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RESUMEN

El presente trabajo de grado se estructuro en tres capitulos, cada uno de los cuales responde
a una finalidad especifica. El primer capitulo constituye un marco teorico sobre el cual se
fundamentan los siguientes, pues se realiza un analisis de la clausula penal bajo el régimen
del derecho privado y a la luz de parte de la normatividad aplicable a las précticas
comerciales internacionales. El segundo capitulo, por su parte, aborda el tema de la clausula
de multas en el régimen de la contratacion estatal, para lo cual se estudié la normatividad y
jurisprudencia pertinente; en esa parte del escrito se incluy6 el apartado correspondiente al
derecho comparado. Finalmente, en el tercer y Ultimo capitulo, se enumeraron las
conclusiones y se formula una propuesta que permita hacer de esta medida coercitiva
provisional una herramienta idénea para lograr el correcto y oportuno cumplimiento del
contrato.

ABSTRACT

The following research was divided into three chapters, each of which responds to a
specific purpose. The first chapter is a theoretical framework under which the other two are
based, since analyzes the penalty clauses under the regime of private law and in the light of
the regulations applicable to international trade practices. The second chapter addresses the
contractual fines in the state contract law, analyzing current normativity and jurisprudence;
this part also included a study of comparative law. Finally, in the third chapter, the
conclusions were listed and a proposal that allows makes the fines an appropriate figure to
require the state contractor to the timely and correct fulfillment was formulated.
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INTRODUCCION

Con la inclusion de la nocion de Estado Social de Derecho en la Constituciéon de 1991, el
rol que esta forma de organizacion politica asumio6 se puede calificar, sin lugar a equivocos,
como activo y protagdnico, en la medida en que es el promotor de toda la dindmica social y
econémica. De ahi que se haya producido un incremento en las funciones que la
Administracion debe asumir en aras de cumplir con los fines del Estado’.

Asi, el Estado materializa por medio de sus entidades la inversion publica, y éstas utilizan
para tal fin el contrato, el cual se edifica como una herramienta que constituye, en cualquier
caso, un motor de desarrollo de la sociedad en general, un impulsor de la economia a través
de la demanda, y un mecanismo para realizar los fines de esta forma de organizacion
politica.

Ahora bien, la legislacién destinada a regular los contratos de la Administracién piblica?,
tiene la ardua tarea de unificar valores en principio antagénicos: intereses privados-
intereses publicos; relaciones igualitarias-prerrogativas de poder publico; rentabilidad-
eficacia administrativa; productividad-equidad®. En consecuencia, al ser una materia
transversal con puntos de contacto tanto en el Derecho Publico como en el régimen
privado, su estudio resulte cautivante para cualquier joven investigador.

Entrando en materia, se debe sefialar que tanto los contratos como las reglas que los
disciplinan, son disefiados y estructurados para lograr su cumplimiento, ese es sin lugar a
dudas el sentido de las normas” que regulan los negocios estatales. Pese a ello, la realidad
en ocasiones sobrepasa lo dispuesto por el legislador o por las partes, pues es verdad que la
dinamica contractual se asemeja en poco con lo estatico de la regulacién y en mucho con
los vaivenes cotidianos de la vida misma, pues como afirmé HERACLITO®, ésta se encuentra
en flujo constante; asi, durante la etapa de ejecucion del acuerdo, de cuando en cuando
surgen situaciones previstas, imprevistas, imprevisibles y hasta irresistibles, algunas de las
cuales pueden tener como causa comportamientos imputables al contratista, por lo que la

! Véase la Sentencia de la Corte Constitucional SU-1010 del 16 de octubre de 2008, M.P. Rodrigo Escobar
Gil.

2 Es preciso indicar que en el presente trabajo de grado se utilizaran las expresiones: contrato estatal, negocio
estatal, negocio de la Administracion publica, contrato administrativo, contrato de la Administracion publica
y negocio administrativo, pretendiendo significar lo que bajo la Ley 80 de 1993 se entiende por contrato
estatal.

® Benavides, José Luis. “El contrato estatal entre el Derecho Piblico y el Derecho Privado”. Edit.
Universidad Externado de Colombia. Segunda edicion. Bogoté. 2004. P4g.19.

* Me refiero tanto al régimen legal como al contractual.

® Basta con recordar su frase célebre: no puedo bafiarme dos veces el mismo rio, porque cuando lo hago, ni yo
ni el rio somos los mismos. En: Chavez Calderdn, Pedro. “Historia de las Doctrinas Filosoficas”. Edit.
Pearson Educacion. Tercera edicion. México D.F. 2004. P4gs. 24 y 25.



Administracion debe contar con herramientas que le permitan ejercer la direccién, control y
vigilancia del negocio juridico pactado.

Por consiguiente, no es de extrafiar, que al estar el contrato administrativo sujeto a las
dinamicas del tréafico juridico y al ser una herramienta que permite el cumplimiento de los
fines estatales y a través del cual se satisfacen necesidades colectivas; las diferentes
entidades publicas tengan el derecho y el deber de exigir de sus contratistas la ejecucion
idénea y oportuna de las obligaciones que éstos tienen a su cargo (articulo 4 de la Ley 80).
Para ello, el ordenamiento juridico le otorga a la Administracion una serie de medidas
coercitivas encaminadas a obtener de su colaborador la realizacion del objeto del negocio
celebrado.

De esta forma, las multas se erigen como un instrumento puesto a disposicion de las
diferentes entidades estatales para que éstas conminen, apremien, compulsen o constrifian
al colaborador de la Administracion, con el objetivo de que ajuste su conducta a las
prescripciones del contrato. Es decir, en ultimas, es una medida de intimidacion o
persuasion utilizada por las entidades para recordarle al contratista la necesidad de cumplir
bien y oportunamente con las prestaciones que tiene a su cargo.

El tratamiento que ha recibido la clausula de multas por parte de los diferentes regimenes
destinados a disciplinar los contratos que celebra la Administracién publica ha variado
considerablemente. El primer Estatuto le reconocié una naturaleza excepcional (Decreto
150 de 1976); el Decreto-Ley 222 de 1983 reitero esa regla; la Ley 80 de 1993 por su parte
guardo silencio en relacion con dicha estipulacion convencional, lo que a la postre propicio
el surgimiento de un debate tanto jurisprudencial como doctrinario relativo a su
funcionamiento; la Ley 1150 de 2007 pretendié dar solucion y reguld la materia; vy,
finalmente, la Ley 1474 de 2011 reglamento parcialmente el tramite que necesariamente ha
de seguirse para la imposicion de la medida.

De lo dicho se infiere, en suma, que el contrato estatal es una herramienta edificada sobre la
base de servirle al Estado para la consecucion de sus fines, y en todo caso, para satisfacer
una necesidad de interés colectivo; que por la relevancia del mismo, la ley le reconoce a la
entidad unos poderes de direccion para ejercer el control y vigilancia sobre la ejecucion del
acuerdo, y que dentro de éstos estd la multa contractual, la cual tiene como objetivo
conminar al colaborador de la Administracion a la observancia de sus prestaciones, es
decir, se persigue que el incumplimiento parcial del contratista genere la menor
perturbacion al interés general que se busca satisfacer con la ejecucion del contrato.
Asimismo, tenemos que tanto la normatividad como la jurisprudencia del Consejo de
Estado han variado, pues se ha dado un tratamiento disimil a esta medida coercitiva
provisional.



Ante esta situacidn, resulta necesario encaminar una investigacion académica dirigida a
describir tanto la naturaleza, nocion, caracteristicas y procedimiento de imposicion de las
multas; asi como sus antecedentes, tratamiento en el derecho privado, en las practicas
comerciales internacionales y su funcionamiento en legislaciones foraneas. Todo esto,
sumado a un andlisis de la operatividad de esta figura en un segmento de los contratos
celebrados por el IDU, Invias y la ANI durante un periodo determinado. Esta labor nos
permitird establecer la idoneidad y eficacia de la medida para sancionar y conminar al
colaborador de la Administracion al cumplimiento, esto es a la ejecucion del objeto
contractual.

