) los consorcios y uniones temporales responderan por las acciones y omisiones de sus

integrantes”.

Resolucion del Contrato o del Derecho
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La palabra resolucion (del latin resolutio) significa deshacer, destruir, desatar, disolver, extinguir
un contrato. La resolucion deja sin efecto, judicial o extrajudicialmente, un contrato valido, por

causal sobreviniente a su celebracion que impide que cumpla su finalidad econémica.

La resolucion es el efecto producido en el contrato al surgir la condicion resolutoria, consagrada
en el articulo 1536 del Cadigo Civil.

Aunque se dice que el efecto de la resolucion es la extincion del contrato tanto para el futuro como
para el pasado y que en los contratos de tracto sucesivo no es posible borrar las pretensiones
repetidas y causadas en el pasado, lo cierto es que producida una condicion valida y legalmente
celebrada en los contratos de tracto sucesivo, esta condicion surte sus efectos hacia el futuro, y asi
para esta clase de contratos no se utilice la denominacion de resolucién sino de terminacion ,

inexorablemente el contrato se extingue.

El hecho sobreviniente que constituye el presupuesto para la resolucion del contrato puede ser
imputable a la otra parte (ej., el incumplimiento) o puede ser extrafia a la voluntad de ambas (caso
fortuito). Por el mutuo disenso las partes que han celebrado un acto juridico acuerdan dejarlo sin
efecto. Si perjudica el derecho de terceros se tiene por no efectuado; puede tener un origen legal

(ej., la resolucion por incumplimiento) o convencional (el mutuo disenso).

La relevancia de la incidencia del hecho sobre los efectos del contrato unifica todas las hipétesis
de resolucién y justifica la unidad de la terminologia, pero la diferencia de presupuestos obliga a
tratar separadamente cada una de las figuras de resolucién reguladas por el ordenamiento juridico
civil: resolucion por incumplimiento, por imposibilidad sobrevenida y por sobrevenida excesiva

onerosidad. Existen otros casos especiales de resolucion dispuestos por ley o por pacto.
Vencimiento del Plazo
Es una causal de terminacion del contrato el vencimiento del término acordado para la ejecucién

del contrato por el solo ministerio de la ley salvo estipulacion en contrario; sin embargo, pueden

las partes adicionar el contrato estatal que de conformidad con lo prescrito en el Articulo 40 de la
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Ley 80 de 1993, podra ser en una proporcion de hasta el 50% del contrato inicial como lo sefiala

el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo Seccién Quinta (2006).

Nulidad del Contrato.

Para poderse declarar nulo el contrato debio tener condiciones de existencia, vida juridica, efectos
legales. La nulidad difiere de la inexistencia en que en esta ultima falta alguna de las condiciones
de existencia, es decir no se ha formado el contrato estatal, ni ha nacido a la vida del derecho.

La nulidad puede ser absoluta o relativa como lo establece la (Corte Constitucional, C-1048/01,
2001).

e Nulidad Absoluta.

Son absolutamente nulos los contratos estatales en el derecho comdn cuando:

e Se celebran con personas incursas en causales de inhabilidad o incompatibilidad previstas
en la constitucion y la ley.

e Se celebran contra expresa prohibicién constitucional o legal.

e Se celebran con abuso o desviacion del poder.

e Se declaran nulos los actos administrativos en que se fundamenten.

e Se hubieren celebrado con desconocimiento de los criterios prescritos sobre tratamiento
preferencial de las ofertas nacionales, previstas en el articulo 21 de la Ley 80 de 1993, o
con violacion a la reciprocidad de que se refiere el articulo 20 del mismo estatuto.

Los efectos de la nulidad absoluta, se traducen en que esta podra ser alegada por las partes, por el
agente del ministerio publico, por cualquier persona o declarada de oficio, y no es susceptible de

saneamiento por ratificacion.®

18 Articulo modificado por el inciso 3 del articulo 32 de la Ley 446 de 1998 segln expresa corte constitucional en la
sentencia ¢ 1048/01. “El Ministerio Publico o cualquier tercero que acredite un interés directo podréa pedir que se
declare su nulidad absoluta. El Juez Administrativo queda facultado para declararla de oficio cuando esté plenamente
demostrada en el proceso. En todo caso, dicha declaracion s6lo podra hacerse siempre que en él intervengan las partes
contratantes o sus causahabientes”.
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En los casos en que se celebran contratos con personas con inhabilidad o incompatibles con lo
previsto en la constitucion y la ley, se celebren con abuso de poder o que hayan sido declarados
nulos sus actos administrativo, el jefe o representante legal debe dar por terminado el contrato

mediante acto administrativo motivado y ordenara la liquidacion en el estado en que se encuentre.

En caso en que el contrato no persiga el bien pablico y por el contrario haya sido celebrado con
desviacion y abuso del poder, seré el juez contencioso administrativo a quien le correspondera
ordenar la terminacion del contrato o declararlo ajustado a derecho, pues la Ley 80 de 1993 no

autoriza a la entidad para la terminacion del contrato en forma anticipada.

Si el contrato no es puesto en conocimiento del juez contencioso administrativo y se ejecuta
totalmente, el jefe de la entidad debera liquidarlo si es necesario, pues no basta un mero calificativo
de ilegalidad para suspender su ejecucién como se menciona en la sentencia del (Consejo de

Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo Seccion Tercera, 16596, 2001).

e Nulidad Relativa.

Los demaés vicios que se presenten en los contratos y que conforme al derecho comun constituyen
causales de nulidad relativa, pueden sanearse por ratificacion expresa de los interesados o por el

transcurso de (2) afios contados a partir de la ocurrencia del hecho generador del vicio.

La nulidad relativa no ha de confundirse con la Nulidad Parcial la cual se refiere a la nulidad de
alguna o algunas de las clausulas de un contrato las cuales no invalidaran la totalidad del contrato,

salvo que este no pueda existir sin la parte viciada.

De los efectos de la nulidad relativa se tiene la declaracion de nulidad de un contrato de ejecucion
sucesiva, entendiendo por tal, aquel en que se imponen a las partes prestaciones sucesivas y
repetitivas y que no se pueden cumplir sino mediante el transcurso del tiempo como los contratos

de obra, concesion, arrendamiento y prestacion de servicios entre otros; no impedira el
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reconocimiento y pago de las prestaciones ejecutadas hasta el momento de la declaratoria de

nulidad.

Habra lugar al reconocimiento y pago de las prestaciones ejecutadas del contrato nulo por objeto
0 causa ilicita, cuando se pruebe que la entidad estatal se ha beneficiado, y Unicamente hasta el

monto del beneficio que esta hubiere obtenido.

Se entendera que la entidad estatal se ha beneficiado cuando las prestaciones cumplidas le hubieren

servido para satisfacer un interés publico.

Respecto del saneamiento de los vicios de procedencia o de forma, tenemos que ante la ocurrencia
de vicios que no constituyan causales de nulidad y cuando las necesidades del servicio lo exijan o
las reglas de la buena administracion lo aconsejen, el jefe o representante legal de la entidad, en

acto motivado, podra sanear el correspondiente vicio.

Se consagran dos supuestos:

a) Nulidad de los actos preparatorios y del acto de adjudicacion, que son actos administrativos
separables e impugnables ante la jurisdiccion contenciosa administrativa, y

b) Nulidad del contrato mismo.

La anulacion de cualquiera de los actos separables del contrato conlleva la anulacion del contrato,

el cual entrara en liquidacion sin necesidad de que se promueva un nuevo proceso.

La anulacién del contrato mismo exige el agotamiento de la via administrativa como cuando se

impugna un contrato por vicios esenciales en el contenido del mismo.

Este tema finalmente se resuelve por la impugnacion de actos singulares. De todas maneras,
declarada la nulidad del contrato o de alguno de los actos preparatorios los contratantes deben
mutuamente restituirse las cosas que hubieren recibido en virtud del contrato previa liquidacion, y

si no fuere posible, debera devolverse su valor, sin perjuicio de acordar la continuidad del objeto
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contractual en caso de grave trastorno para los servicios publicos hasta cuando se adopten las

medidas correctivas necesarias.

Terminacién Unilateral de la Administracion

La entidad mediante acto administrativo motivado dispondra la terminacién anticipada del contrato

en los siguientes casos:

% Cuando las exigencias del servicio publico lo requieran o la situacion de orden publico lo

imponga.

%+ Por muerte o incapacidad fisica permanente del contratista, si es una persona natural, o por

disolucion de la persona juridica del contratista.

A este respecto, la Corte Constitucional, en sentencia C-454 de 1994 con ponencia del Dr.

Fabio Morén Diaz sefial6:

“De acuerdo con lo anterior, la norma acusada establece en principio la terminacion
unilateral del contrato como prerrogativa de la administracion, por motivos de interés
general y con el fin de obtener de manera oportuna y eficiente los bienes y servicios

propuestos.”

De otra parte, no obstante que en el numeral segundo se establece la causal de "incapacidad fisica
permanente del contratista”, no puede entenderse en el sentido de que la persona del contratista,
por el solo hecho de sufrir una incapacidad fisica permanente, esté destinado a no continuar con la
ejecucidn del contrato, y que el Estado de manera inmediata dé lugar a la terminacion unilateral,
debe advertirse que la terminacion unilateral, es un mecanismo de la administracion que le permite
darlo por terminado, cuando se presenten determinadas situaciones sobrevinientes al
perfeccionamiento del contrato, por consideraciones que se relacionan con exigencias del servicio
publico, situacion de orden publico, incapacidad del contratista de ejecutarlo totalmente, debido a

factores como lo son muerte, incapacidad fisica, y de caracter patrimonial.

Para esta Corporacion, la incapacidad fisica a que se refiere la parte acusada de articulo 17 de la

Ley 80 de 1993, debe interpretarse en el sentido de que aquella impida de manera absoluta el
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cumplimiento de las obligaciones especificamente contractuales, cuando ellas dependan de las

habilidades fisicas del contratista.

Se pretende, simplemente, dar solucion a situaciones diferentes a la muerte del contratista, que
causen de manera sobreviniente la imposibilidad del cumplimiento del contrato, pues en estos
casos para salvaguardia del interés publico del contrato, es necesario que la administracion cuente
con instrumentos que le brinden la oportunidad de continuar con la ejecucion, y dejar sin efectos

un acuerdo que no puede cumplirse, sin que se deba sancionar al contratista.

En caso de incapacidad fisica del contratista, la administracion debera evaluar la situacion concreta
y determinar, segin sea conveniente, la posibilidad de que éste contine con la ejecucion del
contrato hasta tanto sea posible, pues pueden presentarse situaciones en las cuales la persona a
pesar de su incapacidad fisica permanente puede dar ejecucion total al contrato. Asi, es claro que
para la aplicacién de la figura, es necesario que exista relacion de causalidad entre la incapacidad
fisica con la imposibilidad del cumplimiento del contrato, pues de otra manera no existiria
fundamento juridico que habilite para la mencionada terminacion, so pena de abuso de la posicion
de preeminencia del Estado desconociendo derechos de los particulares, pues a pesar de la

existencia de los mismos debe buscarse siempre un equilibrio de las partes.

De manera absoluta el cumplimiento de las obligaciones especificamente contractuales, cuando
ellas dependan de las habilidades fisicas del contratista. De otra parte la misma norma establece
que en el caso de incapacidad fisica permanente, podra continuarse la ejecucion del contrato con
el garante de la obligacion.

El fallo de la Corte Constitucional declara la exequibilidad del inciso 2° del articulo 17 de la Ley
80 de 1993 al estipular que hay terminacién anticipada de un contrato en la medida en que la
incapacidad fisica permanente, impida de manera absoluta el cumplimiento de las obligaciones
especificamente contractuales, cuando ellas dependan de las habilidades fisicas del contratista

como se dijo en la Corte Constitucional en sentencia C-454/94.
% Por interdiccion judicial o declaracion de quiebra del contratista.

%+ Por cesacion de pagos, concurso de acreedores o embargos judiciales del contratista que

afecten de manera grave el cumplimiento del contrato.
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La iniciacion de trdmite concordatario no dara lugar a la declaratoria de terminacion unilateral. En
tal evento la ejecucion se hara con sujecion a las normas sobre administracion de negocios del
deudor en concordato. La entidad dispondrd las medidas de inspeccion, control y vigilancia
necesarias para asegurar el cumplimiento del objeto contractual e impedir la paralizacion del

servicio.

Cuando ocurra la muerte o incapacidad fisica permanente del contratista o por disolucion de la
persona juridica, o se declare su interdiccion judicial o quiebra, la entidad estatal podra continuar

la ejecucion con el garante de la obligacion.

La entidad dispondra las medidas de inspeccidn, control y vigilancia necesarios para asegurar el

cumplimiento del objeto contractual e impedir la paralizacién del servicio.
CAPITULO I

PRERROGATIVAS DE LA ADMINISTRACION PUBLICA

A pesar de que la tendencia mundial apunta a despojar cada vez mas a los contratos estatales
meramente administrativos de sus cualidades diferenciales en punto al ejercicio de las
prerrogativas de poder publico que antes los tipificaban tal como lo sefiala Cuesta (2002),
orientandose hacia una “iuspublificacion”®®, de los sistemas de contratacion estatales, alin se
evidencia nitidamente el poderio estatal en las reglas que rigen los procesos de seleccion que
excluyen, en principio, la libertad negocial para elegir el contratante y el reconocimiento de
prerrogativas publicas que acompafia la ejecucion del contrato, su extincion y los efectos que ella

produce.

19 Cfr. GONZALEZ-VARAS IBANEZ, SANTIAGO. El Contrato Administrativo. Editorial Civitas, Madrid, 2003. p.
257 y ss., especialmente ps. 266-269. Este autor cita numerosos trabajos doctrinarios (nota 294) escritos por juristas
europeos de diferentes paises —incluso del Reino Unido- que advierten sobre la transformacion que se ha venido
operando en los sistemas contractuales.
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Es por esto que entraremos a analizar las especiales facultades de las que esta revestida la
administracion al momento de efectuar sus relaciones contractuales, las cuales se concretan

principalmente en las que expondremos a continuacion.

Clausula Exorbitante

Las clausulas exorbitantes de las que hablaremos a continuacién son denominadas hoy como

excepcionales.

No obstante, la clausula de caducidad mantuvo su importancia para tal efecto, en la medida que si
ella se incluia en los contratos privados, servia como punto definitorio de la competencia de la
jurisdiccion contenciosa administrativa, de acuerdo con el articulo 61 del Decreto-Ley de 1983 y
con el cadigo contencioso administrativo, articulos 83, 87, 131y 132, numeral 7. Con la expedicion
de la Ley 80 de 1993, la clausula de caducidad perdio tal importancia, al unificarse la naturaleza
del contrato estatal y concentrarse la labor juzgadora de tales controversias en una sola
jurisdiccion.

Otra innovacion que introduce el estatuto contractual a la clausula de caducidad se refiere a las
causales que dan lugar a su declaratoria. Mediante esta figura procesal se ponia fin al contrato, sin
distinguir entre la ocurrencia de fendmenos naturales como la muerte o la incapacidad fisica del
contratista y el incumplimiento del objeto del contrato o de otras obligaciones ajenas a este. La
cesacion de pagos, por ejemplo, o los embargos judiciales hacian presumir tal incapacidad y

servian de fundamento para declarar caducado el contrato.

Pero siendo que la declaratoria de caducidad es una especie de sancidn que busca el cumplimiento
oportuno del objeto contratado, resultaba absurdo e injusto que se decretara ante la ocurrencia de
circunstancias ajenas a la voluntad del contratista que le impedian cumplir el objeto pactado. Por

ejemplo, cuando sobrevenia la incapacidad fisica (Decreto - Ley 222 de 1983 art. 62).

Las clausulas exorbitantes al derecho comudn tienen su fundamento en la misma finalidad
perseguida por la actividad administrativa. Entre sus objetivos, como qued0d visto, esta la

prestacion de servicios pubicos que interesan a la comunidad.
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La clausula exorbitante es inherente a la administracion publica, otorgandole privilegios a la
administracion para que pueda realizar sus cometidos, aungque deba hacerlo con respecto a las

normas y procedimientos de legalidad.

La consagracion de clausulas excepcionales en los términos del articulo 14 de la ley 80 de 1993,
se trata de potestades o prerrogativas previas al contrato estatal, puesto que son constituidas con
anterioridad al contrato por una norma juridica y que, si no se incluyen, se consideran pactadas y

se consideran obligatorias por ley, el pactarlas.

Al andlisis de la exorbitancia administrativa, le falta entonces un elemento fundamental: el que
este constituya una concrecion del ejercicio de una prerrogativa publica, es decir de una
prerrogativa de un sujeto de derecho (Publico por regla general y privado excepcionalmente) que
debe ser contemplada por el ordenamiento juridico en virtud de la realizacion de los fines del
Estado que ve comprometida directamente con su actividad.

Como se verifica, la simple constatacion de unos efectos juridicos de una manifestacion unilateral
de la administracion publica en la ejecucion de un contrato no convierte a dicha situacion en una
exorbitancia, pues esta deberia significar una situacion inviable en el derecho comdn. Esta
situacion que ha sido advertida, de manera especifica, para el caso que nos ocupa (imposicion
unilateral de multas), por algun sector de la doctrina, implica un cuestionamiento y analisis mas
detallado de la esencia de lo exorbitante como concrecion de una prerrogativa pablica. Por este
motivo la Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera del Consejo de Estado estima
conveniente detenerse en este aspecto, para efectos de obtener mayor claridad como se dijo, al
calificativo “exorbitancia” que justamente constituye la razoén de ser de la consideracion que en

esta sentencia del 20 de octubre de 2005 se ratifica.

En esta sentencia la Sala recogi6 una tesis del pasado, cambiando su posicién vigente en aquel
entonces, e indicé que si bien resultaba perfectamente viable incluir dentro de los contratos
estatales, clausulas que pactaran la posibilidad de imponer multas, esto no significaba que la
administracién publica pudiera hacerlo de manera unilateral, toda vez que dicha atribucion de
exorbitancia, no le estaba dada por la ley, como se habia hecho en el pasado, en el contexto del
Decreto Ley 222 de 1983.

En Colombia el modelo de clausula exorbitante es la de caducidad y presenta las siguientes

caracteristicas: es unilateral, porque solo puede estipularse a favor de la administracion publica, se
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cumple el privilegio de lo previo, pues esta no requiere acudir ante juez alguno para que se cumplan

los efectos de la declaratoria; en consecuencia, la administracion publica:

1. Califica la causal de caducidad; 2. Declara la caducidad; 3. Determina los efectos de
la declaratoria... Asi la administracion publica puede darle a las obligaciones a su favor
el caracter de actualmente exigibles por su propia decision, sin acudir al juez (Consejo de

Estado, Sala de lo Constencioso Administrativo Seccion Tercera, 2005).

La contratacion estatal dado los objetivos que persigue, debe de estar regida por una serie de
principios ajenos a las relaciones contractuales de los particulares. Estos rasgos caracteristicos de
la contratacion oficial a su vez tienen como causa y finalidad primordial el interés general, la buena
marcha de los servicios publicos. Para obtener estos cometidos que la Carta encomienda a las
autoridades, la ley ha creado algunas prerrogativas, que solo podréan ejercerse en cuanto sean de
absoluta necesidad para el logro de tales fines.

La ley establece, entonces, que para el exclusivo efecto de evitar la paralizacion o la afectacion
grave de los servicios publicos a su cargo, y de asegurar la inmediata, continua y adecuada
prestacion de los mismos, la entidad oficial puede imponer al contratista la interpretacion, la
modificacion o la terminacién del contrato de manera unilateral. Ya que en estos casos no existe
ninguna conducta anoémala atribuible al contratista, la entidad debe recocerle y pagarle las

compensaciones e indemnizaciones a que haya lugar, para mantener el equilibrio inicial.

Segun lo establecido por la normatividad administrativa las clausulas exorbitantes son:

e Interpretacion Unilateral

Su concepto se encuentra en la Ley 80 de 1993 en su articulo 15 (Congreso de Colombia, 1993):

Articulo 15°.- De la Interpretacion Unilateral. Si durante la ejecucion del contrato surgen
discrepancias entre las partes sobre la interpretacion de algunas de sus estipulaciones que
puedan conducir a la paralizacion o a la afectacidén grave del servicio publico que se
pretende satisfacer con el objeto contratado, la entidad estatal, si no se logra acuerdo,
interpretara en acto administrativo debidamente motivado, las estipulaciones o clausulas

objeto de la diferencia.
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Esta facultad de la administracion contratante se aplica en la etapa ejecutiva del contrato ante la
ocurrencia de discrepancias sobre la interpretacion de las clausulas del contrato para evitar la
afectacion del servicio publico y ante la ausencia de acuerdo entre las partes. Previo a que la
entidad realice la interpretacion ejecutiva, consideramos pueden utilizarse los mecanismos de

solucion de controversias contractuales como lo establece Rojas (pag. 132).
A razdn de lo anterior la doctrina manifiesta:

Este especialisimo poder exige que su cumplimiento se haga con sujecion a limites
rigurosos, a saber: a) que para la interpretacion se tenga en cuenta la finalidad que es la
existencia de un interés publico; b) que para la interpretacion, se tengan en cuenta las
reglas de la hermenéutica juridica (como lo dispone la norma que consagra el principio),
las cuales, con referencia a los contratos, estan contenidas en el cddigo civil. Arts. 1618y
siguientes; que proceda solo en caso de que surjan discrepancias sobre la interpretacion
de las clausulas; d) que se den las discrepancias en condiciones tales que ellas puedan
traer la pardlisis o la perturbacion del contrato, lo cual implica que la interpretacién no
puede recaer sobre Clausulas aplicadas a hechos consumados sino para regular hechos
futuros de ejecucidn del contrato; e) que se dé al contratista la oportunidad de conocer el
criterio de interpretacion de la Administracion ...; f) que si no hay acuerdo con el
contratista, en resolucion motivada la entidad publica contratante sefiale la forma como
el contrato debe continuar y ser ejecutado..., disposicion que vuelve a confirmar la
apreciacion de que la interpretacion unilateral solo tiene cabida para reglamentar la vida
ejecutiva futura del contrato; g) que con la interpretacion no se hagan modificaciones al
contrato (Rodriguez, 1989, pags. 47, 48).

En la sentencia C-1514 de 2000 de la Corte Constitucional se demanda el articulo 15 de la Ley 80
de 1993, ya que el demandante considera que se esta violando el articulo 2° de la Carta Superior y

de manera explicita la obligacion del Estado de asegurar “la vigencia de un orden justo”.

El actor sefiala que el principio pacta sunt servanda, contratos lex interpartes, el cual califica de
elemento basico del "instituto contractual” y que en el derecho colombiano se encuentra en el

articulo 1602 del Cédigo Civil, constituye presupuesto de un orden justo, pues asegura que las
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partes que intervienen en un contrato, en ejercicio de su autonomia de la voluntad, estén en una
situacion de igualdad relativa; esto ultimo en razén de legitimas limitaciones de la autonomia de

la voluntad, tales como el interés publico o las buenas costumbres.

Dicha igualdad relativa - base de un orden justo - se destruye por completo, mediante la figura de
la interpretacion unilateral, pues se "potesta al Estado con facultades absolutas y omnipotentes
propias de los regimenes monarquicos y no liberales como el nuestro”, pues correspondera a la

administracion definir la manera en que se ha pactado el contrato y la forma de cumplirlo.
Con ello, ademas, la administracion usurpa funciones judiciales, puesto que:

Si entre las partes del contrato surgen discrepancias lo mas sano y l6gico es que la misma
se resuelva por terceros, que en un plano mas objetivo y sensato entren a resolver los
mdviles de las contradicciones, resultando un tanto absurdo que una de las partes
descontentas sin mediar el real alcance de la situacion emita un juicio que pueda ir viciado
de soberbia y temeridad (Corte Constitucional, C-1514, 2000)

En su andlisis, la Corte Constitucional a pesar de considerar que la existencia de la prerrogativa
de la administracion de interpretar unilateralmente los contratos administrativos, supone una
relacion de desigualdad entre las partes contratantes, da a conocer que en sentencia C-539 de 1999
la Corte se ocupd del tema de las prerrogativas en favor del Estado, y sefiald que la existencia de
los privilegios publicos no se pueden justificar en argumentos tales como la peculiar personalidad
del Estado o el interés publico, sino que era indispensable realizar un juicio de proporcionalidad
(C.P. art. 5) en virtud del vinculo del Estado con la proteccion de los derechos constitucionales de

los colombianos.

La Corte considero que la interpretacion unilateral, en los términos del articulo 15 de la Ley 80 de
1993, resulta razonable, pues con el objeto de asegurar el cumplimiento de un mandato de la
Constitucidn, el legislador ha autorizado a la administracion para que, dadas las circunstancias
previstas en la disposicion, la prestacion de los servicios publicos (elemento de su eficiente
prestacion) no se vea interrumpida mientras se resuelven las diferencias entre la administracion y
el contratista sobre la ejecucion del contrato. Debe tenerse en cuenta, ademas, que la ley ha

previsto que el contratista tiene el derecho de solicitar "que la administracién les restablezca el
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equilibro de la ecuacion econdmica del contrato a un punto de no pérdida por la ocurrencia de
situaciones imprevistas que no sean imputables a los contratistas™ (Ley 80 de 1993 articulo 5°
inciso 2 del numeral 1°, articulo 14 numeral 1), con lo cual resulta claro que el interés econémico

del contratista se ve preservado frente a las decisiones de la administracion.

En estas condiciones no se aprecia que la interpretacion unilateral implique violacion del principio
de economia (C.P. art. 209), pues indudablemente resulta més "econémico™ para los fines estatales,
garantizar la normal prestacion de los servicios publicos, que sujetarlos a las decisiones judiciales,
cuya competencia, sea del caso advertir, no se elimina por el ejercicio de la mencionada facultad.
Conforme a tales razonamientos la Sala Plena de la Corte Constitucional, declar6 exequible el
articulo 15 de la Ley 80 de 1993.

Es caracteristica de esta primera figura, el advenimiento de discrepancias sobre la interpretacion
de las Clausulas, pero se requiere que las dificultades surgidas amenacen o conduzcan a la
paralizacion o afectacion grave del servicio. Es necesario que el criterio de la entidad se plasme en
acto administrativo con el fin de exponer las razones determinantes para darle el sentido mas

conveniente a la cldusula o a las Clausulas en materia de desacuerdo.

Tan pronto se evidencie la disparidad de criterios, el jefe de la oficina, el contratista 0 ambos deben
propiciar un arreglo amistoso tendiente a solucionar el problema, de manera tal que ninguna de las

partes resulte perjudicada.

Este intento de arreglo debe oficializarse en un acta firmada por los intervinientes; si hay consenso,
este formaréa parte del contrato, pues surte efectos juridicos en desarrollo del principio que respeta
la autonomia de la voluntad. En caso contrario, el acta contentiva del disentimiento de las partes
servird como soporte del acto de interpretacion unilateral, el cual debe recoger en la parte motiva

sus aspectos sustanciales y como medio de prueba para el futuro.

La facultad que tiene la administracion para imponer sus puntos de vista, solamente se explica por
el caracter elastico que ostentan las Clausulas del contrato estatal para la basqueda de una ptima
prestacion en los servicios publicos, los cuales como es apenas obvio, redundan en beneficio del

interés general.
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e Modificacion Unilateral.

Es la Ley 80 de 1993 (Congreso de Colombia, 1993), la que en su articulo 16 concreta la

denominada clausula exorbitante de la modificacion unilateral, rezando:

Articulo 16°.- De la Modificacidon Unilateral. Si durante la ejecucion del contrato y para
evitar la paralizacién o la afectacion grave del servicio pablico que se deba satisfacer con
él, fuere necesario introducir variaciones en el contrato y previamente las partes no llegan
al acuerdo respectivo, la entidad en acto administrativo debidamente motivado, lo

modificara mediante la supresién o adicion de obras, trabajos, suministros o servicios.

Si las modificaciones alteran el valor del contrato en veinte por ciento (20%) o mas del
valor inicial, el contratista podra renunciar a la continuacion de la ejecucién. En este
evento, se ordenara la liquidacion del contrato y la entidad adoptara de manera inmediata

las medidas que fueren necesarias para garantizar la terminacién del objeto del mismo.

Es este precepto el que, como prerrogativa legal, faculta a la entidad contratante para introducirle
modificaciones al contrato celebrado, siempre y cuando se den las situaciones que estipula la

norma.

A pesar de que el articulo, dentro de las reglas que posibilitan la modificacion unilateral, no
menciona casos en que es improcedente aplicarla, consideramos que la aplicacion tendrd que

manejarse en procura de guardarse el equilibrio financiero para las partes.

El andlisis global abarca lo preceptuado por el inciso final de la disposicién, que le confiere
facultad al contratista para rescindir del contrato “si las modificaciones alteran el valor del contrato
en un veinte por ciento (20%) o mas del valor inicial”; ;pero si no renuncia qué puede suceder?
Consideramos, salvo mejor criterio que, debe restablecerse el equilibrio financiero a favor del
contratista. A la jurisprudencia correspondera la labor de interpretacion constructiva dadas las

omisiones que se observan sobre los topicos referidos.

Ciertamente la norma en comento no determind las reglas ni el procedimiento para poder modificar

unilateralmente el contrato, como si lo contemplaba el Decreto - Ley 222 de 1983, en sus articulos
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20y 21, pero ello no esta significando que se hayan cambiado las condiciones de aplicabilidad del
poder y acentuado la discrecionalidad, tal como lo indica Rojas (pags. 133, 134); se debe
interpretar que los principios legislados y los generales del derecho aplicables a la materia, como
también las construcciones jurisprudenciales y doctrinales, como limitaciones, no pierden
vigencia, en procura de mantener la intangibilidad de la esencia del contrato, la inalterabilidad de

las condiciones técnicas de ejecucion, el reconocimiento y pago de nuevos costos, etc.

Esta figura se presenta ante la necesidad de efectuar variaciones en el contrato para evitar la
paralizacion o afectacion grave del servicio, cuando no se llega a un acuerdo. La entidad puede
verse en la necesidad de suprimir o adicionar las obras, trabajos, suministros o servicios objeto del
contrato. En estos casos, como es apenas ldgico, debe procurarse un arreglo amistoso para
introducir los cambios que el servicio requiera. Y para futura memoria, deberan constar por escrito
estos intentos de consenso, pues solo ante la imposibilidad de lograrse, es cuando procede el acto

unilateral de la administracion.

Esta medida se adopta también mediante acto administrativo motivado, susceptible de reposicion
y de la accion contractual ya citada. La norma aclara que si la modificacion afecta un 20% o méas
del valor inicial, el contratista puede renunciar al contrato. En este caso la entidad procedera a su

liquidacién y garantizara su continuacion.

En lo concerniente a las adiciones al contrato, la Ley 80 de 1993 en su articulo 40, paragrafo Gnico,
estipula que la adicion no puede exceder el 50% del valor inicial del contrato. La violacién a esta

norma constituye contratacion indebida.

El contrato adicional no debe servir para el fraccionamiento del contrato como medio de evadir el
cumplimiento de requisitos; se estaria dando la figura que se contempla en el Codigo Penal en su
articulo 145, como celebracién indebida de contratos.

Los requisitos del contrato adicional son los siguientes:

%+ Autorizacién otorgada por el competente para el efecto.
¢ Debe de existir la disponibilidad presupuestal.

¢ Debe de hacerse la reserva correspondiente.
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% Se aumentara o prorrogara la garantia.

%+ Sera necesario el pago de los impuestos correspondientes. Y
% Se hard la publicidad por medios idoneos.

Las prorrogas automaticas no son validas, pues atentan contra la seguridad y la transparencia que
deben informar las Clausulas de todo contrato.

La prorroga si debe otorgarse cuando el contratista no tiene culpa en el incumplimiento; sin
embargo, podria eventualmente ocurrir que aun por fallas imputables a este, la entidad oficial
decida a toda costa obligarlo a cumplir el objeto del contrato por ser lo méas conveniente al interés
general.

e Terminacion unilateral del Contrato.

Las causales de terminacion anticipada de contratos:

% Cuando las exigencias del servicio, o las circunstancias de orden publico lo exijan o el

orden publico lo haga necesario.

% Por muerte o incapacidad fisica permanente del contratista o la disolucién de la persona

juridica de este.
¢+ Por interdiccién judicial o quiebra del contratista.

% Por cesacion de pagos, concurso de acreedores 0 embargos judiciales que afecten de

manera grave el cumplimiento del contrato.

Los contratistas son sujetos de derecho privado sobre los que la entidad publica produce unos
efectos juridicos como la merma patrimonial toda vez que la administracion contratante haria
efectivo el monto de la multa, a través de la retencién de unos dineros del saldo por pagar al
contratista, o de la garantia por él presentada, o a través del ejercicio de la jurisdiccidn coactiva;
de esta manera estableciéndose una naturaleza exorbitante, fue esta comprension de la capacidad
de imponer unilateralmente multas a los contratistas como una tipica exorbitancia, y la inexistencia
de una disposicion en la Ley 80 de 1993 que lo permitiera, el argumento que sirvié de fundamento

a la Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado para declarar la nulidad, al
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considerar que se desbordaba el principio de legalidad contenido en los articulos 6, 121 y 122

constitucionales.

La Clausula Excepcional

El régimen de clausulas exorbitantes que rigio en la legislacién colombiana fue reemplazado por
otro en el cual cambia incluso la denominacion por la de “clausulas excepcionales” y basicamente
se consideran como tales las de interpretacion, modificacion y terminacion unilateral de los
contratos, incluida la declaratoria de caducidad; también se clasifica en este mismo rango la que
establece el sometimiento a las leyes nacionales (anteriormente equivalia a la denominada

“renuncia a la reclamacion diplomatica”).

Puede observarse entonces, que la Ley 80 de 1993, constituye un conjunto de disposiciones que
tienen la finalidad principal de seleccionar objetivamente al contratista; y la regulacion que del
contrato mismo hace es meramente excepcional, segun surge de lo previsto en los articulos 13 y
40 de dicha norma, que establecen claramente que los contratos estatales se regirdn por las
disposiciones comerciales y civiles pertinentes, salvo en las materias particularmente reguladas en
la misma ley, asi como, que las entidades podran celebrar los contratos y acuerdos que permitan

la autonomia de la voluntad y requieran el cumplimiento de los fines estatales.

En esta orientacion, especial preocupacion tuvo el tema de las anteriormente denominadas clausulas
exorbitantes, conocidas hoy como excepcionales al derecho comin y que en el Decreto - Ley 222
de 1983 ocupaban un lugar preferencial, pues eran de obligatoria inclusién; Asi, se dijo en el
articulo 60 de esta norma: ARTICULO 60. DE LAS CLAUSULAS QUE FORZOSAMENTE
DEBEN CONTENER LOS CONTRATOS. Salvo disposicion en contrario, en todo contrato se
estipularan las clausulas propias o usuales conforme a su naturaleza y, ademas, las relativas a
caducidad administrativa; sujecion de la cuantia y pagos a las apropiaciones presupuestales;

garantias; multas; penal pecuniaria y renuncia a reclamacion diplomatica cuando a ello hubiere

lugar. Asi mismo en los contratos administrativos y en los de derecho privado de la administracion
en que se pacte la caducidad, se incluirdn como clausulas obligatorias los principios previstos en el

titulo 1V de este estatuto.?°

20 Dicho titulo hace referencia a las clausulas excepcionales de terminacién, modificacion e interpretacion unilaterales
y a la forma de su implementacion (Arts. 18 a 24 D. 222 de 1983).
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Ello no ocurrié asi con la Ley 80 de 1993.% Esta norma, no solo derogé el Decreto - Ley 222 de
1983, anteriormente citado??, sino que restringio la aplicacion de clausulas excepcionales al derecho
comun, estableciendo criterios méas exigentes para imponerlas, limitando aquellos contratos para

los cuales procede su inclusion, ya sea obligatoria o voluntaria y dispuso de manera general?.

Segun se observa ni en ésta ni en ninguna otra disposicion de la misma Ley 80, se establece la
facultad del Estado para incluir como clausulas excepcionales la de multas o la penal pecuniaria,
de donde se infiere que la derogatoria que se hizo del Decreto - Ley 222, incluy6 asi mismo la de

estas dos figuras como potestades excepcionales del Estado.

No obstante lo anterior, no quiere ello decir que las partes, en ejercicio de la autonomia de la
voluntad no las puedan pactar, tal y como se manifestd en precedencia y fue establecido por esta

Sala mediante providencias de 4 de junio de 1998% y del 20 de junio de 2002%, pero lo que no se

2L ART. 14. De los medios que pueden utilizar las entidades estatales para el cumplimiento del objeto contractual. Para
el cumplimiento de los fines de la contratacion, las entidades estatales al celebrar un contrato: 1. Tendran la direccion
general y la responsabilidad de ejercer el control y vigilancia de la ejecucion del contrato. En consecuencia, con el
exclusivo objeto de evitar la paralizacion o la afectacion grave de los servicios publicos a su cargo y asegurar la
inmediata, continua y adecuada prestacién, podran, en los casos previstos en el numeral segundo de este articulo,
interpretar los documentos contractuales y las estipulaciones en ellos convenidas, introducir modificaciones a lo
contratado y, cuando las condiciones particulares de la prestacion asi lo exijan, terminar unilateralmente el contrato
celebrado. En los actos en que se ejercite algunas de estas potestades excepcionales debera procederse al
reconocimiento y orden de pago de las compensaciones e indemnizaciones a que tengan derecho las personas objeto
de tales medidas y se aplicaran los mecanismos de ajuste de las condiciones y términos contractuales a que haya lugar,
todo ello con el fin de mantener la ecuacién o equilibrio inicial. Contra los actos administrativos que ordenen la
interpretacién, modificacion y terminacion unilaterales, procedera el recurso de reposicion sin perjuicio de la accion
contractual que puede intentar el contratista segun lo previsto en el articulo 77 de esta ley. 2. Pactaran las clausulas
excepcionales al derecho comun de terminacidn, interpretacion y modificacion unilaterales, de sometimiento a las
leyes nacionales y de caducidad en los contratos que tengan por objeto el ejercicio de una actividad que constituya
monopolio estatal, la prestacion de servicios publicos o la explotacion y concesion de bienes del Estado, asi como en
los contratos de obra. En los contratos de explotacion y concesidn de bienes del Estado se incluira la clausula de
reversion. Las entidades estatales podran pactar estas clausulas en los contratos de suministro y de prestacion de
servicios. En los casos previstos en este numeral, las clausulas excepcionales se entienden pactadas aun cuando no se
consignen expresamente.

22 Salvo los articulos 108 a 113, referidos a la ocupacion y adquisicion de inmuebles e imposicion de servidumbres.
Al respecto, véase el articulo 81 de la Ley 80.

23 De manera especifica, las clausulas excepcionales alli consagradas se encuentran desarrolladas por los articulos 15
y siguientes de la misma Ley 80.