Aclaraciones respecto de la eficacia

Al ser las multas una previsién convencional incluida en los contratos estatales, con miras a
constrefiir al colaborador de la Administracion al cesamiento de la inobservancia de sus
obligaciones. Se requiere que éstas resulten eficaces pues sdlo asi se protegera el interés
general que se pretende satisfacer con la ejecucion del acuerdo de los efectos nocivos
producidos por el incumplimiento.

De cualquier forma, la obligatoriedad de la eficacia en las actuaciones administrativas no se
desprende exclusivamente de las necesidades que la realidad impone. El articulo 209 de la
Constitucion Politica lo incluye como uno de los principios de la funcion administrativa;
por su parte el numeral 11 del articulo 3 de la Ley 1437 de 2011 reitera la disposicion del
Estatuto Superior, regla que resulta aplicable en virtud del articulo 77 de la Ley 80 de 1993,
y por ultimo, se desprende del principio de la buena Administracion incluido en el articulo
40 de ésta ultima ley.

De estas diferentes disposiciones normativas se desprende que la configuracion del
quehacer de la Administracion puablica esta circunscrita, necesariamente, al principio de
eficacia, esto es, a la produccion de un resultado como consecuencia de la actuacion de un
agente en cumplimiento de la ley. En el marco de la contratacion estatal, dicho cometido
debera ser, en cualquier caso, la realizacion material de los fines del Estado, y dentro de
ellos, la satisfaccion de una necesidad de interés general.

La eficacia, es definida como principio juridico determinante de una situacién juridica
necesaria (la realizacion del interés general), que exige de modo incondicionado (dada la
ausencia en su formulacion de cualquier estructura hipotética) del sujeto obligado (la
administracion; traduciéndose para ésta en un auténtico deber juridico) (...) de una accién
organizada, programada legalmente, idénea y sistematica para la realizacion practica del
Estado (...) es decir que la eficacia evoca la produccion intencionada —segun un



determinado fin o causa- de una realidad como resultado de la accion de un agente idoneo
para obrar en tal sentido (es decir, eficaz) y conforme al programa legal®.

Advertidas asi las cosas, se infiere que la eficacia administrativa se mide por los resultados
producidos, los cuales a su vez estan sujetos a los objetivos dispuestos por el legislador en
el disefio de la regulacién. Por ello, colige entonces que, en el marco de la contratacion
estatal, la eficacia debera estar evaluada por la materializacion de unos cometidos
predeterminados, entre ellos, la satisfaccion del interés general y la consecucion de los fines
del Estado.

Por otro lado, se debe sefialar que, en ocasiones, una actuacion administrativa, precisamente
un procedimiento administrativo sancionatorio para multar al contratista, puede resultar
legal, en la medida en que su tramite estuvo sujeto a lo dispuesto por el legislador y, pese a
ello, ser ineficaz. Situacidn esta que por si sola acredita que eventualmente la regulacion en
si misma pueda ser igualmente ineficaz’.

El objeto de estudio del presente trabajo de grado estard encaminado a determinar si dada la
operatividad actual de las multas en los contratos estatales, éstas pueden ser consideradas
como un instrumento eficaz para conminar al colaborador de la Administracion a la
observancia de los dictados del acuerdo y, de esta forma, proteger el interés general de los
efectos nocivos producidos por la inejecucion oportuna o idonea de las obligaciones
contractuales.

Estructura del trabajo y precisiones sobre el método

Este trabajo esta disefiado sobre un lenguaje critico-descriptivo y a su vez propositivo. Por
su parte, el enfoque metodoldgico se desarrolld bajo un caracter deductivo, esto es, de lo
general a lo particular. En consecuencia, al ser el contrato estatal una especie del género
contrato, figura que ha sido estudiada ampliamente durante varios siglos en el Derecho
Privado, se decidio iniciar el escrito con el andlisis de las normas de derecho civil y
comercial que disciplinan la clausula penal®, méaxime cuando tal regulacién resulta
aplicable a los contratos administrativos por disposicion expresa del legislador (articulo 13

® Parejo Alfonso, Luciano. “Perspectivas del Derecho Administrativo para el Préximo Milenio”. Edit.
Juridicas Gustavo Ibafiez. Bogota. 1998. Pags. 90 y 92.

" Prueba de ello es que la Administracion identifico la necesidad de expedir el Decreto 019 de 2012, “por el
cual se dictan normas para suprimir o reformar regulaciones, procedimientos y trdmites innecesarios
existentes en la Administracion Publica”. Lo que permite concluir que antes de su promulgacion la aplicacion
de la ley (en sentido material) no resultaba tan eficiente como podria ser en razén de trdmites innecesarios que
ella misma establecia.

® Se habla de clausula penal en tanto la multa es una cléausula penal con funcién sancionatoria, punitiva o de
apremio. Esta es, pues, otra manifestacion de la aplicacién del carcter deductivo del presente trabajo de
grado.



de la Ley 80). Asimismo, en esa primera parte se realizan algunos comentarios respecto del
tratamiento que recibe la medida en las précticas comerciales internacionales, pues ante la
innegable tendencia hacia la globalizacion e internacionalizacion del derecho producto del
vertiginoso desarrollo tecnoldgico estos resultaban méas que necesarios.

En el segundo capitulo se inicia el estudio ya no de la clausula penal en general, sino de las
multas —clausula penal con funcién de apremio- en los contratos estatales. Para ello se
analiza el tratamiento que ha recibido la figura en vigencia de los diferentes Estatutos de
Contratacion Publica, haciendo mencion expresa de la jurisprudencia proferida por el
Consejo de Estado sobre la materia. De igual forma, se sefialan una serie de respuestas a
inquietudes que de ordinario surgen acerca de la naturaleza de las multas; de su utilizacion
simultanea con la declaratoria de incumplimiento, y del respeto al debido proceso durante
el tramite que supone su imposicion; utilizando para todo lo anterior sendas referencias
bibliograficas.

Igualmente, en ese apartado del escrito se resefia el tratamiento que de la multa fijan los
regimenes que disciplinan la contratacion publica en Perd, Ecuador y Espafa, los dos
primeros por la similitud que tienen esos paises social, cultural y juridicamente con
Colombia; al paso que la referencia al Derecho espafiol se realiza por la influencia que este
ejerce sobre la legislacion nacional.

Finalmente, el tercer capitulo trae las conclusiones a las que llegué luego de realizado el
estudio. De igual forma, en ese apartado del escrito presento la que a mi juicio se erige
como la mejor opcidn para hacer de las multas el medio adecuado y mas idoneo que tiene a
su disposicion la Administracion para afrontar la inobservancia de los dictados del contrato
cuando quiera que su colaborador incurra en incumplimientos parciales, leves y salvables.

Sin mas precisiones iniciales que realizar procederé a desarrollar el escrito con la noble
intencién de que el mismo resulte atractivo y de facil comprension para quienes
generosamente se tomen el tiempo y el esfuerzo de realizar su lectura.



CAPITULO 1: MARCO JURIDICO DE LAS MULTAS EN EL DERECHO
PRIVADO

Los contratos de la Administracion Publica son esencialmente una herramienta puesta al
servicio del Estado para que éste cumpla con sus fines, ello quiere decir que a través de este
mecanismo se promueve la prosperidad general, se sirve a la comunidad, se asegura la
continua y eficiente prestacion de los servicios publicos y, en cualquier caso, se satisface
una necesidad de interés colectivo (articulos 2 de la Constitucion Politica y 3 de la Ley 80
de 1993).

Ahora bien, tratandose del régimen juridico aplicable a los contratos estatales, el legislador
dispuso que éste esté sometido a lo dispuesto en el Derecho Privado, salvo las materias
particularmente reguladas en el Estatuto de Contratacién de la Administracion Publica®
(articulo 13 de la Ley 80). No se puede dejar de lado que, como lo afirma el profesor
ESCOBAR GIL, los negocios de la Administracion constituyen la especie de un género que
se ha formado milenariamente en el Derecho civil, lo que trae como consecuencia, que los
aspectos de estos contratos no requieran de una disciplina especial ™.

En efecto, para iniciar el analisis sobre la eficacia de las multas en el marco de la
contratacion estatal, resulta necesario ahondar en sus caracteristicas bajo la perspectiva del
Derecho Privado, ya que es de ahi de donde se desprende su existencia dentro de la
normatividad aplicable a los contratos celebrados por la Administracion.

Asi, derivado del ejercicio de la autonomia de la voluntad y del principio del derecho
romano pacta sunt servanda™ surge para las partes la obligacién de cumplir lo acordado
por ellas, siendo el cumplimiento la forma en que los contratantes satisfacen el objeto del
negocio y, por consiguiente, extinguen las prestaciones contractuales.

® Antes de sefialar cuéales son los aspectos particularmente regulados, es importante precisar que la
estructuracion de una reglamentacion especial tiene como finalidad atender las necesidades que tienen las
diferentes entidades estatales como gestoras del interés general cuando se involucran en el trafico juridico.
Ahora bien, las materias que cuentan con una normativa especial son: a) el régimen de incompatibilidades,
inhabilidades y de conflictos de interés; b) las reglas relativas a las modalidades de seleccion; c) las
solemnidades y formalidades propias del contrato estatal; d) el tratamiento dado al equilibrio econédmico del
contrato; €) la existencia de clausulas excepcionales; f) el tema relativo a las nulidades; y, g) la necesidad de
amparar la actuacion bajo los principios establecidos para la funcién administrativa. Al respecto véase Palacio
Jaramillo, Maria Teresa. “Potestades excepcionales, nuevas prerrogativas de la administracion publica y sus
efectos en los procesos arbitrales”. En, Araujo Ofiate, Rocio, Editora académica. “La ley 1150 de 2007 una
respuesta a la eficacia y transparencia en la contratacion estatal”. Edit. Universidad del Rosario. Bogota,
2011. P4g. 70a 73.

19 Escobar Gil, Rodrigo. “Teoria General de los Contratos de la Administracion Piblica”. Edit. Legis.
Bogota. 1999. P4g. 55.

1 Incluido en el articulo 1602 del Cédigo Civil que establece: [tJodo contrato legalmente celebrado es una
ley para los contratantes.



Sin embargo, en ocasiones una o ambas partes incumplen total o parcialmente lo pactado,
bien sea por circunstancias ajenas a su voluntad o por razones culposas, lo que a la postre
puede originar un caso de responsabilidad civil contractual.

Por ello, tanto la ley como las partes regulan las consecuencias derivadas de la
inobservancia de las prestaciones convencionales. Asi, encontramos dentro de las
previsiones legales los articulos 1546 del Cadigo Civil y 870 del Cédigo de Comercio, los
cuales incluyen dentro de todos los contratos bilaterales la posibilidad para que, en caso de
presentarse un incumplimiento, la parte cumplida pueda solicitar judicialmente, bien sea la
ejecucion del negocio o su resolucién, en ambos casos con la respectiva indemnizacién de
perjuicios.

En el mismo sentido, encontramos: (i) el articulo 1324 Codigo de Comercio que establece
una indemnizacion para el agente cuando el empresario revoca 0 da por terminado
unilateralmente el contrato sin justa causa comprobada; (ii) el articulo 1031 del estatuto
comercial que regula el valor de la indemnizacion a cargo del transportador en caso de
pérdida de la cosa transportada, y (iii) la regla contenida en el articulo 948 de la ley
comercial, la cual dispone que, en caso de mora del comprador en el pago del precio, el
vendedor tiene derecho a la inmediata restitucion de la cosa vendida, entre otros.

Por otro lado, encontramos las previsiones convencionales sobre las consecuencias
derivadas de un incumplimiento contractual, las cuales, generalmente, se incluyen dentro de
una clausula penal que puede cumplir la funcion de liquidar anticipadamente los perjuicios,
de sancionar la inobservancia de los dictados del negocio o de caucionar la obligacion
principal.

Sin pretender hacer un estudio pormenorizado de la evolucion de esta figura juridica, pero
con la conviccion de que la historia es la mejor explicacion del presente, se debe precisar
que el antecedente de la clausula penal se encuentra en la stipulatio poenae del derecho
romano, entendida como toda estipulacion que tuviera por fin imponer al promitente de la
misma una promesa de prestacion a favor del estipulante para el caso de que un
determinado acontecimiento previsto por las partes tuviera lugar, o no lo tuviera®.

Esta estipulacion fue inicialmente concebida como una obligacién independiente pero
condicional, originada de las palabras sacramentales estructuradas por PAPINIANO en el
Digesto: ¢Si ti no me das, me prometes darme cien?'® Esto permitia que, aun
presentdndose un incumplimiento que tuviera como causa el caso fortuito o la fuerza

12 peirano Facio, Jorge. “La clausula penal”. Edit. Temis. Segunda edicion. Bogota. 1982. P4g. 22.

3 Véase Navia Arroyo, Felipe. “La cldusula penal en la transaccion”. En: Estudios de derecho civil
obligaciones y contratos. Libro en homenaje a Fernando Hinestrosa. Ed. Universidad Externado de
Colombia. Tomo Il. Bogota. 2003. Pag. 489.



mayor, la suma convenida fuera exigible pues desde el advenimiento de la condicion se
debia la pena.

Posteriormente, ante el uso generalizado de la segunda férmula concebida por PAPINIANO
en el Digesto: ¢Prometes darme? ¢Si ti no me lo das, prometes darme cien?** Surgié la
concepcidn de que la stipulatio poenae, ademas de condicional, es una obligacién accesoria
y, por tanto, vinculada a la suerte de la obligacion principal a la que accede.

Sobre el tratamiento que el derecho romano le dio a la stipulatio poenae se puede destacar
que la pena prometida se debia desde el momento de la inejecucidon de la obligacion
principal, y que la ocurrencia de este acontecimiento permitia que el acreedor persiguiera su
pago mediante una actio ex stipulatio, lo cual, en todo caso, implicaba una renuncia
implicita para ejercer la accion resultante de la convencién originaria™.

Una vez hechas las menciones correspondientes acerca del antecedente mas significativo de
la clausula penal, al menos en lo relativo a nuestro sistema juridico, a continuacion se
presentara un estudio sobre esta figura en el derecho privado, no sin antes advertir que
como lo afirma HERNAN DARIO VELASQUEZ'® una lectura réapida de las normas que
reglamentan las caracteristicas de la clausula penal y sus efectos, llevan a creer
erroneamente que el tema es sencillo. Pero a poco de ahondar en su contenido, el
panorama cambia y surgen dificultades que amenazan su entendimiento coherente.

1.1 Nocioén

La regulacion destinada a disciplinar la clausula penal en Colombia se encuentra en los
articulos 1592 a 1601 del Codigo Civil y 867 del Codigo de Comercio. Sin embargo, dentro
del cuerpo normativo de la ultima codificacion sefialada no se encuentra una definicion de
esta figura juridica; situacion diferente trae el Codigo Civil pues en el articulo 1592 nos
ofrece una nocidn de lo que en el derecho privado debe entenderse por clausula penal. Asi,
estatuye la mencionada disposicion que [l]a clausula penal es aquella en que una persona,
para asegurar el cumplimiento de una obligacidn, se sujeta a una pena que consiste en dar
0 hacer algo en caso de no ejecutar o retardar la obligacion principal.

Sobre la definicion legal, se debe sefialar que ademas de no incluir algunas de las
caracteristicas esenciales de esta figura, como su accesoriedad o las diferentes funciones
que puede cumplir'’, el articulo en cuestién olvida precisar que la obligacién con prestacion

4 |bidem, pag. 489.

1> peirano Facio, Jorge. ob. cit., pag. 28.

16 Gémez Velasquez, Hernan Dario. “Estudio sobre obligaciones”. Edit. Temis. Bogota. 2010. Pag. 917.

7 os articulos 1594 y 1600 del Cédigo Civil contienen las normas que disciplinan las diferentes funciones
que puede cumplir la clausula penal.



de no hacer, al igual que las que tienen como objeto dar y hacer, es susceptible de ser
estipulada como pena.