24 Exp. 13988.

25 Exp. 19488

[ 65




LA CONTRATACION ESTATAL EN COLOMBIA HUGO DANIEL ORTIZ VANEGAS
ANALISIS DE LAS MULTAS Y CLAUSULA PENAL CARLOS ARTURO HERNANDEZ

puede hacer, y en este sentido se recoge la tesis consignada en estas mismas providencias, es
pactarlas como potestades excepcionales e imponerlas unilateralmente, pues segun se vio, dicha
facultad deviene directamente de la ley y no del pacto o convencidn contractual y, a partir de la Ley
80, tal facultad fue derogada. Por tanto, cuando quiera que habiendo sido pactadas las multas o la
clausula penal conforme a la legislacion civil y comercial vigente, la administracion llegare a
percibir un incumplimiento del contrato, debera acudir al juez del contrato a efectos de solicitar la
imposicion de la correspondiente multa o clausula penal, en aplicacién de lo previsto por el articulo
13 de la Ley 80 de 1993, pues, se insiste, carece el Estado de competencia alguna para introducirlas
en el contrato como clausulas excepcionales al derecho comin y, de contera, para imponerlas

unilateralmente (Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo Seccion Tercera, 2005)

Respecto de las Clausulas excepcionales debe advertirse que el nuevo estatuto contractual
distingue varias situaciones. En algunos contratos es forzoso incluirlas, hasta el extremo de que si

no se pactan se presumen insertas y en tal virtud surten todos los efectos juridicos.
La ley las prohibe en algunos otros.
1) Se pactaran las Clausulas excepcionales al derecho comun en los siguientes contratos:

e Los que tienen por objeto una actividad que constituya monopolio estatal.

e Enlos de prestacion de servicio publicos; pero debe tenerse en cuenta lo dispuesto en el
articulo 3 de la Ley 689 de 2001.

e Enlos de explotacion o concesion de bienes del Estado.

e Enlos de obra.

2) Son opcionales o potestativas:

En los de suministro y prestacién de servicios.

3) Estan prohibidas en los siguientes casos:
= Los celebrados con personas publicas internacionales.
= Interadministrativos.
= Empréstito.
= Donacion.

= Arrendamiento.
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= Actividades comerciales e industriales, salvo que se trate de: 1. monopolios estatales, 2.
prestacion de servicios publicos, 3. exploracion y concesion de bienes del Estado; 4.
contratos de obra.

= Actividades cientificas o tecnoldgicas.

= Seguros.

4) Es obligatorio pactar Clausulas excepcionales en los contratos cuyo objeto esté constituido por
actividades de monopolio estatal. También deben de incluirse las Clausulas excepcionales en los

contratos que se relacionen directamente con la prestacion de servicios publicos.

En estos casos se puede presentar dificultad, pues casi todas las actividades que benefician a la
comunidad pueden calificarse como tales, dada la definicion tan general y ambigua que contiene
la ley en sus articulos 2°y 3 °.

En caso de pactarse en los contratos en que esta prohibida su inclusion, no puede surtir efecto

alguno ya que la primacia de la ley se impone sobre la autonomia de la voluntad de los contratantes.

Clausulas Opcionales y Especiales

Los contratos de la administracion contienen clausulas iguales a las que se incluyen en los
contratos privados; los contratos estatales se caracterizan en este aspecto por la inclusion de
algunas clausulas especiales. La especialidad de estas clausulas consiste unas veces en que su
contenido es extrafio a los contratos de derecho privado; por lo general exceden el marco de los
contratos formales mientras que otras veces, a pesar de que pueden encontrarse en los contratos
comunes, en los estatales, producen efectos extrafios a aquellos, de manera que puede decirse que
son especiales en cuanto a su contenido o en cuanto a sus efectos. Recordemos que esta idea es la

base del concepto de Clausulas excepcionales.

e La Clausula Penal

Surge en el Derecho Romano; la clausula penal se conocia como la Stipulatio Poenae, donde las
partes convenian abonar cierta indemnizacion por los perjuicios que se causaren por el
incumplimiento de las obligaciones del contratista. Es decir que desde que aparecié este concepto
hasta hoy, la definicién de la clausula penal sigue manteniendo su esencia porque, si bien en el

Decreto-Ley 222 de 1983 se consagraba un doble régimen juridico para la contratacion de las
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entidades publicas por lo que se hablaba en ese entonces de contratos de derecho privado de la
administracion y de contratos administrativos, entendiéndose estos ultimos como la inclusion de
ciertas estipulaciones que contemplaban la aplicacion de ciertos principios como lo eran la
interpretacion, la modificacion, la cuantia, las garantias, multas y penal pecuniaria, es decir que a
todos estos contratos se les aplicaban integramente el derecho publico, todo se hacia mediante

actos administrativos, los cuales gozaban de privilegios propios de la autoridad competente.

En lo que se refiere a la efectividad de la clausula penal pecuniaria se utilizaba el verbo “imponer”,
es decir la administracion se encontraba en una posicién superior frente a los contratistas, lo cual
obligaba a estos al pago de tales penas; todo esto con una actuacion en forma unilateral por parte
del Estado.

Con la aparicion de la Ley 80 del 93 (estatuto general de la administracién), se unifico el régimen
legal de los contratos; es de ahi que podemos precisar que el articulo 13 de esta ley dice lo
siguiente: “los contratos que celebren las entidades a que se refiere el articulo 2 del presente
estatuto se regird por las disposiciones comerciales y civiles pertinentes, salvo en las materias

particularmente reguladas en esta ley ”.

e Las Multas

Para el Diccionario de la Real Academia, la palabra multa significa "pena pecuniaria que se impone
por una falta, exceso o delito, o por contravenir a lo que con esta condicién se ha pactado”
proposicion que indica claramente que en el lenguaje comdn el término multa se emplea para
definir sanciones pecuniarias tanto de caracter publico, esto es derivadas de la "falta, exceso o
delito", como de caracter privado, que son las pactadas convencionalmente (Consejo de Estado,
Sala de Consulta y Servicio Civil, 2006).

Su aplicabilidad como poder de autotutela y de efectividad en el cumplimiento de los fines del
Estado, representa para la funcion de este, una basica herramienta de direccion, control y
vigilancia, que le permite méas alla de convertirse en una figura correctiva, una advertencia de

cumplimiento cabal de las obligaciones contractuales por parte de los contratantes.
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Le asisten al Estado ciertos poderes cuyo origen proviene de la facultad que tiene la administracién
publica para imponer sanciones a través de procedimientos administrativos, las cuales pueden ser
correctivas o disciplinarias, tendientes a impedir la realizacion de actividades y omisiones
antijuridicas por parte de los asociados que garanticen el cabal cumplimiento de la funcion publica
y los cometidos estatales. Tal potestad se explica por cuanto “si el organo esta facultado
normativamente para imponer un mandato, o regular una conducta en servicio de interés publico,
su incumplimiento implica que ese dérgano tiene la atribucion para lograr la garantia del orden

mediante la imposicion de los castigos correspondientes”.

Si observamos esta facultad tiene como Unico fin proteger el interés publico ante cualquier
amenaza a su realizacion, que no se traduce en cosa distinta a mejorar la calidad de vida de los

ciudadanos.

Es asi como dentro de estas facultades de tipo sancionatorio encontramos aquellas que permiten el
apremio ante la mora por incumplimiento defectuoso de sus obligaciones derivadas de un contrato
estatal, facultades que buscan la agilidad de la ejecucidén contractual, mas que un afan de
entrometerse en los asuntos del contratante, y con un objetivo prioritario, el desarrollo a cabalidad
del objeto contractual, el cual busca sin duda la realizacion de los fines del Estado.

Ahora bien sobre la exorbitancia de las multas en edicion de la Revista de Derecho Publico
(Universidad de los Andes, Facultad de Derecho ), donde segun JEAN RIVERO dichas Clausulas
son derogatorias del Derecho Comtin ya que “son insusceptibles de figurar en un contrato entre
particulares, como contrarias al orden publico”, estan orientadas no solo hacia la reparacion del
dafio, sino también hacia la ejecucion efectiva, conforme con las exigencias del interés publico,

que existen de pleno derecho, fuera incluso de las previsiones del contrato.

Para dicho autor, las multas son sanciones pecuniarias que “funcionan automaticamente cuando se
produce la falta ‘prevista (penalidades contractuales, normalmente de una cantidad determinada
por dia de retardo), son calculadas inmediatamente después, en funcion, del dafio sufrido

(compensacion por dafios y perjuicios).

Eduardo Garcia de Enterria y Ramon Tomas Fernandez, explican que el poder de direccion y
control de ejecucion del contrato se traduce en instrucciones, 6rdenes y sanciones. A la

administracién contratante le interesa, ante todo, el fin Gltimo del contrato, la correcta ejecucion
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de la obra y la buena prestacion del servicio publico, mas que la percepcion de una indemnizacion
por las deficiencias o demoras en la ejecucion, que nada resuelve para la satisfaccion del interés
legal. De ahi que la ley no se conforme con reconocerle a la administracion la facultad de resolver
el contrato cuando el contratista incumpla sus obligaciones y trate, antes que nada, de asegurar que
ese incumplimiento no se produzca, autorizandola para poner en juego con este fin sus poderes de
coercion y para imponer sanciones que muevan al contratista a evitar la situacion de

incumplimiento.

Discrecionalidad Administrativa Contratacién Estatal

En razén a que las actividades que cumple la administracion pablica son multiples y crecientes, el
ordenamiento juridico atribuye a la administracion dos tipos de potestades administrativas: las
regladas y las discrecionales.

La diferencia entre los actos reglados y los actos discrecionales la establece Gordillo (1977),
cuando anota que:
Las facultades de un 6rgano administrativo estan regladas cuando una norma juridica predetermina
en forma concreta una conducta determinada que el funcionario debe seguir, o sea cuando el orden
juridico establece de antemano qué es especificamente lo que el 6rgano debe hacer en un caso
concreto.?® Las facultades del 6rgano seran en cambio discrecionales cuando el orden juridico le
otorgue cierta libertad para elegir entre uno y otro curso de accién, para hacer una u otra cosa, 0

hacerla de una u otra manera.

Dicho de otro modo, la actividad administrativa debe ser eficaz en la realizaciéon del interés
publico, pero esa eficacia o conveniencia es en algunos casos contemplada por el legislador o por
los reglamentos y en otros es dejada a la apreciacion del 6rgano que dicta el acto; en ello estriba

la diferencia de las facultades regladas y discrecionales de la administracion. “En un caso es la ley

% Citado por GORDILLO, Ver VENEZIA, JEAN-CLAUDE, Le pouvoir discrétionnaire, Paris, 1959. LAUBADERE,
ANDRE DE, Traité élémentaire de droit administratif, Paris, 1963, p. 213 y ss. y ediciones posteriores. HAMSON,
C. F., Pouvoir discrétionnaire et contrdle juridictionnel de I’administration, Paris, 1958. SESIN, DOMINGO J.,
Administracién publica. Actividad reglada, discrecional y técnica, Buenos Aires, Depalma, 1994.
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—en sentido lato: Constitucion, ley, reglamento— y en otro, es el 6rgano actuante, el que aprecia

la oportunidad o conveniencia de la medida a tomarse” (Laubadere, 1963).

La potestad discrecional otorga un margen de libertad de apreciacion de la autoridad, quien
realizando una valoracion ejerce sus potestades en casos concretos. Ahora bien, el margen de
libertad del que goza la administracion en el ejercicio de sus potestades discrecionales no es extra
legal, sino por el contrario remitido por la ley, de tal suerte que, como bien lo anota el tratadista
Garcia de Enterria, no hay discrecionalidad al margen de la Ley, sino justamente solo en virtud de

la Ley y en la medida en que la Ley haya dispuesto.

La discrecionalidad no constituye una potestad extralegal, sino mas bien, el ejercicio de una
potestad debidamente atribuida por el ordenamiento juridico a favor de determinada funcién, vale
decir, la potestad discrecional es tal, slo cuando la norma legal la determina de esa manera. En
consecuencia, la discrecionalidad no puede ser total sino parcial, pues debe observar y respetar

determinados elementos que la ley sefiala.

Por otra parte, la discrecionalidad no constituye un concepto opuesto a lo reglado, porque, aunque
en principio parezca contradictorio, toda potestad discrecional debe observar ciertos elementos
esenciales para que se considere como tal; dichos elementos son: la existencia misma de la
potestad, su ejercicio dentro de una determinada extensién; la competencia de un drgano
determinado; vy, el fin, caracterizado porque toda potestad publica esta conferida para la

consecucion de finalidades publicas.
Enterria y Fernandez (1998), lo explica de la siguiente manera:

La discrecionalidad es esencialmente una libertad de eleccion entre alternativas igualmente justas,
o, si se prefiere, entre indiferentes juridicos, porque la decision se fundamenta en criterios
extrajuridicos (de oportunidad, econémicos, etc.), no incluidos en la ley y remitidos al juicio
subjetivo de la Administracién. Por el contrario, la aplicacion de conceptos juridicos
indeterminados es un caso de aplicacion de la Ley, puesto que se trata de subsumir en una categoria
legal (configurada, no obstante su imprecision de limites con la intencion de agotar un supuesto
concreto) unas circunstancias reales determinadas; justamente por ello es un proceso reglado, que

se agota en el proceso intelectivo de comprension de una realidad en el sentido de que el concepto
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legal indeterminado ha pretendido, proceso en el que no interfiere ninguna decision de voluntad del

aplicador, como es lo propio de quien ejercita una potestad discrecional
e La Discrecionalidad en el Acto Administrativo

Ahora bien, segun lo indica Ortiz (2012), el acto juridico administrativo tiene por naturaleza,
fuente primordial en el Derecho Publico, cuyos caracteres principales segun Bartolomé,
“Legitimidad y ejecutoriedad”, han promovido una teoria juridica que implica andlisis de la toma

de decisiones de la administracion publica.

El profesor Gordillo (1998), explica que no existen Actos Administrativos discrecionales, puesto
que, como menciona Hauriou, son actos administrativos expedidos por un poder o facultad
discrecional, esto es, todo acto administrativo en parte es reglado (competencia) y en parte
discrecional. lgualmente, las potestades regladas como discrecionales pueden presentarse

individualmente o combinadas, pero ellas afectan la oportunidad o mérito o resultan de las mismas.

En Colombia el ejercicio del control de la legalidad del acto administrativo ha venido

evolucionando hacia un control constitucional de la discrecionalidad administrativa.?’

e Tipos de Discrecionalidad (Cassagne, 2009)

La discrecionalidad administrativa, de manera general, maneja diferentes modalidades como son:

1. Discrecionalidad Tipica: en los cuales la entidad administrativa segun lo indica la
sentencia de la Corte Constitucional, C-031, 1995 esta facultada para escoger una u otra
posibilidad justa o, al menos, ajustada a derecho; en estos casos la potestad discrecional no

se encuentra limitada por los conceptos juridicos determinados o indeterminados.

27 Memorias | Congreso Nacional de Derecho Publico conferencia del Dr. Eduardo Andrés Velandia. Universidad
Antonio Narifio 29 y 30 de abril de 2011 Neiva- Huila.

[ 72




LA CONTRATACION ESTATAL EN COLOMBIA HUGO DANIEL ORTIZ VANEGAS
ANALISIS DE LAS MULTAS Y CLAUSULA PENAL CARLOS ARTURO HERNANDEZ

2. Discrecionalidad Atipica: donde la discrecionalidad es limitada por principios o
conceptos juridicos indeterminados® de valor que, generalmente, admiten una Unica
solucion o posibilidad justa en situaciones donde se es valorado entre varias posibilidades
justas. Algunos conceptos de valor o principios son: el interés publico, el bien coman, el
interés del Estado, razones del servicio; este tipo de discrecionalidad nace en el Derecho
Aleman, donde los valores son de naturaleza general y su aplicacion e interpretacion sélo
es posible en determinados limites. Es de anotar, que para algunos autores (Garcia Enterria,
Parejo Alfonso), los conceptos juridicos indeterminados no son propiamente una forma de
discrecionalidad “per se”, sino, que se diferencian de la discrecionalidad administrativa en
cuanto ésta (la discrecionalidad) es de caracter volitivo como lo define Enterria y
Fernandez (1998), o sea, “de libertad de eleccion entre alternativas igualmente justas”,
decision fundamentada en criterios extrajuridicos como oportunidad, econémicos, entre
otros, y los otros (los conceptos juridicos), son de caracter cognoscitivo e interpretativo, es
decir, como proceso reglado para encontrar una Unica solucién, aunque se admite una

correlacion.

3. Discrecionalidad Restringida o Atenuada: son las facultades de un drgano
administrativo al que se le otorga cierta libertad por el ordenamiento juridico, pero esta
limitado o restringido a los supuestos predeterminados por la norma objetiva (donde la
discrecionalidad se limit6 a la facultad de elegir algunas de las soluciones ya previstas en

la ley).

4. Discrecionalidad Técnica: de origen italiano y que se configura “cuando la norma exige
adoptar un juicio cientifico o técnico por parte de la administracion” (Cassagne, 2009), es
decir sobre juicios técnicos otorgados por las ciencias (exactas y sociales) diferentes a los

juicios de oportunidad y conveniencia (Cassagne, 1996).

28 Apuntan a una realidad que en la aplicacién o en el caso concreto se precisan pero que buscan la solucién justa
como Unica.
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e Discrecionalidad Técnica (Hernandez, 2007).

Ademas del ya comentado crecimiento cuantitativo de los ambitos en los cuales la Administracion
se ha visto preciada a desplegar su actividad, como consecuencia de la asuncion de la mas variada
serie de responsabilidades en la gestion de los intereses de la colectividad por parte del Estado
social de Derecho, de forma paralela o quizas como consecuencia de lo anterior se ve verificado
un creciente fenomeno de tecnificacion de las acusaciones que a los 6rganos administrativos
concierne llevar a cabo en la actualidad. Por esta razén, las normas que regulan dichas actividades
frecuentemente se ven precisadas a remitir a conceptos y reglas técnicas, dada la necesidad de
recurrir a criterios de decisidn y conocimientos propios de &mbitos cientificos, artisticos o, en fin,
del saber especializado. De esta incontestable realidad se han derivado ineludibles cuestione de
interés para el Derecho administrativo, preocupado por establecer hasta qué punto el carécter
técnico de la actividad administrativa incide en la naturaleza juridica de ésta, asi como en los
alcances y limites de su control judicial. De ahi que ya el veterano concepto de discrecionalidad
técnica?® se utilice con bastante frecuencia tanto por la jurisprudencia como por la doctrina, aunque
su significado difiera bastante de ser univoco®, pues, como veremos en ocasiones se recurre a €l
como fundamento de un margen decisional del que dispone la Administracion, dentro del cual el
control judicial es restringido, no obstante lo cual, del mismo modo, en oportunidades sirve como
argumento de apoyo a construcciones teoricas enderezadas a afinar las técnicas de control de la

actividad administrativas?.

2 De que no se trata de un concepto novedoso dan cuenta, por ejemplo, J.L. PINAR MANAS. “el pleno control
judicial de los concursos y oposiciones”, en Documentacion Administrativa, 220, 1989, p.147, y A. SANCHEZ
BLANCO. “la discrecionalidad técnica de los Tribunales de oposiciones y concursos”, Revista Espafiola de Derecho
Administrativo, 30, 1981, p. 563.

30 De hecho, E. DESDENTADO DAROCA. Los problemas del control judicial de la discrecionalidad técnica ( Un
estudio critico de la jurisprudencia), Madrid, Civitas, 1997, p. 28, afirma que los autores que utilizan y han utilizado
la nocion de discrecionalidad técnica han elaborado diferentes conceptos de la misma, razén por la cual “ la
discrecionalidad técnica lejos de ser una categoria solida, se caracteriza por su equivocidad, por la ausencia de
unanimidad cientifica en torno a su significado”, o, como afirma MARZUOLLI, por “la precariedad de su fisonomia”:
C. MARZUOLL. Potere administrativo e valutazioni tecniche, Milano, Giuffre, 1985, p. 7. Citado de Cfr. MARIN
HERNANDEZ, HUGO ALBERTO. Discrecionalidad Administrativa. Pag. 277.

31 Esta equivocada nocién de “discrecionalidad técnica” no hace otra cosa que poner de presente la relevancia y
pertinencia de los cuestionamientos que se consideran inherentes a las valoraciones y apreciaciones técnicas llevadas
a cabo por la Administracion — y que se corresponde con los diferente aspectos como los problemas de control judicial
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Origen y consolidacion de la nocion de la discrecionalidad en la contratacion administrativa

Las primeras referencias a la categoria que nos ocupa las ubica Moreno (1976), en la doctrina
alemana, en la cual refiere las tesis que ya en el siglo X1X formulaba Bernatzik citado por Moreno,
que parten de la diferenciacion entre los asuntos sometidos a la jurisdiccion de los tribunales y la
que este Ultimo denomina “libre discrecionalidad”: esta se caracterizaria por la dificultad de
apreciacion del supuesto de hecho de la norma que la contiene, razon por la cual el autor juzga
mas apropiado hablar de “discrecionalidad técnica” (technischen Ermesen), cuya esencia
consistiria en que esa dificultad del caso impediria a un tercero — el juez- controlar la compleja
cadena de razonamientos que debe llevar a cabo la Administracion para precisar las cuestiones
técnicas. Asi las cosas, habiendose concedido a la Administracion la facultad de decidir en estos
supuestos lo que es mas conveniente al interés publico, no es concebible un control juridico
objetivo de la actividad administrativa desplegada dentro de esos &mbitos materiales reservados a
la mencionada discrecionalidad técnica, pues lo que tendria lugar no seria realmente un control
objetivo, sino el otorgamiento de prevalencia a un nuevo punto de vista- igualmente técnico-: “si
un tribunal administrativo pudiese examinar las decisiones tomadas por la Administracion en esta

materia, se producira una “doble administracion” (Doppelverwaltung).

Gianini citado por Hernandez (2007), resalta que la nocién de discrecionalidad técnica surgio
basicamente por razones procesales, con la finalidad de que el juez pudiese revisar, valiéndose de
las pruebas parciales, aquellos &mbitos de la actividad administrativa en los que se producen
juicios cientificos y no juicios de oportunidad; en su opinién, incluso cuando la norma exige la
aplicacion de canones de las llamadas ““ciencias no exactas”-como las econdmicas, literarias o
artisticas-,la decision que se adopte ciertamente podra ser opinable, pero ello no quiere decir que
sea discrecional, pues aunque sea fuertemente valorativo el caracter de tales juicios, continGan
formando parte del conocimiento técnico y en tal medida, siguen siendo juridicamente diversos
de los juicios de oportunidad, sin que supongan el reconocimiento de facultad discrecional alguna.
La decision administrativa en estos casos, por tanto, no consiste en la eleccion entre una pluralidad

de alternativas atendiendo a un criterio de oportunidad, sino en afirmar o negar la existencia del

de la discrecionalidad técnica. Citado de Cfr. MARIN HERNANDEZ, HUGO ALBERTO. Discrecionalidad
Administrativa. Pag. 19y 20.
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concepto de acuerdo con su propia naturaleza, es decir, por via de ejemplo, que una sustancia o es
toxica o no lo es, pudiendo ocurrir que sea de mayor o menor toxicidad, pero no que resulte

oportuno o inoportuno considerarla toxica®2.

Este asunto también ha sido abordado en la doctrina italiana por Alessi que también ha sido citado
por Hernandez; el cual mantiene que dentro de los conceptos de esta naturaleza utilizada por las
normas juridicas son identificables un “ lado juridico-administrativo” y “un lado estrictamente
técnico “,que el grado de sometimiento de la administracion al resultado de lo que la técnica dicte
dependeré de la forma en que la disposicién normativa se remita a la cuestion técnica con lo cual
serian diferenciables varios supuestos de “discrecionalidad técnica”; en primer lugar aquellos en
los cuales los criterios técnicos estan ligados a los administrativos ,bien sea porque la solucion del
asunto técnico constituye el presupuesto para resolver una cuestion administrativa, ora en atencion
a que el caso se decida con criterio administrativo, aunque se tengan en cuenta también
valoraciones técnicas; en unay otra hipotesis el criterio de decision no es exclusivamente técnico
sino también administrativo quedando los dos indiscutiblemente vinculados, pues no se trata
solamente de elegir la mejor opcidn técnica, si no también aquella que satisfaga mas
adecuadamente el interés pablico. En estos casos para Alessi existiria una “discrecionalidad

técnico-administrativa” que es una verdadera discrecionalidad.

En segundo lugar, Alessi refiere los casos en que los criterios técnicos determinantes de la

actividad de la administracion no se encuentran subordinados a criterios administrativos, de suerte

32 Cfr.ibid.,p.489. siguiendo la elaboracion tedrica de GIANINI, sostiene que la discrecionalidad técnica existe cuando
la apreciacion de los hechos previstos en las norma como presupuesto de la actuacién administrativa debe realizarse
de acuerdo con conocimientos cientificos o técnicos, que es lo que ocurriria, por ejemplo, cuando se le encomienda a
la administracién establecer la peligrosidad de un edificio ruinoso ,la idoneidad de un candidato al acceder a la funcién
publica o de caracter artistico de un trabajo. Asi pues, la discrecionalidad técnica consistiria en una facultad de
valoracion de hechos, no de interés, y por ello no se supone la realizacion de apreciaciones de oportunidad, como si
las hay en la “discrecionalidad pura”. La discrecionalidad técnica es también diversa de la actividad de apreciacion
que despliega la administracién utilizando herramientas o conocimientos cientificos o técnicos para aplicar conceptos
juridicos indeterminados, pues en este caso el recurso a criterios técnicos da lugar a un Unico resultado cierto, mientras
que tratandose de aquella el empleo de los mismos no conducen a soluciones univocas, subsistiendo entonces un
margen de subjetividad u opinabilidad que caracteriza la discrecionalidad técnica y a su vez la diferencia del margen
de eleccidn conforme al interés publico que caracteriza la discrecionalidad administrativa propiamente dicha, si bien
ambos tienen en comin el pertenecer al &mbito de oportunidad que resulta insusceptible de control judicial.
SANDULLI. Manuale di diritto amministrativo, Napoli, jovene, 1974, pp. 403 a 405. Citado de Cfr. MARIN
HERNANDEZ, HUGO ALBERTO. Discrecionalidad Administrativa. Pag. 278.
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que el control de la aplicacion de aquellos no incluye el de la valoracion que la autoridad
administrativa hace de un interés publico. Esto ocurriria si se trata de constatar la existencia de una
circunstancia de naturaleza técnica sin que posteriormente la administracion tenga que valorar en
que medida ella afectara al poder publico o cuando la actividad administrativa debe desplegarse
conforme a unos criterios técnicos que ya han sido elegidos. Los problemas derivados de la
aplicacion o uso de los medios técnicos -distintos por tanto de la eleccién del medio-, son de
naturaleza exclusivamente técnica y habran de resolverse, en consecuencia, de acuerdo con
criterios meramente técnicos; en todos estos supuestos no existen discrecionalidad, pues si por
esta se entiende la facultad de apreciar el interés publico con el propdsito de valorar la oportunidad
y el contenido de la actividad administrativa , ello no ocurre tratandose de discrecionalidad
meramente técnica y — por tanto la expresion es erronea ,en cuanto encierra una contradiccion en
si misma, pues “discrecionalidad” y” técnica” vendrian a ser conciliables- por tanto en la
exposicion de Alessi lo que queda claro es que la inclusion de conceptos técnicos en una norma
juridica no supone per se la atribucion de facultades discrecionales a la administracion para que
determine, libremente, si se da 0 no se da el concepto, pues este es un problema técnico; cosa
distinta es que la norma que incluye el concepto no provea como automaticas las consecuencias
que han de derivarse de la operatividad de aquel, dejando a la administracion posibilidad de
decidirlas con base en criterios de oportunidad ,supuesto en el cual ciertamente podria haber
discrecionalidad, pero derivada de la norma misma , no de la simple utilizacién que ella hace de

un concepto®3,

En suma, el factor relevante para atribuir a la administracion, esa facultad de valoracién técnica,
altima de los hechos, que representa mas adecuadamente que otros 6rganos estatales, los valores
e intereses actuantes en la sociedad. Pero ese factor no opera aprioristicamente, de manera que
haya gque entender que ante cualquier valoracion técnica sera menester admitir que el ordenamiento
ha asignado a la administracion la responsabilidad de adoptar la decision final. Marzouli citado
por Hernandez entiende que es necesario examinar cada supuesto concreto, llevando a cabo una
tarea interpretativa que permite comprender si el legislador ha tenido o no la intencién de atribuir

el mencionado poder decisional a la administracion, tarea interpretativa en la cual deben ser tenidos

% 1bid.

[ 77




LA CONTRATACION ESTATAL EN COLOMBIA HUGO DANIEL ORTIZ VANEGAS
ANALISIS DE LAS MULTAS Y CLAUSULA PENAL CARLOS ARTURO HERNANDEZ

especialmente en cuenta la naturaleza de los hechos y el interés al cual el legislador ha querido
conceder preferencia en el caso concreto®*. Para Marzouli, por consiguiente, el quid de la cuestion
radica en establecer a quien corresponde la decision ultima cuando deba efectuarse una valoracién
técnica, en funcion de que la instancia ofrezca la mejor garantia de los intereses y principios
propios de un sistema politico democratico y pluralista. Si, atendidas las circunstancias del caso
concreto y de la normatividad aplicable, resulta que la actividad técnica de la administracion se
muestra como la mas iddnea, al efecto esa valoracion técnica operard como un &mbito decisional,
de naturaleza juridica diversa a la discrecionalidad administrativa, pero igualmente ajeno a un
control judicial exhaustivo —positivo o sustitutorio- dado el caracter opinable del asunto y la
conveniencia de hacer prevalecer la solucion administrativa por su mayor capacidad para apreciar

adecuadamente — en el supuesto concreto, se reitera —los diversos intereses involucrados.

e Los limites de la Discrecionalidad®

Como es manifiesto en la doctrina en general, la irreversibilidad de los actos administrativos no es
I6gicamente concebible en un Estado Social de Derecho; es decir, el control y los limites juridicos
a las facultades discrecionales corresponden a un Estado Social de Derecho, a la revision de manera
pragmatica de los actos de la administracion. Los limites generales de la discrecionalidad, segun
el profesor CASSAGNE son la razonabilidad, la desviacion de poder, la buena fe y principios
generales del Derecho; sin embargo, la Corte Constitucional Colombiana en Sentencia C-525 ,

1995 ha manifestado como limites también, el principio de la racionalidad y razonabilidad.

La razonabilidad da cuenta de que los actos juridicos se sustentan con fundamento en el derecho
o hecho, en la proporcionalidad adecuada entre el medio y el fin que se persigue; estos Gltimos
hechos probados en el proceso o expediente y la existencia del mismo. La llamada causa del acto

puede estar mencionada en el acto o por fuera del acto administrativo, pero de ella se denota

3 |bid., p. 230.

3% Deben diferenciarse los conceptos de legitimidad y oportunidad, y las facultades regladas y discrecionales, puesto
que el control de legitimidad (control de legalidad) abarca las facultades regladas y discrecionales, le es atribuible a
la administracion revocar sus actos administrativos por ilegales o por inoportunas, mientras que al juez sdlo por
razones legales o de legitimidad, (en Colombia) debe revisarse los actos Administrativos de caracter particular que
deben ser demandados mediante accion de lesividad; la administracion demanda sus propios actos .
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externa al acto; por tanto, la falsa causa o falta de causa puede validarse por medios probatorios
(testimonios, pericia, entre otros,), y la falta de motivacion o motivacion insuficiente, es un vicio
autébnomo que “per se” ilegitima el acto juridico; en efecto, sobre la razonabilidad ha explicado La

Corte que ella

Hace relacion a un juicio, raciocinio o idea que esté conforme con la prudencia, la justicia o la
equidad que rigen para el caso concreto. Es decir, cuando se justifica una accion o expresion de una

idea, juicio o raciocinio por su conveniencia o necesidad. (Corte Constitucional, T-445, 1994)

La racionalidad, en cambio, expresa el ejercicio de la razon como regla y medida de los actos

humanos. Es simplemente producto de la esencia racional del ser humano.

En Colombia, La Corte Constitucional en sentencia C-525, 1995 ha sefalado dos elementos

importantes en la discrecionalidad:

i. Laadecuacion de la decision a los fines de la norma que autoriza la facultad discrecional.
““La adecuacion es la correspondencia, en este caso, del contenido juridico discrecional con
la finalidad de la norma originante, en otras palabras, la armonia del medio con el fin; el

fin juridico siempre exige medios idoneos y coherentes con él.”

ii. La proporcionalidad con los hechos que sirvieron de causa. “La proporcionalidad es con
los hechos que le sirven de causa a la decision, y no es otra cosa que la accién del hecho
causal sobre el efecto juridico; de ahi que cobre sentido la afirmacion de Kelsen, para quien

la decision en derecho asigna determinados efectos juridicos a los supuestos de hecho.”

En este sentido, la discrecionalidad resulta ser relativa y nunca absoluta, y dentro de lo cual sefiala
como limites la MOTIVACION DEL ACTO ADMINISTRATIVO. El Tribunal Superior
Constitucional Colombiano en sentencia SU-917, 2010 avala que algunos Actos Administrativos

no se deben motivar como caracteristica de la discrecionalidad relativa® y cuando dé lugar a la

3 Destaca como principales el nombramiento y retiro de ministros, directores de departamentos administrativos y
agentes del Presidente de la Republica, los de libre nombramiento y remocion
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aplicacion, destaca la Corte Constitucional en sentencia C-484, 1995 que debe ejercerse como

discrecionalidad restringida.

e Discrecionalidad y Arbitrariedad.

De las disertaciones anteriormente expuestas y atendiendo a los conceptos y parametros delimitados
tanto por la jurisprudencia como por la doctrina, podemos extractar que la discrecionalidad no
implica arbitrariedad® al estar basada en los principios de racionalidad y razonabilidad
desarrollados en reiterada jurisprudencia de la maxima autoridad constitucional colombiana. Por lo
que es claro que la discrecionalidad no puede entenderse como regla general, sino como

excepcional.

Es cierto que existen lineas delgadas entre la demarcacion de cuando una autoridad esta obrando
dentro de una facultad discrecional y cuando esa misma autoridad entra en un ejercicio arbitrario®
de las facultades a ella encomendadas; sin embargo, la Corte Constitucional ha sido clara en precisar
que, a pesar de que los servidores publicos cuentan en numerosos casos con un margen importante

de movilidad para adoptar una decision determinada,

Se observa que se trata de una libertad con limites. Ciertamente, la holgura en la apreciaciéon no
comporta arbitrariedad ni subjetividad; incluso en los aspectos estrictamente objetivos, el
funcionario ni siquiera se puede separar de la realidad. Sélo en los apartes que permitan un juicio de
valor o de ponderacion o de prioridad, y solo alli, el agente puede optar por una via determinada.
Pero aln en esta decision el servidor publico se encuentra vinculado por el juicio de razonabilidad.
Segun dicho juicio, el agente responsable de adoptar la decision puede separarse de los informes
técnicos, pero rebatiéndolos expresamente con argumentos técnicos razonables, que denoten

inteligencia y prudencia. (Corte Constitucional, C-071, 1994)

A este respecto el jurista argentino Marienhoff (1988), afirma que:

37 Conocida en Espafia como ley de Encaje.

38 Desviacion del poder o falsa motivacion o inmotivando el acto administrativo que debe proferirse.
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Por cierto, no es posible confundir 'discrecionalidad’ con ‘arbitrariedad’. La primera esta rodeada de
'juridicidad’, la segunda de 'antijuridicidad'. La arbitrariedad es conducta antijuridica de los 6rganos
del Estado... La diferencia entre acto discrecional y acto arbitrario es evidentemente 'teleolégica’. La

arbitrariedad, se ha dicho, hace caso omiso de los fines de la ley para evadirlos o contrariarlos.

Atendiendo a los criterios esbozados, cabe recalcar que dentro del ordenamiento juridico
colombiano existe una jerarquia de normas que delimitan el actuar de las autoridades
administrativas en su ejercicio discrecional, contando igualmente los administrados y cualquier
posible afectado con actuaciones abiertamente arbitrarias de la administracién, con los recursos y

acciones ya sea en via gubernativa o en lo jurisdiccional, para controvertir dichas transgresiones.

Asi, el concepto francés de oportunidad®, permite controlar por parte del Juez la apreciacion de
los hechos, los actos arbitrarios o de errores de apreciacion por los cuales se toma la decision o se

escoge una de las posibilidades.

En este sentido, nuevamente la Corte Constitucional Colombiana en sentencia C-031, 1994, nos da

sus luces sosteniendo que:

“(...) Dentro de la facultad discrecional el poder o la competencia no tiene prefijada su
decision de manera rigida, sino que en atencidn a la complejidad y variacion de los factores
de los asuntos sometidos a su jurisdiccion, debe aplicar el precepto mas adecuado y justo
a la decision concreta, ateniéndose a los objetivos fijados por la Constitucion y la ley,
ajenos a su libre capricho. Tanto es asi, que en los sistemas juridicos mas perfectos se ha
introducido el recurso contencioso administrativo por desviacion de poder, contra aquellos
actos discrecionales de la administracion en que el agente de la administracion se aparta
de la finalidad del buen servicio a la colectividad y a los fines propios del Estado de

Derecho.”

e La Facultad Discrecional y la Teoria de las Nulidades.

39 CASSAGNE, JUAN CARLOS, ibidem. Pagina 124.
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Los actos juridicos son para Jezé, una manifestacion de voluntad y el ejercicio de un poder legal“C;
por consiguiente, las decisiones o aclaracion de voluntad que produce un efecto juridico de un
sujeto de derecho, segun Enterria E. G. tienen su origen en Francia en el Derecho Privado, en el
derecho civil en donde es considerado como una verdadera teoria general del derecho, en el que
implica entre otras, el analisis de los actos juridicos en su validez (teoria de la invalidez bajo las
categorias de nulidad absoluta y nulidad relativa); menciona el profesor Garcia de Enterria, que el
efecto inmediato de la nulidad es la ineficacia, sin necesidad de intervencion del juez o cuando ella
se solicite en el supuesto para vencer la eventual resistencia de un tercero. Explica que la nulidad
absoluta es de caracter general; por tanto es susceptible el oponerse cualquier persona, sin que
medie peticion de parte del juez quien debe apreciarla ex officio y en cualquier momento, y por
tanto, su accion no caduca ni prescribe. La nulidad absoluta no puede sanearse puesto que no esta
en la esfera de la autonomia de la voluntad y supone que traiga como consecuencia la nulidad de
los actos superiores; la nulidad relativa tiene unos efectos restringidos y provienen de la autoridad,
de la voluntad de las partes y la seguridad juridica; por tanto, s6lo a los afectados le es permitido
oponerse dentro de un plazo y su falta de reaccién o ejercicio de la nulidad o el consentimiento de
las partes sana el acto; ahora bien, esta teoria dentro del campo del Derecho Administrativo le es
aplicable a las exigencia del actuar de la administracion que persigue el interés publico y por tanto,
los actos se presumen validos, situacion que en palabras del profesor Penagos, el actuar de la
administracién se determina bajo el principio de legitimidad; ello implica que los actos
administrativos, es decir, del Derecho Publico son inmediatamente eficaces y de inmediato
cumplimiento; el profesor DE LAUBADERE, considera que los actos de la administracion gozan
de un privilegio, el cual debe tenerse por valido mientras el juez no lo invalide (Presuncion
IURISTANTUM*),

40 Se clasifican en actos juridicos creadores de situaciones juridicas generales, actos juridicos de situaciones
particulares, actos condiciones y actos jurisdiccionales.