La doctrina también ha presentado diferentes definiciones de esta figura, queriéndose
resaltar las siguientes:

e ARRUBLA PAUCAR la define como aquella estipulacion contractual que previendo
el incumplimiento de alguna de las partes establece una obligacion accesoria la
cual debera pagar el contratante incumplido, a titulo de indemnizacién o de pena®®,

e CARLOS IBANEZ por su parte precisa que, Se denomina ‘“‘clausula penal” a la
estipulacion accesoria a una obligacion principal por la cual el deudor debera
satisfacer cierta prestacion si no cumpliere lo debido, o si cumpliere tardiamente®®.

e POTHIER en cambio manifiesta que la obligacion penal, es la que nace de la
clausula de una convencién en virtud de la cual una persona, para asegurar la
ejecucién de un primer compromiso, se obliga, en forma de pena, a alguna cosa en
caso de inejecucion de ese compromiso?.

e RICARDO URIBE HOLGUIN sefiala que la clausula penal constituye en toda hipdtesis
una fijacion anticipada de la carga que tendra que soportarse por el
incumplimiento de una obligacion principal valida, (...) su funcion puede consistir,
ora en sustituir los efectos naturales de ese incumplimiento, ora en acumularse a
tales efectos?’.

De lo enunciado se extrae con claridad que la clausula penal es una estipulacién accidental
en virtud de la cual las partes, en ejercicio de su autonomia de la voluntad, predeterminan
las consecuencias derivadas del incumplimiento o del cumplimiento tardio o defectuoso de
una obligacion primitiva y principal; que puede cumplir una funcion indemnizatoria,
sancionatoria o de garantia, segun el caso, y de la cual surge una prestacion accesoria y
condicional que puede consistir en dar, hacer o no hacer alguna cosa.

No sobra advertir que, como escribe el profesor JUAN GOMEz CALERO?, se debe
diferenciar entre la clausula penal, la obligacién nacida de la clausula penal y la pena, en
tanto la primera es una declaraciébn de voluntad que prefija las consecuencias del
incumplimiento y constituye fuente de obligaciones; la segunda, es una obligacion de
naturaleza accesoria condicionada al hecho del incumplimiento, y la tercera es el objeto de

'8 Arrubla Paucar, Jaime Alberto. “Contratos Mercantiles. Teoria general del negocio mercantil”. Tomo 1.
Edit. Diké. Bogota. 2008. Pag. 178.

19 Ibafiez, Carlos. “Resolucion por incumplimiento . Edit. Astrea. Buenos Aires. 2003. Pag. 347.

2 pothier, Robert Joseph. “Tratado de las obligaciones”. Edit. Heliasta S.R.L. Brasil. 1993. P4g. 208.

2! Uribe Holguin, Ricardo. “De las Obligaciones y del Contrato en general”. Edit. Universidad del Rosario.
Bogota, 1980. Pags. 183 y 184,

2 Gémez Calero, Juan. “Contratos Mercantiles con clausula penal”. Edit. Civitas. S.A. Primera edicion.
Madrid. 1980. Pags. 63y 64.



la obligacion penal, esto es, la prestacion que puede consistir en dar, hacer o no hacer
alguna cosa.

1.2 Caracteristicas

Del régimen juridico aplicable a la clausula penal en Colombia, puede decirse que se
encuentra permeado por lo expuesto por POTHIER en su Tratado de las obligaciones, el cual
influyé en la redaccion del Code Civil de NAPOLEON Y a la postre, en la estructuracion de
esta institucion por Don ANDRES BELLO en el Cédigo Civil chileno®,

Asi pues, en la exposicion de sus caracteristicas principales, se tendran en cuenta los cinco
principios de los cuales POTHIER se sirve para precisar la naturaleza juridica de las
obligaciones penales.

a) Esun acto juridico®

La clausula penal constituye una manifestacion unilateral de voluntad directa y
reflexivamente encaminada a producir una obligacion, lo que la subsume dentro de un
tipico evento de un acto juridico. Ahora bien, aun cuando la clausula penal generalmente se
incluye dentro de un contrato, en ocasiones se presenta bajo la sola voluntad de quien se
obliga con el acreedor de la obligacidn principal (véase funcion de garantia 1.3.3).

b) Clausula accidental®

En todos los contratos de derecho privado se distinguen las cosas que son de su esencia, las
que son de su naturaleza, y las puramente accidentales. Son de la esencia aquellas sin las
cuales el acuerdo, o no produce efecto alguno, o degenera en uno diferente. Son pues,
aquellas que permiten individualizar y distinguir el negocio de entre los demas tipos
contractuales y, por ello, las partes no pueden suprimirlas, omitirlas o modificarlas; son de
la naturaleza las que se entienden incluidas en la convencidn sin necesidad de clausula
especial. Es decir, las cosas incorporadas por la ley, quedando las partes en libertad para
variarlas o eliminarlas. Y son accidentales las que requieren para su inclusion de una
estipulacion especial (articulo 1501 del Cédigo Civil).

28 Navia Arroyo, Felipe. ob. cit., pag. 487.

 La clausula penal no requiere de un acuerdo de voluntades, basta con que una persona manifieste que se
obliga con el acreedor de la obligacion primitiva y principal. Véanse Gomez Velasquez, Herndn Dario. ob.
cit.,, pag. 918 y Ospina Fernandez, Guillermo. “Régimen General de las Obligaciones”. Edit. Temis. Sexta
edicion. Bogoté. 1998. Pag. 142 a 152.

% Alessandri Rodriguez Arturo y Somarriva Undurraga, Manuel. “Curso de Derecho Civil”. Tomo IV. Edit.
Nascimiento. Santiago de Chile. 1942. Pag. 25 a 27.



La clausula penal es, pues, una clausula accidental dentro de los contratos de derecho
privado, dado que su inclusidon se encuentra supeditada a un acuerdo entre las partes v,
ademas, su ausencia no vicia el contrato ni lo degenera en uno diferente.

c) Caréacter accesorio®

El carécter accesorio de la clausula penal es expuesto por POTHIER en los dos primeros
principios en que se basa para explicar la naturaleza juridica de esta figura®’. En el primero
de ellos, sefiala que al ser la pena una obligacion accesoria, en la medida en que tiene por
objeto asegurar el cumplimiento de una obligacién primitiva y principal, la nulidad de ésta
entrafia la de aquella®. En consecuencia, si la obligacién principal se extingue o deviene
nula, lo propio ocurrira con la pena convencional .

Por otro lado, el principio segundo advierte que la nulidad de la clausula penal no implica
la de la obligacion principal, ya que si bien lo accesorio no puede subsistir sin lo principal
(principio primero), la existencia y validez de lo principal no dependen de lo accesorio™.

d) La obligacién penal es condicional®*

La definicion que trae el Cddigo Civil de la clausula penal (articulo 1592) subordina el
pago de la pena al evento del incumplimiento o al retardo de la obligacion principal y, por
ello, al de una condicion, ya que las partes ignoran, al momento del pacto, si ha de
realizarse materialmente dicho acontecimiento futuro (articulo 1530 Codigo Civil).

Respecto de las caracteristicas de esta condicion, se debe mencionar que es suspensiva,
puesto que la pena no nace ni se hace exigible, sino hasta el acaecimiento del
incumplimiento (articulo 1536 Codigo Civil). Igualmente, cabe sefialar que cuando el

% Carécter que se desprende de lo que consigné el legislador en los articulos 1499 (contratos principales y
accesorios), 1592 (concepto de clausula penal), 1593 (accesoriedad) y 1597 (la obligacion penal sera divisible
o indivisible segtn lo sea la obligacion principal) del Cédigo Civil.

%" pothier, Robert Joseph. ob. cit., pag. 207 a 209.

8 Asi, Luis Claro Solar. “Derecho Civil obligaciones”. Tomo 1. Edit. Universal de Chile. Santiago de Chile.
1986. Pag. 504 a 508. Justifica tal situacién afirmando que es de la naturaleza de las cosas accesorias no
poder existir sin la cosa principal a que acceden.

® Dentro del Cédigo Civil encontramos dos ejemplos de esta regla, asi el articulo 111 establece tampoco
podré pedirse la multa que por parte de uno de los esposos se hubiere estipulado a favor del otro para el
caso de no cumplirse lo prometido y, dado que la promesa de matrimonio mutuamente aceptada es un
contrato que no esta reconocido por la ley, su cldusula penal no tiene valor alguno; y el articulo 1760 el cual
niega valor a los actos o contratos que se pacten con desconocimiento de las solemnidad del instrumento
publico y, por consiguiente, niega todo efecto a la clausula penal que en ellos se incluya.

% \/éase Abela Maldonado, Andrew. “Obligaciones con clausula penal”. En Cifuentes Castro, Marcela.
“Derecho de las Obligaciones”. Tomo 1. Edit. Temis. Bogoté. 2009. Pé4g. 139.

31 \éase Cubides Camacho, Jorge. “Obligaciones”. Edit. Grupo editorial Ibafiez, Universidad Javeriana.
Séptima edicion. Bogota. 2012. Pag.317.



objeto de la obligacion principal sea de dar o de hacer, la condicién serd negativa pues
requiere que no haya cumplimiento de aquella (que no se dé o no se haga). Por otro lado, en
los eventos en que la prestacion principal consista en no hacer, la condicion seré positiva,
dado que se cumple cuando acontece el hecho prohibido (articulo 1531 del Cédigo Civil)*.

e) Diferencia con las obligaciones alternativas®

Las obligaciones alternativas son aquellas por las cuales se deben varias cosas, de tal
manera que la ejecucion de una de ellas exonera el cumplimiento de las otras (articulo 1556
del Cédigo Civil). Es decir, existe un vinculo juridico que incluye dos objetos el cual se
extingue con el pago de uno de ellos. Por el contrario, cuando se pacta una clausula penal,
se da origen a la existencia de dos obligaciones distintas, la obligacion principal y la
obligacion penal.

Es del caso sefialar que tratandose de la clausula penal, el sujeto activo no puede exigir a su
arbitrio el cumplimiento de la obligacién principal o la pena, sino hasta tanto constituya al
deudor en mora. En cambio, respecto de las obligaciones alternativas, cuando la eleccion es
del acreedor, puede éste exigir el pago de alguna de las cosas debidas en cualquier
momento. Igualmente, en el caso de la clausula penal, la ley permite que las partes, en
ejercicio de la autonomia de la voluntad, pacten la posibilidad de su cobro simultaneo con
la prestacion principal (articulo 1594 del Cddigo Civil); al paso que, en las obligaciones
alternativas, tal acumulacién no es posible.

f) Diferencia con las obligaciones facultativas

Las obligaciones facultativas son aquellas que tienen por objeto una cosa determinada, pero
que conceden al deudor la facultad de pagar con otra que se designa (articulo 1562 del
Cadigo Civil). Por el contrario, en los eventos de la clausula penal, al sujeto pasivo no se le
habilita para que extinga la prestacién original con el pago de cosa diferente, como
tampoco puede éste escoger entre el cumplimiento de la obligacion principal y el pago de la
pena, dado que dicha eleccion corresponde exclusivamente al acreedor una vez logre
constituir en mora al deudor.

%2 En términos similares, Ospina Ferndndez, Guillermo. ob. cit., p4g. 142; en contra, Gémez Velasquez,
Hernén Dario. ob. cit., pAg. 927. Quien afirma que no se debe ver si siendo de dar o hacer, no se dio ni se
hizo, o, si es de no hacer, se hizo. Lo que se debe ver es el hecho futuro en si mismo, que no es méas que la
infraccion del contrato.

% Véanse Gomez Velasquez, Hernén Darfo. ob. cit., pag. 917 y 918 y Claro Solar, Luis. ob. cit., pag. 512 y
513.



g) Finalidad®

Su inclusion dentro del contrato tiene como objetivo predeterminar las consecuencias que el
incumplimiento de las obligaciones contractuales puede generar. En ocasiones constituira
una liquidacion anticipada de perjuicios, otras veces supondra una sancion de carécter
privado y finalmente, cuando esta a cargo de un tercero, cumplira una funcién de garantia*°.

1.3 Funciones

El régimen juridico de la clausula penal en Colombia permite que ésta no se limite a una
estimacion anticipada de los perjuicios causados por un posible incumplimiento, sino que le
reconoce dos funciones méas, a saber: servir como un instrumento de apremio sobre el
deudor o0 como una garantfa del cumplimiento de la obligacion principal®.

1.3.1 Funcién indemnizatoria o estimatoria®’

La funcion indemnizatoria de la clausula penal es sin lugar a dudas la méas recurrente y
generalizada dentro de los negocios celebrados por los particulares, ya que en estos casos
dicho acto juridico implica una liquidacion anticipada del monto de la indemnizacion de
perjuicios que se causarian con ocasion de un posible incumplimiento.

El articulo 1592 del Cddigo Civil faculta que la estipulacion de la clausula penal, como
estimacion anticipada de perjuicios, sea por el incumplimiento o por el retardo, esto es,
compensatoria 0 moratoria. La primera reemplaza la indemnizacion de perjuicios; al paso
que la segunda, repara el dafio causado por el cumplimiento tardio, esto es, los perjuicios
moratorios.

% POTHIER. ob. cit., pag. 209. En su principio tercero expone que la obligacion penal tiene por fin asegurar la
obligacidn principal. Por ello, no puede concluirse que la intencién de los contratantes ha sido la de extinguir
o resolver por la obligacion penal la obligacion principal (no sobra indicar que la clausula penal como regla
general no tiene efectos novatorios frente a la obligacién principal —articulo 1706 del Cadigo Civil). Por ello
el acreedor puede solicitar el cumplimiento y/o la pena, segln el caso. En el mismo sentido, Claro Solar Luis,
ob. cit., pag. 508. Los articulos 1592 y 1594 recogen este principio.

% Uribe Holguin, Ricardo. ob. cit., p4g. 183. Considera que la finalidad de la clausula penal, en toda hip6tesis
constituye una fijacion anticipada de la carga que tendra que soportarse por el incumplimiento.

% \/éanse Ospina Fernandez, Guillermo. ob. cit., pag. 142 a 152 y Gémez Velasquez, Hernan Dario. ob. cit.,
pag. 916.

*" POTHIER. ob. cit., p4g. 209 a 2012. Sefiala en su principio cuarto que cuando la pena cumple una funcion
indemnizatoria compensatoria, el acreedor puede escoger, o bien perseguir el cumplimiento de la obligacion
principal o la pena. En todo caso, debe contentarse de una o de otra, no puede exigir las dos. Sin embargo,
precisa dos excepciones frente a esta regla (el acreedor no puede tenerlo todo a la vez, lo principal y la pena):
cuando expresamente se pacta que se incurrird en la pena sin perjuicio de la obligacién principal y cuando la
pena cumple una funcién indemnizatoria moratoria.



No sobra indicar que en los casos en que la clausula penal cumple una funcién
indemnizatoria, ordinariamente lo hace con sentido compensatorio, porque en virtud de lo
dispuesto por el articulo 1594 del Codigo Civil para tomarla como moratoria se requiere
que aparezca haberse estipulado de esa forma*®.

1.3.2  Funcién sancionatoria o punitiva®

Generalmente, las partes al incluir dentro de sus contratos una clausula penal, pretenden
determinar la prestacion que a titulo de indemnizacion se debe satisfacer en caso de
presentarse un incumplimiento convencional.

Sin embargo, en algunas ocasiones los contratantes acuerdan que la inclusion de la clausula
penal tendra como objetivo conminar al deudor para que ejecute las prestaciones a su cargo
bajo amenaza de pena. Esto quiere decir que en esas precisas circunstancias dicha
estipulacién accidental prestara una funcién de apremio sobre el deudor®’, induciéndole a
cumplir sus obligaciones contractuales. Es precisamente en estos eventos en los cuales
estaremos frente a una clausula penal que cumple la funcién punitiva®.