41 En Colombia el decreto 2733 de 1959 sefiald que la decision de la administracion contraria a la Constitucion, a la
ley y al interés publico debe revocarse en cualquier tiempo por la misma administracion, pero cuando el acto haya
creado una situacion juridica individual solo se podra revocar con el consentimiento del particular; de lo contrario la
administracién debera adelantar la accion de lesividad véase Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Primera, 2 de mayo de 1996. C.P. Dr. Juan Alberto Polo Figueroa. Sentencia del 16 de julio
de 2002. Expediente No. 3751. C.P. Dra. ANA Margarita Olaya Forero.
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LIBRO II

LA CLAUSULA PENAL Y LAS MULTAS

CAPITULO |

GENERALIDADES DE LA CLAUSULA PENAL EN EL DERECHO PRIVADO

Origen y Evolucién

Si bien las clausulas consideradas como acuerdo de voluntades, se remontan al derecho romano,
visto su origen en el Derecho privado civil, en donde se estipuld en el Imperio Bizantino, la practica
de la Stipulatio poenae (Zea, 2004) como la forma de plasmar la facultad del acreedor para
determinar el valor de los dafios y perjuicios por incumplimiento del deudor puesto que no se
contaba con una figura o accion judicial contundente para la época, “como un medio apto para

constrefiir al deudor a cumplir lo pactado” (Piris, 2004).

En el derecho romano clésico existian béasicamente dos clases de contratos o convenios, los
verbales y los escritos; la stipulatio poenae pertenecia a la clase de convenios verbales realizados
a través de una stipulatio, que era la forma o formula utilizada para dotar de accion al acreedor
para exigir de su deudor el cumplimiento de su prestacion, es decir hacer coerciblemente posible
el cumplimiento de una promesa o estipulacion, ya que en aquel momento la mayoria de los pactos
carecian de accidn para exigir su cumplimiento.

Posteriormente, al ser dotados los pactos o contratos de accion o fuerza obligatoria, por la justicia
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pretoriana, fuesen estos verbales o escritos, la stipulatio poenae cumplio el fin de forzar o asegurar

el cumplimiento de una obligacion, sin importar esta cual sea.

El incumplimiento de los pactos era una conducta ampliamente repudiada en la sociedad romana,
por lo que al Derecho Romano le interesaba punir tales actos a través de penas; en este sentido la

doctrina expresa:

“Por ello, la naturaleza juridica de la stipulatio poenae es la de pena privada, la cual
podia acumularse al cumplimiento de la obligacién principal siempre y cuando esta no
sobrepase aquello a lo que al acreedor le fuera realmente Gtil (Cruz & Bullard Gonzales,
1997).

Otro de los rasgos principales de la stipulatio poenae fue su caracter accesorio, ya que la
figura juridica siempre aspir6 a persuadir al deudor al cumplimiento de lo que en un inciso

se pacto. ” (Pazos, 2010).

Ahora bien; una vez expuesto sobre la naturaleza juridica de la stipulatio poenae, veamos las
fuentes juridicas romanas, a fin de sefialar y ampliar algunos aspectos principales de la figura

juridica de la stipulatio poenae.

Para ello, tomamos como referencia el Corpus luris Civilis documento clave para el
entendimiento del Derecho Romano, ya que engloba la juridica romana, codificando la ley, la

dogmatica y la casuistica romana alcanzada hasta los tiempos del emperador Justiniano.

En dicho documento se puede apreciar el caracter punitivo — sancionador que se le podia atribuir
a la stipulatio poenae, siempre con la finalidad de disuadir al deudor del incumplimiento de sus
pactos a favor del interés del acreedor y sobre todo del interés social de repudio frente al

incumplimiento.

Otra caracteristica principal de la stipulatio poenae fue su caracter accesorio y de refuerzo de los

pactos 0 promesas.
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El Codigo de Justiniano anotd: «PAULO; Sentencias, libro .- Al pacto convenido suele en verdad
agregarse la estipulacion Aquiliana; pero es mas favorable afiadirle también una estipulacion penal,
porque si acaso se hubiere rescindido el pacto, puede pedirse la pena en virtud de lo estipulado»

Notese que la stipulatio poenae tenia la funcion de reforzar el cumplimiento de los pactos e
implicitamente era accesoria de ellos, aunque como ya anotamos, existiendo pactos que no tenian
coercibilidad propia, la pena era el medio mas adecuado para lograr que se cumplieran tal como lo

menciona Lanery (1958).

Con lo expuesto podemos aseverar que el Derecho Romano privilegiaba y tutelaba al acreedor
dotandolo de acciones para satisfacer su interés en el cumplimiento de las promesas hechas a su
favor; la stipulatio poenae era parte de los recursos que existian para proteger al acreedor del
incumplimiento, satisfaciendo su interés a traves de la pena y disuadiendo a través de ella al deudor

de incumplir sus pactos.

Igualmente se evidencia en este fragmento, una caracteristica particular y muchas veces olvidada
en situaciones de inejecucidn de obligaciones, que es la de la prueba de los dafios y el interés que
cada parte tiene en el cumplimiento; la stipulatio poenae ofrecia una salida a este problema, fijando
de antemano una cantidad de dinero que satisficiera el interés del acreedor.

Otro de los aspectos relevantes de la stipulatio poenae era su inmutabilidad: si bien no existen
argumentos para sostener que en el Derecho Romano la stipulatio poenae podia ser moderada por
el juez a solicitud del deudor por considerarla excesiva, si podian ser anuladas o moderadas las
penas privadas que ocultaban intereses ilicitos, como por ejemplo el pacto de intereses usurarios;
asi podemos citar lo siguiente: “EL MISMO [SCAEVOLA]: Pandectas, libro X.- Nadie puede

estipular en lugar de los intereses una pena, que sea superior a la cuantia licita de los intereses. ”
Seguido a esto es necesario destacar la importancia del Derecho Francés en la evolucion histérica

de la clausula penal, la cual esta dada por la influencia que el Code Napoledn (Promulgado el 17

de febrero de 1804) tuvo en las legislaciones de aquella época y que marcé un hito en el desarrollo
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de la ciencia juridica — tan igual como lo fuera en su momento el Coédigo de Justiniano o Corpus
luris Civilis —y, sobre todo, porque marco la recepcion moderna del valor juridico del Derecho

Romano en las sociedades modernas del siglo XIX.

En este punto, el derecho francés se aleja de la estructura de la stipulatio poenae romana* que
tenia la mision primordial de reforzar el cumplimiento de los pactos y tutelar el interés del

acreedor.

Asi las cosas, la clausula penal del derecho francés rompia con la tradicion romana de la que extrajo
la figura juridica y fue transformada hacia una estipulacion para el establecimiento antelado del

monto de los dafios y perjuicios. Sin embargo, se siguio la tesis de inmutabilidad absoluta.

Analizando el Code Napole6n podemos apreciar con detenimiento el irrestricto respeto a la
autonomia de la voluntad en los contratos. En el Libro 11l — Maneras de adquirir la propiedad,
Titulo 111 — De los contratos o de las obligaciones convencionales en general, Capitulo IV — De las
diversas especies de obligaciones, Seccion VI — De las obligaciones con clausula penal, se sefiala:
“Art. 1.226. La clausula penal es aquella por la cual una persona, para asegurar el cumplimiento

de una convencion, se obliga a alguna cosa en caso de incumplimiento.”

Para que la clausula penal pueda forzar el cumplimiento tiene que ir mas alla de la antelacion
(anticipada) del monto de los dafios y perjuicios, como lo entienden los juristas romanos; la
clausula penal podia inclusive cobrarse conjuntamente con la obligacién principal, cuando esa era
su funcién, ya que como anotamos, la clausula penal tuvo varias utilidades mas un propoésito

comun: forzar el cumplimiento y satisfacer el interés del acreedor.

Tiempo después, los codificadores franceses del siglo XX, a través de las modificatorias al Code
Napoleon de los afios 1975 y 1985, ceden paso a la equidad y moderan el principio de autonomia

de la voluntad, sefialando el caracter de inmutabilidad relativa de los pactos entre ellos, la clausula

42 No obstante, como con el transcurrir de los tiempos el derecho romano acepté que todos los convenios tenian fuerza
obligatoria, sucedi6 que el juez adquirid la potestad de hacer exigible el cumplimiento de las obligaciones, motivo por
el cual se vigorizo el caracter indemnizatorio de esta clausula.
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penal; asi en el actual articulo 1.152° del Code francés, se sefiala lo siguiente:

“Articulo 1.152. Cuando la convencidn incluya que quien deje de cumplirla pagaré una
cierta suma a titulo de dafios y perjuicios, no puede concederse a la otra parte una suma
mayor ni menor. No obstante, el juez podrd, incluso de oficio, moderar o aumentar la
indemnizacion que hubiera sido convenida, si fuera manifiestamente excesiva o irrisoria.

Toda estipulacion en contrario se reputara como no escrita.”

La nota resaltante es el reconocimiento por el derecho francés, que la clausula penal es una
estipulacién en favor del acreedor y a favor del cumplimiento de la obligacion principal; en ese
sentido, de operar la reduccion, el criterio del juzgador debe tener presente quién es el favorecido
por la penalidad y, no como equivocadamente se previo anteriormente, es decir, la sola

consideracion objetiva del monto de los dafios y perjuicios y el monto de la penalidad.

Es menester revisar que doctrinal e histéricamente se enuncia:

La stipulatio poenae, facultaba al acreedor a compeler al deudor a cumplir con la
obligacién cuando esta no era susceptible de ejecucion forzada, mediante el
establecimiento de una pena para el caso de incumplimiento y a la vez fijaba el monto
indemnizatorio de los perjuicios privados de esta inejecucion. Su funcion era
principalmente penal, dado que pretendia sancionar al infractor pero a la vez también
cumplia un importante rol indemnizatorio, funcion que luego se desarrollaria

enormemente (Piris, 2004).

Para la época justiniana, la clausula penal recibio significacion de estimacion anticipada de
perjuicios y bajo este Gltimo concepto la institucion hizo transito al derecho francés, por supuesto,
con este unico significado. En cambio, el derecho espafiol antiguo, a pesar de que bebid en la
misma fuente, conservé el viejo sentido de la stipulatio, de sancidon contra el remiso en el

cumplimiento de sus obligaciones contractuales.
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En los antecedentes historicos se reconoce la siguiente linea evolutiva: en una primer etapa como
pena privada y con una funcion limitadamente resarcitoria en el derecho romano y en el antiguo
derecho hispanico; en un segundo estadio, principalmente como clausula de evaluacion
convencional anticipada de los dafios y con funcion limitadamente punitiva en el antiguo derecho
francés, y finalmente, como una institucion mixta que participa igualmente de los caracteres
punitorios y resarcitorios, en el Codigo Civil franceés y en la mayor parte de las legislaciones de
nuestro continente.

Esta dicotomia no deja de ser curiosa, si los dos ordenamientos provienen del mismo tronco; pero
don Andrés Bello, el gran codificador civil de Ameérica, teniendo en cuenta tanto el Codigo
napolednico, como las Siete Partidas y el Digesto, segin Fernandez (1987), ademas de los estudios
doctrinarios de la época dio claridad a dicha bifurcacion. De ahi que entronizara en el Cddigo
chileno (y en el nuestro por contera) otras funciones para la clausula penal, segln se lee sin
dificultad en la propia definicion de la figura, consagrada en el articulo 1592 del Cdédigo Civil

nuestro y en el 1543 del Codigo Civil chileno.

En el derecho moderno, al cual contribuyd en gran medida don Andrés Bello, la cldusula penal
constituye principalmente una estimacion anticipada de los perjuicios que el incumplimiento de
obligaciones emanadas del contrato pueda irrogar al contratante obsecuente con las suyas. A esa
conclusién han llegado casi al unisono la doctrina y las jurisprudencias nacionales y extranjeras,
atn en aquellas legislaciones en que las normas no apuntan muy claramente en esa direccion
(Espana, Uruguay y Argentina). Y, ademas, se reconoce a la institucion funciones de apremio a las
partes a obedecer lo convenido y como garantia de que el contrato se cumplird. Estas ultimas
funciones tienen una inspiracion pragmatica sin duda, pero muy importante en la realidad del
trafico cotidiano de bienes, pues la estipulacion se traduce en un verdadero constrefiimiento para
los contratantes a abstenerse de infringir lo pactado, al tiempo que avala el cumplimiento de la

obligacion.

CLAUSULA PENAL EN FRANCIA, ESPANA Y ARGENTINA

Siendo conocedores del innegable legado que en el &mbito juridico hemos heredado de los paises
europeos, nos permitimos dar una mirada al tratamiento dado a esta figura en ordenamientos

juridicos de otros paises en los que ha tenido amplio desarrollo.
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Presentamos la clausula penal especialmente en Francia, Espafia y Argentina, paises que han
influenciado el desarrollo y configuracion historica y legal de la misma, ademas de afectar la vision

que en nuestro propio ordenamiento se le da a esta figura.

e Clausula Penal: Francia

Francia es un pais con un entorno organizativo y, sobre todo, legislativo, que tiene algunas
similitudes con el colombiano, dado que Colombia ha usado muchas veces los sistemas franceses

como modelo para los suyos propios.

En la época cléasica de este sistema, el principal empleo de la estipulacion penal era el de caucionar
aquellas promesas, que no alcanzaban obligatoriedad “jure civile”, como las contraidas por los
incapaces y las emanadas de los simples pactos en que no se hubieren observado las solemnidades
legales, y de conformidad con lo dicho por Vitores (2009), al paso que en el derecho moderno esa
funcion se habria transformado y reducido a la de la estimacion anticipada de los perjuicios

causados por el incumplimiento de una obligacion.

En Francia, encontramos la clausula penal regulada en los articulos 1226 al 1233 del Cédigo Civil
francés, donde “La clausula penal es aquella por la cual una persona, para asegurar el cumplimiento
de una obligacién, se compromete a algo para el caso de incumplimiento”, por lo tanto se tiene
como indemnizatoria, y al mismo tiempo se le reconoce caracter conminatorio; pero la garantia
que reporta debe tener una cierta relacion con el perjuicio sufrido; en la doctrina anterior al Cédigo
civil francés, DUMOULIN expresaba que su cuantia debia ser reducida por el juez siempre que
sobrepasara el doble del valor del objeto de la obligacion*®, pues en otro caso no podria
considerarse simplemente una indemnizacion pagada anticipadamente, JEAN DOMAT** entendia

43 Ob. Dicta CASTRO VITORES, German de. Pag. 51.

44 Jurisconsulto francés, nacido en Clermont-Ferrand en Auvernia. Es el responsable del movimiento racionalista en
la Francia del siglo XVII, y le dard un impulso decisivo. Fue abogado del rey en el présidial de Clermont, y consagré
toda su vida al estudio de la jurisprudencia y el derecho. Compatriota y amigo de Blaise Pascal, Domat pertenece al
movimiento jansenista de Port-Royal. Domat tuvo un objetivo: presentar al derecho francés como una unidad
coherente e inteligible. Para €1, todas las disfunciones proceden de “la incertidumbre de las normas”, del “desorden de
las leyes”. Desea racionalizar el derecho francés, y para eso, sigue el movimiento de codificacion de los principios
generales comenzada con Charles Dumoulin (1500 - 1566).
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que las penas convencionales estan sujetas al arbitraje del juez, y POTHIER considera que el juez
habria de reducir la pena excesiva, con base en el equilibrio del contrato para evitar un

enriquecimiento injustificado.

El Cddigo civil francés, entro a variar esta situacion, proclamando el principio de intangibilidad
de la pena. En la regulacion de la indemnizacion de dafios y perjuicios por incumplimiento, el
Codigo civil, en su redaccion originaria, preceptuaba “Cuando la convencion establezca que quien
incumpla pagara una cierta suma a titulo de indemnizacion, no puede concederse a la otra parte
una cantidad mayor o menor”. Este precepto, se refiere a una fijacion convencional de la
indemnizacion, pero entendida en un sentido distinto a otros sistemas: no significa hacer un céalculo
anticipado que luego pudiera o debiera reajustarse si se revelara equivocado, sino la consagracion
de la fuerza de ley del convenio, (en el sentido de la stipulatio poenae romana), que puede servir
para agravar o atenuar la responsabilidad. De acuerdo a esta regla, la prevision convencional de
una indemnizacion puede llevar consigo una penalizacion, precisamente porque puede concretarse

en una cantidad que exceda, incluso notoriamente, el dafio previsible y efectivo.

Es asi como encontramos, una continuidad entre la afirmacién contenida en este precepto y la
figura de la clausula penal de los arts. 1226 y ss., que recupera o refuerza su dimension punitiva,
y es concebida al mismo tiempo como indemnizatoria. La indemnizacion convencional sirve como
vehiculo de la pena privada, y a la inversa, la clausula penal constituye el vehiculo del

resarcimiento.

En Francia existe la posibilidad de modificar judicialmente la clausula en caso de incumplimiento
parcial (art. 1231: “la pena puede ser modificada por el juez si la obligacion principal ha sido
ejecutada en parte”); debido a la prohibicion de ciimulo del cumplimiento de la obligacion
principal y la pena, (art. 1229),% si se ha recibido el cumplimiento en parte, correlativamente no
cabe que luego se reclame, en su totalidad, esta; en Colombia art 1596 C. Civil, si el deudor llegare
a cumplir solamente una parte de la obligacion principal y el acreedor acepta esa parte, se le

45 Ob. Dicta CASTRO VITORES, German de. Pag. 52.
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rebajara proporcionalmente la pena estipulada, sin que se le atribuya esta funcion especificamente

al juez.

En la segunda mitad del siglo XX, el principio de inmutabilidad dio lugar a situaciones muy
gravosas para los deudores, en contratos predispuestos de compraventa de bienes muebles a plazos
y especialmente en contratos de leasing. Se predisponia, por ejemplo, que en el primer
incumplimiento de una de las prestaciones debidas, el contrato se resolveria inmediatamente y el
locatario pagaria, a titulo de pena convencional, todas las prestaciones por él debidas hasta el final
del contrato. La doctrina y los tribunales intentaron solucionar el conflicto a favor del deudor,
utilizando argumentos como la idea de justicia y equidad (equilibrio contractual, enriquecimiento
injusto), el abuso del derecho, el fraude de ley, la prohibicién de acumulacion de la pena con la
ejecucion forzosa especifica o por equivalente, la inexistencia de causa. Finalmente un informe de
la Corte de Casacion denuncid los defectos de la normativa, y manifesto que las clausulas en los
contratos de leasing eran «temibles y a menudo demasiado rigurosas», a pesar de lo cual el
Tribunal no tenia mas remedio que proclamar su validez, “que es juridicamente cierta, a falta de

una intervencion del legislador”.

Todo ello motivo las importantes reformas operadas por las Leyes de 9 de julio de 1975 y 11 de
octubre de 1985, de los articulos 1152 y 1231 CCF, permitiendo la reduccion de la pena aun en
los casos de incumplimiento total. Se afiade el siguiente segundo parrafo al art. 1152: “Sin
embargo, el juez puede, incluso de oficio, moderar o aumentar la pena que haya sido convenida,
si es manifiestamente excesiva o irrisoria. Toda estipulacion contraria se reputard no escrita”. Es
la Ley de 11 de octubre de 1985 la que completo la reordenacion dejando claro que la revision de
la pena no requiere instancia de parte, puede hacerse de oficio. El art. 1231, precisando la redaccion
anterior, prevé la disminucion proporcional de la pena por cumplimiento parcial “en proporcion
del interés que la ejecucidn parcial ha procurado al acreedor, sin perjuicio de la aplicacion del art.
1152. Toda estipulacion en contrario se tendra por no escrita”; en relacion con el art. 1231; en su
nueva redaccion, sefiala THILMANY, toma carta de naturaleza definitivamente la funcion
conminatoria de la pena (que antes resultaba, indirectamente, de su intangibilidad art. 1152, aunque

la clausula usualmente pudiera explicarse como liquidataria).
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En atencion a esta idea indemnizatoria, cuando la jurisprudencia disminuia la pena por
cumplimiento parcial, atendia a los dafios reales. Sin embargo, la disminucion proporcional del

art. 1231 puede, sin duda, dar como resultado una cuantia superior al dafio sufrido.

La regulacion en Francia de la contratacion con las Administraciones Pablicas esta recogida
fundamentalmente en el Code des Marchés Publics. En los ultimos afios ha habido muchos
cambios en este Codigo, cambios que se han sucedido rapidamente; el texto actualmente vigente
(République Francaise, 2006a). El Code des Marchés Publics abarca tres grandes tipos de
contratos: los de obras, los de suministros y los de servicios (y, dentro de estos ultimos, los de

servicios de arquitectura e ingenieria).

En Francia, en el Codigo de contratacion publica, no es posible establecer lo referente a las
clausulas penales como tales; nos encontramos con unas garantias que son oponibles a la autoridad
contratante y unas fianzas provisionales o definitivas, pero no se refiere estrictamente a las
clausulas penales; lo que si se establece es que los preceptos de este codigo se complementan con
diversas clausulas administrativas generales, siendo estas normas no obligatorias que definen la
ejecucidn de los contratos de acuerdo a la naturaleza de los servicios afectados (obras, servicios

estudio) y otras clausulas denominadas clausulas de especificaciones técnicas generales.

Por su parte, la legislacion francesa, a pesar de haber abrevado de las fuentes romanas, concibid
de manera distinta la referida clausula, en tanto la percibe escuetamente como la indemnizacién
de los perjuicios causados ante el incumplimiento de la obligacion principal. Asi, el articulo 1226
del Cédigo Civil Francés la define como:
“Aquella por la que una persona, para asegurar el cumplimiento de una obligacién, se
compromete a alguna cosa en caso de incumplimiento”; al paso que el articulo 1229
dispone que: “La clausula penal es la compensacion por los dafios y perjuicios que ha
sufrido el acreedor por el incumplimiento de la obligacion principal. Este no podra
reclamar al mismo tiempo la obligacion principal y la pena, a menos que esta hubiera sido

estipulada para el simple retraso.”
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Conviene precisar entonces, que el derecho francés minimiza (pero no extingue) su funcion
aflictiva para, en su lugar, destacar perceptiblemente que es un mecanismo mediante el cual se

liquidan anticipadamente los dafios y perjuicios derivados de la inejecucion de la convencion.

e Clausula Penal: Espafa.

Respecto del trasegar historico de la comentada estipulacion en el Derecho Espafiol, podemos
empezar por afirmar que tiene marcada influencia en nuestro ordenamiento. La legislacion ibérica,
tras las invasiones barbaras, tuvo dos fuentes normativas coexistentes: por un lado el Derecho
germanico Yy, por otro, por supuesto, el romano. Sin embargo, es tangible que el Fuero Juzgo
representa un posterior intento de unificacion, y alli se advierten las primeras disposiciones en
torno a la clausula penal, destacandose su condicién de pena en caso de incumplimiento de lo
pactado, en cuanto se prevé que los contratos se celebran para ser ejecutados y que si se estipula
una pena, esta se debe pagar en el evento en que no se cumpla lo estipulado; asi mismo, como lo
expresa Shafer y Ott (1991), ese estatuto recogid algunas reglas relativas a la estipulacion punitiva

excesiva.
Nos ensefia la doctrina de Resnik (1998), al respecto:

Posteriormente el Fuero Real desarroll6 las disposiciones del Fuero Juzgo, precisando
que la aludida estipulacién se encamina a subrayar la fuerza vinculante de los contratos,
sin hacer particular referencia a que la pena fuere un resarcimiento del dafio.
Subsiguientemente, se establecié que las penas no podian exceder del doble de las cosas
prometidas en el contrato y que en el caso que esto sucediera, se consideraba nula tanto
la pena como la obligacién principal. Puntualmente se plante6 que la pena no podia
pagarse parcialmente; la pena debia pagarse en forma proporcional a lo que se debia.
Finalmente, en las Siete Partidas se define la aludida clausula como la pena que es puesta
a placer de ambas partes y que tiene como propdsito concederle firmeza a las promesas;
en ese orden de ideas, es tangible el rol punitivo que ese estatuto le atribuye, puesto que
pretende generar temor al incumplimiento, sin que fuere su objetivo indemnizar perjuicios.

Concretamente, sefialaba la Quinta Partida que: “muévanse los hombres a poner esta
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pena en las promisiones porque aquellos que prometen dar o hacer alguna cosa, sean mas

acuciosos a cumplir la promision, por miedo a la pena.

Tan notable fue esa perspectiva, que alli se precisaba, igualmente, que las penas que fueren en
contravia a las buenas costumbres no tenian validez, como tampoco las que se pactaran en contra
del derecho y que podian existir eventos en los que el deudor, por no estar en capacidad de cumplir,

podia ser eximido de pagar la pena cuando tal incumplimiento no fuere atribuible a su voluntad.

En Espafia, actualmente la clausula penal estad contemplada en sus articulos 1152 a 1155, y es una
medida que sustituye la indemnizacion de dafios y perjuicios y el pago de intereses (salvo
disposicion contractual en contrario). La pena serd posible de efectivizar cuando la obligacién
fuera exigible. Salvo convenio en contrario no puede optar el deudor por abonar la pena e incumplir
la obligacion principal, ni el acreedor (salvo que se hubiere pactado) no puede demandar en forma

conjunta por el cumplimiento obligacional y el de la penalidad.

Recuerda e insiste Astudillo (2008), que en esta materia, como en toda la libre contratacion, es
fundamental atender a lo que hayan pactado expresamente las partes en el contrato en uso de la
libertad contractual que les reconoce el articulo 1.255 a 1.155 del Codigo Civil; principio de

autonomia de la voluntad.

En ejercicio de esa libertad, las partes pueden pactar la clausula penal y sus clésicas funciones
coercitiva y punitiva y ademas reclamar por los dafios y perjuicios realmente sufridos; claros que

para ello se tendran que dar las siguientes condiciones:

» Que esta posibilidad haya sido pactada expresamente por las partes, sin que pueda nunca
presumirse ni extender efectos mas alla de la literalidad del contrato, precisamente por ser
objeto de interpretacion restrictiva.

* Que la parte que reclame cumpla con los requisitos exigidos para la cuantificacion de los
dafos y perjuicios realmente sufridos (prueba del dafio, cuantificacion del perjuicio, nexo
causal, etc.).

* Que los términos de la obligacion estén perfectamente definidos, en el sentido de prever la

entrada en juego de la clausula penal solo en aquellos casos de incumplimiento propio o
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total, o bien que tambien se engloben supuestos de cumplimiento parcial o defectuoso, en

qué términos, etc.

Es facultativo del juez reducir la pena, si en parte hubiera sido cumplida la obligacion por el deudor
o se hubiera cumplido, pero irregularmente. La clausula penal es accesoria a la obligacién principal
a la que sirve de medida coactiva. Desaparecida la obligacion principal, desaparece la clausula

penal, pero no a la inversa.

Esto es lo que se conoce en Espafia como “la funcion moderadora de los tribunales” establecida
en el articulo 1154 del Codigo Civil que expresa: “...el juez modificara equitativamente la pena
cuando la obligacién principal hubiera sido en parte o irregularmente cumplida por el deudor”
(Editorial Juridica Sepin, 2010).

La norma hace referencia a dos aspectos fundamentales: el primero al caracter decisorio y
potestativo del juez de revisar el cumplimiento del clausurado y la proporcionalidad de la pena
impuesta de conformidad con el incumplimiento total parcial o defectuoso o moroso del
contratista; de acuerdo al grado de cumplimiento sera la sancion de manera ilustrativa es

importante analizar la Sentencia del 5 de diciembre de 2003 del Tribunal Supremo que menciona:

“No cabe moderacion cuando el incumplimiento parcial era el previsto expresamente en
le clausula penal. Podriamos seguir ahondando en esta cuestion que nos ofrece una gran
riqueza de matices; ejemplo de ello, se observa que por tradicién se habla de la facultad
del juez de moderar la pena, y lo que establece literalmente el codigo es que : modificara
equitativamente la pena, lo que permite la posibilidad de que el juez no solo moderaria la
pena cuando fuere excesiva, sino que también podra aumentar la cuantia de la misma

cuando esta sea ridicula en comparacion con el incumplimiento de que se trate.”
Teniendo en cuenta que la jurisprudencia ha reiterado que la clausula penal debe ser objeto de una

interpretacion restrictiva, esta se aplicara a los eventos en los cuales se pretenda no solo la pena

que se ha estipulado sino también la indemnizacion por los dafios y perjuicios que se han podido
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ocasionar, estableciendo que esta peticion acumulada no puede ser estimada; solo lo sera en el

evento en el que se hubiere pactado expresamente por las partes dicha posibilidad®®.

Con lo anterior reitera Garcia (2009), la utilidad préactica de la clausula penal, en el entendido de
considerarla como un estimulo para el cumplimiento efectivo de las obligaciones y ademas se le
considera como una figura que facilita la liquidacion de los dafios eventuales y los perjuicios, lo

que beneficiara a la parte que se ha visto perjudicada por el incumplimiento.

e Clausula Penal: Argentina

Pese a la denominacién tradicional y también a la préctica que suele insertar en el contrato en que
se contrae la obligacion principal, lo cierto es que la clausula penal no es propiamente una mera
clausula contractual, sino, como ha reconocido la doctrina contemporanea (Alabart, 1999), un
propio contrato, cuya finalidad es establecer una prestacion de cargo de quien incumpla la
obligacion principal. Normalmente se reconocen tres funciones que justifican y dan relevancia a
esta institucion: la garantizadora (asegura el cumplimiento), la resarcitoria (avalGa
anticipadamente los perjuicios derivados del incumplimiento) y punitiva (contempla una pena

privada que debe sufrir el deudor incumplidor).

La clausula penal es un contrato, aunque pueda pactarse simultineamente en el mismo instrumento
del contrato que genera la obligacion principal. Lo es por cuanto llena todos los requisitos para
satisfacer esta categoria juridica: es un acuerdo de voluntades que produce obligaciones (art. 1438
CC).

El contrato penal es autdbnomo del contrato principal, pero con una autonomia relativa. Se trata de
un contrato conexo, y mas precisamente de un contrato accesorio, ya que no puede subsistir

después de extinguida la obligacion principal (art. 1442).

En este sentido, la clausula penal es similar a otros contratos de garantia como la fianza, la prenda,

la hipoteca o la anticresis.

46 Ob. Dicta CASTRO VITORES, German
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Suele distinguirse entre clausula penal compensatoria y clausula penal moratoria. La primera es
aquella que tiene por funcién avaluar los perjuicios del incumplimiento total o parcial de la

obligacion, y la segunda tiene por finalidad asegurar los perjuicios del retardo en el cumplimiento.

Esta clasificacion debiera, a nuestro juicio, perfeccionarse, teniendo en cuenta la diferente
naturaleza de los perjuicios que pueden ser resarcidos a través de la clausula penal y los intereses
del acreedor que la clausula pretende tutelar. Nos parece que es necesario diferenciar dos tipos de
clausulas penales compensatorias. Por una parte, es posible que se pretenda asegurar lo que es el
valor de la prestacion incumplida (cumplimiento por equivalente) y por otro, que se intente resarcir
los perjuicios conexos o consecuenciales al incumplimiento que son mayores al valor de
prestacion. Al primer supuesto, podemos llamarlo tal como lo hace Alsina (1997): pena
compensatoria sustitutiva, mientras al segundo lo denominamos pena compensatoria

indemnizatoria.

Finalmente, hemos de afiadir la clausula penal que es puramente punitiva. La posibilidad de pactar
este tipo de pena es admitida expresamente por el Cddigo si las partes asi lo expresan, ya que se
permite en caso de pacto expreso que se acumule la reclamacion de la obligacién principal o la

indemnizacién de perjuicios ordinaria y cobrar adicionalmente la pena (arts. 1537 y 1543 CC).

En suma, podemos distinguir cuatro clases de clausulas penales:
1°) Pena compensatoria sustitutiva

2°) Pena compensatoria indemnizatoria

3°) Pena moratoria

4°) Pena puramente punitiva

La pena punitiva necesita pacto expreso. La pena moratoria requiere que en el contrato aparezca
que la pena se ha pactado por el simple retardo, de lo contrario se mirara como compensatoria. No
existe regla sobre si la pena compensatoria debe ser presumida o solamente sustitutiva,
indemnizatoria o simultaneamente sustitutiva e indemnizatoria. Si las partes no lo declaran

expresamente, deberad ser materia de interpretacion del contrato. Por regla general, creemos que
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debe presumirse que la clausula penal es comprensiva del valor de prestacion y de todos los demas
perjuicios conexos (es decir, a criterio de Cazeaux y Trigo Represas (1986), es a la vez sustitutiva

e indemnizatoria).

Otro aspecto importante es que la Corte Suprema de Justicia de la Nacion Argentina, ha admitido
la “indexacion” de las clausulas penales cuando éstas se han visto afectadas por la inflacion, y en

concreto ha dicho que:

En los supuestos en los que se reclama la clausula penal que tiene por objeto el pago de
una suma de dinero, no se descarta la posibilidad de actualizar los valores cuando medie
mora del deudor, pues juegan a este respecto razones que hacen a la plenitud de la funcion
resarcitoria que tiene la clausula penal, que se veria sustancialmente afectada si no se
computasen los valores reajustados equitativamente en funcion de la realidad econémica
(Sentencia , 1979).

Tratamiento Jurisprudencial en el Derecho Privado en Colombia

En cuanto a los pronunciamientos jurisprudenciales sobre estas figuras en la jurisdiccion ordinaria
hemos de empezar por aclarar que la figura de las multas ha sido tratada exclusivamente en el
Derecho Publico dado que en el Derecho Privado se parte de un principio de igualdad entre los

contratantes que no da cabida a la misma.

Sin embargo, y aunque en el contrato privado no se apliquen las multas, existe la figura de la
clausula penal que ha sido, desde su nacimiento, una institucion indispensable para garantizar el
cumplimiento de las obligaciones pactadas.

Al tener, la figura de la clausula penal, su génesis en el Derecho Privado, como ya lo hemos
expuesto, es de gran importancia el presentarles el desarrollo de los pronunciamientos del maximo

tribunal de la jurisdiccion ordinaria.

La produccion jurisprudencial de la Corte Suprema de Justicia, en torno a la clausula penal es

bastante prolifica y ha contemplado numerosos aspectos de su concepcion y aplicacion.
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La Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, con ponencia del H. Magistrado Jaime
Alberto Arrubla Paucar, en Expediente 1100131030011999-01493, 2005, concluyé lo

siguiente:

“Baste indicar, en orden a comprobar lo ultimo, que al declararse terminado el contrato
de arrendamiento, por haberse cumplido lo estipulado en la clausula octava, el
sentenciador expresamente sefiald, a raiz de las excepciones del demandado, las cuales
declaro infundadas, que “el articulo 2003 del C. C. no es aplicable en este asunto, pues de
hacerlo asi estariamos frente a una doble sancion por el mismo hecho”. Aspecto que en el
nuevo proceso se revive al decirse que la cancelacion del valor de tres rentas de
arrendamiento, conforme se pact6 en la clausula octava, no exoneraba el pago de las

rentas por el tiempo que faltaba para la duracién del arriendo. ”

En otro fallo la Corte Suprema de Justicia, igualmente con ponencia del Magistrado Jaime Alberto
Arrubla Paucar, Expediente 1100131030011999-01493, 2009, al resolver una acusacion de
violacion directa de los articulos 1594 y 1596 del Codigo Civil, en donde los prometientes
vendedores, que habian cumplido parcialmente la obligacion principal de pagar el precio
estipulado, se les impuso el pago total de la clausula penal, alegando los casacionarios que debio
haberse aplicado una rebaja proporcional, conforme lo establecido en el articulo 1596, segun el
cual “si el deudor cumpliere solamente una parte de la obligacién principal y el acreedor acepta
esa parte, tendra derecho para que se rebaje proporcionalmente la pena estipulada, por falta de

cumplimiento de la obligacién principal ”, decidiendo la Corte que:

“1.- Cumple, para resolver la acusacion, dejar sentado que conforme a la promesa de
compraventa, estipulacién cuarta, la pena de que se trata fue pactada para resarcir los
“perjuicios que por incumplimiento a cualquiera de las clausulas se puedan ocasionar a
su extremo contractual sin necesidad de requerimiento alguno al cual renuncian las

partes”, es decir, que se hacia exigible por el simple retardo.
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Al solicitarse, en el cargo, la reduccion de la clausula penal en un porcentaje igual al
precio pagado del contrato prometido, esto supone que los recurrentes aceptan que se
sustrajeron a honrar lo pactado y, a su vez, que estaban obligados a resarcir los dafios
irrogados a la otra parte, dado que el articulo 1546 del Cadigo Civil, faculta al contratante

cumplido a solicitar la resolucion del contrato con indemnizacion de perjuicios.

Se entiende, asimismo, que al condenarse el pago de la clausula penal convenida, sin
ninguna moderacién, exigible, en todo caso, por el simple incumplimiento de una
“cualquiera” de las obligaciones adquiridas, el Tribunal interpreto que dicha pena no
aludia a la indemnizacion compensatoria, por no ser equivalente a la obligacion
incumplida. Desde luego que a ninguna conclusion distinta podria arribarse, en primer
lugar, porque lo asi estipulado Unicamente alcanzaba el 5% del valor del contrato
prometido, y en segundo término, por cuanto la demanda no se enderez0 a la ejecucion de
las obligaciones incumplidas, sino a que se resolviera la promesa, con las restituciones de
rigor”. (Corte Suprema de Justicia, 1100131030011999-01493, 2009)

Dentro del desarrollo propuesto en esta sentencia la Corte Suprema de Justicia, también se permitio

precisar sobre los alcances de la clausula penal segun lo pactado, de la siguiente forma:

“2.- El articulo 1596 del Codigo Civil, es cierto, establece que cuando el “deudor cumple
solamente una parte de la obligacion principal y el acreedor acepta esa parte, tendra
derecho para que se rebaje proporcionalmente la pena estipulada por falta de
cumplimiento de la obligacion principal”, pero desde ya se advierte que el precepto no es
aplicable al caso, porque las pretensiones se enderezaron a resolver el contrato, lo cual
de suyo es indivisible, y porque una declaracion de esa naturaleza igualmente comporta
la resolucion del pago.” (Corte Suprema de Justicia, 1100131030011999-01493, 2009)

También la Corte destaca que en tratdndose de clausulas penales la clase de incumplimiento podra:

“En el caso nadie pone en duda que los prometientes compradores cumplieron
parcialmente la obligacion principal de pagar el precio estipulado y esto explica la razon
por la cual se ordend a los demandantes que restituyeran, indexado, lo que habian recibido
por ese concepto. Observa la Corte, sin embargo, que el pago fraccionado de esa

obligacidn obedecio a que las partes, desde el comienzo, asi lo habian estipulado, y que el
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incumplimiento de los deudores en el excedente fue lo que precisamente frustré el contrato

prometido.

Por lo tanto, al no quedar en pie, como consecuencia de la resolucion judicial, ninguna
proporcion del acuerdo, no existe la posibilidad de aplicar reduccion alguna de la pena,
porque la pretension que enderezaron los propios acreedores para aniquilar el contrato,
implicaba no s6lo que rechazaban que se completara el precio debido, sino que no
aceptaban el realizado. De ahi que el sentenciador no pudo violar las normas de derecho
sustancial citadas en el cargo, porque al desaparecer las obligaciones principales que
adquirieron ambas partes, con relacion a ellas, nada habria que exigirse ni menos
rebajarse proporcionalmente”. (Corte Suprema de Justicia, 1100131030011999-01493, 2009)

Igualmente la Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema de Justicia, esta vez con ponencia del
H. Magistrado Pedro Octavio Munar Cadena nimero de expediente: 68001310300120010038901,
en la cual el censor le atribuia al fallo recurrido la violacion de los articulos 1592 del Cédigo Civil
y 867 del Codigo de Comercio, por via directa, por cuanto entendid que “la indexacion no era
aplicable a la clausula penal contenida en ¢l contrato de obra”; en este sentido la Corte se permitio
exponer un amplio estudio sobre la stipulatio poenae o clausula penal, comenzando por explicar
las raices o génesis de ésta clausula, desde que era considerada una obligacién condicional, segun

la cual:

“Quien la acordaba asumia la promesa de satisfacer una prestacion concreta a favor de
otro en el evento en que determinado suceso previsto por las partes ocurriera o0 no. En
efecto, la clausula penal por un lado, se mostr6 como un mecanismo que obligaba al
deudor a cumplir lo pactado, ya que si no lo hacia, tenia que pagar una pena, y por otro
lado si el deudor no ejecutaba la obligacion principal, el acreedor era indemnizado sin
necesidad de comprobar el dafio ni la cuantia del incumplimiento. En conclusion, la
finalidad de la clausula penal, en sus inicios, fue de caracter punitivo y no resarcitorio”
(Corte Suprema de Justicia, 68001310300120010038901, 2009).
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En la misma sentencia, la Corte, posteriormente hace un andlisis de las normas que consagran la
institucion de la stipulatio poenae dentro del ordenamiento juridico colombiano, y resaltan el
hecho de que en el Codigo Civil no existe alguna que la conciba Unicamente como la compensacion

de dafios padecidos por el acreedor o que se circunscriba de algin modo en ese mismo sentido.

Por el contrario, en el articulo 1592 del Codigo Civil, establece que “La clausula penal es aquella
en que una persona, para asegurar el cumplimiento de una obligacion, se sujeta a una pena que
consiste en dar o hacer algo en caso de no ejecutar o retardar la obligacion principal” en este caso
asumiendo con ello un caracter punitivo. La corte precisa aspectos sobre los articulos 1593 y 1599
del Codigo Civil, para resaltar el aspecto aflictivo de la clausula, al punto de ser exigible a pesar
de que el acreedor no sufra mengua alguna por causa del incumplimiento del deudor o por alguna

razon extrafa, resultd beneficiado.

Resalta lo establecido en los articulos 1594 y 1600, ya que estos permiten a las partes acordar la
clausula con un signo punitivo, al posibilitar su acumulacion con la reclamacion de perjuicios, a

la que subsecuentemente no sustituye.

De igual manera nos proyecta a modo de conclusion respecto de la consagracion dada a la clausula
penal en el Cddigo Civil, lo siguiente:

En fin, es evidente que el Cddigo Civil, como ya se dijera concibe la aludida estipulacion
de manera polifuncional, pues coexisten a la par su condicién de caucion y la
indemnizatoria, que suele deducirse de la regla contenida en el articulo 1594 en cuanto
prevé que “antes de constituirse el deudor en mora, no puede el acreedor demandar a su
arbitrio la obligacion principal o la pena, sino s6lo la obligacion principal; ni constituido
el deudor en mora, puede el acreedor pedir a un tiempo el cumplimiento de la obligacion

principal y la pena, sino cualquiera de las dos, a su arbitrio...”

No puede negarse, ciertamente, que la mencionada estipulacion cumple una significativa
funcion de apremio, que se evidencia de manera insoslayable en diversas hipotesis
previstas en esa codificacion y a las que ya se ha hecho alusién, como de garantia,
particularmente cuando ella recae sobre un tercero. (Corte Suprema de Justicia,
68001310300120010038901, 2009)
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De la misma forma, esta Sala de Casacion de Civil, sobre la diversidad en la orientacién de la

aplicacion de la clausula penal, puntualizo:

“2. Todas las anteriores reflexiones se traen a colacion para poder asentar sin

vacilaciones, que si las cosas son de ese modo, es decir, que si la cldusula penal no puede

reconducirse franca y exclusivamente a una mera convencidn resarcitoria antelada, toda

vez que su contenido y funcidn son variables porgue comprenden aspectos de muy diverso

calado, tampoco es posible aplicarle a rajatabla todas las reglas y principios que

gobiernan la indemnizacion de perjuicios como si fuera este su Unico designio; desde luego

que si ese ejercicio se emprendiera, muchos de ellos, y esto es innegable, resultarian
abiertamente incompatibles con su naturaleza, entre otras razones, porque el concepto de
indemnizacion es antagdnico al de pena, toda vez que aquella comporta la reparacion de
los dafios que se han ocasionado a otros y, en esa virtud, corresponde a la satisfaccion
pecuniaria enderezada a remediarlos, existiendo de por medio, hasta donde sea posible,
una cierta relacion de equivalencia. La penalidad, por el contrario, encierra, en lo
medular, las nociones de coaccion psicologica sobre el deudor (al momento de acordarse),

y la de castigo cuando sobreviene el incumplimiento

En consecuencia, la pena no se traduce per se en una indemnizacién porque su tasacion

supone siempre una prestacion que, por su valor y funcion, puede y suele estar situada al

emerge de la reparacion de perjuicios. (Subrayado propios y fuera del texto) (Corte Suprema
de Justicia, 68001310300120010038901, 2009)

Por altimo, destacamos que decidid la Corte en esta ocasion sobre la correccion monetaria de la
clausula penal, destacando que la misma obedece principal y primigeniamente al respeto y
ejecucidn de principios estructurales como a la equidad y el equilibrio contractual. Destacandolo

asi:

“3. Ahora bien, no puede olvidarse que esta Corporacion al momento de justificar la
correccion monetaria de ciertas obligaciones ha concluido que asi lo imponen obligatorios
criterios de justicia y equidad, junto con aquilatados principios juridicos como el del
equilibrio contractual o el de la integralidad del pago.
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El fundamento de la correccion monetaria, ha dicho la Corte, “no puede ubicarse en la
urgencia de reparar un dafio emergente, sino en obedecimiento, insistase, a principios mas
elevados como el de la equidad, el de la plenitud del pago, o el de la preservacion de la
reciprocidad en los contratos bilaterales. De modo que la correccién tiene por finalidad la

reparacion integral, no la de indemnizar un perjuicio mas; amén que, en ese mismo orden de

ideas, tampoco puede verse en ello una sancién por un acto contrario al ordenamiento

legal. "4’

4. Si, como ha quedado expuesto, en la cldusula penal subyacen propésitos y designios

distintos a los de constituir una mera tasacion voluntaria y anticipada de los perjuicios e,

igualmente, gue nuestro ordenamiento también le reconoce una funcién conminatoria o

punitiva que, en cuanto tal, no apareja necesariamente una relacidon de equivalencia o

equilibrio entre su cuantia y el daiio que pudo sufrir el acreedor (si padecié alguno)...

(Subrayado propio y fuera del texto)

Como los contratantes al acordarla pueden efectuar la valoracion de una pena que debe
imponérsele al infractor de lo pactado, o la eventual estimacion de la indemnizacion de un
perjuicio futuro e incierto, es apenas légico que busquen que ella cubra fielmente los propdésitos
gue aguardan, y en esa medida suelen consultar las circunstancias previsibles que puedan
afectarla... En consecuencia, en principio, los procesos inflacionarios razonables y reiterados no
escapan al conocimiento y voluntad de las partes al ajustar la respectiva clausula, a menos que se

presenten importantes sobresaltos que alteren su proporcionalidad.

Otra cosa es que fendmenos inflacionarios, imprevistos o imprevisibles, supremamente graves,
menoscaben la eficacia y las funciones que el ordenamiento le atribuye, en forma tal que pierda
toda relevancia conminatoria o resarcitoria, aniquilando de ese modo el querer de los
contratantes, caso en el cual podra justificarse su indexacion, conforme lo entiende autorizada
doctrina, con miras a que cumpla cabalmente sus propoésitos. (Corte Suprema de Justicia,
68001310300120010038901, 2009)

47 Sentencias de 9 de septiembre de 1999, abril 10 de 2000, 19 de noviembre de 2001, 18 de marzo de 2003, entre otras.
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Sobre el particular tema de la indexacion o ajuste de la clausula penal, la Corte Suprema de Justicia,

Sostuvo que:

(...) siendo la clausula penal una especie de auto tutela privada, que como remanente
historico reconoce la ley, por cuanto ella de alguna manera suple la funcion judicial,
puesto que en el rol liquidatario de perjuicios la tutela del Estado queda como sucedanea,
su tratamiento debe ser restrictivo y si quiere excepcional, si es que se procura dejar a
salvo el sistema general e imparcial de la tutela judicial y al mismo tiempo el principio de
la autonomia privada que prima en la configuracion de la clausula penal, dentro de los
propios limites legales, que en algunas latitudes dan lugar a la llamada “moderacion”,
razén por la que se insiste en que si las partes no disponen con ocasion del pacto penal de
un mecanismo de reajuste o valuacién, éste no se puede determinar judicialmente, asi
medie la peticion del acreedor y mucho menos de oficio. (...) Perteneciendo la materia
al campo estricto de los intereses de las partes, dice con autoridad Luis Diez Picazo, que
de los intereses privados rige respecto de este tema el principio dispositivo que impide una

actuacién de oficio. (Corte Suprema de Justica, Sala de Casacion Civil, 4823, 2000)

La Corte Suprema de Justicia, en su Sala de Casacion Civil, se ha referido a ellas, y por ser

explicativa de los temas que se analizan, se transcribe el siguiente parrafo, a saber:

Entendida, pues, la clausula penal como el negocio constitutivo de una prestacion penal
de contenido patrimonial, fijada por los contratantes, de ordinario con la intencion de
indemnizar al acreedor por el incumplimiento o por el cumplimiento defectuoso de una
obligacion, por norma general se le aprecia a dicha prestacion como compensatoria de
los dafios y perjuicios que sufre el contratante cumplido, los cuales, en virtud de la
convencién celebrada previamente entre las partes, no tienen que ser objeto de prueba
dentro del juicio respectivo, toda vez que, como se dijo, la pena estipulada es una
apreciacion anticipada de los susodichos perjuicios, destinada en cuanto tal a facilitar su
exigibilidad. Esa es la razdn, entonces, para que la ley excluya la posibilidad de que se
acumulen la clausula penal y la indemnizacién de perjuicios, y solamente por via de
excepcidn, en tanto medie un pacto inequivoco sobre el particular, permita la acumulacion

de ambos conceptos, evento en el que, en consecuencia, el tratamiento juridico debera ser
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diferente tanto para la pena como para la indemnizacion, y donde, ademas, la primera
dejara de ser observada como una liquidacion pactada por anticipado del valor de la
segunda, para adquirir la condicion de una sancion convencional con caracterizada
funcién compulsiva, ordenada a forzar al deudor a cumplir los compromisos por él
adquiridos en determinado contrato. (Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil,
4607, 1996)

Como colofon de lo expuesto podemos sefialar que la clausula penal no es simplemente el avalto
anticipado hecho por las partes en contra de perjuicios que pueden resultar por la inejecucién de
una obligacién, su ejecucion defectuosa o el retraso en el incumplimiento de la misma; el
calificativo de penal no quiere decir que pertenezca al derecho penal, entendido como la defensa
de los intereses comunes, sino una sancion o pena civil, tendientes a garantizar los intereses
particulares y limitada a una reparacion exclusivamente particular; el concepto de pena comprende
el derecho represivo y el derecho privado en el que se da a través de convenciones o clausulas para

garantizar el cumplimiento de la voluntad contractual.

CAPITULO Il

LA CLAUSULA PENAL EN EL CONTRATO ESTATAL

Es pertinente comenzar reiterando el origen privado de esta institucion, y que en la actualidad no
existe norma especifica que regule la clausula penal para efectos de contratacion estatal, que por
lo tanto hemos de remitirnos a fin de determinar su nocion, alcances y aplicacién, a las normas

generales del Derecho Civil.

El articulo 1592 del Codigo Civil Colombiano “la cldusula penal es aquella en que una persona,
para asegurar el cumplimiento de una obligacion se sujeta a una pena que consiste en dar o hacer
algo en caso de no ejecutar o retardar la obligacion principal” siempre manteniendo el derecho que
le asiste tanto al Estado como al contratista, es alli donde la Ley 1150 de 2007 entra a aplicar el
derecho al debido proceso, en donde se podra declarar el incumplimiento con el propdsito de hacer
efectiva la clausula penal pecuniaria incluida en el contrato. Esta se hara efectiva directamente por

la entidad estatal pudiendo acudir para el efecto, entre otros, a los mecanismos de compensacion
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de las sumas adecuadas al contratista, cobro de garantias o a cualquier otro medio para obtener el

pago, incluyendo la jurisdiccidn coactiva.

La clausula penal se presume compensatoria, excepto que las partes digan otra cosa; igualmente
sirve como una evaluacion anticipada y convencional de los perjuicios que puedan causarse por el
incumplimiento de las obligaciones, es decir que es un mecanismo mediante el cual la
administracion la puede incluir en el cartel siempre que las especiales circunstancias de la

contratacion y la satisfaccion del fin pablico asi lo recomienden.

La utilidad préactica de la clausula penal es doble: puede llegar a tener una funcion liquidataria,
desde el momento en el que las partes convienen una clausula penal, esta cladusula presenta la
utilidad para el acreedor de no tener que acreditar los perjuicios frente a una accién destinada a
obtener su reparacion; es mas, el acreedor podria solicitar la indemnizacién de perjuicios a través
del cobro de esta, sin que sea necesario ni requisito, que haya sufrido efectivamente perjuicio

alguno, segun lo expresa el articulo 1599 del cddigo civil:

“<EXIGIBILIDAD DE LA PENA>. Habra lugar a exigir la pena en todos los casos en que se
hubiere estipulado, sin que pueda alegarse por el deudor que la inejecucién de lo pactado no ha

inferido perjuicio al acreedor o le ha producido beneficio .48

No obstante, segun lo dispuesto en el articulo 50 de la Ley 80 de 1993, la entidad contratante podra
exigir la pena siempre y cuando no haya incumplido en sus obligaciones contractuales al momento
de responder por las actuaciones, abstenciones, hechos y omisiones antijuridicas que sean
imputables por el dafio que pueda causar a sus contratistas, que en estos casos tendra que

indemnizarlo.

Considera el Tribunal que las pretensiones de declaratoria de nulidad de las resoluciones
demandadas y las consecuenciales del restablecimiento del derecho conculcado, estan
llamadas a prosperar, pues, de una parte incurrio la entidad contratante en

48 Articulo declarado exequible por la Corte Suprema de Justicia, mediante Sentencia del 27 de septiembre de 1974.
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incumplimiento de sus obligaciones contractuales al omitir entregar al contratista los
disefios requeridos para acometer la ejecucion de la obra, a la fecha en que segun lo
pactado en el contrato debia iniciarse la ejecucion, esto es, el 23 de enero de 1994,
obligacion a la que sélo dio cumplimiento parcialmente el 28 de marzo siguiente,
colocando asi a la contratista en imposibilidad de cumplir sus obligaciones y, de otra
parte, incurrié igualmente en incumplimiento cuando se abstuvo de suministrar a la
contratista las zonas necesarias para acometer el desarrollo de obras en tres de los frentes
de trabajo, en razon a que en dos de ellos debia el IDU adelantar la construccion de obras
de alcantarillado y en otro de éstos en razon a la indefinicidn respecto a si debian ser los
constructores de la Urbanizacion Acuarela quienes debian o no asumir la construccion de
un tramo de la via contratada. (Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo
Seccion Tercera, 2005)

Sin embrago el Codigo de Comercio en su articulo 871 contempla:

“Los contratos deberan celebrarse y ejecutarse de buena fe y, en consecuencia, obligaran
no solo a lo pactado expresamente en ellos sino a todo lo que corresponda a la naturaleza

de los mismos, segun la ley y la costumbre o la equidad natural. ”

A partir de este articulo podemos inferir que las sanciones no tienen como objeto lograr ventajas
y ganancias para una de las partes y erogaciones y mayor onerosidad para la otra, lo que pondria

de manifiesto un enriquecimiento sin causa.

Desarrollo Legal

El régimen legal (leyes 80 de 1993 y 1150 de 2007), hace su referencia de aplicacion al derecho;
la figura de la clausula penal se encuentra regulada por la legislacion contemplada en el Cédigo
de Comercio y en el Cddigo Civil, puesto que en el Estatuto de Contratacion Estatal de 1993 no se
encontraba estipulada; solo hasta el afio 2007 se hizo mencién legal con la ley 1150; razén por la
cual se debe remitir al derecho privado en virtud de lo dictaminado por el articulo 13 de la Ley 80
de 1993, siendo asi que las entidades estatales pueden acordar las clausulas penales reguladas por
el derecho privado a las que se ha hecho mencion.
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Antes de la expedicion del actual Estatuto de la Contratacion Estatal, el Decreto Ley 222 de 1983,
consideraba dos regimenes juridicos aplicables a los contratos que celebraban la administracion:
el del derecho publico y el del derecho privado. Se entendid, y asi lo regulaba la ley, que era
connatural al primero de ellos, que las entidades contratantes gozaran del derecho a incluir las
potestades exorbitantes pues se estaba en presencia de contratos administrativos, mientras que en

el segundo régimen su inclusion era excepcional y expresa.

La ley 80 de 1993 regul6 la totalidad de la contratacion bajo la categoria juridica del contrato
estatal; el articulo 14 determin6é que las potestades excepcionales solo se incluirian
obligatoriamente en algunos contratos y de manera facultativa en otros prohibiendo su estipulacion
en los demas. De esta manera cred en la practica dos especies de contratos estatales, aquellos que
tienen las clausulas excepcionales y los que carecen de ellas, lo que significa, para los efectos de
este anélisis, que el régimen del incumplimiento de los contratistas particulares es diferente segln
se cuente 0 no con estas potestades, especialmente la de caducidad administrativa, como se estudia
enseguida. Se anota que si la parte incumplida es la administracion, sus efectos se rigen por el

articulo 50 del Estatuto General de Contratacion de la Administracion.

En jurisprudencia anterior del Consejo de Estado en relacién con la figura juridica de las multas y

la clausula penal pecuniaria en los Contratos del Estado, se destacaba:

En virtud de la Ley 1150 de 2007, queda claro que las entidades pueden ejercitar -de
conformidad con la ley y el contrato-, la potestad sancionadora en el desarrollo
contractual, esto es, sin tener que acudir al juez para declarar el incumplimiento por lo
cual podran aplicar la clausula penal directamente (Informacién Juridica Especializada.
Contratacion Estatal, 2007).

Imposicién

La clausula penal es simplemente el avalto anticipado hecho por las partes contratantes, de los
perjuicios que pueden resultar por la inejecucion de una obligacion, su obligacion defectuosa o el
retardo en el cumplimiento de la misma; el calificativo penal no significa que pertenezca al
Derecho Penal, entendido como la defensa de los intereses comunes, sino una sancién o pena civil,
tendientes a garantizar los intereses particulares y limitada a una reparacién exclusivamente

patrimonial.
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El concepto de pena segun lo dicho por la Corte Suprema de Justica en 1979, comprende el derecho
represivo y el Derecho Privado en el que se da a través de convenciones o clausulas para garantizar

el cumplimiento de la voluntad contractual.

Las clausulas penales prestan mérito ejecutivo y se podran hacer las pdlizas de seguros que
discrecionalmente puedo exigir la Entidad contratante (el acreedor tiene la alternativa de hacer
efectiva la obligacion principal sobre el patrimonio del deudor o de exigirle la pena a dicho
garante), entraria un tercero (garante) a discutir o controvertir en el proceso especial
administrativo®®. Tal como se dispone en el Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil,
expediente numero1748 del 2006, se hace exigible la clausula a partir del incumplimiento o de la
mora del contratista, y la administracion podra cobrar su valor al contratista, sin importar que el
incumplimiento o inejecucion de lo pactado no haya generado perjuicio o beneficio a la Entidad
Contratante en concordancia con el articulo 1599 del Cadigo Civil; igualmente podrad compensarla

de acuerdo con las reglas generales del Codigo Civil.

Es necesario recordar que las clausulas penales son una forma de regulacion contractual de los
efectos del incumplimiento de las partes de un contrato, bien sea para prevenirlo, para sancionarlo
0 para indemnizarlo. La ley le permite a las partes, que al margen de sus mandatos, incluyan
algunas estipulaciones en los contratos con estas finalidades, las que se conocen como clausulas
penales. La Corte Suprema de Justicia, en su Sala de Casacion Civil, se ha referido a ellas, y por

ser explicativa de los temas que se analizan, se transcribe el siguiente parrafo, a saber:

“Entendida, pues, la clausula penal como el negocio constitutivo de una prestacién penal
de contenido patrimonial, fijada por los contratantes, de ordinario con la intencién de
indemnizar al acreedor por el incumplimiento o por el cumplimiento defectuoso de una
obligacién, por norma general se aprecia dicha prestacion como compensatoria de los
dafios y perjuicios gue sufre el contratante cumplido, los cuales, en virtud de la convencion
celebrada previamente entre las partes, no tienen que ser objeto de prueba dentro del juicio

respectivo, toda vez que, como se dijo, la pena estipulada es una apreciacion anticipada

49 Entre tanto, en caso de que la garantia no fuese suficiente para el pago de los dafios y perjuicios podra repetir contra
el Contratista y el garante.
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de los susodichos perjuicios, destinada en cuanto tal a facilitar su exigibilidad. Esa es la
razén, entonces, para que la ley excluya la posibilidad de que se acumulen la clausula
penal y la indemnizacion de perjuicios, y solamente por via de excepcion, en tanto medie
un pacto inequivoco sobre el particular, permita la acumulacién de ambos conceptos,
evento en el que, en consecuencia, el tratamiento juridico debera ser diferente tanto para
la pena como para la indemnizacion, y donde, ademas, la primera dejara de ser observada
como una liquidacion pactada por anticipado del valor de la segunda, para adquirir la
condicién de una sancion convencional con caracterizada funcién compulsiva, ordenada

a forzar al deudor a cumplir los compromisos por él adquiridos en determinado contrato. ”

El Consejo de Estado fijé una linea jurisprudencial en materia de la facultad del juez para modular
el monto de la clausula penal pecuniaria, a través de los siguientes pronunciamientos: (Exp. 7757,
1995) (Exp. 10540, 2000) (Exp.24.225, 2004) y (Exp. 17009 de 2008).

Resulta importante citar algunos apartes de las sentencias anteriormente citadas:

“La jurisprudencia del Consejo de Estado a cerca de la disminucion de la clausula penal
pecuniaria... Esta corporacion ha estudiado la problematica disminucion de la clausula
penal en los contratos del Estado, sosteniendo- en todas esas ocasiones- de conformidad
con los art. 1596 del Codigo Civil y 867 del Codigo de Comercio, el juez tiene la
posibilidad de reducir la suma impuesta por tal concepto, avaluando-para ello- el
porcentaje de obra efectivamente ejecutado por el contratista y su aceptacion por parte de

la entidad contratante”

En este sentido, mediante providencia del 20 de octubre de 1995, la Seccién Tercera decidi6 un

proceso, sentado en la siguiente tesis:

De este modo, el Decreto 222 previé el incumplimiento del contratista como supuesto de
hecho que podia dar origen a una de estas tres medidas dependiendo de la Entidad de
dicho incumplimiento, de las conveniencias del interés pablico y de la vigencia o
vencimiento del término contractual: la multa y caducidad, si el término estaba vigente; la
declaracion de incumplimiento si dicho plazo se habia vencido, en los dos casos, seguidos

de la exigencia de la clausula penal pecuniaria que también figuraba entre las
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exorbitancias de los contratos celebrados por el Estado. (...) Las consideraciones
precedentes impiden la anulacion del acto en virtud del cual se declaro el incumplimiento
y se ordeno la cancelacion de la clausula penal pecuniaria; sin embargo, no se puede dejar
al margen la constatacion de que algunas de las obligaciones contractuales fueron
desarrolladas por el contratista y aceptadas po la Administracion; en efecto, ya se anotd
antes como las mayor parte de las obras contratadas fueron construidas por el contratista
y recibidas 20 por la Administracion; en efecto, ya se anotd antes como la mayor parte de
las obras contratadas fueron construidas por el contratista y recibidas por la Entidad
estatal mediante un acta de recibo parcial y otra de recibo final de la obra, restando
solamente algunos aspectos secundarios para los cuales, segun lo estimaron los expertos
que rindieron dictamen en el proceso, los dineros entregados por el Fondo resultaron
insuficientes (Fls. 387 y ss. Del C. 1), asunto éste no contradicho por la Entidad publica.
(...) En estas condiciones, la Sala encuentra que se ha configurado el supuesto factico para
la aplicacion de normas tales como el Art. 1596 del C.C. a cuyos términos: “Si el deudor
cumple solamente una parte de la obligacion principal y el acreedor acepta esta parte,
tendrd derecho que se rebaje proporcionalmente la pena estipulada por falta de
cumplimiento de la obligacion principal (...)“La ley se preocupd en estos casos de
salvaguardar la justicia frente a las consecuencias y efectos de la clausula penal
pecuniaria en cuanto éstos hacen alusién a la indemnizacion de perjuicios, pues es bien
conocido que la cldusula en comento reviste de caracter de mecanismo de persuasion al

cumplimiento y de garantia de las obligaciones contractuales. (Exp. 7757, 1995).

Esta corporacién ha estudiado la problematica de la clausula penal en los contratos del Estado —
En diferentes ocasiones- de conformidad con los articulos 1596 del Cadigo civil y 867 del Codigo
de Comercio, el juez tiene la posibilidad de reducir la suma impuesta por concepto, evaluando el
porcentaje de obra efectivamente ejecutado por el contratista y su aceptacion por parte de la entidad
contratante. (Exp. 17009, 2008)

Ademas el méaximo tribunal de lo contencioso administrativo, establece que en la actualidad la
clausula penal, al igual que las multas, no se pueden cobrar directamente por la administracion, sin
contar con el contratista, antes de tomar cualquier determinacion en relacion con la clausula penal

que la administracion pretende cobrar al contratista, ésta debe convocar al contratista a una
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audiencia en la que hara conocer las razones y motivos que tiene para hacer efectiva la clausula

penal que se pact6 en un contrato estatal.

El contratista por su parte, en dicha audiencia hara uso del derecho de defensa que le concede la
ley. Explicara de conformidad a lo dicho Guitierrez (2010), sus puntos de vista y hard conocer de
la entidad contratante sus opiniones sobre los motivos que esgrime la administracion para hacer
valer la clausula penal y podra presentar todas las pruebas que estime convenientes para acreditar
ante la administracion que ha cumplido el contrato en forma debida y que no hay lugar a que se le
pueda aplicar la sancion de cobrarle la clausula penal pactada. Lo anterior en relacion al debido
proceso tal como lo consagra el articulo 29 de la Constitucion Politica de Colombia por tratarse de

un principio rector.

Igualmente, como ya lo hemos mencionado, la estipulacion de la clausula penal esta regulada por
los articulos 1592 a 1601 del Cadigo Civil y el 867 del Cédigo de Comercio, y a estas normas
habra de remitirse en caso de ser pactada en un contrato estatal. Si esta clausula penal es exigible
a partir del incumplimiento o de la mora del contratista, la administracion podra cobrar su valor al
contratista, bien sea incluyéndola en los actos administrativos en que se ejerza alguna de las
potestades del articulo 18 de la Ley 80 de 1993, bien sea adelantando un proceso ejecutivo
contractual ante la jurisdiccidén contencioso administrativa. Igualmente al pronunciamiento que
ha hecho el Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, expediente nimero 1748 del

2006, podra compensarla de acuerdo con las reglas generales del Cédigo Civil.

En tal sentido, la jurisprudencia ha sido enfatica en demostrar que recae sobre la administracion el
deber de acoger el principio de legalidad, proporcionalidad y debido proceso al momento de
imponer tal sancién, dando cumplimiento a los principios generales que se encuentran inmersos
todas las actuaciones administrativas, todo lo anterior, dentro de los fines de un Estado social de

Derecho.

Declaracion Unilateral del Incumplimiento.

En materia de contratacion estatal y en los terminos en que fue contemplada por el articulo 72 del
Decreto Ley 222 de 1983, la clausula penal pecuniaria constituia una sancion que, frente al

incumplimiento de su contratista, podia imponer directamente la Administracion solo en los
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contratos administrativos regidos por las disposiciones del mencionado Decreto; poder
sancionador de la administracion contratante en los contratos regidos por el derecho publico. Se
trata pues de sanciones que no son ajenas al régimen de los contratos del derecho privado, pues en
ellos las partes pueden legalmente pactarlas; pero que fueron adoptadas por la contratacion
administrativa, otorgandole a la entidad contratante en un contrato administrativo, la facultad de
imponerlas directamente, a diferencia de lo que sucede en los contratos entre particulares, en los
cuales, estos, frente al incumplimiento contractual de la otra parte, deben acudir al juez del contrato
para que sea €l quien determine la existencia, extension y consecuencias del alegado
incumplimiento, considerandolo de esta manera la jurisprudencia del Consejo de Estado en el
expediente No. 12342 del afio 2004.

Teniendo en cuenta que la clausula penal ha sido estipulada por las partes como una sancién para
el incumplimiento de las obligaciones contractuales, su exigibilidad se encuentra condicionada a
la existencia de una situacién de incumplimiento generada por cualquiera de ellas; de alli como se
indica en la Corte Suprema de Justicia, Sala Plena, expedienete No. 18410 del 2001, que la condena
al pago de dicha sancién surge como consecuencia necesaria de la declaratoria de incumplimiento;
luego, debiendo perseguirse el pago de la clausula penal a través del proceso declarativo
correspondiente, la accion ejecutiva resultaba a todas luces improcedente.

No podia hacerse la declaracion de incumplimiento pura y simplemente para hacer efectiva la
garantia de cumplimiento. Durante la ejecucion del contrato, la declaracion de incumplimiento
solo puede hacerse para imponer multas o para declarar la caducidad del contrato; y vencido el
plazo contractual Gnicamente para hacer efectiva la clausula penal pecuniaria. Si la administracion
estima que los perjuicios son mayores al valor de la clausula penal, no podra decidirlo
unilateralmente, sino que tendrd que acudir al juez del contrato, lo reitera la Corte Suprema de

Justicia con expediente nimero 6631 del afio 1992.

Se debe tener presente que el Decreto Ley 222 de 1983 — al igual que hoy acontece con la Ley
1150 de 2007-, facultaron a las entidades publicas para que — previo pacto — impusieran y
ejecutaran la clausula penal pecuniaria frente a sus contratistas —al verificar un incumplimiento
contractual-. Pero es necesario considerar, igualmente, que la normatividad arts. 1596 del C.C. y
867 del C.Co., ladoctrina y la jurisprudencia del Consejo de Estado, han dispuesto y analizado la

posibilidad de graduar- disminuyendo y aumentando- dicha clausula. De alli que si el contratista
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afectadlo con la imposicién de la clausula penal considera que el monto establecido por tal
concepto es excesivo, injusto o desproporcionado, puede acudir al juez para que revise la decision
administrativa, previsto por la jurisprudencia de la Corte Constitucional en sentencia C-827 de
2001.

2.4. Desarrollo Jurisprudencial.

La clausula penal se circunscribe en el incumplimiento de las obligaciones derivadas del contrato,
siendo esta consecuencia de un incumplimiento que merecié la terminacion de la relacion
contractual, la cual ha de aplicarse en caso de incumplimientos graves que atenten directamente

con la ejecucidn de lo pactado; en palabras del profesor Luis Alfonso Rico lo siguiente:

“Con la clausula penal cuya exigibilidad por razones obvias s6lo es procedente una vez
terminado el contrato, las multas han de imponerse durante su vigencia dado que se
orientan a sancionar inactividades o incumplimientos cuya densidad no pone en riesgo el
fin de la Contratacion Estatal, pero representan una sustraccion ilegal del contratista al

cumplimiento de sus obligaciones.”

En relacion con el incumplimiento y la exigibilidad de la clausula penal, el Consejo de Estado,
expediente nimero 6631 de 1992 con ponencia del H. Consejero Carlos Betancur Jaramillo,

puntualizé:

“No podia hacerse la declaracién de incumplimiento pura y simplemente para hacer
efectiva la garantia de cumplimiento. Durante la ejecucion del contrato la declaracién de
incumplimiento sélo puede hacerse para imponer multas o para declarar la caducidad del
contrato; y vencido el plazo contractual unicamente para hacer efectiva la clausula penal
pecuniaria. Si la administracion estima que los perjuicios son mayores al valor de la
clausula penal, no podra decidirlo unilateralmente sino que tendra que acudir al juez del
contrato. La administracion se equivoco; debi6 hacer efectiva la clausula penal. Para el
efecto no le servia el acto mediante el cual impuso las multas. La orden de hacer efectiva la

clausula penal no se puede dar sino en el acto que declare la caducidad del contrato o en el
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que declare el incumplimiento definitivo y no dentro de un acto de multa que sélo constata

un incumplimiento parcial y que mira a que el contrato se ejecute y no que termine.”

El Consejo de Estado en un nuevo pronunciamiento, por medio de Sentencia 1993-00931 de
noviembre de 2014 se pronuncié respecto a la declaratoria del incumplimiento y la clausula penal

en el contrato estatal, asi:

“El Decreto 222 de 1983, contemplaba también en su art. 72 la posibilidad que tenia la
Administracion de declarar -en los contratos administrativos- directamente el
incumplimiento del contratista, es decir sin necesidad de declarar la caducidad, para los
solos efectos de cobrar la clausula penal pecuniaria que habia sido pactada en el contrato.

Al respecto, la mencionada norma estipulaba:

“Art. 72.- De la clausula Penal Pecuniaria.- En todo contrato que no fuere de
empréstito, debera estipularse una clausula penal pecuniaria, que se hara
efectiva directamente por la entidad contratante en caso de declaratoria de

caducidad o de incumplimiento.
La cuantia de la clausula penal debe ser proporcional a la del contrato.

El valor de la clausula penal que se haga efectiva se considerara como pago

parcial pero definitivo de los perjuicios causados a la entidad contratante”

Tenemos entonces que en la anterior sentencia, la declaratoria de incumplimiento y la caducidad,
son los sistemas de exigibilidad o imposicion por excelencia, en vigencia del decreto 222 de 1983,
para los contratos administrativos, pero no para las entidades descentralizadas por servicios
(sociedades de economia mixta y empresas industriales y comerciales del Estado), cuyo régimen
de contratacion son del derecho privado, e indicd que es el juez competente el encargado de

declarar el incumplimiento y resolver las controversias contractuales.
Tras el anterior discurrir jurisprudencial el Consejo de Estado agrega:

“De conformidad con lo estipulado en el articulo 1600 del Codigo Civil, “No podra
pedirse a la vez la pena y la indemnizacion de perjuicios, a menos de haberse estipulado

asi expresamente; pero siempre estara al arbitrio del acreedor pedir la indemnizacion o
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la pena”, aunque en el evento de optar por la primera, deberd acreditar ante el juez el

monto de los perjuicios realmente sufridos.

Resulta claro entonces, que en el régimen de derecho privado, primero debera el juez
establecer la responsabilidad del contratista incumplido para luego deducir a su cargo la
obligacion de pagar el monto estipulado por las partes a titulo de indemnizacién de

perjuicios en la clausula penal pecuniaria del contrato.

De otro lado, en materia de contratacion estatal y en los términos en que fue contemplada
por el articulo 72 del Decreto Ley 222 de 1983, la clausula penal pecuniaria constituia
una sancioén que, frente al incumplimiento de su contratista, podia imponer directamente
la Administracion solo en los contratos administrativos regidos por las disposiciones del
mencionado decreto; poder sancionador de la Administracion contratante en los contratos

regidos por el Derecho Publico, sobre el cual la doctrina ha sostenido:

“..que al derecho de control que tiene la Administracion Publica le corresponde como
I6gica consecuencia un derecho de sancion: no basta darle a la Administracién el medio
de comprobar las faltas de su contratante; es indispensable darle los medios de reprimir
esas faltas, y esto se logra mediante las distintas sanciones admitidas por la ciencia

juridica.””’

Concordantemente, Bercaitz sefiala que: “Correlativo al poder de control y direccion que tiene la
Administracion Pablica en la ejecucion del contrato es la potestad de sancion que también posee,
consecuencia de su superioridad juridica frente al contratante en esa ejecucion’’. Lo cual, traduce
un verdadero poder disciplinario de parte de la Administracion Publica y constituye otra expresion

del estado de “subordinacion” que crea el contrato administrativo para el co-contratante.

La multa y la clausula penal son sanciones pecuniarias fijas y predeterminadas, consistentes en el
pago de una suma de dinero para el caso en que el co-contratante incurra en faltas en la ejecucion
de las prestaciones debidas a su cargo. (Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo

Seccion Tercera, 2004)

Es inequivoca la premisa descrita por el Consejo de Estado respecto de la fuente de la cual nace la
obligacion del pago de una respectiva clausula penal, diciendo:
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“Las multas y la clausula penal juegan especialmente en los contratos administrativos
para los casos de mora en su ejecucion por parte del contratante. Se aplican y se hacen

efectivas directamente por la Administracion.

Tanto la clausula penal como las multas que se apliquen deben tener siempre por “‘fuente”
al contrato o los pliegos de condiciones. Si se pretendiera sancionar un incumplimiento
contractual con una penalidad no integrante del contrato, implicaria apartarse del
contrato, lo que seria una actividad evidentemente ilicita o contraria a derecho: en la

especie faltaria la causa juridica”.

Se trata pues de sanciones que no son ajenas al régimen de los contratos del derecho privado, pues
en ellos las partes pueden legalmente pactarlas, pero que fueron adoptadas por la contratacion
administrativa, otorgandole a la entidad contratante en un contrato administrativo, la facultad de
imponerlas directamente, a diferencia de lo que sucede en los contratos entre particulares, en los
cuales estos, frente al incumplimiento contractual de la otra parte, deben acudir al juez del contrato
para que sea él quien determine la existencia, extension y consecuencias del alegado
incumplimiento. (Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo Seccion Tercera,
2004)

Se debe entender que el Consejo de Estado considera las clausulas penales y las multas como una
tasa anticipada de perjuicios por incumplimiento, bien sea por incumplimientos graves (a lo cual
se le deben aplicar clausulas penales) o incumplimientos leves (a los cuales se le deben aplicar

multas).

Ahora bien en vigencia de la ley 80 de 1993 y derogado el decreto 222 de 1983, se debe aclarar
que el nuevo estatuto no regulaba expresamente las clausulas penales o las multas o similares, y
remitia la regulacion de los contratos a los Cédigos de Comercio y Civil; s6lo hasta la ley 1150
de 2007, se reguld al menos lo concerniente a la imposicion o exigibilidad directamente sin
declaracion judicial, es decir, por mas de catorce afios el desarrollo sobre el tema fue

jurisprudencial, en el que surgieron varios criterios:
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a. Tesis contractualista: las clausulas penales y las multas deben pactarse como clausulas
especiales en el contrato y su declaracion o cobro deben decretarse por el juez competente. El
argumento principal se centra en la teoria de la voluntad de las partes y que las facultades
excepcionales de la Entidad contratante desbordan este principio: No se puede ser juez y parte.