Sobre el particular, parte de la doctrina considera que s6lo habra clausula penal cuando ésta
comporta una funcion sancionatoria, puesto que, cuando las partes le otorgan una
naturaleza indemnizatoria, en realidad se pacta una estipulacion de indemnizacion de
perjuicios fijada convencionalmente®.

1.3.3 Como caucion o garantia
La legislacion nacional define caucion como aquella obligacién que se contrae para la

seguridad de otra obligacion propia o ajena vy, la definicion legal de la clausula penal
determina que el fin de este tipo de acto juridico consiste en asegurar el cumplimiento de

* En el mismo sentido, Alessandri Rodriguez, Arturo. “Derecho Civil”. Edit. Zamorano y Caperan. Tercera
edicion. Santiago de Chile. 1939. Pag. 112.

% \ganse Cubides Camacho, Jorge. ob. cit., p4g. 317 y Uribe Holguin, Ricardo. ob. cit., p4g. 183, quienes
consideran que cuando la clausula penal permite la acumulacion de la pena con el cumplimiento o la
indemnizacién de perjuicios tendra el caracter de punitiva. Igualmente la Sentencia del 20 de septiembre de
2005, de la Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema de Justicia, M.P. Silvio Fernando Trejos, en donde se
acepta que un contratante —en ese caso, ECOPETROL- multara, sin necesidad de acudir a la jurisdiccion, a su
contratista.

“% Funcién que se presenta cuando se pacta que la pena seré exigible sin perjuicio de que el deudor cumpla la
obligacién principal (articulo1594) o pague la indemnizacion de perjuicios (articulo 1600).

*I Afirma Avela Maldonado, Andrew. ob. cit., pag. 145. Sin duda, el deudor de una obligacién principal
garantizada por una clausula penal se sentira mucho mas compelido a cumplirla debida y oportunamente,
dadas las consecuencias potencialmente aplicables, que aquel que no se encuentre sometido a ella.

“2 Al respecto ver: Arrubla Paucar, Jaime Alberto. ob.cit., pag. 179 y 180 y Gémez Calero, Juan. ob. cit., pag.
29.



una prestacion (articulos 65 y 1592 del Codigo Civil). Es decir, que la clausula penal es un
tipo de garantia que cauciona una obligacién principal a la que accede.

Ahora bien, la funcion de garantia que cumple la clausula penal s6lo produciréd efectos en
aquellos eventos en que la pena esté a cargo de un tercero, pues Unicamente en ese caso el
acreedor veria mejorada su situacion, al verse caucionada la obligacion principal con un
patrimonio diferente al del deudor®®.

A propdsito de este punto, no sobra indicar que cuando los efectos de la clausula penal
estan amparados por un tercero legalmente capaz, este acto sera plenamente exigible aun
cuando la obligacion principal haya sido contraida por un incapaz relativo, pues en ese
evento se estara en presencia de una obligacion natural la cual admite caucion (articulos
1527 y 1529 del Cddigo Civil).

1.4 Efectos

1.4.1 Comunes

a) Exigibilidad de la pena*

La clausula penal produce efectos desde el mismo momento en que se celebra el contrato;
sin embargo, s6lo se debe cuando se presenta un incumplimiento imputable al deudor,
siempre que éste esté constituido en mora®.

Asi lo establece el articulo 1594 del Codigo Civil al excluir la posibilidad de que el

acreedor demande la pena antes de constituir al deudor en mora, pero una vez constituido
podrad el contratante cumplido solicitar a su arbitrio el cumplimiento de la obligacion

* Uribe Holguin, Ricardo. ob. cit., pag. 185, asegura que la clausula penal s6lo cumplira una funcién de
garantia cuando la pena obligue a un tercero, pues Unicamente en ese evento la obligacion principal y la pena
estaran a cargo de la suficiencia de dos patrimonios distintos.

* (1) Para que el acreedor pueda exigir la pena, es menester: 1.0 que el deudor infrinja la obligacion (...);
2.0 es menester que el incumplimiento (...) le sea imputable; y 3.0 es menester por ultimo, que el deudor esté
constituido en mora. Alessandri Rodriguez, Arturo. ob. cit., pag. 111.

(2) No sobra indicar que como lo sefiala Abela Maldonado, Andrew, ob. cit.,, pag. 190, los montos
correspondientes a clausulas penales derivadas de contratos distintos del mutuo pueden ser objeto de
intereses moratorios, desde su exigencia hasta su pago efectivo.

** Sobre este punto la mayor parte de la doctrina considera que, en aplicacion del articulo 1616 del Cédigo
Civil, la exigibilidad de la pena queda condicionada en aquellos casos en que el incumplimiento se presente
como consecuencia de un caso fortuito o fuerza mayor, o en razén de la culpa exclusiva del acreedor, por lo
que en estos eventos ni el deudor ni el tercero que haya asumido la obligacién penal quedan obligados a
pagarla. Véanse Ospina Fernandez, Guillermo. ob. cit., pag. 148; Arrubla Paucar, Jaime Alberto, ob.cit., pag.
186; Cubides Camacho, Jorge. ob. cit., pAg. 323 y 324; Claro Solar, Luis. ob. cit., pag. 519 y 520, y GOmez
Velésquez, Hernan Dario, ob. cit., pag. 932.



principal o de la pena®, o exigir ambas cuando asi se haya pactado. Por ello, en caso que
las partes pretendan que el pago de la pena no extinga la obligacion principal o que esta se
cause por el simple retardo, deberan especificar la clausula en tal sentido.

b) Cumplimiento de la condicion

Siendo la clausula penal fuente de una obligacién condicional, antes del acaecimiento del
hecho futuro e incierto, del cual pende su nacimiento y exigibilidad, el acreedor s6lo tendra
a su disposicion accién para exigir del deudor la prestacion principal.

Tratdndose del cumplimiento de la condicién, éste dependera de la naturaleza de la
obligacion principal, si es negativa habréa pena desde que el deudor ejecuta el hecho que se
ha obligado a abstenerse. En caso de ser positiva requerira que se constituya en mora al
deudor (articulo 1595 Codigo Civil). Reséltese que se siguen las mismas reglas que se
aplican para la indemnizacion de perjuicios (1615 ibidem).

Respecto de la constitucion en mora del deudor, se debe aplicar lo establecido en el articulo
1608 del Codigo Civil*’, de conformidad con el contenido normativo consignado en el
articulo 1595 ibidem.

Una vez constituido el deudor en mora, nace el derecho al cobro de la pena en cabeza del
acreedor®, es decir, que en su patrimonio se registrara un derecho de crédito por la pena,
independiente del que de ordinario tiene por la obligacion principal (ver caracter accesorio
de la clausula penal: 1.2 c).

* No sobra indicar que el acreedor no esté obligado a demandar primero la obligacién principal, toda vez que
la ley le reconoce un derecho alternativo de pedir la pena o el cumplimiento. En igual sentido Alessandri
Rodriguez, Arturo. ob. cit., pag. 113.

" El cual establece que el deudor estara en mora: (i) cuando no ha cumplido la obligacién dentro del término
estipulado, salvo que la ley, en casos especiales, exija que se requiera al deudor para constituirlo en mora,
como en el caso del arrendamiento, articulo 2007 del Cdédigo Civil; (ii) cuando las cosas no han podido ser
dadas o ejecutadas sino dentro de cierto tiempo y el deudor lo ha dejado pasar sin darlas o ejecutarlas; v (ii)
en los demés casos, cuando el deudor ha sido judicialmente reconvenido por el acreedor.