Segun pronunciamientos jurisprudenciales, a partir de la jurisprudencia del 20 de octubre de 2005,
segun la cual la Seccion Tercera del Consejo recoge la tesis sostenida en sentencias del 4 de junio
de 1998 (exp.13988), y del 20 de junio de 2002 (Exp. 19488), en las cuales se argument6 que bajo
la potestad de auto tutela otorgada por el Decreto 222 de 1983, contenida en las denominadas
clausulas exorbitantes, la entidad estatal podia declarar los incumplimientos e imponer las multas
o0 hacer efectiva la clausula penal pecuniaria; terminar todo lo anterior, puesto que a partir de la
expedicion de la Ley 80 de 1993, tal potestad fue derogada por lo que “...el poder exorbitante de
declaracion unilateral de incumplimiento desaparecié como posibilidad autonoma, durante la vida
del contrato o con posterioridad a su vencimiento, puesto que la administracion no podra declarar

dicho incumplimiento sino como supuesto o apoyo para la declaratoria de caducidad del contrato.

En el fallo del 20 de octubre de 2005, la Sala de lo Contencioso Administrativo, si bien ratifica
que la Ley 80 de 1993, excluyo de las denominadas clausulas excepcionales del derecho comun,
estas dos figuras como potestades excepcionales del Estado, concluye que las partes en ejercicio
de la autonomia de la voluntad pueden pactar en el contrato las multas y la clausula penal

pecuniaria, pero:
1. No pueden pactarlas como clausulas excepcionales.
2. Ni pueden imponerlas unilateralmente.

Por lo que, cuando habiendo sido pactada la clausula penal conforme a la legislacion civil y
comercial vigente, la Administracion perciba un incumplimiento de las obligaciones contractuales,
debia acudir al juez del contrato con el fin de solicitar la imposicion de la correspondiente clausula
penal pecuniaria, en aplicacion de lo previsto por el articulo 13 de la Ley 80 de 1993, pues, se
insiste, carece el Estado de competencia alguna para introducirlas en el contrato como clausulas

excepcionales al derecho comun y, por contera, para imponerlas unilateralmente.
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Ahora bien, ante el evento del incumplimiento del contratista de sus obligaciones contractuales, la
Administracion en ejercicio de sus potestades legales de manera unilateral, Unicamente puede
acudir a la clausula excepcional de caducidad, declarada mediante acto administrativo
debidamente motivado, en el que ademas, dara por terminado el contrato y ordenara su liquidacion
en el estado en que se encuentre. Pero se advierte que no se trata de cualquier incumplimiento,
sino de aquel que afecte de manera grave y directa la ejecucion del contrato y evidencie que puede

conducir a su paralizacion.

Por el contrario, si el incumplimiento de las obligaciones contractuales por parte del contratista
por no reunir los requisitos sefialados en la Ley, no da lugar a la declaratoria de caducidad; la
Administracion debe acudir al Juez del contrato, esto es, la jurisdiccion contencioso administrativa,
para que declare el incumplimiento del mismo, tal como abarca el tema (Directriz Juridica No. 07-
2006, 2006)

b. Tesis monopolista o exorbitante del Estado: las clausulas penales y las multas, son obligatorias
en el contrato y su cobro es unilateral por parte de la entidad contratante sin necesidad de
declararse incumplimiento por parte del Juez. Su argumento principal es la facultad o potestad
exorbitante de la Entidad Contratante como elemento basico para el cumplimiento de los fines
del Estado, puesto que sin los instrumentos sancionatorios expeditos y excepcionales no se
podrian garantizar y que llevar a revision judicial pondria en riesgo los derechos colectivos y
la legitimidad del Estado.

Por dltimo es importante presentar la posicion del alto Tribunal de lo Contencioso en cuanto a la
potestad que le asiste a la administracion de imponer la clausula penal, lo cual fue dicho en los

siguientes términos:

“Se recuerda que las hoy conocidas como potestades excepcionales, denominadas en la
literatura juridica como exorbitantes, se caracterizan porque la administracion goza de
unos privilegios de origen legal, que en varios casos son ordenados directamente por la
ley y en otros su pacto es facultativo; potestades que significan que entre la autoridad
contratante y el particular contratista se genera una relacion contractual, que en principio
supone la igualdad de las partes, pero que también lleva insita una relacion de

subordinacion, que significa que la administracion puede, aun sin el consentimiento de su
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co-contratante, imponer mediante acto administrativo debidamente motivado, la
interpretacion, la modificacion o la terminacion del contrato, y ejercer las atribuciones
que se derivan de la institucion de la caducidad administrativa en caso de incumplimiento.
La preeminencia publica se refleja, no en la opcion que surge para la administracion, pues
esta es la misma del derecho privado, sino en la posibilidad de realizar unilateralmente
las acciones propias de la opcidn, es decir, la de caducar el contrato o la de adoptar las
medidas necesarias para la ejecucion del mismo. Si la administracion se decide por la
caducidad, es claro que la declara mediante acto administrativo que goza de los privilegios
de la declaracion previa y la ejecucion oficiosa. Ademas, la misma norma que se comenta,
le da a la caducidad el efecto de ser constitutiva del siniestro de incumplimiento. Es obvio
que la administracion, por si y ante si, estd habilitada para declarar el incumplimiento del
contratista y por ello caduca el contrato, es también obvio que hay lugar al pago de los
perjuicios que del mismo se deriven. Asi las cosas, si en un contrato estatal con clausula
de caducidad se pact6 alguna clausula penal, en al acto administrativo que la declara
puede cobrarsela al contratista particular, a manera de apremio, de garantia o de
indemnizacion de perjuicios, segun la redaccion exacta de ellas. Es entendido que si estas
serian exigibles por la via ejecutiva en el derecho privado, también lo deben ser por la via
del acto administrativo que declara la caducidad. Argumentando por el absurdo, sostener
que en la resolucién de caducidad de un contrato, no se puede incluir la orden de pagar
la clausula penal debidamente pactada, y que esta debe acudir al juez del contrato para
que la “imponga,” lleva a poner a la administracion en una situacion de desventaja frente
al particular, pues este ultimo tiene a su favor la via ejecutiva mientras que la
administracion debe iniciar un juicio de conocimiento para que declaren la exigibilidad
de la clausula penal. De esto se desprende que es absurdo pensar que en el acto
administrativo de caducidad de un contrato, en el que se entiende incorporado el poder de
la administracién y que goza de los privilegios que le son propios, no pueda obligar al
pago de la clausula penal que por si misma es exigible con el mero incumplimiento. Ahora
bien, de acuerdo con lo autorizado por el segundo inciso del articulo 18 transcrito y
obviamente en consideracion de las reglas de la sana administracion, la entidad
contratante puede decidir no caducar el contrato. En este caso, la practica cotidiana

ensefia que por lo general se reunen las partes contratantes y mediante un documento
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contractual definen las medidas que es necesario adoptar para que la ejecucion del
contrato llegue a buen fin. En este acto modificatorio o aclaratorio de las obligaciones de
las partes, puede incluirse el pago de las clausulas penales, cuando de su redaccion
aparezca que contienen una indemnizacion moratoria, o cuando su finalidad sea la de
compeler al incumplido a que ejecute cabalmente sus compromisos, o cuando haya una
garantia a cargo de un tercero. Se insiste en que las clausulas penales asi pactadas son
exigibles y en principio prestan mérito ejecutivo, por lo que su pago es obligatorio,
independientemente de que alguien decida “imponerlas.” Por esta razon es vdlido tanto

su cobro como su compensacion.

c. Tesis principialista o de principios rectores de la contratacion: las clausulas penales y las
multas se pueden pactar 0 no como un ejercicio del principio de la voluntad de las partes (aun
tratdndose de contratos de adhesion) y se deben imponer estas sanciones al contratista
unilateralmente dando cumplimiento al principio del predominio del interés general y del
Estado y no al particular, en concordancia y cohesion a la teoria de la confianza legitima.
Sin embargo, la sancion unilateral debe ejercerse en cumplimiento a principios como el debido

proceso y a la revision judicial de los actos administrativos via judicial.”

Cabe sefialar como referente jurisprudencial, lo establecido por el Consejo de Estado Sala de lo

Contencioso Administrativo Seccion Tercera, expediente numero 24639 del 2009, que menciona:

“Con la expedicion de la Ley 1150 de 2007, que modifico algunos de los articulos de la
Ley 80 de 1993, las entidades del Estado recobraron la potestad sancionadora para
imponer unilateralmente multas a los contratistas. En efecto, el articulo 17 de la ley 1150
de 2007, otorgé competencia a las entidades estatales para imponer unilateralmente
multas indicando el procedimiento a seguir para ello. De la norma transcrita se destaca
la supremacia del principio de la autonomia de la voluntad, en cuanto que la clausula de
multas es facultativa, aspecto que la Ley 1150 de 2007 enfatiza de manera expresa a
diferencia de los anteriores estatutos de contratacion administrativa; en consecuencia, la
entidad publica contratante tan solo estara facultada para imponer multas, de manera
unilateral y obtener su pago, por cualquiera de los mecanismos establecidos en la misma

ley, si estas se hubieren pactado en el respectivo contrato. ”
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Con respecto a las entidades que no se encuentran regidos por el Estatuto General de Contratacion,
es decir que aplican normas de caracter civil y mercantil, del régimen privado; el Consejo de
Estado también se ha pronunciado acerca de la facultad de imponer unilateralmente las sanciones
pecuniarias que mediante la voluntad de ambas partes se estipularon al momento de celebrar el
contrato, bajo el principio indiscutible de la contratacidn, de la libertad y la autonomia privada;

pero que difiere de los contratos bajo el régimen publico:

Con base en el principio de la igualdad absoluta de las partes en el contrato de derecho
privado, ninguna de ellas puede arrogarse el privilegio de multar directamente a la otra
por supuestos o reales incumplimientos de sus prestaciones debidas, dado que no se puede
ser juez y parte a la vez en dicha actividad negocial. Le corresponde por consiguiente al
juez del contrato, de acuerdo con lo alegado y probado, determinar si se dan los supuestos
facticos y juridicos que justifiquen la imposicién de la referida multa. (Consejo de Estado,
2500023-26-000-2001-01219-01 2009, 2009)

Se concluye que dado el caso en que se expida un acto imponiendo una multa, este acto estaria
viciado por incompetencia, ya que la imposicion unilateral de la multa debe requerir habilitacion
legal expresa, disposicion sobre la cual el Consejo de Estado ha dicho que:

En aquellos contratos gobernados por el derecho privado — (...) — las entidades publicas
no tienen potestad para expedir actos administrativos mediante los cuales se impusieran
multas a los contratistas, no sélo por el plano de igualdad de las partes en los contratos
regidos por el derecho privado, sino porque, ademas, no existe disposicion legal alguna
en la normativa privada que les asigne tal facultad.

Al respecto es importante resaltar que la potestad de imponer unilateralmente multas
deviene directamente de la Ley y no del pacto o convencion contractual, razon por la cual
al no estar expresamente dicha facultad asignada por la Ley, no resulta posible para la
entidad publica imponer multas al contratista. (Consejo de Estado, Seccién Tercera, 29165,
2014).
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En conclusion, estas entidades tienen la facultad de pactar las multas y clausulas penales en la
celebracion de contratos, pero al momento de hacerlas efectivas, deben indicar de manera muy
precisa cudl sera el procedimiento; de lo contrario, recurrirén ante el juez para que este precise Si

existe un real incumplimiento.

Se debe dejar claro que el caracter exorbitante que se le concede a la clausula penal, se debe a la
posicion en la que se encuentra la Administracion en la proteccion del interés general, es decir, en
lograr la efectiva prestacion del servicio, porque de lo contrario, a las exigencias de un plano de
igualdad de posiciones entre las partes, o si se busca es posicionar por encima la parte contratista,
esto iria contra la satisfaccion del interés general; al respecto el Consejo de Estado ha dicho que si
se llegan a pactar los mismos poderes para ambas partes, es decir, la entidad estatal y el contratista,
no habria rompimiento alguno de la simetria posicional de las partes dentro del contrato, aspecto
este que es de la esencia de las clausulas excepcionales, y por esa via finalmente, también se

llegaria a la satisfaccion del interés. (Consejo de Estado, 56939, 2017).

Dentro de lo mas reciente, en asuntos referente a la imposicién de multas contractuales en un
contrato estatal de derecho privado, el Consejo de Estado ha dicho que siempre y cuando se hayan
estipulado previamente en un pliego de condiciones y se respete el debido proceso, se pueden
imponer las multas cuando el contratista no cumpla con sus obligaciones; dicho de esta manera:
“la imposicion de la multa so6lo tiene lugar luego de que se ha comunicado al contratista y este ha

tenido el momento suficiente para defenderse del cargo”. (Consejo de Estado, 56562, 2017).

Entre tanto, se debe sefialar que en los contratos estatales del sector publico, segun la
jurisprudencia del Consejo de Estado, la Clausula penal puede pactarse bien sea en el contrato o
en los pliegos de condiciones y se pueden imponer unilateralmente, sin necesidad de ir al juez
natural; caso contrario en los contratos estatales del sector privado deben imponerse mediante

resolucion judicial; dicho de otra manera, debe imponerla a través del juez ordinario (civil).
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CAPITULO 111

LAS MULTAS EN EL CONTRATO ESTATAL

La multa en forma general corresponde a una forma de sancidn y en especial a una pena pecuniaria
que se impone por una falta, exceso o delito o por incumplir lo convenido. La imposicion de multas
en derecho administrativo corresponde a lo cometido de infracciones como por ejemplo del orden
fiscal, tributario, policivo entre otros. Civilmente las multas pueden imponerse por el
incumplimiento de las obligaciones establecidas en los contrato mediante clausulas; una de estas
se refiere al supuesto de las partes para asegurar el cumplimiento de lo pactado y se sujeta en el

contrato, a una pena o multa denominada clausula penal®.

Asi las cosas, la multa corresponde a un tipo de sancion, teniendo en cuenta las fuentes dentro del
contrato estatal, en el cual busca la Entidad publica contratante el impulso de la ejecucién idénea
y oportuna del contrato, y es impuesta al contratista por el incumplimiento parcial, con la cual
busca intimidarlo; consideracién hecha por Diez (1983), o como lo expresa el profesor Palacio
Hincapié debe ser de caracter preventivo para que pueda corregirse la conducta del contratista.
Sin embargo en sentencia de 1992 del Consejo de Estado, Seccion Tercera, se considera, si existe

un incumplimiento de las obligaciones que no obedecen los efectos a las simples multas y que

%0 Se caracterizan porque estipulan una suma de caracter indemnizatorio- Sentencia Corte Suprema de Justicia del 21
de marzo de 1974, cuya finalidad es la de reforzar el vinculo contractual. Articulo 1592 del Cédigo Civil Colombiano
y en Sentencia Corte Suprema de Justicia, Casacion Civil, del 7 de octubre de 1976.
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tiene el caracter resarcitorio o indemnizatorio por los dafios ocasionados por el contratista por el
incumplimiento total o parcial, el caso de las clausulas penales o pecuniarias que, en caso de
incumplimiento total o de un grave incumplimiento que afecte la ejecucion del contrato, debe

venir acompariado de la caducidad que se debe decretar.

Desarrollo Legal

Es menester aclarar que bajo el anterior régimen legal, ley 19 de 1982 y decreto 222°! de 1983,
se expresaban unas condiciones de desigualdad del contratista ante las entidades contratantes,
pues otorgaba facultades inherentes del control estatal, esencia de las prerrogativas del poder
publico; en especial contenia las denominadas clausulas exorbitantes®? donde la entidad estatal
podia declarar incumplimientos e imponer las multas o hacer efectiva la clausula penal pecuniaria,

acorde a cada caso.

Igualmente, debemos destacar que las sanciones bajo el régimen anterior provenian directamente
de la ley, es decir, se estipulaban de forma obligatoria como potestades excepcionales, y debian
estar establecidos dentro del contrato, pero la entidad contratante podia imponer unilateralmente
las multas sin necesidad de acudir al juez del contrato, como lo instituy6 el decreto 150 de 1976
en el que ordenaba la inclusion en el contrato de las clausulas de caducidad, las garantias, las
multas y la clausula penal pecuniaria, y sefialaba que su imposicion se debia dar mediante acto
motivado (articulos 47, 48 y 51). Lo anterior se complementaba con el articulo 60 del Decreto-Ley
222 de 1983; las clausulas que forzosamente deben contener los contratos en los que reafirma las
multas y las clausulas penales y agregaba, ademds, su imposicion unilateral cobrada en
Jurisdiccion coactiva. Entre tanto, las multas debian establecerse en el contrato en caso de

licitacion o en los pliegos de condiciones en los de contratacidn directa.

51 Consagraba un régimen juridico de los contratos de derecho privado de la administracion y otro régimen juridico
de los contratos administrativos.

52 Denominadas por el Derecho francés como clausula derogatoria del derecho comun, clausulas prerrogativas y
exorbitantes del derecho comun, Sentencia del Consejo de Estado francés del 31 de julio de 1912, Sté des Granits
Porohyriides des VVosges. Cita de Benavides José Luis, texto EIl contrato estatal.
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A pesar de lo expresado por la normatividad anterior el Consejo de Estado colombiano
refiriéndose a los contratos administrativos y privados, con ponencia de Daniel Suarez Hernandez
en sentencia del 21 de octubre de 1994 expediente 9288, ya auguraba que para efectos de
imposicion de multas debia acudirse al juez teniendo en cuenta la autonomia de la voluntad de las
partes; ademas para la adecuada ponderacion, se establecia la cuantia y modalidad de las multas,

puesto que deben ser razonables y proporcionales al caso.

Ademas de lo anterior, ya se expresaba que las multas debian imponerse en la ejecucion del
contrato segun el Consejo de Estado, expediente numero 6631 de 1992; sin embargo, se comenta
coémo en el régimen contractual anterior, en el articulo 72, en la frase final de su inciso tercero,
consagraba una potestad especial para declarar el incumplimiento del contrato por fuera del
término contractual y para hacer efectiva la clausula penal pecuniaria, desarrollada también en la

sentencia del Consejo de Estado, expediente nimero 7757 de 1995.

Ahora bien, el tema de multas, bajo la Ley 80 de 1993, ha dado lugar a posiciones en absoluto
uniformes, tanto de la doctrina, como de la misma jurisprudencia de la Seccién Tercera del Consejo
de Estado; también lo es, que la oportunidad de incluirlas al interior de los contratos, como una
manifestacion del ejercicio de la autonomia de la voluntad de las partes, ha sido un tema
relativamente pacifico, puesto que la discusion se ha centrado, antes que en dicha opcion, en la
posibilidad de que la administracion pueda unilateralmente declararla, dentro de la comprension
de dicha accién, como una tipica exorbitancia o0 manifestacion de prerrogativas publicas. Por este
motivo, al revisar sumariamente este Ultimo aspecto, es decir la oportunidad de la administracion
publica de declarar unilateralmente una multa debidamente pactada al interior del contrato,
situacion esta que en el caso concreto se hace imprescindible, en atencion a que esta es, justamente,
la hipdtesis que dio lugar a la expedicion de los “actos administrativos” cuya legalidad ha sido

tema de discusion.

De la tesis recogida y ratificada por la sentencia del 20 de octubre de 2005, pareciera derivarse la
comprension de que esté en frente de una exorbitancia, por la verificacion de una manifestacion
unilateral (imposicion de multa) de la manifestacidon (entidad publica contratante) que produce
unos efectos juridicos en un sujeto de derecho privado (contratista) ¢Cuéales efectos? Una merma

patrimonial; toda vez que la administracion contratante haria efectivo el monto de la multa, a través
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de la retencion de unos dineros del saldo por pagar al contratista, o de la garantia por €l presentada,

0 a traves del ejercicio de la jurisdiccion coactiva.

La Ley 80 de 1993 no contempla la imposicion de multas como una clausula excepcional, pero
consagra la posibilidad de que pueda ser pactada. Si en desarrollo de ello, una entidad estatal la
impusiera unilateralmente, ésta tendria la posibilidad de recibir un precio, a través de descuentos

0 cobros ejecutivos, posibilidad ésta que de manera alguna le resultaria viable al contratista.

A partir de la expedicion de la Ley 1150 de 2007, no solamente se consagré la posibilidad de
imponer las multas pactadas, de manera unilateral, por aparte de la entidad estatal contratante, sino
que se le atribuyo a tal posibilidad un efecto retrospectivo, permitiendo que su imposicion pueda
hacerse, aun en atencién de contratos celebrados antes de la entrada en vigencia de esta ley,
siempre que en ellos se hubiese consagrado “La competencia de las entidades estatales para
imponerlas y hacerlas efectivas”. El Consejo de Estado en sentencia del 2008, expediente numero
21574, indica que si se celebro un contrato antes de la entrada en vigencia de la Ley 1150 de 2007,
que contiene en su clausurado multas y, expresamente hace referencia a la posibilidad de que estas
puedan ser impuestas unilateralmente por parte de la entidad estatal contratante al contratista, estas
se podran decretar de esta manera, por habilitacién retrospectiva, siempre que su imposicion se

haga con posterioridad a la vigencia de esta ley.

Imposicién

Primeramente, tenemos que la multa constituye una obligacion de pagar determinada suma de
dinero, suma que tiene que ser proporcional al valor del contrato y al perjuicio causado por el
contratista a la entidad contratante, como ya lo tratamos con antelacién. Groso modo, a la entidad
contratante lo que le interesa del contrato, es el objetivo o fin de aquel, la debida ejecucion de la
obra y la prestacion del servicio, antes que la “percepcion de una indemnizacidn por deficiencias

y demoras en su ejecucion”, como lo sostiene Enterria y Fernandez (1998).
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En palabras de WEINER ARIZA MORENO, en publicacion de la Revista de Derecho Pablico de
la Universidad de los Andes No. 11 del mes de junio de 2000, quien cita a MARIENHOFF, en

cuanto a la concepcion de las multas, aduce lo siguiente:

El retardo imputable apareja sanciones, o puede aparejarlas. Ellas pueden haber sido
convenidas por las partes, es decir, pueden ser contractuales; por ejemplo, puede haberse
convenido para esas situaciones la aplicacion de penalidades, la prestacion directa por la
Administracion, la rescision del contrato, etc. Si en el contrato nada se hubiera
establecido, el retardo podra igualmente sancionarse, pues como bien se ha dicho, al
respecto la regla es que toda obligacion contractual tiene sancién. En tal supuesto, la
sancion halla fundamento en las prerrogativas correspondientes a la Administracion
publica-inherentes a todo contrato administrativo- de adoptar, de oficio, a costa y riesgo
del contratante, las medidas indispensables para el cumplimiento del contrato o para el
cumplimiento de la respectiva actividad estatal. (Tratado de Derecho Administrativo.
Tomo Il A. Abelardo Perrot. 1983, pp. 351y 352)

En jurisprudencia del Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil en sentencia 2010,

expediente numero 2040, se reduce esta nocion:

“Dado que la multa constituye una obligacién de pagar una suma de dinero, debe
entenderse (...) que el medio o mecanismo que se utilice por la Administracion para hacer

efectiva la obligacion, ha de orientarse a ese fin de recaudo o pago.”

Si bien es cierto que la garantia de por medio es pecuniaria, no hemos de dejar de lado que la
manera para que en la administracion recaude estas sumas, debe acudir a ciertos procedimientos;
asi las cosas, la entidad contratante debe escoger uno de estos procedimientos 0 mecanismos de
recaudo y jamas permitir que el pago sea en especie 0 en servicios, o que nos hace pensar
inmediatamente en que los medios que utilice la entidad deben ser idéneos y certeros, ademas de

ser evidentemente validos y legales.
En la jurisprudencia ya enunciada, se argumenta que

(...) la escogencia de la entidad estatal entre los medios enunciados en la norma (Ley 1150

de 2007 articulo 17) o de cualquier otro, debe estar regido por el principio de eficacia, en
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virtud del cual, el medio seleccionado no solo debe ser adecuado para los fines del
recaudo, sino que debe ser el mas idoneo dentro de las diversas opciones que tendrian
para obtener el pago (...) (Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, expediente
no. 2040, 2010)

Para el Consejo de Estado, la multa se eleva a categoria de castigo y no resarcitoria. Si bien es
cierto que lo que se busca con su imposicion es hacer que el contratista pague por su
incumplimiento, aquella, ademas, debe tener aquel caracter para constrefiir al contratista, evitando

asi futuros incumplimientos graves.

En un momento, la multa en la contratacién estatal, cumple con el propdésito de hacer que el
contratista que incumpla, pague por aquel incumplimiento y conmina para que no incurra en dichas
actuaciones. Hasta este punto, es valedero. Sin embargo, es importante no confundir la imposicion

de las multas con la imposicion de la clausula penal.

Como primera medida, debemos indicar que las multas en la contratacion estatal, se imponen por

un incumplimiento parcial de las obligaciones del contratista o por mora en las mismas.

En un primer momento, podemos decir que las multas necesariamente debe imponerlas la entidad
contratante por medio de un acto administrativo, razon por la cual, podriamos afirmar que existe

una imposicién unilateral de las mismas.

Mucho se ha rondado acerca del tema, haciendo que el Consejo de Estado, en reiteradas

oportunidades, cambiara su precedente jurisprudencial establecido.

El Honorable Consejo de Estado, enmarc6 la imposicion de las multas como POTESTAD, de alli
que se desprenda el hecho de imponer o no imponer una multa a manera de discrecionalidad en

cabeza de la entidad contratante.

En el afio 2002, la sala, en vigencia de la Ley 80 de 1993, afirmé que “la administracion tiene la
facultad para imponer unilateralmente las multas al contratista sin que se requiera acudir al juez
del contrato” (Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, expediente n0.19488,
2002).
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Algunos afios mas tarde, en el 2005, el mismo Consejo de Estado desvirtda la posibilidad de
imponer las multas al contratista, contemplada en el precedente antes mencionado, haciendo que
ya no fuese una potestad unilateral de la entidad contratante la de imponer las multas sin acudir
ante el juez del contrato, contrario a lo que se dispone en sentencia del 20 de octubre, expediente
14579,sentencia mas importante que trata este tema, que mas adelante seria ratificada en el afio
2008, y se refiere a que la administracion no tiene potestad de sancionar con multas al contratista
que ha incumplido con sus obligaciones, de manera parcial, sino que deberia acudir al juez del

contrato:

La Ley 80 de 1993 como se observo no contempla la imposicion de multas como una clausula
excepcional, pero consagra la posibilidad de que pueda ser pactada. Si en desarrollo de ello,
una entidad estatal la impusiera unilateralmente, la multa tendria la posibilidad de recibir un
precio, a través de descuentos o cobros ejecutivos, posibilidad ésta que de manera alguna le

resultaria viable al contratista.

Se insiste en que esta posibilidad debe concebirse dentro de la filosofia del rol que le
corresponde a la entidad estatal en la ejecucion del contrato, para con ello cumplir su objeto,
que de una u otra manera guarda relacién directa con los fines del Estado. Esta finalidad le
ha servido en un caso similar a la Corte Constitucional, para determinar la exorbitancia de

una imposicion de multas y la necesidad de la configuracion legal de la misma.

Es la condicion entonces de la entidad estatal en relacion con el contrato, entendida como
instrumento para el cumplimiento de la funcion administrativa que le es propia, lo que
justificaria la existencia de una prerrogativa publica consistente en la imposicion unilateral
de una multa, al contratista. Esta prerrogativa, sin embargo, segun se anotd, deberia estar
contemplada en la ley, y en caso de ser asi, con su ejercicio se verificaria una evidente

exorbitancia administrativa. (Consejo de Estado, Expediente No. 14579, 2005)

Asi fueron entonces cambiando los criterios adoptados por el Consejo de Estado, hasta la entrada
en vigencia de la ley 1150 de 2007 que materializé el hecho de que la entidad estatal puede imponer
las multas al contratista de manera unilateral en caso de mora o incumplimiento parcial, sin

necesidad de acudir al juez del contrato, haciendo que las entidades recobraran su potestad

[ 131




LA CONTRATACION ESTATAL EN COLOMBIA HUGO DANIEL ORTIZ VANEGAS
ANALISIS DE LAS MULTAS Y CLAUSULA PENAL CARLOS ARTURO HERNANDEZ

sancionadora, haciéndose este reconocimiento en el articulo 17 de la ley 1150 de 2007 que

contempla el debido proceso:

“ARTICULO 17. DEL DERECHO AL DEBIDO PROCESO. El debido proceso sera un

principio rector en materia sancionatoria de las actuaciones contractuales.

En desarrollo de lo anterior y del deber de control y vigilancia sobre los contratos que
corresponde a las entidades sometidas al Estatuto General de Contratacion de la
Administracion Publica, tendran la facultad de imponer las multas que hayan sido pactadas
con el objeto de conminar al contratista a cumplir con sus obligaciones. Esta decision debera
estar precedida de audiencia del afectado que debera tener un procedimiento minimo que
garantice el derecho al debido proceso del contratista y procede solo mientras se halle
pendiente la ejecucion de las obligaciones a cargo del contratista. Asi mismo tiempo podran
declarar el incumplimiento con el propoésito de hacer efectiva la clausula penal pecuniaria

incluida en el contrato.

Paragrafo. La clausula penal y las multas asi impuestas, se haran efectivas directamente por
las entidades estatales, pudiendo acudir para el efecto entre otros a los mecanismos de
compensacion de las sumas adeudadas al contratista, cobro de la garantia, o a cualquier otro

medio para obtener el pago, incluyendo el de la jurisdiccion coactiva. ”

Paragrafo transitorio. Las facultades previstas en este articulo se entienden atribuidas
respecto de las clausulas de multas o clausula penal pecuniaria pactadas en los contratos
celebrados con anterioridad a la expedicion de esta ley y en los que por autonomia de la
voluntad de las partes se hubiese previsto la competencia de las entidades estatales para

imponerlas y hacerlas efectivas.

Es claro entonces que la posibilidad de imponer unilateralmente multas que hayan sido pactadas,
es una facultad exorbitante, como lo son también las facultades de interpretar, modificar y terminar

unilateralmente el contrato o declarar su caducidad.

Esta posicion jurisprudencial dio lugar a que la ley 1150 de 2007 en su articulo 17 consagrara de
manera expresa la facultad de aplicar multas, estableciendo entonces la posibilidad de que en los

contratos de las entidades sometidas al Estatuto General de Contratacion pudieran aplicarse las
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multas que hayan sido pactadas. Esta facultad no se otorgd de manera ilimitada para cualquier tipo
de entidad estatal, pues quedaron excluidas claramente las entidades sometidas a regimenes de
excepcion, tales como las empresas de servicio publico domiciliario, universidades estatales,
empresas sociales del Estado, sociedades de economia mixta o empresas industriales y comerciales
del Estado que estén en régimen de monopolio o de competencia, etc. Igualmente esta facultad no
solo encuentra limites con respecto a cuales fueron las entidades autorizadas, sino también
encuentra un limite de caracter material relacionado con la justificacion misma de su aplicacion,
la cual esté precisada en el articulo 17 de la Ley 1150 que dice expresamente que la finalidad de
las multas es ““...conminar” al contratista a cumplir con sus obligaciones y mas adelante agrega
que procede s6lo mientras se halle pendiente la ejecucion de las obligaciones a cargo del

contratista.”

En jurisprudencia reciente el Consejo de Estado en sentencia de 2009, expediente nimero 24639
aduce, en analisis del articulo 17 de la Ley 1150 de 2007 que “se destaca la supremacia del
principio de autonomia de la voluntad, en cuanto que la clausula de multas es facultativa...”; en
consecuencia, la entidad publica contratante tan solo estara facultada para imponer multas, de
manera unilateral y obtener su pago por cualquiera de los mecanismos establecidos en la misma

ley, si estas se hubiesen pactado en el respectivo contrato o en el pliego de condiciones.
Para sintetizar el tema, es indispensable dejar claro que:

a. Las multas en la contratacion estatal las impone unilateral y potestativamente la entidad

contratante, al contratista, por incumplimiento parcial de sus obligaciones 0 mora en las mismas.

“Acudiendo al juez del contrato, con el propdésito de garantizar el derecho fundamental de
los administrados contratistas, para que a través del procedimiento judicial que si esta en
la Ley, se determine si hay o no incumplimiento que fundamente la aplicacion de la multa

o sancion” (Diario La Republica. Bogota D.C.).

b. Laimposicién de las multas las debe hacer la entidad contratante, al contratista, mediante acto

administrativo debidamente motivado.

c. Las multas en la contratacion estatal, debe imponerlas la Administracion o Entidad contratante,

proporcionalmente al valor del contrato y a los perjuicios causados por el contratista a aquella.
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d. Se contempla la posibilidad de que la administracion declare unilateralmente el incumplimiento
y determine, sin intervencion judicial, la modalidad, la intensidad y cuantificacion de las multas,
pudiendo exigir ejecutivamente su importe (WEINER ARIZA MORENO).

Como lo hemos venido exponiendo, la imposicion de multas en los contratos estatales ademas de
sancionar el incumplimiento también tiene por objeto apremiar al contratista al cumplimiento de

sus obligaciones.

La imposicion de la multa requiere autorizacion legal, pero a falta de esta, como lo es el caso
colombiano pues no las sefiala como clausulas obligatorias sino como clausulas especiales o de
adhesidn- por tanto, la incompetencia o falta de competencia o vicio de incompetencia (sentencia
consejo de estado Rad. 2500023-26-000-2001-01219-01 2009) se encuentra superada con el
articulo 17 de la ley 1150 de 2007.

Para su imposicion debe generarse el debido proceso, es decir, aplicarse el procedimiento
administrativo sefialado en el articulo 17 de la mencionada ley 1150 de 2007, el articulo 86 de la
ley 1474 de 2011, y en caso de vacios debe aplicarse la ley del procedimiento administrativo: la
ley 1437 de 2011, por ello debe caracterizarse dicho procedimiento acorde a los principios
constitucionales y legales, que conlleva entre otros, al Estado Constitucional de Derecho como lo
sefialan (Alexy, 1986) en su libro Teoria de los derechos fundamentales, (Ferrajoli) en el libro Los
fundamentos de los derechos fundamentales, y en el libro sobre Aspectos Constitucionales y

Legales de la Union Marital de Hecho en Latinoamérica, capitulo Ecuador (Vanegas, 2016).

Partiendo del supuesto de que las entidades estatales pueden imponer las multas unilateralmente
mediante acto administrativo®, y que en razon de ello la respectiva decision goza, entre otras

caracteristicas, de caracter ejecutivo (art. 68 C.C.A.), estableciéndose lo siguiente:

a. Que las entidades estatales pueden (deben) hacer efectivas directamente las multas y la

clausula penal.

%3 Primera parte del articulo 17 de la Ley 1150 de 2007.
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b. Que para hacer efectivas esas sanciones, pueden acudir, entre otros, a los siguientes
mecanismos: (i) compensacion de las sumas adeudadas al contratista, (ii) cobro de la
garantia, (iii) o a cualquier otro medio para obtener el pago, incluyendo el de la jurisdiccion

coactiva.

Estas facultades otorgadas a las entidades estatales son plenamente concordantes con el deber de
cobro de las sanciones contenidas en el articulo 4-2 de la Ley 80 de 1993 (supra 4°) y se inscriben
en la misma logica del Estatuto Contractual sobre deberes y responsabilidades de los contratistas
(art.5) que las entidades estatales deben hacer cumplir para garantizar los fines de la contratacion.

Ciertamente y desarrollando lo someramente mencionado, la Ley 1150 de 2007 confiere a las
entidades estatales amplitud de mecanismos (medios) para la recuperacién de las multas, pues no
solamente sefiala que se puede acudir “entre otros a los mecanismos de”, es decir, no limitados a
los enumerados en la norma, sino que reitera, ademas, que la entidad se podra auxiliar de
“cualquier otro medio” para obtener el pago. Sin embargo, esa amplitud tiene limites que se
derivan de la misma norma y de la facultad de cobro que alli se consagra. En primer lugar, esta
implicito que los medios utilizados por las entidades contratantes deberan ser legales y
proporcionales y no podran desconocerse tampoco los derechos del contratista-deudor. En
segundo lugar, en cuanto a su finalidad, se observa que el paragrafo determina que los mecanismos
que se utilicen, enunciados o no en la referida disposicion, deben tener por objeto hacer efectiva
la multa, o, como se sefiala en la parte final del mismo paragrafo, obtener su pago. Y pago es,
como sefiala el articulo 1627 del Codigo Civil, “la prestacion de lo que se debe”, siendo la
prestacion debida en el caso de las multas, la suma de dinero a cargo del contratista en virtud de la
sancion impuesta. En tercer lugar y concordante con lo anterior, hay que advertir que aquella
amplitud de la norma recae sobre los “mecanismos” o “medios” para obtener el pago de la multa
y no sobre esta; dicho de otra forma, la disposicién en comento constituye una habilitacién-deber
para las entidades estatales de utilizar todos los medios 0 mecanismos necesarios para “obtener el
pago” efectivo de las multas y no como una autorizacion para cambiar el objeto de éstas.
Precisamente, las opciones utilizadas en la norma como referentes (compensacion, cobro de
garantia, cobro coactivo), persiguen la satisfaccion de la multa sin alterar su naturaleza pecuniaria

y el hecho de que el objeto de la actuacion estatal es el recaudo de la misma.
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Asi las cosas, cabe decir que figuras como la transaccion (art. 2469 C.C) no seria aplicable para
instrumentar el pago de una multa, porque la transaccion tiene como presupuesto la existencia de
un conflicto entre las partes y en la hip6tesis consultada no lo hay, pues como se ha indicado en
sentencia del 2010 del Consejo de Estado, expediente No. 2040, se partiria de la base de que el
contratista no discute la multa, que pagaria el valor integro de la misma y que no habria por demas

ningun tipo de condonacion, rebaja o negociacion.

Mucho se ha dicho sobre el tema de las multas en los contratos estatales, la jurisprudencia ha sido
amplia al intentar establecer directrices al respecto; la nueva legislacion pretendié dar las pautas
para construir los procedimientos que deberian seguir las entidades del Estado para adelantar las
actuaciones tendientes a la imposicion de una multa al contratista incumplido. Sin embargo no se

ha logrado dar plena claridad al asunto.

El Consejo de Estado reitera que la imposicidén de una multa, comporta una prerrogativa publica
que necesariamente debe tener un soporte legal, por cuanto implica el ejercicio de una funcion
administrativa. En este sentido, advierte que en la Ley 80 de 1993, no existia una disposicion
habilitante que permitiera a las Entidades del Estado la aplicacion de las multas pactadas por los
contratantes. Sin embargo, el Consejo de Estado sefiala que con la expedicion de la Ley 1150 de
2007, no solamente se consagro la posibilidad de imponer las multas pactadas, de manera
unilateral, por parte de la entidad contratante, sino que se le atribuy6 a tal posibilidad, un efecto
retrospectivo, como lo sefiala Gamboa (2009).

En cuanto a los limites a la facultad de imponer multas en la contratacién estatal en Colombia, se
tiene en cuenta, que desde el momento en que se expidié la Ley 80 de 1993 comenzd la discusion
sobre la posibilidad de pactar y aplicar multas en los contratos estatales. EI Consejo de Estado,
luego de dar varias vueltas, termind reconociendo que la ley 80 de 1993 no habia autorizado a las

entidades estatales imponer multas, asi ellas se encontraran pactadas en el contrato.
La més célebre de estas sentencias es la del 20 de octubre de 2005 cuyo contenido fue ratificado

posteriormente en pronunciamiento del 30 de julio de 2008, en la cual el Consejo de Estado

expreso lo siguiente:
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“La Ley 80 de 1993 como se observo no contempla la imposicion de multas como una
clausula excepcional, pero consagra la posibilidad de que pueda ser pactada. Si en
desarrollo de ello, una entidad estatal la impusiera unilateralmente, ésta tendria la
posibilidad de recibir un precio, a través de descuentos o cobros ejecutivos, posibilidad

esta que de manera alguna le resultaria viable al contratista.” (Consejo de Estado, 2008)

Como en el articulo 14 de la Ley 80 de 1993 no se menciond la posibilidad de imponer multas
como una de las prerrogativas reconocidas a favor de la administracion como mecanismo de
vigilancia y control de la ejecucion del contrato, se concluyé entonces que la ley no habia otorgado

esta facultad exorbitante a las entidades publicas.

En la aplicacion de las multas juega un papel fundamental el criterio de oportunidad: o se aplica
mientras existe el incumplimiento o ya no puede aplicarse. Sabemos que la nueva regulacién sera
fuente de conflictos judiciales pues significa que las entidades estatales regidas por el derecho
privado® no podran aplicar multas asi las hayan pactado, ya que tal posibilidad quedo
expresamente excluida al autorizarse el ejercicio de tal facultad unicamente a las entidades
sometidas al estatuto general de la contratacion estatal, situacion corroborada por el Alto Tribunal
de lo Contencioso Administrativo, sefialando que no es procedente imponer multas en los contratos
que se rigen por el derecho privado; y por otro lado, las entidades que si se encuentran facultadas
para aplicarlas, deberan abstenerse de hacerlo frente a incumplimientos pasados que ya se

encuentran superados, asi lo explica Aciniegas (2010).

De otra parte Moreno (2000), sefiala que para el Consejo de Estado todos los contratos que celebren
los establecimientos de crédito, las compafiias de seguros, asi sean estas de naturaleza estatal y las
entidades financieras estatales, estan exentas del régimen activo previsto en el Estatuto de
Contratacion Administrativa y por tal motivo, tales entidades se encuentran sometidas al régimen
de derecho privado, que impone a las partes del contrato actuar en igualdad de condiciones, sin
que alguna de ellas esté investida de potestades que son propias del Estatuto General de la

Contratacion, asi se trate de una entidad del sector publico.

54 como lo son las empresas prestadoras de servicios publicos domiciliarios.
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La Exigibilidad o Imposicion de las Multas

Con la entrada en vigencia de la ley 80 de 1993 el poder facultativo del decreto 222 de 1983 sobre
la imposicion unilateral qued6 derogado y la terminacion unilateral desaparecié como posibilidad
autdbnoma puesto que la administracion no podra declarar dicho incumplimiento sino como
supuesto apoyo para la declaratoria de caducidad del contrato; desaparecié la posibilidad del
referido articulo 72 del decreto 222 en cuanto a la clausula pecuniaria, y que ya no figura como
clausula obligatoria, pero que si podria pactarse de conformidad con los lineamientos
establecidos en Sentencia del Consejo de Estado, seccion tercera del 18 de junio de 1997,

consejero ponente Juan de Dios Montes.

Es importante mencionar que la ley 80 de 1993 no incluyd regulacién alguna sobre multas y la
clausula penal pecuniaria, pero sélo hasta la expedicion de la ley 1150 en el 2007, estableci6 en
su articulo 17 que las multas, mediante un debido proceso, las Entidades Contratantes tendran la
facultad de imponerlas siempre que hayan sido pactadas y procede solo en la ejecucion del
contrato en desarrollo del principio de legalidad, en el que las entidades pueden sancionar en el

desarrollo contractual, esto es, sin tener que acudir al juez para declarar el incumplimiento.

El caso colombiano en el tema contractual administrativo es la norma (estatuto de contratacion) la
que nos muestra el sustento juridico, pero es jurisprudencial® del Consejo de Estado quien da los

alcances a la norma y que dictamina el quehacer administrativo.

Antes de la entrada en vigencia de la citada ley 1150 el 16 de enero de 2008, los criterios

jurisprudenciales han variado y con ello el proceder administrativo.

En efecto sobre las multas el Consejo de Estado ha venido haciendo precisiones especialmente
sobre el término para imponerlas y la caducidad del contrato por parte de la Entidad Contratante

%5 La Direccion Juridica en cumplimiento de las funciones que le asigna el Decreto 249 de 2004, en especial el numeral
6. del Art. 16, que establece: “Vigilar permanentemente la hermenéutica juridica con el propdsito de mantener a la
entidad actualizada en lo concerniente a las tendencias de la jurisprudencia sentada por las altas Cortes”
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esto es dentro de la vigencia del contrato o ejecucion en sentencia del 13 de mayo de 1996, C. P.

Carlos Betancur Jaramillo.

El Consejo de Estado en Sentencia del 20 de octubre de 1.995 C.P. Juan de Dios Montes
Herndndez, Expediente 7757, que a pesar de la prerrogativa especial para declarar el
incumplimiento del contrato por fuera del término contractual y para hacer efectiva la clausula
penal pecuniaria del articulo 72, en la frase final de su inciso tercero, consagraba que la Ley 80
de 1993 despoja a la administracion de tal potestad y sefiala el alcance de la norma, que, una vez
finalizado el término contractual, y agotada, por lo tanto, la posibilidad de la declaracion de
caducidad, solo el juez del contrato podré declarar el incumplimiento del contratista sin perjuicio

de las posibilidades que se desprendan del acto de liquidacion unilateral o bilateral.

Igualmente, el Consejo de Estado en su seccion tercera, sentencia 9691 del 13 de mayo de 1996,
C.P. se refiere al incumplimiento del contratista de manera justificada: “No puede afirmarse, como
lo hace el Tribunal, que la mora en el pago de las cuentas no tenga que ver con el retraso de las
obras...” y sobre la proporcionalidad como principio y los plazos para la entrega, el

incumplimiento del Contratante®®.

Luego, en un cambio importante de la jurisprudencia lo dicho en sentencia del Consejo de Estado
del 28 de febrero de 1997, expediente 12669 CP. Daniel Suarez Hernandez, las Entidades

Contratantes no deben imponer multas directamente a través de actos administrativos

unilateralmente; debe ser el juez del contrato, quien luego de probadas, las impondra. Cabe

destacar que hace alusion a que las partes de los contratos estatales pueden pactar las multas y la
clausula penal, es decir, no como obligatorias cuando se pretenda utilizar la forma de multa y
clausula penal pecuniaria, deberan ser expresamente convenidas entre las partes y las

circunstancias que las estructuren deberan ser declaradas judicialmente.

Luego, el Consejo de Estado tuvo un cambio de criterio al acoger la tesis sostenida en sentencias
del 4 de junio de 1998, (exp. 13988), y del 20 de junio de 2002, (exp. 19488), siguiendo los

parametros conceptuales de la auto tutela contenida en las denominadas clausulas excepcionales;

%6 Es de advertir que en el Fallo hace especial mencién a la clausula penal y sobre el incumplimiento mutuo por la
Entidad Contratante y el contratista y se fundamenta en el articulo 1609 del Codigo Civil.
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La Entidad estatal podia declarar los incumplimientos e imponer las multas o hacer efectiva

la_clausula penal pecuniaria, segun fuera el caso. Luego se precisan los alcances de la

jurisprudencia con el fallo de fecha 20 de octubre de 2005, segun la cual la Seccion Tercera del
Consejo precisa que en materia de contratacion estatal®” y en los términos en que fue contemplada
la clausula penal pecuniaria constituia una sancién que, frente al incumplimiento de su contratista,
podia imponer directamente la Administracion en los contratos regidos por el Derecho Pablico,
sobre el cual la doctrina ha sostenido: “Que al derecho de control que tiene la Administracion
Publica le corresponde como logica consecuencia un derecho de sancion: no basta darle a la
Administracion el medio de comprobar las faltas de su contratante; es indispensable darle los
medios de reprimir esas faltas. Sefiala que correlativo al poder de control y direccidn que tiene la
Administracion Pablica en la ejecucion del contrato es la potestad de sancion que también posee,
por ello lamultay la clausula penal son sanciones pecuniarias fijas y predeterminadas, cuya fuente

debe ser el contrato y los pliegos de condiciones.

De la postura del Consejo de Estado cabe destacar que las multas y las clausulas penales deben
estar establecidas en el contrato, no como obligatoriedad, y, segundo son sanciones pecuniarias
fijas y preestablecidas, empero la postura de obligatoriedad que antes era establecida en el decreto
222 de 1983 se reflejé en otro tipo de reglamentaciones y actos administrativos dirigidos por el
Estado, teniendo otra intencionalidad y dindmica; para citar un ejemplo, veamos como el
Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, haciendo una interpretaciéon de la ley 80 de 1993
permite lainclusion de las multas en los contratos que celebre la entidad, por medio de resolucion
3449 de 2004 de la siguiente forma:

“QOue de conformidad con el fallo del Consejo de Estado del 4 de julio de 1998, las
entidades estatales tienen competencia para imponer unilateralmente , sin necesidad

de acudir al juez, las multas pactadas en los contratos estatales, en virtud del

" La ejecutividad o decision ejecutoria para la doctrina francesa no es otra cosa que la facultad que tiene la
administracion de modificar unilateralmente las situaciones juridicas por regla general todos los actos administrativos,
salvo aquéllos a que expresamente la Ley se lo niegue, son ejecutorios, es decir, obligan al inmediato cumplimiento y
no se discute sobre su legalidad pues trae consigo una presuncion. Para ello se consagra la impugnacion del acto
administrativo ante el Juez y si es del caso se aplican las suspensiones provisionales de forma excepcional.
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caracter ejecutivo que como regla otorga el articulo 64 del decreto-ley 01 de 1984

a todos los actos administrativos.
En mérito de lo expuesto,
RESUELVE:

Articulo 2° Obligatoriedad. Todos los contratos que celebre el Ministerio de
Hacienda y Crédito Publico, deberan incluir una clausula de sanciones en la cual
se contemple la multa como mecanismo coercitivo que permita constrefiir al

contratista al cumplimiento idéneo y oportuno del contrato.

PARAGRAFO PRIMERO: lo establecido en el presente articulo se indicara en los
pliegos de condiciones o términos de referencia en los casos de licitacion o
concurso, o en la solicitud de oferta o documento equivalente en los casos de

contratacion directa.

PARAGRAFO SEGUNDO: Se excepttian aquellos contratos cuya naturaleza y
especialidad, hacen que dicha sancién sea inaplicable, tal es el caso de los
contratos de adhesion.”

Ademas de lo anterior, el Consejo de Estado en sentencia del 2004, expediente nimero 22261
indica que cuando se trate de incumplimientos parciales ya la aplicacion del Derecho
Administrativo en cuanto a las sanciones advertia lo dicho en el derecho Privado bajo esta
denominacién sostiene que el incumplimiento que se imputa al contratista no fuese total sino
parcial y, por lo tanto, segun lo preceptian los articulos 1596 del Codigo Civil y 867 del Codigo
de Comercio, el monto de la sancién debe ser reducido proporcionalmente al margen del probado

incumplimiento.

Aparece entonces el fallo del Consejo de Estado calendado 20 de octubre de 2005, emanado de la
seccion tercera, que recoge la tesis de que las MULTAS no son potestades de la administracion
publica o clausulas excepcionales al derecho comun, sino que corresponden al derecho privado,
entendido segun lo dispuesto en sentencia del 2006 del Consejo de Estado, Sala de Consulta y
Servicio Civil, radicado nimero 11001-03-06-000-2006-00050-00, el desarrollo de la autonomia

de la voluntad, es decir, que se pueden pactar en el contrato o en los términos de referencia, pues
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si bien son por regla general de adhesion, los contratistas tienen la posibilidad de discutir su
clausulado en la etapa precontractual, de conformidad con lo establecido en el decreto 2170 de
2002.

Sobre el tema Gltimo del contrato de adhesion, el profesor LEON DUGUIT rechazaba la

naturaleza contractual del contrato de adhesién como un verdadero acuerdo de voluntades®2.

%8 Resolucion No. 3449 de 2004: “Articulo 5°. Actuaciones que Generan Sancion y Cuantias: Los eventos sujetos a
sancion coercitiva y las cuantias a imponer como ocasion de los mismos, se determinaran de acuerdo a la naturaleza
del contrato, para lo cual se debera tener en cuenta los aspectos que se sefialan a continuacion:

1.‘Para todos los contratos

.Por el incumplimiento de las obligaciones de constitucion o prérroga de la garantia Unica, el 0.05% del valor del
contrato por cada dia de retraso.

.Por el incumplimiento de la obligacion de cancelar los derechos de publicacion en el diario Unico de contratacion
publica si a ello hubiere lugar, dentro de término sefialado en el contrato, el 0.05% del valor del contrato por cada dia
de retraso.

2.Contratos de Prestacion de Servicios

.Por el incumplimiento de la obligacion de prestar el servicio en el plazo contractual pactado, el 0.5% del valor del
contrato por cada dia de retraso injustificado.

.Por mala calidad del servicio prestado segun informe mensual de la interventoria, el 1% del valor total del contrato
por cada dia hasta que mejore el servicio.

.Por no presentar el informe a la entidad de conformidad con las condiciones pactadas contractualmente el 1% del
valor del contrato.

.Por mal uso de los materiales o elementos de propiedad del Ministerio de Hacienda y Crédito Publico el 1% del valor
del contrato, sin perjuicio de las acciones civiles o penales que procedan.

.Por no presentar junto con el informe, los documentos que acrediten los aportes a los sistemas de seguridad social o
parafiscal, el 0.05% del valor del contrato por cada dia de retraso.

3.Contratos de compraventa y suministro:

.Por el incumplimiento de la obligacién de entregar los bienes en el plazo establecido en el contrato el 1% del valor
del mismo por cada dia de retraso.

. Por la mala calidad de los bienes suministrados, o la entrega de aquellos que no cumplan las especificaciones,
requisitos o condiciones exigidos contractualmente, 20% del valor total del contrato, sin perjuicio de las acciones a
que haya lugar

.Por no presentar junto con la factura, los documentos que acrediten los aportes a los sistemas de seguridad social o
parafiscal, el 0.05% del valor del contrato por cada dia de retraso.

4 .Contratos de Obra:
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.Por mal manejo, o la inversion incorrecta del anticipo, el 2.5% del valor total del contrato, sin perjuicio de las
sanciones penales a que haya lugar.

.Por el incumplimiento de la obligacion de iniciar las obras a partir de la fecha sefialada en el acta de iniciacion
impartida por el supervisor del proyecto, el 0.10% del valor del contrato por cada dia de retraso.

.Por incumplimiento de la obligacion de colocar las vallas de informacidn del proyecto o sefializacién temporal de la
obra o el control de transito, el 0.05% del valor del contrato para cualquiera de estos eventos, por cada dia de retraso,
sin perjuicio de la responsabilidad civil y penal a que haya lugar.

.Por el incumplimiento de la obligacion relativa a la permanencia del personal minimo ofrecido en el sitio de los
trabajos, el 0.02% del valor del contrato por cada dia de ausencia.

.Por no presentar oportunamente los documentos, informes y demas requerimientos solicitados por la interventoria o
el supervisor o por el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico para la debida ejecucion, el 0.05% del valor del
contrato por cada dia de retraso.

.Por no ubicar en el sitio de los trabajos el equipo 0 maquinaria completo ofrecido en su propuesta, en dptimas
condiciones de operacion, el 0.05% del valor del contrato por cada dia de retraso.

.Por no acatar las 6rdenes de la interventoria respecto de la ejecucién de obras contratadas, la correccién de los defectos
observados en los trabajos realizados, la adopcién de medidas de seguridad, el mantenimiento de las condiciones de
limpieza, higiene y salubridad de la obra, y en general todos los aspectos que tengan que ver con la correcta ejecucion
del contrato, el 2.5% del valor del mismo, sin perjuicio de las acciones a que haya lugar.

.Por los errores técnicos u omisiones que se presenten en la ejecucion de los trabajos y que no sean corregidos dentro
del término que para tal efecto sefiale la interventoria o el supervisor o el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico,
el 5% del valor del contrato.

.Por el incumplimiento en el plazo inicialmente pactado el 0.05% del valor del contrato por cada dia de retraso
injustificado.

Paragrafo: Las cuantias de las multas a las cuales hace referencia la presente resolucién se aplicaran sobre el valor
total del contrato excluido el IVA.

Articulo 6°._ Procedimiento para la Imposicion de la sancion: Una vez se tenga conocimiento de la ocurrencia de
cualquiera de los eventos sefialados en la presente resolucion, el supervisor, Interventor o coordinador del contrato a
quien se le haya asignado el deber de controlar la ejecucion del bien o servicio contratado, debera requerir al contratista
dentro de los tres (3) dias siguientes, para que informe al Ministerio de Hacienda y Crédito Publico las razones de su
incumplimiento y proceda a realizar las acciones o efectuar los correctivos necesarios.

Se deberé enviar copia de dichas comunicaciones a la competente contractual y a la Subdireccion Juridica junto con
la informacién de las posibles obligaciones incumplidas, las pruebas que lo soporten y un proyecto de la tasacion de
la multa de acuerdo con los eventos y cuantias sefialados en la presente resolucion.

Si no se obtiene repuesta del contratista y se mantiene la causal de incumplimiento, se requerird por segunda vez,
dentro de los tres (3) dias siguiente a la fecha otorgada por la entidad para proceder a realizar las acciones o efectuar
los correctivos necesarios.

Copia de tales comunicaciones serdn enviadas en las mismas fechas, al garante o asegurador.

Si el contratista no responde dentro de los tres (3) dias siguientes al envio de la segunda comunicacién, o el Ministerio
de Hacienda y Crédito Publico considera injustificadas las razones por él expuestas, el Grupo de Contratos de la
Subdireccién Juridica con base en las pruebas y demas documentos aportados por el supervisor o interventor
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Declaracion Unilateral del Incumplimiento

Las multas autorizadas por la ley tenian como caracteristica peculiar: el hecho de que la
administracion podia declararlas unilateralmente por si 0 ante si en caso de incumplimiento del
contrato, sin calificacion judicial de la viabilidad, modalidad, intensidad y cuantificacion de las
mismas. El pacto de las multas por incumplimiento era valido, tal como ocurria en cualquier
contrato de derecho privado. Lo que resulta ilegal y viciada de nulidad la clausula de multas era
por la posibilidad de declarar unilateral y administrativamente el incumplimiento en contratos en
los que la ley no le habia otorgado tal prerrogativa al Estado. Todo lo anterior generd
originalmente una controversia al interior de la Seccion Tercera del Consejo de Estado, pues en la
primera sentencia de esa Corporacion, la del 21 de octubre de 1994, esa Seccion, con salvamento
de voto de los magistrados Carlos Betancourt Jaramillo y Juan de Dios Montes Hernandez, no
decretd la nulidad absoluta de la clausula que le permitia a la Administracion multar
unilateralmente a un contratista, sino la del acto que concret6 las multas; en la segunda se

precisaron por unanimidad las cosas.

La controversia nunca abarcd la facultad de la administracion para pactar las multas. EI problema

estribo en si el incumplimiento y la multa correspondiente que debia pagarse por el contratista y

correspondiente, proyectara el respectivo acto administrativo debidamente motivado, en el que se hace efectiva la
clausula de multas, el cual se remitira para revisiéon y firma del competente contractual.

Dicho acto administrativo se notificara al contratista y a la compafiia aseguradora o entidad bancaria garante, bajo los
parametros sefialados en los articulos 44 y 45 del C.C.A., y sera susceptible del recurso de reposicion, con el cual se
agota la via gubernativa.

En firme el acto administrativo, el Grupo de Contratos de la Subdireccién Juridica enviara copia del mismo a la
subdireccion financiera para que ella proceda a descontar el valor de la multa de las sumas que se le adeude al
contratista, o en el acta de liquidacién, si estd préximo el vencimiento del contrato o en su defecto, se requerird al
contratista para el pago correspondiente en un término maximo de cinco (5) dias habiles contados a partir de la
notificacién so pena de hacer efectiva la garantia respectiva ante la compafiia aseguradora o entidad bancaria
garante...”.

Si la compafiia de seguros o banco garante no realiza el pago en el término legal establecido, se debera informar y
enviar los documentos pertinentes a la Oficina Asesora de Juridica del Ministerio de Hacienda y Crédito Publico para
que inicie el correspondiente proceso ejecutivo ante la jurisdiccion contenciosa administrativa.

La Subdireccion Juridica dard cumplimiento al numeral 22.1 del articulo 22 de la Ley 80 de 1993 para lo cual
comunicara a la camara de comercio que tenga jurisdiccién en el domicilio del contratista la informacion concerniente
a las multas y sanciones que imponga el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico.
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lo declaraba unilateralmente la administracion, o si esta debia acudir al juez para que fuera este
quien declarara el incumplimiento y determinara ademas la modalidad, intensidad y cuantificacion

de las multas.

La verdadera exorbitancia o excepcionalidad de las multas radicé —en caso de ser clausulas
exorbitantes del derecho comin- no en su pacto, sino en la posibilidad de que la Administracion
declarara unilateralmente el incumplimiento y determinara, sin intervencion judicial, la modalidad,

intensidad y cuantificacion de las multas, pudiendo exigir ejecutivamente su importe.

La referencia al articulo 32 de la Ley 80 de 1993, no dejo de ser importante. Ello excluia el tema
ya superado de las “facultades implicitas” de la Administracion. No podia ser de otra manera,
como lo determina Moreno (2000b): las clausulas exorbitantes para poder ser calificadas como
tales requieren autorizacién legal; y solo cuando ésta autorizacion se da puede hablarse de

clausulas presuntas que operan de pleno derecho sin necesidad de pacto contractual expreso.

El articulo 17 de la Ley 1150 de 2007, estableci6 que el debido proceso seria un principio rector
en materia sancionatoria de las actuaciones contractuales, dandole a las entidades sometidas al
Estatuto General de Contratacion de la Administracion Publica la facultad de imponer multas que
hayan sido pactadas dentro del contrato, con el objeto de conminar al contratista a cumplir con sus
obligaciones.

Asi mismo, el mencionado articulo también dispuso que la decision de imponer una multa debe
encontrarse precedida de audiencia del afectado que debera tener un procedimiento minimo que
garantice el derecho al debido proceso del contratista, de lo cual se advierte que solo procede la
imposicion de la multa mientras se encuentre pendiente la ejecucién de las obligaciones a cargo
del contratista. Entonces, la facultad de imposicion de multas por parte de la Administracion no
tiene cuestionamiento alguno respecto de la actual legislacion; sin embargo, el procedimiento que
garantice el derecho al debido proceso® del afectado con la multa, debe enmarcarse dentro de la

definicion que de tal derecho ha dado la Constitucién Nacional.

% La Carta consagra en su articulo 29 el derecho al debido proceso en los siguientes términos: “El debido proceso se
aplicara a toda clase de actuaciones judiciales y administrativas. Nadie podra ser juzgado sino conforme a leyes
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Es asi como la forma propia de cada juicio, contenida en la determinacion previa del procedimiento
aplicable en la actuacion sancionatoria, refleja la posibilidad préctica del ejercicio del derecho a la
defensa del contratista, pues le permite participar en la formacion del acto administrativo y

defenderse de los supuestos de hecho con los cuales la Administracion pretenda sancionarlo.

En otras palabras, en el curso de la actuacion sancionatoria, la Administracion debe demostrar que
el contratista no cumplié y no simplemente limitarse a formular un cargo de incumplimiento y
esperar que el contratista demuestre que si cumplio. Si en la actuacion no se ha demostrado el

incumplimiento, simplemente no puede aplicarse la sancion.

La Ley 1150 de 2007, no establecid el procedimiento aplicable a la imposicion de sanciones; lo

que hizo fue establecer que debian precederse de audiencia del afectado.

Si bien es cierto, el articulo 87 del Decreto 2474 de 2008 tiene plena vigencia y el mismo remite
al Manual de Contratacion para la regulacién del procedimiento impositivo de multas, también lo
es que dicho procedimiento es de indole contractual y no simplemente obedece a una mera funcion
de vigilancia y control, ya que reviste la funcién sancionatoria, que aunque complementa los actos
de vigilancia y control, es diferente de estos, por lo que es aplicable la consideracion efectuada por
el Consejo de Estado al suspender varios apartes del articulo 89 del mismo decreto.

Ante la imposibilidad de determinar un debido proceso para la imposicion de multas y aplicacion
de sanciones, y para garantizar el derecho fundamental de los administrados contratistas sera
necesario acudir al juez del contrato, para que a través del procedimiento judicial que si esta
determinado por la Ley, se determine si hay o no incumplimiento que fundamente la aplicacion de
la multa o sancion. Situacion expuesta por Betancour (2008), que preocupa, pues no existe medio
coercitivo alguno para garantizar la efectividad de ese poder exorbitante del Estado traducido en

la posibilidad de imponer multas o sanciones.

preexistentes al acto que se le imputa, ante juez o tribunal competente y con observancia de la plenitud de las formas
propias de cada juicio.”
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Desarrollo Jurisprudencial

Los criterios jurisprudenciales (dado la falta de reglamentacion legal desde 1993 hasta 2008)
venian cambiando de conformidad con dos grandes interrogantes o problemas juridicos en torno a
este tema de las multas, a saber: primero: ;se pueden imponer las multas sin que estén sefialados
expresamente en el contrato? Segundo: ¢podra hacerse efectiva la sancion- multa por la Entidad
Contratante directamente sin necesidad de acudir ante el juez del contrato? Para el primer
interrogante, la Jurisprudencia del Consejo de Estado bien sea en vigencia de la ley 80 de 1993 o
la ley 1150 de 2007, concluye que debe ser incluida dentro del contrato o en los pliegos de
condiciones que se entienden que hacen parte del contrato de manera integral y sistematica,
considerando las multas y las clausulas penales como un clausulado especial no exorbitante o
excepcional, es decir, no debe presentarse con una interpretacion o modificacion unilateral por
parte de la entidad contratante. Caso que no ocurria en vigencia del cédigo contencioso
administrativo de 1941 o del decreto 222 de 1983, puesto que estas eran consideradas como
prerrogativas de la administracion y que de manera obligatoria debian estipularse en el contrato o
en su defecto se entendian presuntas, dado el mandato legal.

En vigencia de la ley 80 de 1993, como existia el vacio legal, se generd que fuese la Jurisprudencia

que asumiera las diferentes corrientes y criterios para resolverlo.

Y en cuanto al segundo interrogante que no se acuda al juez para sancionar con multa y la clausula
penal al contratista incumplido, por lo que por la laguna legal y reglamentaria, esta se resuelve de
manera controvertida por parte del Consejo de Estado, el cual se funda en dos posiciones del Alto
Tribunal Administrativo (véase apéndice): una, que establece que no debe conocerse por parte del
Juez puesto que es una prerrogativa de la administracion contratante; y la segunda, que establecia
gue no es una prerrogativa y que debe entenderse el contrato como un acuerdo entre las partes, y
de gue forma consensual se determinan las obligaciones contractuales. Si bien, en vigencia de la
ley 1150 de 2007, se supera al mencionar la norma que las multas y clausulas penales se deberan
estipular en el contrato y su imposicion y ejecucion debera darse a través de un debido proceso en
sede administrativa sin necesidad de ir al juez contractual administrativo, que declare primero el

incumplimiento.

De manera ilustrativa presentamos el desarrollo jurisprudencial:
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e  Cual es el procedimiento y control de las multas y la clausula penal en el régimen
contractual estatal colombiano? (véase apéndice)
e ;Son susceptible de transaccion y conciliacion las multas y las clausulas penales en el

contrato estatal colombiano?

En este sentido el Consejo de Estado en 2002, en uno de sus pronunciamientos con radicado
nimero 11001-03-26-000-2000-0004-01(19488), con ponencia del Consejero Ricardo Hoyos
Duque, preciso en cuanto al Contrato Estatal y la Imposicion de multas en desarrollo del mismo,

que:

Si no se estipula el procedimiento, la entidad publica contratante tiene la prerrogativa
para decidir autbnomamente si se configura o no el incumplimiento. Frente a la imposicion
de multas en el contrato estatal, como quiera que la ley 80 de 1993 no las incluyé dentro
de las clausulas excepcionales al derecho comun, la sala definio que “la administracion
tiene competencia para imponer unilateralmente, sin necesidad de acudir al juez, las
multas pactadas en un contrato estatal, en virtud del caracter ejecutivo que como regla
otorga el art. 64 del decreto ley 01 de 1984 a todos los actos administrativos” (auto de 4
de junio de 1998, expediente No. 13.988). Lo cual significa que la administracion puede
en uso de sus poderes y prerrogativas publicas, sancionar directamente al contratista con
la imposicion de multas y cuando asi actua, su decision adquiere las connotaciones propias
del acto administrativo. En la contratacion estatal mantienen vigencia los acuerdos
interpartes o las previsiones de los pliegos de condiciones, ya que si en el contrato no se
estipulan las multas o estas no se incluyen en las condiciones generales que previamente
fija la entidad contratante, esta no tendra la facultad de imponerlas, puesto que tal
prerrogativa de poder publico estd limitada a las concretas y particulares causales
sefialadas en el contrato. Frente a las multas estipuladas en el contrato estatal si nada se
dice sobre la forma o el procedimiento que debe seguirse para imponerlas o aplicarlas, la
entidad publica contratante tiene la prerrogativa para decidir autbnomamente si se
configura o no el incumplimiento. Dicho poder podra sustituirse si en las condiciones

generales de contratacion o en el contrato mismo se sefiala un procedimiento especifico
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para aplicarlas, caso en el cual el cumplimiento del mismo sera obligatorio, en tanto el

contrato es una ley para las partes (art. 1602 Cédigo Civil).

En esta misma sentencia, se describe como la misma Sala, en providencia del 4 de junio de 1998,
la cual es resefiada y se viene comentando en esta jurisprudencia, en cuanto a los pactos

establecidos en los contratos estatales, sefial6 que:

“Estos “vinculan a las partes contratantes que estan obligadas a cumplirlos en su tenor y
en ellos tienen plena aplicacion los principios que recogen los articulos 1602 y siguientes
del Cédigo Civil. En consecuencia, tanto la entidad como el contratista deberan cumplirlos
con estricta sujecion a sus clausulas y a los pliegos que le sirven de base, cuyas condiciones
Jjuridicas, técnicas y economicas en principio son inalterables”. Con la inclusion de las
multas en el contrato estatal la entidad publica queda facultada para imponerlas
autonomamente y en forma unilateral, caso en el cual los actos que expida para hacerlas
efectivas son verdaderos actos administrativos, producidos en uso de las potestades
publicas otorgadas por la ley, pero nada obsta a que, por acuerdo interpartes se convenga
un procedimiento para ello y en la medida en que se desplace la verificacion de las
circunstancias de incumplimiento al juez, que puede ser él transitoriamente investido de
jurisdiccion por las partes (los arbitros); se excepciona la potestad legal de que la
administracion actGe unilateral y directamente (auto tutela declarativa). Aqui cabe
preguntar, si fue la entidad contratante o si fueron los arbitros los que impusieron las
multas. Considera la Sala que en la forma como se convino el procedimiento, la primera
lo que hizo fue constatar los hechos que a su juicio configuraban incumplimiento frente a
algunas de las obligaciones del contratista y se las puso en conocimiento a éste, y el
tribunal de arbitramento actu6 como juez del contrato y en ejercicio de esa potestad
examind y verifico con base en los documentos del contrato y el material probatorio que

se puso a su disposicion, la ocurrencia de las causales de incumplimiento alegadas. ™’

Igualmente el Consejo de Estado, a través de la Sala de Consulta y Servicio Civil en sentencia de
1999, expediente numero 1237, puntualizo acerca del acto administrativo en firme, en el caso de
una resolucion que imponia multa, sefialando que una vez en firme, la entidad estatal debe

ejecutarla, sosteniendo:
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“No dandose ninguna de las causales de revocacion, el acto no puede ser revocado
directamente por la administracién y procede Gnicamente exigir su cumplimiento por parte
de esta o demandar su nulidad por el particular afectado. En el caso objeto de analisis, si
la entidad estatal no encuentra configurada ninguna de dichas causales de revocacion,
tendra que continuar con su ejecucion. No es posible recurrir a la conciliacién, por cuanto
la modificacion introducida al articulo 62 de la ley 23 de 1991 por el articulo 71 de la ley
446 de 1998 indica: “Cuando medie acto administrativo de cardacter particular, podra
conciliarse sobre los efectos economicos del mismo si se da alguna de las causales del
articulo 69 del Cédigo Contencioso Administrativo, evento en el cual, una vez aprobada
la conciliacion, se entenderd revocado el acto y sustituido por el acuerdo logrado”. De
otra parte, no resulta viable para la entidad estatal expedir un acto administrativo que
extinga la resolucion de imposicién de la multa, pues al estar esta en firme y no proceder
su revocacion directa por ausencia de las causales de ley, la Unica forma de invalidarla
seria con una sentencia de la jurisdiccién contencioso administrativa que declarara su
nulidad. Finalmente, al encontrarse la resolucion de multa en firme, la entidad estatal
debe dar cumplimiento a los efectos de publicacion y comunicaciéon de la sancién,
conforme dispone el articulo 31 de la ley 80 de 1993. Autorizada publicacion con oficio
0188 del 11 de enero del 2000.”

Ahora bien, asi mismo, en una primera etapa en su posicion jurisprudencial, se refiri6 respecto de
la multa como un crédito a favor de la nacién, sefialando también que en cuanto a la multa impuesta

al contratista, el contratante no tiene legitimacion para negociarla. En estos términos:

“Dentro del principio de autonomia de la voluntad que informa la contratacién estatal, de
acuerdo con la disposicion del articulo 32 de la ley 80 de 1993, y la aplicabilidad de las
normas comerciales y civiles pertinentes, salvo en las materias particularmente reguladas
por la ley, conforme lo establece el articulo 13 de la citada ley 80, se encuentra la facultad
de la entidad estatal de estipular la imposicion de multas, en caso de mora o de
incumplimiento parcial del contratista, de manera proporcional al valor del contrato y a
los perjuicios sufridos. La multa constituye una sancion y como tal, genera los efectos que

contempla el articulo 31 de la ley 80 de 1993. La multa impuesta en desarrollo de un
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I3

contrato estatal, ya no “ingresara al Tesoro de la entidad contratante”, como prescribia
el articulo 73 del decreto ley 222 de 1983, sino a la Direccion del Tesoro Nacional,
conforme a los principios establecidos por los articulos 15, 27 y 103 del Estatuto Orgénico
del Presupuesto General de la Nacion (Decreto 111 de 1996). En consecuencia, no sera
factible considerar la multa impuesta al contratista, en el caso en analisis, como un credito
a favor de la entidad estatal contratante que pueda ser negociado por esta, mediante la
admision de su pago en especie consistente en recibir “un equipo electronico” del
contratista, ya que la multa es en verdad, un crédito a favor de una persona distinta, la
Nacion, representada por la Direccion del Tesoro Nacional del Ministerio de Hacienda y

Crédito Publico ”.%°

En relacion a las multas y el limite temporal para su imposicién, también el Consejo de Estado en
sentencia de 1992, expediente nimero 6631, esta vez con ponencia del H. Consejero Carlos

Betancur Jaramillo, puntualizé:

“Las multas que la administracion puede imponer a un contratista suyo tienen una
finalidad especifica; inducir el cumplimiento del contrato. Por eso la doctrina las incluye
en las denominadas medidas coercitivas provisionales, por oposicion a la medida
coercitiva definitiva (caducidad o terminacion). Este poder exorbitante de imposicién de
multa tiene un limite temporal obvio; mientras esté vigente el contrato y la medida pueda
producir el efecto deseado (el constrefiimiento del contratista), ya que la medida no busca
sancionar porque si, sino sancionar para que el contratista que esta incumpliendo se sienta
compelido a cumplir. La administraciéon impuso, en el caso sub - judice, multas por fuera

del limite temporal y al hacerlo afectd la medida de incompetencia “ratione temporis”.

Con referencia a una contratacion suscitada por el sefior Ministro de Defensa Nacional, Dr.
Camilo Ospina Bernal, sobre la aplicacion del principio de la autonomia de la voluntad consagrado
en la legislacion civil y comercial, en concordancia con el articulo 40 de la ley 80 de 1993 al pacto
de multas dentro de los contratos estatales, y sus efectos juridicos, el Consejo de Estado despejo
toda duda de la siguiente manera:

80 Autorizada publicacion con oficio 0188 del 11 de enero del 2000.
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“Teniendo en cuenta que el problema radicaba: Por un lado si ““...LA ENTIDAD podrd
imponer al CONTRATISTA multas..." y "una vez en firme la resolucion que imponga
multas, podra ejecutarse la garantia contractual, o tomarse del saldo a favor del
CONTRATISTA si lo hubiere". Expresa el Ministerio consultante que la clausula de multas
obtiene su caracter excepcional de la aplicacion del principio de la autonomia de la
voluntad, no de las potestades especiales consagradas en la Ley 80 de 1993 a favor de la
Administracion; y que su eficiencia depende de que la sancidon se imponga antes del

vencimiento del plazo contractual.”

Y por otro, cita un parrafo de la sentencia proferida el 20 de octubre de 2005 por la Seccidn Tercera
de la Sala de lo Contencioso Administrativo de esta Corporacion, dentro del expediente nimero

14579, que sefiala que:

“Las entidades publicas pueden estipular la clausula penal y las multas en ejercicio de la
autonomia de la voluntad, pero no pueden pactarlas como potestades excepcionales e
imponerlas unilateralmente, por lo que "cuando quiera que habiendo sido pactadas las
multas o la clausula penal conforme a la legislacion civil y comercial vigente, la
administracion llegare a percibir un incumplimiento del contrato, debera acudir al juez
del contrato a efectos de solicitar la imposicion de la correspondiente multa o clausula
penal, en aplicacién de lo previsto por el articulo 13 de la Ley 80 de 1993, pues, se insiste,
carece el Estado de competencia alguna para introducirlas en el contrato como clausulas

excepcionales al derecho comin y, por contera, para imponerlas unilateralmente. ”

Teniendo en cuenta que segin esta sentencia las entidades publicas no pueden imponer
directamente la sancion y descontar su valor de los saldos adeudados al contratista, el sefior

ministro formula a la Sala los siguientes interrogantes:

1. ¢El pacto de la formula"...LA ENTIDAD podra imponer al CONTRATISTA multas... "
en las estipulaciones contractuales, faculta a la entidad, en virtud del principio de
autonomia de la voluntad, para declararlas, imponerlas y descontarlas

unilateralmente?.
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2. ¢La estipulacion de la clausula penal, en las mismas condiciones expuestas en la
pregunta anterior, faculta a la entidad, en virtud del principio de autonomia de la

voluntad, para declararla, imponerla y descontarla unilateralmente?

3. En el evento de que la respuesta anterior sea negativa: a- ¢Como puede la entidad
publica declarar, en forma expedita, el siniestro que faculta al cobro de las polizas de
cumplimiento que comprendan el pago de las multas? si es probable que para el
momento en que la decision judicial se encuentre en firme, la vigencia de la poliza
haya expirado. b- ¢ Procede la confirmacion de una Resolucion que impuso una multa,
después que se ha conocido la sentencia del Honorable Consejo de Estado aqui

mencionada?