“® En términos del articulo 1594, surge para el acreedor un derecho para exigir a su arbitrio el cumplimiento
de la obligacion principal o la pena, excluyendo la posibilidad de que el deudor pueda liberarse del
cumplimiento ofreciendo la pena, sacando provecho de su incumplimiento. En el mismo sentido: Claro Solar,
Luis. ob. cit., pag. 508.



c¢) Reduccién del monto de la pena®

El legislador, tratdndose de la clausula penal, ha autorizado el reajuste del monto de la pena
en dos eventos: primero, cuando el acreedor acepta espontaneamente el cumplimiento
parcial de la obligacion, caso en el cual se presentaré una reduccion proporcional (articulos
1596 del Cddigo Civil y 867 del Cédigo de Comercio™)*!, y sequndo, cuando quiera que su
cuantia resulte desproporcionada en comparacion con la prestacion principal incumplida
(articulo 1601 ibidem)®2. De lo anterior se distinguen tres situaciones:

1) Reajuste en las obligaciones de valor determinado

Establece el inciso 1 del articulo 1601 del Cddigo Civil que cuando por el pacto principal,
una de las partes se oblig6 a pagar una cantidad determinada, como equivalente a lo que
por la otra debe prestarse, y la pena consiste asi mismo en el pago de una cantidad
determinada, podra pedirse que se rebaje de la segunda todo lo que exceda al duplo de la
primera, incluyéndose esta en él.

Esta disposicion normativa tendra aplicacion en aquellos eventos en que, ademas de tratarse
de un contrato conmutativo, esto es, aquel en que las prestaciones de las partes se miran
como equivalentes (articulo 1498 del Cddigo Civil), la obligacion principal y la pena sean
apreciables en una suma determinada de dinero.

Cumplido lo anterior, el deudor podréa solicitar judicialmente que se reajuste el monto de la
pena tomando como limite el duplo de la obligacion principal, monto final en el cual
quedara incluido el valor de ésta™.

* Quinto y Gltimo principio expuesto por POTHIER. ob. cit., p4g. 212 a 215. Para explicar la naturaleza
juridica de las obligaciones penales, en el cual sefiala la posibilidad de reduccién de la pena por el juez
cuando esta resulte excesiva, bajo el argumento de que cuando el deudor se somete a este tipo de pena se
puede presumir que es la falsa confianza de que él no faltara a la obligacion primitiva, la que le lleva a tal
estipulacion. Por tanto, e/ consentimiento que él da (...) siendo fundado en un error, no es uno valido.

%0 Se debe advertir sobre una diferencia existente entre ambos Cddigos, toda vez que el Civil dispone que en
caso de pago parcial habra una reduccién proporcional de la pena, mientras que en el de Comercio la
reduccion de la pena la haré el juez equitativamente.

L La reduccién de la pena por pago parcial sélo procede cuando la cléusula penal estipulada es
indemnizatoria compensatoria, no moratoria. Véase Gomez Velasquez, Hernan. ob. cit., pag. 923. Igualmente,
no procede en los eventos en que la clausula penal cumple una funcién de apremio. Véase Abela Maldonado,
Andrew. ob. cit., pag. 158.

%2 E| legislador decidié que en ese evento, aun existiendo un vicio, la sancién no serfa la recision del acto,
como ocurre con: (i) la compraventa de bienes inmuebles (articulo 1946); (ii) la particion de bienes (articulo
1405), y en la aceptacién de las asignaciones sucesorales (articulo 1291); sino el reajuste de la clusula, como
sucede con la estipulacion de intereses en el mutuo (articulo 2231) y en la anticresis (articulo 2466).

*% En iguales términos, Ospina Fernandez, Guillermo. ob. cit., pag. 151 y 152; Claro Solar, Luis. ob.cit., pag.
530 y 531; en contra, Navia Arroyo, Felipe. ob. cit., pag. 487 y 501, quien interpreta que cuando la norma
(articulo 1601) establece que se incluya la obligacion principal, esta sefialando que se le debe sumar. ¢ podria,



A proposito de este punto, se debe mencionar que el Codigo de Comercio estatuye una
regla similar en lo relativo al limite, pues el articulo 867 establece que cuando la prestacion
principal esté determinada o sea determinable en una suma cierta de dinero la pena no
podré ser superior al monto de aquella. Lo que indica que, al igual que en el Cddigo Civil,
la pena no podra ser superior al equivalente de la prestacion principal.

Respecto de la consecuencia que surge con ocasion de una estipulacion que contravenga el
limite en materia mercantil, considero que se debera aplicar el reajuste, resultando como
pena una suma equivalente a la obligacion principal®.

2) Reajuste en las obligaciones de valor indeterminado

Cuando la obligacion principal sea de valor inapreciable o indeterminado y, la pena
pareciere enorme, el reajuste quedard en manos de la prudencia del juez quien debera tener
en cuenta las circunstancias que cada caso ofrezca (inciso final del articulo 1601 del Cédigo
Civil). Misma regla aplicable en materia comercial, ya que el articulo 867 del Codigo de
Comercio replica el contenido normativo incluido en el Cadigo Civil.

3) Reglas para el mutuo

El legislador establecid que habra lesion enorme en la clausula penal incluida en los
contratos de mutuo cuando la pena exceda el maximo del interés moratorio que es
permitido estipular en estos negocios (tercer inciso del articulo 1601 del Cédigo Civil)>°.

Por ello, verificada la vulneracion a los topes establecidos por el legislador en esta materia,
y a solicitud del deudor, el juez reajustara la tasa al limite, esto es, a una y media veces el
interés corriente.

acaso, darse mejor ejemplo de la naturaleza punitiva de la clausula penal, que éste, en el que el acreedor
(...), puede cobrar hasta tres veces el valor de la obligacion principal?

>* En el mismo sentido Abela Maldonado, Andrew. ob. cit., pag. 163.

*® (1) Sobre este punto es importante mencionar que el articulo 65 de la ley 45 de 1990 establece un limite en
lo relativo a las obligaciones mercantiles dinerarias, en la medida en que cuando la clausula penal se pacte
como sancion por el simple retardo o incumplimiento del plazo, ésta se tendra como interés de mora y, por
consiguiente, quedara cobijada con las limitaciones del régimen de intereses.

(2) No sobra indicar, que cuando la obligacion principal es dineraria y 1o que se pretende por el acreedor es el
cumplimiento del contrato, cualquier pena que se estipule debe ser moratoria, sujeta al limite del régimen de
intereses y no al consagrado en el articulo 1601 (articulo 1617). Esta limitacion opera, aun cuando la pena
cumpla una funcién de apremio por consiguiente, no pueden coexistir intereses moratorios y multa. Sin
embargo, se debe advertir que, cuando la obligacion principal es en dinero y la pena no, no aplica el régimen
de intereses sino la regulacion propia de la clusula penal. Por ello, se dice que al acreedor le conviene pactar
una pena que no sea en dinero. Ver: Gomez Velésquez, Hernan. ob. cit., pag. 949, 950 y 955.



1.4.2 Naturaleza indemnizatoria
a) Monto del perjuicio

Desde la celebracion del contrato las partes determinan el quantum del perjuicio que se
ocasionaria en caso de presentarse un incumplimiento. Este efecto resulta relevante, ya que
las tasaciones legales de perjuicios solo tienen lugar en obligaciones dinerarias (articulos
1617 del Codigo Civil y 884 del Codigo de Comercio) y excepcionalmente en algln caso

mas°>®.

Por otro lado, se debe recordar que la regla general en materia de indemnizacion de
perjuicios indica que s6lo en ausencia de liquidacion convencional, es decir, en defecto de
clausula penal, aplica la tasacion legal y, a falta de ésta, sera el juez quien fije el monto del
perjuicio a indemnizar®’. De ahi que se pueda afirmar, sin lugar a equivocos, que la
estimacion convencional prima sobre la judicial (articulos 1608 a 1616 del Codigo Civil) y
alin sobre la legal (articulo 1617 ibidem)>®.

b) Lo relativo a las cargas probatorias>

Al ser las partes quienes realizan la tasacion anticipada de los perjuicios derivados del dafio
causado por un incumplimiento contractual, estas excluyen la intervencion del arbitrio
judicial para realizar dicha estimacion. En estos casos, el papel del juez se circunscribe a
ejecutar la voluntad de las partes, la cual ha sido consignada en una clausula penal.