El Consejo de Estado procedié a efectuar el analisis de los siguientes puntos con el fin de sustentar
sus respuestas: ‘1. EI cambio de legislacion ocurrido con la ley 80 de 1993, 2. Luego abordo las
funciones y tipos de clausulas penales, a la luz de la legislacion ordinaria, para proceder a
explicar por qué la estipulacion de las multas que se pacta en la contratacion estatal se asimila a
las clausulas penales.3. Analizo el articulo 18 del Estatuto General de Contratacion de la
Administracion con el fin de exponer cdmo se pueden integrar las clausulas penales, incluyendo

las denominadas multas, con las potestades excepcionales de tal ley.”’

En ese orden de ideas, se abordaron dichas pautas de la siguiente manera:

Punto N° 1. En lo que respecta al cambio de legislacion se argumenta que antes de la expedicion
de laley 80 de 1993, el decreto ley vigente era el 222 de 2983, el cual consagraba un doble régimen
juridico para la contratacion de las entidades publicas, en el derecho privado y el del derecho
publico estos ultimos a través de los contratos administrativos; asi mismo gozaba este de la
inclusién de un grupo de estipulaciones que contemplaban la aplicacion de principios de
interpretacion, modificacion, terminacion de los contratos, asi como las relativas a la caducidad
administrativa, sujecion a la cuantia, pagos a las apropiaciones presupuestales, garantias, multas,

penal pecuniaria por lo que el ejercicio de aquellos derechos conferidos por las estipulaciones
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antes mencionadas, se hacia mediante actos administrativos con privilegios propios del ejercicio

de la autoridad, conocidos como de definicion previa y de ejecucion de oficios.

De igual forma se utilizaba el vocablo “imponer” para indicar que al momento de ejercer la
Administracion esas potestades, esta se encontraba en una posicion de superioridad frente a su
contratista y a partir de ello se generalizd un grave error, que consiste en pensar que en derecho
privado no se pueden “imponer” multas ni clausulas penales por parte de la administracion, de lo

que se desprendia que tan solo el juez era quien podria hacerlas.

En lo que respecta a los contratos de derecho privado de la administracién, se entendia que eran
celebrados en una situacion de igualdad para las partes, propia del régimen juridico de los
particulares, por lo cual las entidades publicas contratantes carecian de las potestades
excepcionales junto con el derecho a ejercerlas mediantes actos administrativos, con la excepcion

de haberlo pactado por expreso en contrario.

Punto N° 2. Las clausulas de multas en la contratacién estatal y su funcién como clausulas
penales: acontece que se siguen estipulando clausulas que se denominan multas o clausula penal
pecuniaria, que no tienen un referente legal vigente, y por lo cual deben ser tenidas como validas
e interpretadas bajo la regulacion de las clausulas penales, de conformidad con lo establecido en
el articulo 1620 del Codigo Civil, que estipula: “El sentido en que una cldusula puede producir

algun efecto, deberéa preferirse a aquel en que no sea capaz de producir efecto alguno.

Como consecuencia, prima la verdadera intencion de las partes, a pesar de su inadecuada
denominacion, por lo que decidieron acordar un apremio, una garantia o una valoracion de
perjuicios, y este es el efecto legal que debe prevalecer al interpretar el contrato en el que se

incluyeron.
El Consejo de Estado, considera que al desaparecer la legislacion anterior y al interpretarse las

clausulas de multas y la penal pecuniaria, bajo el régimen de las clausulas penales de Cédigo Civil,

no se puede hablar de “imponer multas” sino de la “exigibilidad” de las penas estipuladas en los
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respectivos contratos, que son obligatorias a partir de la mora del deudor y en el evento en que no

se pague de forma voluntaria, prestara mérito ejecutivo.

Punto N°3. El articulo 18 del Estatuto General de Contratacion de la Administracion, como
potestades excepcionales, o exorbitantes, se caracterizan porque la administracion goza de
privilegios legales, que en oportunidades son ordenados directamente por la ley y en otros casos
el pacto es facultativo. Si se tiene en cuenta el articulo en mencion, la caducidad es la estipulacion
en virtud de la cual si se presenta alguno de los hechos constitutivos de incumplimiento de las
obligaciones a cargo del contratista, y afecta de forma grave y directa la ejecucion de un contrato
y se evidencia que puede conducir a una paralizacion del mismo, la entidad, a través de un acto
administrativo motivado, lo daré por terminado y también ordenara la liquidacion en el estado en

gue se encuentre.

Si la entidad decide abstenerse de declarar la caducidad, adoptara las medidas necesarias bien sea
de control o de intervencion que se consideren necesarias y que garanticen la ejecucién del objeto
del contrato. Se entenderd que la declaratoria de caducidad sera constitutiva del siniestro de

incumplimiento.

De la norma transcrita destaca la Sala, que ante el incumplimiento grave del contratista, la entidad
publica tiene la opcion de terminar el contrato declarandolo caducado, o mantenerlo adoptando las
medidas de control e intervencion necesarias, que garanticen la ejecucion del objeto contratado.
La preeminencia publica se refleja, no en la opcidn que surge para la administracion, pues esta es
la misma del derecho privado, sino en la posibilidad de realizar unilateralmente las acciones
propias de la opcidn, es decir, la de caducar el contrato o la de adoptar las medidas necesarias para

la ejecucion del mismo.

En los contratos en los que esta prohibida la inclusion de las potestades excepcionales, o que siendo
facultativa su estipulacion no se halle en el contrato, la administracion carece de estas atribuciones,
y por lo mismo, los efectos del incumplimiento de las obligaciones a cargo del contratista particular
se rigen por el derecho privado. Dicho en otra forma, al no existir los privilegios propios de las

clausulas excepcionales al derecho privado, la administracion debe actuar como cualquier
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particular en una relacion contractual, pues, aunque el contrato se denomina estatal, las reglas del
incumplimiento son las mismas del derecho de los particulares. Esta situacion es similar segun la
sentencia de 2006 del Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, radicado numero
11001-03-06-000-2006-00050-00, a la que se vivia bajo el régimen del decreto ley 222 de 1983
con los contratos de derecho privado de la administracion o de aquellos contratos celebrados por

entidades publicas que no estan sometidos a la ley 80 de 1993.

Por ultimo, se puede sefialar que frente a la facultad que se le ha otorgado en el articulo 86 de la
ley 1474 que reza asi: “la entidad podra dar por terminado el procedimiento en cualquier momento,
si por algiin medio tiene conocimiento de la cesacion de situacion de incumplimiento”, el Consejo

de Estado se ha pronunciado:

No es admisible la siguiente tesis general que propone el contratista: la administracion
solo puede declarar la caducidad del contrato dentro del plazo de ejecucion, y mientras el
contratista se encuentre en estado de incumplimiento; si supera esa situacion desaparece
el poder exorbitante. Semejante idea es inadmisible, porque la tesis no solo carece de
respaldo normativo sino también l6gico y de coherencia administrativa, toda vez que de
admitirse se facultaria al contratista para manipular y jugar con la potestad sancionatoria
de la administracion, de manera irresponsable y ademas injustificada para la seguridad
juridica que también protege a la administracion, porque bastara que le inicien un proceso
sancionatorio para que previamente o incluso durante él “se ponga al dia”, con el

proposito declarado de burlar la sancidn que tiene merecida.

Semejante autorizacién para la mofa no existe en la ley, ni seria tolerable, porque
aceptarlo judicialmente autorizaria al contratista a jugar con el interés general y el bien
comun, consintiendo que manipule su incumplimiento hasta los limites, ya que puede
ponerse al dia en sus obligaciones cuando le parezca necesario para inhibir el poder

sancionatorio iniciado, y que ya merece padecer.

Esta tesis solo tiene una salvedad posible -ni siquiera necesaria u obligada tratandose de

sanciones de todo tipo, y esto en vigencia de la Ley 1150 —que ademas no rige para el caso
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concreto-, puesto que el literal d) del art. 86 de la Ley 1474 de 2011 establece que “La
entidad podra dar por terminado el procedimiento en cualquier momento, si por algun
medio tiene conocimiento de la cesacion de situacion de incumplimiento” —negrillas fuera
de texto-, lo que significa que la administracién puede imponer la sancion o perdonarla,
pero el contratista no tiene el derecho a exigir lo Gltimo, por el hecho de ponerse al dia en
las obligaciones, pues se trata de una potestad para la administracion y no de un derecho
de aquel. (Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Expediente No.

24697, 2013)

En sintesis, se puede expresar que la entidad tiene el criterio de aplicar la facultad concedida en el
articulo ya mencionado, realizando un andlisis que permita concluir lo conveniente que puede

resultar el hacer uso de esta facultad o de archivar el procedimiento.

Conclusiones

Se pueden determinar como conclusiones muy generales:
e Las multas son para incumplimientos pequefios, parciales, durante la ejecucién del

contrato, segun el Consejo de Estado:

La multa contractual tiene como funcién primordial compeler al deudor a la
satisfaccion de la prestacion parcialmente incumplida, es decir, tiene una finalidad
eminentemente conminatoria, a diferencia de la clausula penal, medida coercitiva
mediante la cual lo que se busca no so6lo es precaver sino también sancionar el
incumplimiento total o parcial de las obligaciones a cargo del contratista. (Consejo
de Estado, Seccion Tercera, Expediente No. 20738, 2012)

e Las clausulas penales son para incumplimientos totales, y la de aquella finalidad es resarcir

los perjuicios que se hayan ocasionado por el presunto incumplimiento del contratista.
e La entidades publicas regidas por el derecho publico de la ley 80 de 1993 y la ley 1150 de

2011, pueden estipular las clausulas penales y multas de la contratacion siempre que se

hayan pactado, pero no son obligatorias, es facultad de las partes, pero que deben estar en
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el pliego de condiciones o en el contrato si se quieren hacer exigibles, como lo ha

establecido el Consejo de Estado en sentencia de 2012, numero de expediente 20738.

e Las entidades publicas que se rigen por el derecho privado como las empresas prestadoras
de servicios publicos, pueden pactar multas, clausulas penales, pero ellas no pueden
imponerlas directamente, sino que deben acudir ante un juez, como lo ha indicado el

Consejo de Estado en sentencia de 2009, expediente nimero 24639.

CAPITULO IV

CONCILIACION DE LA CLAUSULA PENAL Y LAS MULTAS EN EL CONTRATO
ESTATAL

En primer lugar hemos de referirnos, de manera general, a los Mecanismos Alternativos de
Solucion de Conflictos (M.A.S.C.) los cuales se erigen como diferentes posibilidades que tienen
las personas envueltas en una controversia para solucionarla sin la intervencion de un juez. Asi,
los M.A.S.C. son una opcion para resolver conflictos de una forma agil, eficiente y eficaz con

plenos efectos legales.

Son varios los mecanismos contemplados por la ley para la solucion de conflictos prejudicial, es

de los cuales nos permitimos resefiar someramente, los siguientes.

ARBITRAJE

Tal como lo define Benetti (1994), es uno de los medios previstos en la ley para que los particulares
puedan obtener la solucion de sus conflictos o diferencias, por medio de un tribunal de
arbitramento compuesto por particulares, quienes no tienen investidura de jueces del Estado ni
ninguna otra de caracter oficial, aunque adquieren la primera para efectos de adelantar y fallar el
proceso que se somete a su jurisdiccion, desplazando naturalmente a los jueces normales y

ordinarios en el conocimiento de dicha cuestion, los cuales, sin embargo conservan jurisdiccion y
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competencia para actuar en otros conflictos distintos de aquellos que en cada caso se llevan a la

justicia arbitral.

Es menester resaltar que en la sentencia del afio 2000 que a continuacion se relaciona, se establece
que, el arbitro esta investido del poder de administrar justicia, habilitado para ello por las partes,
en forma transitoria, en el negocio sub-lite, sustrayendo asi el negocio de la jurisdiccién. Son las
partes quienes habilitan a los arbitros para que estos fallen bien en derecho o también lo pueden

hacer en conciencia.

De conformidad con lo establecido en la sentencia C-330 de 2000, Magistrado Ponente el Dr.
Carlos Gaviria Diaz, se establecen tres caracteristicas que distinguen esta figura y que vale la pena

resaltar:

1. Caracter voluntario en los términos que determine la ley: “La decision de presentar las
disputas surgidas en una relacién juridica ante un tribunal de arbitramento (antes que acudir
a los jueces ordinarios), es el resultado de un acuerdo previo de caracter voluntario y libre
efectuado por los contratantes” (Corte Constitucional, Sentencia C-330, 2000).

2. Carécter temporal: las atribuciones judiciales que se confieren a particulares en calidad de
arbitros, no pueden ejercerse de manera indefinida, pues de la naturaleza del arbitramento
se deriva la existencia de una jurisdiccion meramente transitoria, limitada en el tiempo a la
resolucion del conflicto especifico que las partes deciden llevar ante el tribunal. En el
evento de que esto no suceda, se corre el riesgo de que exista una jurisdiccion paralela a la
ordinaria que debilitaria la estructura estatal y menoscabaria la funcion publica de

administrar justicia.

3. Carécter excepcional: debido a que existen bienes juridicos cuya disposicién no puede
dejarse al arbitrio de un particular, aun en el evento en que asi lo hayan designado las
partes; ejemplo de ello seria el principio de la seguridad juridica, que hace necesario que

se ventilen a través de la jurisdiccion, en este caso, la ordinaria.

El arbitraje puede ser en derecho, equidad o tecnico:
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e Serd en derecho cuando los arbitros fundamentan su decision en el derecho positivo

vigente y el abogado debera para estos efectos, estar inscrito.
e Enequidad, es aquel cuando los arbitros deciden segun el sentido comun y la equidad.

e Técnico, en el evento en que los arbitros pronuncien su fallo en razén de sus especificos

conocimientos en determinado oficio, arte o ciencia.

AMIGABLE COMPOSICION

La amigable composicion es un mecanismo de solucion de conflictos a través del cual un tercero
imparcial (amigable componedor) toma la decision sobre un conflicto en virtud de un mandato que
le ha sido otorgado por las personas envueltas en un conflicto. Ese tercero neutral, es denominado

amigable componedor.

Esta figura aparece como un mecanismo de auto composicion, y se desarrolla de acuerdo a la forma
acordada por las partes concluyendo en un acuerdo o convencion que goza de los mismos efectos
de una transaccion y que ha sido facilitado por terceros con facultades para comprometer

contractualmente a las partes.

Sobre los antecedentes de la figura, es importante mencionar que la amigable composicién ya se
encontraba contemplada dentro de la reglamentacion del Codigo de Procedimiento Civil (Decretos
1400 y 2019 de 1970) al prever en el articulo 677, luego tomado por el articulo 51 del Decreto
2279 de 1989, derogado por el articulo 167 de la ley 446 de 1998, que indicaba que en las
controversias susceptibles de transaccidn que surgieran entre personas capaces de transigir, podian

los interesados someter sus diferencias a amigables componedores.

En cuanto a este tema especifico y su aplicabilidad en asuntos que involucran a la administracién

publica, el Consejo de Estado en sentencia de 1998, se permitio observar lo siguiente:

Desde el decreto 01 de 1.984 articulo 218, se autorizd a las entidades estatales para transigir en
asuntos relacionados con controversias contractuales. Es decir, que la amigable composicion no fue
establecida por primera vez en el Decreto 2279 de 1.989, sino que ese decreto se limito a retomar
la figura para reglamentarla, dicho sea de paso, en forma incipiente. Por otra parte el Codigo de

Procedimiento Civil (Decretos 1400 y 2019 de 1.970) ya contemplaba la figura de la amigable
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composicidn al prever en el articulo 677, luego tomado por el articulo 51 del Decreto 2279 de 1.989,
gue en las controversias susceptibles de transaccion que surgieran entre personas capaces de
transigir, podian los interesados someter sus diferencias a amigables componedores. Como
consecuencia de las consideraciones que anteceden, fuerza es concluir que la amigable composicién
no se sustentd por primera vez en el Decreto 2279/89 sino en normas vigentes por la época en la

cual se celebrd el contrato.
Asi mismo, preciso el Consejo que:

“Desde el Codigo de Procedimiento Civil de 1.970, la legislacion ha previsto la amigable
composicion; en aquella normatividad en el articulo 677, luego adoptada por los articulos
51y 52 del Decreto 2279 de 1.989, adicionada por el articulo 16 de la ley 23 de 1.991".
(Consejo de Estado, 1998)

MEDIACION

La mediacion es un mecanismo de solucion de conflictos a través del cual un tercero ajeno al
problema interviene entre las personas que se encuentran inmersas en un conflicto para
escucharlas, ver sus intereses y facilitar un camino en el cual se encuentren soluciones equitativas

para los participantes en la controversia.

Es un mecanismo de resolucion de conflictos a través del cual las partes someten sus diferencias a
un tercero diferente del Estado, con el fin de buscar un arreglo amistoso. En estos casos, el tercero
neutral elegido no tiene ninguna calidad especial segun la ley y sus propuestas no son de obligatoria

acogida, reduciendo su funcion a buscar una solucion aceptable para las partes.

ARREGLO DIRECTO

Es un mecanismo alternativo de solucién de conflictos a través del cual dos o més personas

gestionan por si mismas la solucion de su controversia o previenen un conflicto futuro sin la
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intervencion de un tercero. El acuerdo al que llegan las partes se consigna en un contrato de

transaccion.

Esta figura segun la doctrina pertenece al derecho privado, debido a que sus etapas se dan sin la
intervencion de un mediador o de un funcionario competente, requiriendo exclusivamente el
acuerdo de las partes quienes hacen concesiones reciprocas que extinguen o modifican

obligaciones litigiosas sin suponer la intervencién de un tercero.

Otros mecanismos pueden generar obligaciones unilaterales o compromiso de solo una parte; sin
embargo, en el caso de la transaccion, los involucrados deben llegar a un acuerdo a partir de
concesiones mutuas; esta caracteristica resulta ser la mas importante de esta figura junto con la de
ser un método de solucidn rapida que evita gastos econémicos para su solucién o dilaciones en

procesos judiciales.

CONCILIACIONS!
La conciliacion es un mecanismo de solucion de conflictos a través del cual, dos 0 méas personas
gestionan por si mismas la solucion de sus diferencias, con la ayuda de un tercero neutral y

calificado, denominado conciliador.

La conciliacion es un procedimiento con una serie de etapas, a través de las cuales las personas
que se encuentran involucradas en un conflicto desistible, transigible o determinado como
conciliable por la ley, encuentran la manera de resolverlo a traves de un acuerdo satisfactorio para

ambas partes.

Es importante detenerse en los efectos del acuerdo conciliatorio con el fin de hacer claridad sobre
sus alcances: En primer lugar, el acta de conciliacion hace transito a cosa juzgada, es decir que los
acuerdos adelantados ante los respectivos conciliadores habilitados por ley, aseguran que lo
consignado en ellos no sea de nuevo objeto de debate a traves de un proceso judicial o de otro

mecanismo alternativo de solucién de conflictos. El efecto mencionado busca darle certidumbre

1Congreso de la Republica, Ley 640 de 2001, diario oficial 44.303, “Por la cual se modifican normas relativas a la
conciliacion y se dictan otras disposiciones”
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al derecho y proteger a ambas partes de una nueva accion o una nueva sentencia, es la renovacion
de la autoridad del acuerdo conciliatorio que al tener la facultad de no volver a ser objeto de

discusion, anula todos los medios de impugnacion que puedan modificar lo establecido en él.

De otra parte el acta de conciliacion presta mérito ejecutivo dentro de los términos de los articulos
78 del Cddigo Procesal del Trabajo y 66 de la Ley 446 de 1998 el cual fue incorporado en el
articulo 3 del decreto 1818 de 1998; lo anterior quiere decir que cuando el acta de conciliacion
contenga una obligacion clara, expresa y exigible, serd de obligatorio cumplimiento para la parte
que se imponga dicha obligacién. En caso de incumplimiento total o parcial de lo acordado por
parte de uno de los conciliantes, la autoridad judicial competente podra ordenar su cumplimiento

conforme a lo dispuesto en la Ley 446 de 1998, dando efectividad a los acuerdos.

En general la conciliacion se presenta como una oportunidad que la ley otorga a las partes para
que restablezcan sus animos a través de una figura que puede ser de caracter judicial o extrajudicial
y a la que voluntariamente se someten a raiz de un conflicto con el fin de darle existencia a un

acto, siempre que los derechos sean susceptible de transaccidn, desistimiento o conciliacion.

De manera concluyente podemos decir que la conciliacion es una manera de resolver de manera
directa y amistosa los conflictos que surgen de una relacién contractual o que involucre la voluntad
de las partes, con la colaboracion de un tercero llamado conciliador; de esta manera se da por

terminadas sus diferencias, suscribiendo lo acordado en un acta conciliatoria.

Ventajas de la Conciliacion

= Libertad de acceso: la conciliacion es una figura que se fundamenta en la autonomia de la
voluntad de las partes; por ello, cualquier ciudadano puede acudir a la conciliacion como
una alternativa para solucionar sus conflictos. Las personas pueden acudir libremente a un
centro de conciliacion, ante un funcionario publico habilitado por la Ley para conciliar o

ante un notario para solicitar una conciliacion.
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= Satisfaccion: la gran mayoria de las personas que acuden a la conciliacion quedan
satisfechas con el acuerdo toda vez que el mismo es fruto de su propia voluntad. La mejor

solucién a un conflicto es aquella que las mismas partes han acordado.

= Efectividad. una conciliacion tiene plenos efectos legales para las partes. El acta de
conciliacion se asimila a una sentencia judicial porque el acuerdo hace transito a cosa

juzgada y el acta presta mérito ejecutivo.

= Ahorro de tiempo: mediante la conciliacion las personas solucionan sus conflictos de una
forma mas rapida en comparacion con la duracion de los procesos judiciales en Colombia.
La conciliacion tiene la duracién que las partes establezcan de comin acuerdo con el
conciliador; por lo general las conciliaciones se desarrollan en una sola audiencia lo que se

traduce en una justicia rapida.

= Ahorro de dinero: teniendo en cuenta que la conciliacion es un procedimiento rapido, las
partes se ahorran los costos que implica un largo proceso judicial. En la conciliacién las
partes pueden o no utilizar los servicios de un abogado. Dependiendo de la persona o
institucion a que las partes acudan, se puede o no cobrar una tarifa para la conciliacion que

es significativamente menos costosa que un juicio.

= Control del procedimiento y sus resultados: en la conciliacion las partes deben colaborar
para construir la solucién del conflicto y, por esa razon, las partes controlan el tiempo del
procedimiento y sus resultados. La conciliacion es una figura eminentemente voluntaria
donde las partes son las protagonistas del manejo de la audiencia de conciliacion vy el
acuerdo logrado es resultado de una negociacion facilitada por el conciliador.

= Mejora las relaciones entre las partes: la conciliacion no produce ganadores ni perdedores,
ya que todas las partes deben ser favorecidas por el acuerdo que se logre; por ello la
conciliacion facilita la proteccion y mejora las relaciones entre las personas porque la
solucion a su conflicto fue construido entre todos. En la conciliacion las partes fortalecen

sus lazos sentimentales, de amistad o laborales.
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= Confidencialidad: en la conciliacion la informacion que las partes revelan en la audiencia
de conciliacion es confidencial o reservada, asi, ni el conciliador ni las partes podran revelar

o utilizar dicha informacion en otros espacios.

Clases de Conciliacion
= Judicial: la conciliacion podré ser judicial si se realiza dentro de un proceso judicial.

= Extrajudicial: la conciliacién es extrajudicial si se realiza antes o por fuera de un proceso

judicial.

= En derecho: la conciliacién extrajudicial se denominara en derecho cuando se realice a
través de los conciliadores de centros de conciliacion o ante autoridades en cumplimiento

de funciones conciliatorias.

= Enequidad: la conciliacion extrajudicial se denominara en equidad cuando se realice ante

conciliadores en equidad.®?

CONCILIACION DE LA CLAUSULA PENAL Y LAS MULTAS EN LA
CONTRATACION ESTATAL

En los casos de Multa y Clausula Penal la conciliacion en forma general, no es viable a pesar de
que existe la posibilidad de conciliar en materia contractual administrativa ya que no se encuentra
plenamente determinada en la Ley de Conciliacién. Sin embargo, existen posturas que dada la
naturaleza del contrato estatal como lo es la autonomia de la voluntad de las partes y la
consensualidad caracteristica esencial de la conciliacién, podria llevarse a cabo dado que, si bien
corresponden a sumas de dinero, especificamente a multas, esto alin no entran al erario y son objeto

de controversia; posteriormente puede tener un control jurisdiccional y que no pervierten el orden

62 Ministerio del Interior y de Justicia RepUblica de Colombia. http://www.mij.gov.co
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publico sino por el contrario facilitaria la tarea de un debido proceso administrativo hoy impuesto
por el legislador (ley 1150 de 2007 articulo 17).

Por el contrario, el Consejo de Estado en Sala de Consulta y Servicio Civil, en concepto 1237 del
25 de noviembre de 1999, expresd que “los dineros de multas ingresan al erario publico a la
Direccion del Tesoro Nacional”, conforme a lo establecido en el Estatuto Organico del Presupuesto
General de la Nacion; por tanto no se trata de un crédito a favor de la Entidad Contratante en el
que se puede negociar total o parcialmente, sino de un derecho de la propia Nacion.

En materia del Contencioso Administrativo la conciliacion es viable tanto en las acciones de
Nulidad y Restablecimiento del Derecho y en las Acciones Contractuales de conformidad, con el
articulo 75 de la ley 80 de 1993. Asi las cosas, dado la jurisprudencia del Consejo de Estado del
2004, expediente nimero 27921, las controversias contractuales seran susceptibles de conciliacion
(judicial y extrajudicialmente) y que expresamente lo autorice la Ley, dado su caracter de orden
publico, es decir, para que un asunto administrativo sea susceptible de conciliacion debe estar
sefialado en la ley; de lo contrario sera prohibido.

En materia de Contratacion Estatal, explicitamente el decreto sefiala que el agotamiento de la
conciliacion como requisito de procedibilidad, no serd necesario para efectos de acudir ante
tribunales de arbitramento encargados de resolver controversias derivadas de contratos estatales,
cuyo tramite se regulaba por lo dispuesto por el articulo 121 de la Ley 446 de 1998 ya que fue
derogado por el articulo 118 de la ley 1563 de 2012.

Ahora bien, en este orden de ideas tenemos que con la expedicion de la Ley 80 de 1993, entr6 a
regir el Estatuto Unico de Contratacion Administrativa, en el cual se guardd silencio sobre el
alcance de la competencia de los Tribunales de Arbitramento para conocer de las controversias
economicas y de legalidad derivadas de los actos administrativos unilaterales, limitandose a
establecer de manera general la procedencia de la clausula penal en la contratacion estatal, lo que
ocasiond en materia de contratacion administrativa una nueva controversia alrededor del alcance

de las clausulas penales frente a los actos administrativos sancionatorios, debido a que el silencio
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del legislador sobre la materia dejé en el limbo juridico un punto regulado por el Decreto Ley 222

de 1983, el cual en su articulo 76 sefialaba expresamente lo siguiente:

“... Laaplicacion de la clausula de caducidad y sus efectos, no son susceptibles de decision
arbitral. Tampoco los serén las clausulas que contengan los principios previstos en el titulo
AV

Asi, aunque hoy la Ley 80 de 1993 en concordancia con la Ley 446 de 1998, permiten de manera
general el uso en manera contractual administrativa de los mecanismos alternativos de solucion de
conflictos, para que las partes puedan dirimir sus controversias con mayor eficiencia y celeridad
que la ofrecida por la jurisdiccion ordinaria, esta regulacion ain no es completa, lo cual ha
generado la adopcion de diferentes posturas frente al tema. Mientras para algunos, la falta de
imposicion de limites por ley a las materias objeto de la jurisdiccion arbitral, se debe entender
como una autorizacion tacita a los tribunales de arbitramento para conocer de cualquier tipo de
controversia generada en un contrato administrativo, inclusive aquella que se refiera a razones de
legalidad de un acto administrativo unilateral de caracter sancionatorio como la declaracion de
caducidad y sus efectos, pronunciamiento hecho también por el Consejo de Estado en sentencia de
2007, radicado nimero 15001-23-31-000-1995-05734-01(17639).

Para el Consejo de Estado:

La competencia de los jueces arbitrales la delimitan las partes en la clausula penal, pero
con sujecion estricta a los linderos que clara y expresamente sefialan la Constitucion y la
Ley, pues, de una parte, en la formula del Estado de Derecho no son de recibo las
competencias implicitas ni tampoco las sobreentendidas ni para el juez ordinario y mucho
menos para el juez excepcional como son los arbitros y, de otro lado, existen materias o
aspectos que por voluntad del constituyente o por ministerio de la ley, estan reservados a
las autoridades normalmente instituidas para ejercer la funcién jurisdiccional. (Consejo de
Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Expediente No. 16394, 2000)

Con el animo de exponer un concepto propio, respecto al interrogante planteado, si es conciliable

la clausula penal y las multas impuestas en la contratacion estatal.
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En razon de lo anterior hemos de volver sobre los conceptos expuestos de las multas, la clausula
penal pecuniaria general, en contratacion estatal, siendo esta Ultima omitida en la Ley 80 de 1993,

puesto que ya se encuentra regulada en el Derecho Privado con las siguientes normas:

» Articulo 1592 del Codigo Civil.
» Articulo 1117 del Cddigo Civil.
> Atrticulo 867 del Codigo de Comercio.

La Ley 1150 de 2007, establece expresamente que las entidades tendran la facultad de imponer las
multas y clausula penal que hayan sido pactadas con el objeto de conminar al contratista a cumplir

con sus obligaciones.

Retomando el concepto de las multas, tenemos que, como bien ya se habia sefialado, la imposicion
de multas en los contratos estatales tiene por objeto apremiar al contratista al cumplimiento de sus
obligaciones, mediante la imposicion de una sancién de tipo pecuniario en caso de mora o

incumplimiento parcial.

La obligacion que nace de la multa es el pago de una obligacién dineraria liquidada en el respectivo
acto. Esta obligacion de pagar una suma de dinero es distinta (adicional) de las obligaciones
contractuales propiamente dichas, pues representa una carga adicional originada en una situacion
de incumplimiento, por la que el contratista debe responder. Asi, el contratista sigue obligado a
cumplir el contrato, pero ademas, si es multado, debe pagar al Estado la suma de dinero

correspondiente a la multa.
En sentencia de 2010 del Consejo de Estado, expediente nimero 2040, se dice que:

“Por tanto, las multas y su cumplimiento no pueden ser neutros o favorables al contratista,
pues conllevan implicitas una consecuencia desfavorable para él, derivada de la situacion

de incumplimiento en que se ha puesto” .

En ese sentido las entidades estatales deben remitir informacion de las multas y sanciones
impuestas, a las Camaras de Comercio de la respectiva jurisdiccion, conforme lo ordena el articulo
6 de la Ley 1150 de 2007.
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Ahora bien, en la Ley 80 de 1993, Capitulo VIII, articulos 68 a 75, complementada por el articulo
22 de la Ley 1150 de 2007, se prescribe “De la Solucién de las Controversias Contractuales”. En
el articulo 683 de la misma Ley 80 se establece que las partes del contrato buscaran solucionar las
controversias que surjan con ocasion de la actuacion contractual de manera directa, agil y rapida,

para lo cual podran acudir a la conciliacion, la amigable composicion y transaccion.

Los Mecanismos Alternativos de Solucion de Conflictos son de tal importancia, a tal punto que la
misma Ley 80 de 1993, en su articulo 69 que fue derogado por el articulo 118 de la ley 1563 de
2012, habia establecido una prohibicion consistente en que en los contratos celebrados por el
Estado no se pueden estipular en alguna clausula que prohiba la posibilidad de que las partes del
mismo puedan utilizar alguno de estos mecanismos alternativos para resolver sus conflictos de
manera directa, por la sencilla razén que estos medios son derechos que tiene el Estado y los
particulares, en su calidad de entidad contratante y contratistas respectivamente, para dirimir sus
controversias contractuales, cuestion que es extensible para la incorporacién de la clausula

compromisoria o la celebracion del compromiso.

En conclusién, los MASC son unos instrumentos o herramientas que tiene la administracion
publica y los particulares en un contrato estatal para solucionar de manera directa, agil, rapida,
eficiente y eficaz, y con una mayor economia, los conflictos que surjan durante y con ocasién de
la celebracion, desarrollo, ejecucion, terminacién y liquidacion de los contratos que en ellos
celebren, sin acudir a la jurisdiccion competente, reservandose en ultimas, el derecho de acceder a

la administracion de la justicia para tal fin.

Principio de Proporcionalidad

El Consejo de Estado analiza los siguientes aspectos a saber: (i) la potestad sancionatoria de la
administracién con base en los principios de legalidad y proporcionalidad; (ii) la figura juridica de
las multas y la clausula penal pecuniaria en los Contratos Estatales; y (iii) el alcance y la

procedencia de su modificacion por via judicial.

En relacion con la potestad sancionatoria contractual se reitera que:
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Para el ejercicio de la potestad sancionatoria del Estado, se debe verificar, siempre, si
dicha potestad se encuentra autorizada por la ley y en el contrato mismo, toda vez que la
administracion debe tener en cuenta que siempre que se acuda a una de estas figuras, en
materia contractual, deberd4 cumplirse previamente con los postulados propios del
principio de legalidad. (Consejo de Estado, Expediente No. 17.936, 2009).

En relacion con la figura juridica de las multas y la clausula penal pecuniaria en los Contratos del
Estado, se destaca que en virtud de la Ley 1150 de 2007, queda claro que las entidades pueden
ejercitar de conformidad con la Ley y el contrato-, la potestad sancionatoria en el desarrollo

contractual, esto es, sin tener que acudir al juez para declarar el incumplimiento.

Asi mismo, en relacion con el principio de proporcionalidad, el Consejo de Estado, Sala de lo
Contencioso administrativo en sentencia de 2010, radicado numero 25000-23-25-000-2009-
00130-01(1563-09), advierte que el mencionado principio cumple dos funciones a saber: en primer
lugar, sirve de criterio de accion, esto es, como sustento de las actuaciones de los distintos rganos
del Estado, el cual se realiza con su observancia y aplicacion a cada caso concreto y en segundo
lugar, es un criterio de control, pues debe adoptarlo el juez para efectos de evaluar la
proporcionalidad de la respectiva actuacidon administrativa, siendo el principio de proporcionalidad
la necesaria adecuacién entre los hechos determinantes del acto administrativo y su contenido, con

respecto a los fines que se persiguen mediante la expedicion del mismo.

Las sanciones, en especial las multas (dejando a un lado la clausula penal) ademas de ser un factor
importante en la etapa contractual y post contractual, es decir, para la ejecucion y liquidacion del
contrato estatal, es un factor que cada dia se convierte en determinante en la etapa precontractual,

es decir, en la escogencia del contratista y en la exigencia contractual y postcontractual.

Ya en vigencia de la nueva normatividad, la posibilidad de imponer unilateralmente las multas por
parte de la administracion publica queda estipulada como mandato legal (ley 1150 de 2007, el
articulo 17), pero siguiendo lo establecido con los criterios antes mencionados como que hayan
sido pactadas en los acuerdos con los contratistas bien sea en el contrato o en los pliegos de
condiciones, la jurisprudencia vuelve a fijar los alcances legales a través de reglas de derecho ya
mencionados como el principio de proporcionalidad, exhaustivamente para las clausulas penales

y no para las multas. Entre tanto es menester reflexionar que si bien se ha dicho por el mismo Alto
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tribunal que son predeterminadas y fijas en caso de incumplimiento parcial, apartandose lo dicho
en pronunciamientos anteriores la jurisprudencia con el fallo de fecha 20 de octubre de 2005,
podemos identificar que para el ultimo criterio la sentencia de 2008 del Consejo de Estado Seccién
Tercera C. P. ENRIQUE GIL BOTERO, radicado numero 68001-23-31-000-1996-02081-
01(17009), en vigencia de la ley 1150 de 2007, refrenda la posicion de la imposicion unilateral
por parte de la Entidad Contratante, de las multas y en especial de las clausulas penales pactadas
en el contrato sin necesidad de hacerlas exigibles ante el juez del contrato, pero hace especial
referencia al principio de proporcionalidad por los incumplimientos del contratista, argumentando
que las clausulas penales son una estimacion de los perjuicios provocados por el incumplimiento,
pero si el incumplimiento provocd unos perjuicios menores a los sefialados en la clausula penal,
entonces su imposicion debe ser en menor grado; entonces debe fijarse una reduccién, como
desarrollo también de la equidad como criterio auxiliar de la actividad judicial establecido en la

Constitucion politica.

No obstante, cuando el valor de lo estipulado en la clausula penal es menor a los perjuicios
causados, no se aplicara el principio de proporcionalidad, sino el de la reparacion integral del dafio
que aplica, en aquel momento el Consejo de Estado, la normatividad del Derecho Privado que se
enmarcan en el articulo 867 del Cddigo de Comercio y lo establecido en el Cédigo Civil

Colombiano, capitulo de los contratos.
Para el Consejo de Estado en su exposicion del principio de proporcionalidad avisa que:

“El principio de proporcionalidad cumple dos funciones: i) en primer lugar, sirve
de criterio de accion, esto es, como sustento de las actuaciones de los distintos
organos del Estado, el cual se realiza con su observancia y aplicacién a cada caso
concreto. ii) En segundo lugar, es un criterio de control, pues debe adoptarlo el
juez para efectos de evaluar la proporcionalidad de la respectiva actuacion

administrativa. ”
Agrega el Consejo de Estado

“Sin embargo, un andlisis mas detenido del principio que en su sentido amplio se
ha descrito, elaborado en primera instancia por la doctrina alemana, conduce a

identificar dentro del mismo tres subprincipios, etapas 0 mandatos parciales: el
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subprincipio o mandato de adecuacion, de idoneidad o de congruencia, en virtud
del cual la medida limitadora de los derechos o intereses del administrado debe
ser (til, apropiada o idonea para obtener el fin buscado, esto es, que el abanico
de posibles medidas a adoptar por la Administracién se limita a las que resulten
congruentes con el entramado factico del caso y aptas para la consecucion del
cometido fijado por el Ordenamiento; el subprincipio o mandato de necesidad,
intervencion minima o menor lesividad, de acuerdo con el cual la adopcion de la
medida elegida debe ser indispensable dada la inexistencia de una alternativa
distinta que sea tan eficaz y menos limitativa que la misma, capaz de satisfacer el
fin de interés publico al que se ordena; y, en tercer lugar, el subprincipio o
mandato de proporcionalidad en sentido estricto, de acuerdo con el cual debe
producirse un equilibrio entre el perjuicio irrogado al derecho o interés que se
limita y el beneficio que de ello se deriva para el bien publico que la medida

prohija.”

“Es asi como el principio de proporcionalidad exige un juicio ex-ante y otro ex-post, en relacion
con la decision administrativa, méas ain, cuando se trata del ejercicio de una potestad de naturaleza

sancionatoria” (Consejo de Estado, expediente no. 17009, 2008).

Cabe entonces reflexionar que las clausulas penales en criterios del fallo del 13 de noviembre de
2008, se impondran unilateralmente sin necesidad de acudir ante el juez, caracteristica propias del
derecho puablico, pero se aplica al derecho privado puesto que en caso avocado por la sala, el

Contratista__debe ser__considerado _como __un__comerciante, a través del principio de

proporcionalidad; por ende, las clausulas penales no son fijas y predeterminadas y podria la
Entidad Contratante imponerlas por debajo de lo pactado y si es del caso, conciliar como solucién
alternativa de conflictos, apartandose del criterio asumido por la Corte Constitucional en el cual
las acciones y actos administrativos sancionadores del Estado no se podrian conciliar en su
esencia. lgualmente, es de registrar algunos interrogantes como el régimen de aplicar en aquellas

actividades que el Contratista pueda ser considerado como No comerciante sino como constructor

o prestador de servicios profesionales; ¢debera igualmente aplicarse el derecho privado y el

principio de proporcionalidad?
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No obstante, frente a las multas en la contratacion estatal no se avizora la aplicacién del principio
de proporcionalidad, puesto que las multas obedecen a una potestad sancionadora de un
incumplimiento parcial, pero no de tasacion de perjuicios sino de apremio al contratista para que
cumpla lo pactado y no se podria entonces transigir, desistir o conciliar una multa, puesto que su

naturaleza seria distinta.

A manera de conclusion las multas, y las clausulas penales han venido siendo tratadas como
instrumentos de sancion en los contratos estatales de manera idéntica, pero las multas en su
naturaleza y operatividad son distintas y generan una concepcién propia respecto de las clausulas

penales.

Entre tanto el Consejo de Estado en sentencia de 2004, radicado numero 68001-23-15-000-2002-
0564-01(24225), establece que las clausulas penales son susceptibles, al igual que las multas, de
transaccion y por ende, de conciliacion, en el sentido que las partes y en especial las entidades
publicas contratantes, podran arreglar sus diferencias al imponer multas y clausulas penales en el
sentido de llegar a un arreglo econémico inferior al estipulado en el acto administrativo que las
declar6 o las estipul6 en el contrato o clausulado, teniéndose como punto de partida, entre otros,
los principios de conveniencia y equidad, pero, agrega el Juez Administrativo, razones y/o

principios de proporcionalidad, y de no lesividad y legalidad.

Conclusién

Podemos concluir que los Mecanismos Alternativos de Solucién de Conflictos son permitidos en
las controversias que se susciten en la ejecucién de un contrato estatal, pero tratdndose del
cumplimiento de la clausula penal y las multas no son requisito de procedibilidad la conciliacion,
toda vez que la administracién estd actuando en nombre del Estado y por lo tanto, se debe pensar
gue este no puede actuar como si fuera un particular en sus negocios, ya que los contratos estatales

se realizan con el objetivo de dar cumplimiento a los fines del Estado.

Ahora bien, al permitir conciliar la clausula penal y las multas, estas perderian su razon de ser
como medio coercitivo que tiene el Estado para sancionar al contratista que incumple. Pues de lo
contrario, “la multa perderia entonces su naturaleza de castigo y podria convertirse incluso en

benéfica para el contratista, quien por esa via obtendria una extension del contrato, sobre la base,
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paraddjicamente, de su propio incumplimiento” (Consejo de Esatdo, Radicado 11001-03-06-000-
2010-00109-00(2040), 2010).

Cuestion distinta seré que, agotados otros medios para obtener el pago de la multa, la
entidad estatal acuda a la jurisdiccion coactiva, dentro de la cual, ya no en el contexto del
contrato, sino de los procesos de ejecucion, sera posible celebrar acuerdos de pago para
garantizar, no la obtencién de bienes o servicios para el Estado, sino el recaudo final de
las sumas debidas. (Consejo de Esatdo, Radicado 11001-03-06-000-2010-00109-00(2040), 2010)

Finalmente cabe resaltar respecto de la clausula penal pecuniaria, que siendo esta una sancion
grave y una vez demostrada la culpabilidad por parte del contratista, el juez tiene la facultad de
aplicar el principio de equidad y proporcionalidad, evaluando el porcentaje de incumplimiento de

las obligaciones dejadas de ejecutar por parte del contratista con el objetivo de brindar justicia.

CAPITULO V

EL INCUMPLIMIENTOY LAS POLIZAS DE SEGUROS EN EL CONTRATO ESTATAL

Cuando las entidades estatales celebran un contrato y el cumplimiento de las obligaciones
contenidas en el mismo, se garantiza por parte del contratista mediante una péliza de seguros,

estamos frente a un tipo de contrato de seguros, en lo que a ello se refiere.

En principio en el articulo 7 de la ley 1150 de 2007 estipula que todos los riesgos que devenguen
del incumplimiento del contrato estatal, debe estar asegurados mediante una garantia Unica de
cumplimiento en favor de las entidades estatales, reglamentacion que ha sido incorporada en su
totalidad por el decreto 1082 de 2015 (Decreto Unico Reglamentario del Sector Administrativo de

la Planeacion Nacional).

La garantia tiene como finalidad la proteccion del Patrimonio Publico, por tanto, el mencionado
seguro esta vinculado al articulo 1088 del codigo de comercio el cual estipula que la indemnizacion
de dafios a través de la pdliza, solo procedera cuando se demuestre que la ocurrencia del riesgo

amparado generd perjuicios.
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El seguro ampara los siguientes riesgos teniendo en cuenta el periodo contractual en el cual opera
el respectivo cubrimiento, es decir, primero, los riesgos provenientes de la ejecucion del contrato
(etapa contractual), segundo, los riesgos ocasionados después al plazo de ejecucién del acuerdo
contractual (riesgos poscontractuales).

Dado las circunstancias de no pago de la poliza de seguro, en la contratacion estatal, no genera la
terminacion automatica de esta garantia debido a que tiene como finalidad la de proteger el

patrimonio publico tal como se constata el articulo 7 de la ley 1150 de 2007.

¢ Cuando nace la obligacion de indemnizar por parte del asegurador?

Es decir ¢a partir de cuando es exigible por la Administracion al Asegurador el pago de la

acreencia?

El Honorable Consejo de Estado ha referido en sentencia de 2002, radicado nimero 25000-23-26-
000-1999-2326-01(22511), menciona que cuando el beneficiario del contrato de seguros es la
Administracion, la obligacion de indemnizar por parte del Asegurador se hara exigible solo cuando
el acto administrativo constitutivo que indague la existencia del siniestro, el cual compendia una

obligacion clara y expresa, esté en firme y se le haya dado a conocer.

Ese acto administrativo es la manifestacion juridica del reconocimiento del suceso del riesgo
asegurado (hecho). Por lo tanto, cuando el Estado reconoce, en acto administrativo, la existencia
del siniestro de caracter contractual en contra del asegurador puede concluirse que el crédito a
favor de la Administracion si tiene fuente en el contrato estatal, pues, de una parte, el siniestro que
debe indemnizar al Asegurador es el reconocido por la Administracion y de otra, la causa del

acaecimiento del riesgo asegurado no es nada menos que el incumplimiento del contratista estatal.

Ademas en apoyo de lo anterior puede recurrirse al Codigo de Comercio el cual califica como
victima al beneficiario del contrato de seguro. Por lo tanto si la responsabilidad del asegurado
proviene de que acaecid el riesgo “asegurado por el tomador”, es decir el incumplimiento
contractual del contratista de la Administracion, se colige también que el reconocimiento del
siniestro en acto administrativo que manifiesta una obligacién clara y expresa contra el asegurador,
cuando esté en firme (exigibilidad), conformara con otros documentos una acreencia derivada de

un contrato estatal; esos documentos son: el contrato estatal junto con la poliza Unica de seguro de
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cumplimiento y las resoluciones por las cuales se declaré el siniestro y se impuso la multa al
contratista, los anteriores documentos conforman el titulo ejecutivo complejo, pues contienen una

obligacion clara, expresa y actualmente exigible.

En efecto, cuando es la administracion el beneficiario del contrato de seguro, aquella esta
privilegiada de la decision previa, es decir que no tiene que acudir ante la rama judicial para que
se declare la existencia de la obligacion del asegurador, a través de acto administrativo, articulo
68 numerales 4 y 5 del C.C.A, reconocer la existencia del siniestro y requerir al asegurador a
cumplir la obligacion indemnizatoria. Esta decision queda dotada como todo acto administrativo
de las cualidades presuntas de legalidad, en cuanto al derecho, y la veracidad en cuanto a los
hechos. Por consiguiente, cuando particularmente la Administracion hoy ejecutante reconocio la
existencia del siniestro y fijo la cuantia del perjuicio, demostr6é los supuestos exigidos por el

articulo 1.077 del cédigo de Comercio que son la ocurrencia del siniestro y la cuantia del perjuicio.

Suficiencia de la Garantia en cuanto a la Clausula Penal y las Multas

Es preciso destacar que las Entidades Publicas segun la sentencia de 2006 del Consejo de Estado,

expediente numero 1748:

“...En el principio de la autonomia de la voluntad, (...) pueden pactar en los contratos
estatales, estipulaciones en cuyo Unico fundamento y oponibilidad sea el acuerdo de las
partes, materializado con la suscripcion del contrato, con la finalidad de conminar al
contratista a su cumplimiento o de sancionarlo por el retraso o incumplimiento de las
obligaciones, facultando a dichas entidades para imponerlas, previa observacion de un
procedimiento que dé garantia al derecho a la defensa asi como a controvertir la prueba.”

Por esta razon, las Entidades Estatales con el objeto de resguardar el patrimonio publico y los
intereses de la sociedad, en todo contrato que celebren debe ir inmersa a la clausula penal y las
multas, respaldada con una garantia que permita, en el peor de los casos, hacerlas exigibles ante el
incumplimiento del contratista, y decimos en el peor de los casos por cuanto lo que se persigue
con la contratacién es que se cumpla con el objeto del contrato, en pro de los intereses de la

colectividad, que es a donde apuntan los fines del Estado.
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Surgen otras condiciones para los contratos en el tema de incumplimientos y las multas frente a
las garantias y/o pélizas en el contrato estatal. De otra parte, y consecuente con la jurisprudencia
objeto de andlisis, de las garantias en los contratos estatales con el fin de proteger el interés
institucional y resguardar patrimonialmente a la Entidad, la Ley 80 de 1993 contempla la
denominada garantia Unica, polizas de cumplimiento que presta el contratista para avalar el
cumplimiento de las obligaciones emanadas del contrato y cuyos riesgos estan reglamentados®?,
acudiendo a la garantia que ampara el concerniente contrato, encontrando que la misma Sala de lo
Contencioso Administrativo, en jurisprudencia de 24 de mayo de 2001, ha sefialado que a lo largo
de los diferentes estatutos que han regido la materia, las garantias en los contratos estatales han
tenido la connotacion de ser obligatorias, ya que las debe otorgar todo aquél que contrate con la
administracién pablica para asegurar su ejecucion oportunay correcta y proteger patrimonialmente
el interés publico. Es asi como es la ley la que impone la exigencia al contratista de garantizar el
cumplimiento de las obligaciones emanadas del contrato estatal y de ahi que sea obligatorio

insertar la clausula de garantias en los mismos.

Se tiene entonces, que la funcién de las garantias contractuales configurada por el Consejo de

Estado en sentencia con nimero de expediente 13598, es:

“Salvaguardar el interés pablico y proteger patrimonialmente a la administracion frente
a los eventuales incumplimientos del contrato imputables al contratista”. Por
consiguiente, “Es erroneo confundir las garantias contractuales con las potestades
sancionatorios de la administracion, toda vez que ellas no son una pena convencional
porque su funcion no es la estimacion anticipada de perjuicios que pudiera sufrir la
administracion con la inejecucion del contrato o el incumplimiento de cualquiera de las
obligaciones por parte del contratista como tampoco es un medio coercitivo para

apremiarlo.”

La posicion jurisprudencial estudiada advierte de la competencia de la Entidad Contratante

para declarar, mediante acto administrativo, la ocurrencia del siniestro de incumplimiento y en

53 Decreto 679 de 1994,
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consecuencia, ordenar hacer afectiva la poliza de cumplimiento constituida para garantizar este

riesgo, puesto que hacer efectiva la garantia - péliza no constituye la imposicion de una sancion.

De la declaratoria del incumplimiento del contrato como sinénimo de siniestro

Resulta importante precisar que para la exigibilidad de una garantia- pdlizas de seguros- debe
configurarse el siniestro, que segun el art 1072 del Cédigo del Comercio, es la realizacion del

riesgo asegurado, para nuestro caso el incumplimiento.

Dentro del Estatuto de la Contratacion Estatal, la configuracion del siniestro puede darse también

en virtud de la declaratoria de la caducidad, articulo 18 de la Ley 80 de 1993:
“Articulo 18. DE LA CADUCIDAD Y SUS EFECTOS

(...) Si se declara la caducidad no habrd lugar a la indemnizacion para el contratista,
quien se hard acreedor a las sanciones e inhabilidades previstas en esta ley. La

declaratoria de caducidad sera constitutiva del siniestro de incumplimiento. ” (Subrayado

propio y fuera del texto)

“Si la administracién se decide por la caducidad, es claro que la declara mediante acto
administrativo que goza de los privilegios de la declaracion previa y la ejecucion oficiosa”
(Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, Radicado nimero 110001-03-06-
000-2013-00384-00(457), 2013).

Ademas, la misma norma que se comenta, le da a la caducidad el efecto de ser constitutiva del

siniestro de incumplimiento.

Ahora bien en caso de que no opte la administracion por la declaratoria de la caducidad, conforme

al inciso 2 del articulo 18 ibidem, ¢;cdémo se configuraria el siniestro?

“Articulo 18. DE LA CADUCIDAD Y SUS EFECTOS
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(...) En caso de que la entidad decida abstenerse de declarar la caducidad, adoptara las
medidas de control e intervencion necesarias, que garanticen la ejecucion del objeto
contratado. La declaratoria de caducidad no impedird que la entidad contratante tome
posesion de la obra o continle inmediatamente la ejecucion del objeto contratado, bien
sea a través del garante o de otro contratista, a quien a su vez se le podra declarar la

caducidad, cuando a ello hubiere lugar.”

Ahora bien, en este sentido, la practica cotidiana nos ensefia que al no declararse la caducidad, lo
que busca la administracién, en todo caso, es llevar a feliz término la ejecucion de la obra o labor
contratada; para ello, se acude a mecanismos alternos de solucion de conflictos; pero en eventos
en donde “el contratista no se aviene a convenir con la administracién las medidas necesarias para
la cabal ejecucion del objeto contratado, esta puede, mediante acto administrativo o debidamente
motivado, adoptarlas y hacerlas obligatorias” (Chavez & Molina Castro , 2008). Por tanto, y bajo
el amparo del articulo 18 de la Ley 80 de 1993, podria también mediante acto administrativo que
declare el retardo o el incumplimiento parcial de la obligacion, cobrar las clausulas penales

estipuladas para estas situaciones.
En conclusién la configuracion del siniestro opera:

- Por declaratoria de caducidad

- Por acto administrativo motivado que asi lo disponga

Cobro de la Pdliza.

Configurado el siniestro como exigencia para la exigibilidad de la poliza de seguros, surge el
siguiente interrogante el cual se centra en determinar si una vez declarado el incumplimiento
mediante acto administrativo, esté la Entidad Estatal facultada o no, para “el cobro de las polizas
de cumplimiento que comprendan el pago de las multas” (Consejo de Estado, Sala de Consulta y

del Servicio Civil, Expediente No. 1748, 2006), y la clausula penal.

Es obvio, de conformidad con lo anteriormente expuesto, que la administracion, por si, esta

habilitada para expresar el incumplimiento del contratista ya sea por la via de la caducidad o no,
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también es claro que esta facultada para acudir ante el garante con la intencion de hacer exigible
el pago derivado del incumplimiento, pues no tendra sentido declarar un incumplimiento, para no

acudir al pago del mismo, cuando la ley faculta para ello, al decir que sera exigible.

Por lo anterior, no hay asomo de incertidumbre sobre la potestad que le asiste al Administrador
para acudir ante el asegurador para hacer exigible el pago de lo debido ya sea “a manera de

apremio, de garantia o de indemnizacion de perjuicios, segin la redaccion exacta de ellas” (Chavez

& Molina Castro , 2008).

¢ Qué procedimiento debe seguir para ser efectivo el pago por parte del Asegurador?

Como se expreso en anteriores apartes, que al declararse el incumplimiento estamos frente a una
obligacion clara, expresa y exigible, nos apartamos de esta tesis y por el contrario planteamos que
lo més sano y conveniente para la administracion es seguir la via de la reclamacion ante la
aseguradora, conforme al derecho privado, lo cual siempre debe estar contemplado dentro de las
condiciones generales de la polizas de seguros; con ello se da méas garantia y agilidad para el cobro,
teniendo en cuenta para la reclamacion cumplir con el lleno de los requisitos que se exigen dentro

de la normatividad de seguros.

¢ Qué ocurre si para el momento en que queda en firme la declaratoria del incumplimiento,

la vigencia de la pdliza ha expirado?

Con la declaracion del siniestro queda facultada la Administracién para el cobro de las pélizas el

cual debe hacerse durante la vigencia de las mismas.

La podliza de seguros como garantia en circunstancias de presentarse incumplimiento, debera
conservarse vigente al mismo tiempo en que el contrato se encuentre ain en vigencia al igual que
su liquidacion; cabe recordar “que tratandose de polizas, su expiracion no opera ni por falta del
pago de la prima ni por la revocatoria unilateral” (Consejo de Estado, Sala de Consulta y del
Servicio Civil, Expediente No. 1748, 2006).

En la sentencia del 2006 del Consejo de Estado, Sala de Consulta y del Servicio Civil, Expediente
No. 1748, al tratar la vigencia de las polizas de seguros, es una medida en el tiempo en el cual la

aseguradora se encuentra en la obligacién de reconocer por el riesgo que se encuentra bajo
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proteccion, asunto que nos conduce a la oportunidad con la que cuenta el asegurado, para, ante la

ocurrencia del siniestro hacer exigible la deuda de responsabilidad.

De acuerdo a la postura del Consejo de Estado, en sentencia de 2006, expediente nimero 1748,
“para que las aseguradoras respondan por el riesgo de incumplimiento por ellas asegurado, este
debe llevarse a cabo dentro del plazo de vigencia de la pdliza”, mediante la reclamacion;
consideramos que si ha vencido la vigencia de la misma, no es ébice lo anterior para que la
Aseguradora se evada del pago de la poliza, por cuanto la prescripcion, conforme lo dispone el
Caodigo de Comercio es de dos afios para la ordinaria y de cinco afios para la extraordinaria.

Asi las cosas, si vencido el término de vigencia de la p6liza, no se hizo exigible, la Administracion

cuenta con dos afios para que haga efectiva la misma, sin que opere la prescripcion

[ 181




LA CONTRATACION ESTATAL EN COLOMBIA HUGO DANIEL ORTIZ VANEGAS
ANALISIS DE LAS MULTAS Y CLAUSULA PENAL CARLOS ARTURO HERNANDEZ

BIBLIOGRAFIA
LIBROS

ALESSI, Robert. Principi di diritto amministrativo, t.I, Milano 1971, pp. 214 y ss. Citado de Cfr.
MARIN HERNANDEZ, HUGO ALBERTO. Discrecionalidad Administrativa.

ALESSI, Robert. Teoria de los derechos fundamentales, 1986. Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales.

AMEAL, Oscar j. (Director) Y TANZI, Silvia y. (Coordinadora). Obligaciones En Los Albores
Del Siglo XXI. Abeledo-Perrot. Buenos Aires, 2001.

ARIZA MORENO, Weiner. La Clausula De Multas En La Contratacion Estatal. Universidad de
los Andes. Revista De Derecho Publico No. 11. Junio De 2000. Facultad De Derecho.

BERNATZIK, Edmund. Recthsprechung und materielle Rechtskraft. Wien 1886, Reimpr. Scientia
Verlag Galen, 1964. p.43, citado en SAINZ MORENO, Fernando. Conceptos Juridicos,
Interpretacion y Discrecionalidad Administrativa. Editorial Civitas, 1976.

BIELSA, Rafael. Los Conceptos Juridicos y su Terminologia. Editorial Buenos Aires. Argentina.
1987.

BUSTAMANTE ALSINA, Jorge. Teoria General De La Responsabilidad Civil. Abeledo - Perrot.
Buenos Aires, 1997.

CANALES GIL, Alvaro Y HUERTA BARAJAS, justo a. Comentarios Sobre la Contratacion
Publica Comunitaria y la Ley de Contratos del Sector Publico. Editorial IUGM 2008, Madrid,
Espana.

CASSAGNE, Juan Carlos. “El principio de legalidad y el control judicial de la discrecionalidad
administrativa”’. Buenos Aires, Marcial Pons, 2009.

CASSAGNE, Juan Carlos. Derecho Administrativo, 6ta. Ed. actualizada, Edil. Abeledo Perrot,
Buenos Aires, 1996.

CASTRO CUENCA, Carlos Guillermo; GARCIA LOPEZ, Luisa Fernanda y MARTINEZ
VARGAS Juan Ramon. La Contratacion Estatal: Teoria General. Perspectiva Comparada y
Regulacion General. Editorial Universidad del Rosario (Bogota, Colombia) Marzo de 2010.

CASTRO VITORES, Germén de. La Clausula Penal ante la Armonizacién del Derecho
Contractual Europeo, Dykinson, Madrid 09/2009.

[ 182




LA CONTRATACION ESTATAL EN COLOMBIA HUGO DANIEL ORTIZ VANEGAS
ANALISIS DE LAS MULTAS Y CLAUSULA PENAL CARLOS ARTURO HERNANDEZ

CAZEAUX, Pedro N. Y TRIGO REPRESAS, Felix a. Compendio De Derecho De Las
Obligaciones T 1 y Il. Ed.Platense SRL. La Plata, 1986.

Cfr. GONZALEZ-VARAS IBANEZ, Santiago. EI Contrato Administrativo. Editorial Civitas,
Madrid, 2003.

FERRAJOLI, Luigi. Los Fundamentos de los Derechos Fundamentales, 2 ed., Antonio de Cabo y
Gerardo Pisarello (eds), Madrid, Trotta, 2005.

OSPINA FERNANDEZ, Guillermo, Régimen General de las Obligaciones, Bogota, Temis, 1987.

ORTIZ, Hugo Daniel & Otros. Trece Principios generales del derecho apoyados en aforismos
juridicos latinos. 1 edicion. Editorial Universidad Antonio Narifio, 2012.

ORTIZ, Hugo Daniel & Otros. Perspectiva de la discrecionalidad en el retiro de los empleados,
una comparacién entre Colombia y Espafia. Bogota. Editorial Universidad Libre de Colombia,
2012.

ORTIZ, Hugo Daniel. Aspectos Constitucionales y Legales de la Unién Marital de Hecho en
Latinoamerica. Editorial Tirant Lo Blanch, 2016.

PENAGOS, Gustavo. Desde el Acto Administrativo. Liberia El Profesional. 3 ed.

DE VIVERO ACINIEGAS, Felipe. Reforma al Régimen de Contratacion Estatal. Editorial —
Universidad de los Andes. 2010, 12 ed.

DIAZ ALABART, Silvia. “Reglas De Interpretacion”, en Bercovitz Rodriguez-Cano, Rodrigo
(Coordinador), Comentarios A La Ley De Condiciones Generales De La Contratacion. Aranzadi.
Navarra, 1999.

DIEZ, Maria Manuel. Manual de Derecho Administrativo. Tomo I, editorial Plus Ultra 1983.

DUGUIT, Leon. Las Transformaciones del Derecho Pablico. Editorial Blas y Cia., Madrid, 1935.
ENTRENA CUESTA, Rafael. La Nueva Contratacion Publica. Editorial INAP, Madrid, 2002.
FERNANDEZ ASTUDILLO, José Maria. Contratacién Publica. 12. Ed. 2008. Barcelona.

FERNANDEZ CRUZ, Gaston Y BULLARD GONZALES, Alfredo. Derecho Civil Patrimonial.
Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Catélica del Perd. Lima, 1997.
FIORINI A. Bartolomé. Manual de Derecho Administrativo. La Ley Buenos Aires

FRANCO GUTIERREZ, Omar. La Contratacion Administrativa-, Editorial Leyer, 5 ed. Bogota,
2010.

FUEYO LANERY Fernando, Derecho Civil, Imp. Y Litio. Universo. S.A, 18 Ed. Santiago de
Chile, 1958.

[ 183




LA CONTRATACION ESTATAL EN COLOMBIA HUGO DANIEL ORTIZ VANEGAS
ANALISIS DE LAS MULTAS Y CLAUSULA PENAL CARLOS ARTURO HERNANDEZ

GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo y FERNANDEZ, Tomas Ramon, Curso de Derecho
Administrativo, Tomo Il, 8 ed. Editorial Ovitas, Madrid, 1998.

GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo. Curso de Derecho Administrativo. Tomo | Editorial Civitas.

GARRIDO FALLA, Fernando. Tratado de Derecho Administrativo. Volumen Il. 9 ed. Editorial
Tecnos. Madrid. 1.989.

GOMEZ CARDONA, Efrain. La Responsabilidad del Estado en la Nueva Constitucién. Medellin,
Editorial Juridica Dike, 1995.

GORDILLO, Agustin. Tratado de Derecho Administrativo. Tomo I, 12 ed. Colombiana,
Biblioteca editorial DIKE, 1998.

MARIENHOFF, Miguel s. Tratado de Derecho Administrativo. Tomo Il. 3 ed. Editorial Abeledo-
Perrot. Buenos Aires, 1988.

MARIN GARCIA, Ignacio. La Clausula Penal en la Propuesta de Modernizacion del Codigo Civil
en materia de Obligaciones y Contratos, Facultad de Derecho Universitat Pompeu Fabra.
Barcelona, 2009.

MARIN HERNANDEZ, Hugo Alberto. Discrecionalidad Administrativa, Editorial Universidad
Externado de Colombia, 12 ed. Bogota 2007.

MARZOULLI. Potere administrativo. cit., pp. 191y ss. Citado de Cfr. MARIN HERNANDEZ,
Hugo Alberto. Discrecionalidad Administrativa.

MOLINA BETANCOUR, Carlos Mario. Aspectos Novedosos de la Contratacion Estatal y de la
Responsabilidad del Estado. Editor Académico. Editorial: Universidad de Medellin, agosto de
2008.

PARRA GUTIERREZ, William Rene. Los Contratos Estatales. Ediciones Libreria El Profesional,
4ta Edicion 1999. Capitulo VII.

RESNIK, Michael d. Elecciones. Una Introduccion A La Teoria De La Decision. Gedisa.
Barcelona, 1998.

RODRIGUEZ, Gustavo Humberto. Los Principios Generales del Derecho en la Contratacion
Administrativa, Libreria Juridicas Wilches, 1989.

SAINZ MORENO, Fernando. Conceptos Juridicos, Interpretacion y Discrecionalidad
Administrativa. Editorial Civitas, 1976.

[ 184




LA CONTRATACION ESTATAL EN COLOMBIA HUGO DANIEL ORTIZ VANEGAS
ANALISIS DE LAS MULTAS Y CLAUSULA PENAL CARLOS ARTURO HERNANDEZ

SALGAR BENETTI, Julio, El arbitraje en el Derecho Colombiano, Bogota 1994, Editorial Temis
S.A.

SANDOVAL ROJAS, Marleny, Nuevo Régimen de la Contratacion Estatal, Ediciones Doctrina
Y Ley.

SANTOFIMIO GAMBOA, Jaime Orlando (compilador). Contratacion Estatal. Legislacion.
Editorial: Universidad Externado de Colombia (Bogota-Colombia). 3 ed. Julio de 2010.

SANTOFIMIO GAMBOA, Jaime Orlando (compilador). Contratacion Estatal. Legislacion.
Editorial: Universidad Externado de Colombia. 2009.

SHAFER, hans-bernd Y OTT, claus. Manual De Anélisis Econdmico Del Derecho Civil. Tecnos.
Madrid, 1991.

TAMAYO JARAMILLO, Javier. De la Responsabilidad Civil. Tomo II. Editorial Temis, 1990;
VALENCIA ZEA Arturo, Derecho Civil de las Obligaciones, Temis, 9 ed. Bogota, 2004.

GORDILLO, Agustin. Tratado de Derecho Administrativo. Tomo I. Ediciones Macchi. Buenos
Aires, 1977.

JURISPRUDENCIA

COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO (26 de febrero de 1.998) -Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Tercera.

COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. Sala de Consulta y Servicio Civil Consejero ponente:
CESAR HOYOS SALAZAR (25 de noviembre de mil novecientos noventa y nueve (1999)
Radicacion numero: 1237.

COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. Sala de Consulta y Servicio Civil Sentencia (25 de mayo
de 2006) Expediente 1748.

COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. Sala de Consulta y Servicio Civil Sentencia (29 de
noviembre de 2010) Expediente 2040. NOTA DE RELATORIA: Autorizada la publicacion
diciembre de 2010.

COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. Sala de Consulta y Servicio Civil. Concepto de
Radicacion: 11001-03-06-000-2006-00050-00, (25 de mayo de 2006). Actor: MINISTRO DE
DEFENSA NACIONAL. Consejero Ponente: Enrique José Arboleda Perdomo.

COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo Seccién Tercera,
Sentencia (19 De Agosto De 2004).

[ 185




LA CONTRATACION ESTATAL EN COLOMBIA HUGO DANIEL ORTIZ VANEGAS
ANALISIS DE LAS MULTAS Y CLAUSULA PENAL CARLOS ARTURO HERNANDEZ

COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo- Secciéon Tercera,
sentencia (julio 19 de 2007)- Radicacion No. 15001-23-31-000-1995-05734-01(17639)

COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo Seccion Tercera,
Consejero Ponente: Ramiro Saavedra Becerra, (19 de agosto de 2004), Radicacion numero: 25000-
23-26-000-1990-6904-01(12342).

COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo Seccién Tercera
Sentencia (30 de julio de 2008) Expediente 21574. Consejero ponente ERIQUE GIL BOTERO.

COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo Secciéon Tercera
Sentencia del 20 de junio de 2002, Rad. 19488.

COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo Seccién Tercera
Sentencia (23 de septiembre de 2009), radicado No. 24639.

COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo Seccion Tercera,
Consejera Ponente: Maria Elena Giraldo Gémez, (11 de diciembre de 2002), Radicacién No.
25000-23-26-000-1999-2326-01(22511).

COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo Seccion Tercera,
Consejero Ponente: Ricardo Hoyos D. Expediente 13598.

COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. Sala Plena de lo Contencioso Administrativo Seccién
Tercera Consejero ponente: Carlos Betancur Jaramillo. (Octubre 1o de 1992). Radicacion No.
6631

COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. Sala Plena de lo Contencioso Administrativo Seccion
Tercera Consejero ponente: Carlos Betancur Jaramillo. (Octubre 1o de 1992). Radicacion No.
6631

COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. Seccion Tercera Sentencia (9 de diciembre de 2004)
Expediente 27921.

COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. Seccion Tercera. Sentencia (Octubre 1 de 1992). Exp.
6631 CP. Carlos Betancourt Jaramillo

COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. Sala de Consulta y Servicio Civil, Consejero Ponente:
Enrique José Arboleda Perdomo, Bogota, D.C, (mayo veinticinco (25) de dos mil seis
(2006).Radicacion: 1.748.NGmero Unico: 11001-03-06-000-2006-00050-00.

COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. Sala de la Contencioso Administrativo — Seccion Tercera.
Sentencia (Febrero 23 de 2000). C.P. Dr. German Rodriguez Villamizar. Exp. No. 16394.

[ 186




LA CONTRATACION ESTATAL EN COLOMBIA HUGO DANIEL ORTIZ VANEGAS
ANALISIS DE LAS MULTAS Y CLAUSULA PENAL CARLOS ARTURO HERNANDEZ

COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo Seccién Tercera,
Consejera Ponente: Maria Elena Giraldo Gomez, Bogota, D.C., (13 de Julio 2000). Radicacion
No0.12513.

COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo Seccién Tercera,
Consejero ponente ALIER EDUARDO HERNANDEZ ENRIQUEZ; Bogota D.C., (febrero 16 de
2001), Radicacion No. 16596.

COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo Seccion Tercera
con ponencia de Consejero Ricardo Hoyos Duque, Sentencia (20 de junio de 2002), Radicacion
No. 11001-03-26-000-2000-0004-01(19488).

COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo- Seccion
Segunda, sentencia (11 de marzo de 2010).Radicacién No.: 25000-23-25-000-2009-00130-
01(1563-09).

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Sentencia n° 25000-
23-26-000-1991-07391-01 del 26 de Febrero de 2004.

COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidon Quinta,
Consejero Ponente: Dario Quifiones Pinilla, sentencia (26 de enero de 2006), Radicacion No.
15001-23-31-000-2003-02985-02 (3761).

COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. Sala de Consulta y Servicio Civil. Consejero Ponente:
Enrique José Arboleda Perdomo. Bogota, D.C, (mayo veinticinco (25) de dos mil seis (2006)

COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera.
Consejero Ponente: Dr. German Rodriguez Villamizar. Bogota D.C., (veinte (20) de octubre de
dos mil cinco (2005).

COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO, 2009. No. Radicado: 25000 23-26-000-2001-01219-01
2009.

COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. Seccion tercera. Consejero Ponente: Hernan Andrade
Rincon, sentencia (12 de noviembre de 2014) No. Radicado: 29165.

COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. Sentencia (20 de febrero de 2017) No. Radicado: 56939.
COLOBIA. CONSEJO DE ESTADO. Sentencia (20 de febrero de 2017) No. Radicado: 56562.

COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. Seccidn Tercera. Consejero Ponente: Enrique Gil Botero.
Sentencia (22 de octubre de 2012). Expediente No. 20738.

COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. Seccion Tercera. Consejero Ponente: Myriam Guerrero
Escobar. Sentencia (23 de septiembre de 2009) No. Radicado: 24639.

[ 187




LA CONTRATACION ESTATAL EN COLOMBIA HUGO DANIEL ORTIZ VANEGAS
ANALISIS DE LAS MULTAS Y CLAUSULA PENAL CARLOS ARTURO HERNANDEZ

COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. Seccién Tercera. Sentencia (24 de octubre de 2013)
Expediente No. 24897.

COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sala Plena, Sentencia C-1048/01, Magistrado
Ponente Dr. Marco Gerardo Monroy Cabra. (Octubre 4 de 2001).

COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C- 031 de 1995.
COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. SU- 917 de 2010.

COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sala plena, Sentencia c-454 (Octubre 20 de 1994).
Ponente: Dr. Fabio Moron Diaz.

COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C -484 de 1995 M.P. Dr. Fabio Moroén
Diaz.

COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-031 de 1994, M.P. Dr. Hernando
Herrera Vergara.

COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-071 de 1994, M.P. Dr. Alejandro
Martinez Caballero.

COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-525 de 1995, M.P. Dr. Vladimiro
Naranjo Mesa.

COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-445 de 1994, M.P. Dr. Alejandro
Martinez Caballero.

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA NACION ARGENTINA. Sentencia de 28 de abril de
1979.

COLOMBIA. CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casacién Civil, sentencia (23 de junio
de 2000), Exp.No0.4823

COLOMBIA. CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala Plena (1 de octubre de 1992) Expediente
6631

COLOMBIA. CORTE SUPREMA DE JUSTICIA Sala Plena, Sentencia (27 de Septiembre de
1974).

Decreto 679 de 1994.

COLOMBIA. CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casacion Civil Sentencia (23 de mayo
de 1996), Ponente Dr. Carlos Esteban Jaramillo. Expediente No. 4607

[ 188




LA CONTRATACION ESTATAL EN COLOMBIA HUGO DANIEL ORTIZ VANEGAS
ANALISIS DE LAS MULTAS Y CLAUSULA PENAL CARLOS ARTURO HERNANDEZ

COLOMBIA. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. Seccion Tercera del
Consejo de Estado Sentencia del 20 de octubre de 2005.

COLOMBIA. Sentencia C-1514 de 2000 de la CORTE CONSTITUCIONAL M.P. Dra. Martha
Victoria Sachica Méndez.

COLOMBIA. Sentencia C-827 de 2001 INCUMPLIMIENTO CONTRACTUAL. Graduacion de
clausula penal pecuniaria.

COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. Sala de Consulta y Servicio Civil. Radicado No. 1784.
(Sentencia del 25 de mayo de 2006) C.P: Enrique Jose Arbaleda Perdomo

COLOMBIA. Sentencia CONSEJO DE ESTADO COLOMBIANO expediente 6631 del (1 de
octubre de 1992). Consejero Ponente Carlos Betancourt Jaramillo.

COLOMBIA. Sentencia CONSEJO DE ESTADO COLOMBIANO. Expediente 7757 (20 de
octubre de 1.995) C.P. Juan de Dios Montes Hernandez

COLOMBIA. Sentencia CONSEJO DE ESTADO. Expediente 22261 del (28 de octubre de 2.004
C.P). Germén Rodriguez Salazar Incumplimiento Parcial - Sancion proporcional

COLOMBIA. Sentencia CONSEJO DE ESTADO. Sala de Consulta y Servicio Civil del 25 de
mayo de 2006 Expediente 1748

COLOMBIA. Sentencia CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo Seccion
Tercera del 19 de agosto de 2004 Expediente 12342

COLOMBIA. Sentencia CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala Plena del (22 de febrero de
2001) Expediente 18410

COLOMBIA. Sentencia de 9 de septiembre de 1999, abril 10 de 2000, 19 de noviembre de 2001, 18
de marzo de 2003, entre otras.

COLOMBIA. Sentencia del cuatro (4) de diciembre de dos mil nueve (2009). Referencia
Expediente C-2589931030022005-00103-01.

COLOMBIA. Sentencia del dieciocho (18) de diciembre de dos mil nueve (2009). Ref.
Expediente N0.68001 3103 001 2001 00389 01.

REVISTAS

La clausula de multas en la Contratacion Estatal, Revista de Derecho Publico N° 11, Universidad
de los Andes, Facultad de Derecho.

Memorias | Congreso Nacional de Derecho Publico conferencia del Dr. Eduardo Andrés Velandia.
Universidad Antonio Narifio 29 y 30 de abril de 2011 Neiva- Huila.

[ 189




LA CONTRATACION ESTATAL EN COLOMBIA HUGO DANIEL ORTIZ VANEGAS
ANALISIS DE LAS MULTAS Y CLAUSULA PENAL CARLOS ARTURO HERNANDEZ

Revista de derecho, Universidad del Norte. 1:80-90,1992

PAGINAS WEB

Disponible en Internet
http://www.contratacionestatal.com/index.php?option=viewnews&new_id=121&alr=aymsof
Ministerio del Interior y de Justicia Republica de Colombia. http://www.mij.gov.co

Disponible en Internet www.disjuridica.com Las clausulas penales en los contratos estatales.

Disponible en Internet _www.disjuridica.com. Las clausulas penales en los contratos estatales.
MULTAS Y PENAL PECUNIARIA-Contratacion Estatal: Informacion Juridica Especializada.
Contratacion Estatal. Publicacion de Marzo de 2007.

[ 190



http://www.mij.gov.co/
http://www.disjuridica.com/