Este efecto desencadena una situacién de relevante significacion: las partes, al
predeterminar las consecuencias de un posible incumplimiento y, por tanto, escapando del
escenario judicial, al menos en lo relativo a los perjuicios, se liberan de la carga probatoria
que supone su acreditacion. Asi, el acreedor se exime de probar el perjuicio causado y el
deudor se ve imposibilitado para acreditar que su incumplimiento no ha causado perjuicio
alguno®.

* E| Codigo de Comercio al regular el transporte terrestre de cosas, prevé una indemnizacién en caso de
pérdida equivalente al precio de la mercancia mas un 25% de dicho precio como lucro cesante (articulo 1031).
Sirvase tener, igualmente, como ejemplos los articulos 397 y 731 de la ley comercial, relativos al contrato de
suscripcion de acciones y a la sancion por falta de pago imputable al librador de un cheque.

> \/éase Alessandri Rodriguez, Arturo. ob. cit., pag. 96 y 105.

%8 \/éanse Ospina Fernandez, Guillermo. ob. cit., pag. 145 y Cubides Camacho, Jorge. ob. cit., pag.316.

% La clausula penal exonera al acreedor de la prueba de los perjuicios por la obvia razon de que, con ella, el
acreedor no esta cobrando los perjuicios, sino exigiendo que se cumpla un pacto, un acto de autonomia
particular, cuyos efectos se desencadenan por el advenimiento del incumplimiento. Navia Arroyo, Felipe. ob.
cit., pag. 502.

8 Asi se desprende del articulo 1599 del Cédigo Civil. Sobre el particular, algunos autores afirman que el
citado articulo establece una verdadera presuncién de derecho. Véase Cubides Camacho, Jorge. ob. cit., pag.
316 y Claro Solar, Luis. ob. cit., pag. 523.



c) Ventajas en cuanto al proceso al que se debe acudir para exigir la pena

En la mayoria de los casos, cuando las partes introducen dentro de sus contratos una
clausula penal como tasacion anticipada de perjuicios, su incorporacion, una vez se
presenta el incumplimiento, conlleva a la inclusion de una obligacion clara, expresa y
actualmente exigible, la cual permite que el acreedor busque su cobro mediante un proceso
ejecutivo, el cual al ser comparado con uno ordinario, tiene numerosas ventajas, tales como
términos menos extensos, inversion de la carga de la prueba producto de la presuncion de
buen derecho, la primera actuacion del juez es librar mandamiento ejecutivo, el proceso
termina con el pago de la obligacion, entre otras®".

d) Cobro de la pena, la obligacién principal y la indemnizacion de perjuicios®

El acreedor esté en la imposibilidad de exigir conjuntamente la pena y el cumplimiento de
la obligacion principal. Se encuentra en igual situacion en lo relativo a la indemnizacion de
perjuicios pues no puede validamente solicitar éstos junto con la pena (articulos 1594 y
1600 del Cdadigo Civil).

Las anteriores restricciones surgen, ya que el Cddigo Civil parte de la idea de que la
clausula penal, como tasacién anticipada de perjuicios, es indemnizatoria compensatoria®
esto es, reemplazante de la obligacién principal, por lo que el acreedor se encuentra bajo la
prohibicidon general, segin la cual, no se puede obtener un doble pago en razén de una
misma causa®.

Sin embargo, el legislador decidié permitir tal acumulacién en dos casos®®: cuando asi se
estipula expresamente por las partes, caso en el cual la clausula penal tendria mas una
funcion sancionatoria; o cuando aparezca haberse estipulado que la pena se causa por el
simple retardo®, evento este en el que su naturaleza no sera indemnizatoria compensatoria
sino moratoria®’.

% En el mismo sentido, Gémez Velasquez, Hernén, ob. cit., pag. 939 y Arrubla Paucar, Jaime Alberto, ob.cit.,
pag. 181.

%2 \/éase Cubides Camacho, Jorge. ob. cit., pag. 318.

83 \éase la Sentencia del 23 de mayo de 1996 de la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil,
expediente 4607. M.P. Carlos Esteban Jaramillo.

8 \/éase Gomez Velasquez, Hernan. ob. cit., pag. 933 y Alessandri Rodriguez, Arturo. ob. cit., pag. 111.

6 Resulta importante mencionar que el articulo 2486 del Cddigo civil, incluye otra excepcion al permitir que
se solicite simulténeamente el cumplimiento de la transaccion y la pena. Disposicién esta, conocida en el
Derecho Romano como rato manente pacto.

% Caso en el cual el acreedor podra exigir del deudor tanto la pena como la ejecucion de la obligacion
principal. En el mismo sentido: Uribe Holguin, Ricardo. ob. cit., pag. 186.

* Afirma Gémez Velasquez, Hernén. ob. cit., pag. 934, que cuando la pena es moratoria basta para que
proceda la acumulacion, que “aparezca” haberse estipulado de esa manera (...) como cuando se sefiala que
habra una multa por cada dia de retraso, que suele utilizarse en los contratos de ejecucidn sucesiva,
particularmente si es administrativo. En el mismo sentido, Claro Solar, Luis. ob. cit., pag. 510.



e) Incompatibilidad entre la pena y la indemnizacién de perjuicios®®

Si la pena estipulada no cubre la totalidad de los perjuicios que ocasiona el incumplimiento,
el acreedor deberd escoger si reclama la indemnizacion de perjuicios o la pena (articulo
1600 del Codigo Civil). Esta imposibilidad de acumulacién se produce exclusivamente en
aquellos eventos en los que la clausula penal cumple una funcién de indemnizacion
compensatoria, pues cuando es moratoria 0 cumple una funcién sancionatoria podra el
acreedor solicitar conjuntamente la pena y la indemnizacién de perjuicios®®. Es de esta
forma, dado que la pena cuando es compensatoria, reemplaza el cumplimiento de la
obligacién principal®, objetivo que también cumple la indemnizacién de perjuicios
compensatorios.

1.4.3 Naturaleza sancionatoria
a) Caracter persuasivo, la amenaza de pena invita a cumplir

Salta a la vista el caracter persuasivo que surge al pactarse una clausula penal cuyo fin
radica en conminar a la observancia de las estipulaciones contractuales so pena de pagar
una suma de dinero, sin que el pago de la pena implique que el deudor se libere de ejecutar
las obligaciones contractuales e independiente de la indemnizacion de perjuicios a que haya
lugar. La inclusion de esta estipulacion impone a las partes una invitacion al cumplimiento
oportuno y a un actuar diligente.

b) Cobro de la pena, la obligacién principal y la indemnizacion de perjuicios™

Ademas del caracter persuasivo de la clausula penal cuando cumple una funcion
sancionatoria, se debe destacar que la satisfaccion de la pena no conlleva a la extincién de
la obligacion principal ni cobija la indemnizacién de perjuicios a que haya lugar. Asi se
desprende de los articulos 1594 y 1600 del Cédigo Civil que autorizan el cobro de la pena

% En los casos en que se haya pactado la clausula penal en funcién de indemnizacién compensatoria, el
acreedor puede optar por lo que mejor le convenga: si menos indemnizacion pero liberado de la carga de
demostrar los perjuicios y su monto, 0 mas indemnizacion, con prescindencia de la clausula penal. Corte
Suprema de Justicia., Sala de Casacion Civil, Sentencia del 7 de junio de 2002, expediente 7320. M.P. Silvio
Fernando Trejos.

% Gémez Velasquez, Hernan. ob. cit., pag. 936. Si la pena moratoria es compatible con la ejecucion de la
obligacion principal (articulo 1594) ¢por qué no va a ser acumulable con la indemnizacion compensatoria
que, precisamente, reemplaza la obligacion principal? En el mismo sentido véase la Sentencia de la Corte
Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil del 18 de noviembre de 2014, expediente 0784-01. M.P.
Margarita Cabello Blanco.

" En la medida en que la obligacion se extingue por el pago no in natura, sino por equivalente.

™ \/gase Uribe Holguin, Ricardo. ob. cit., pag. 187.



conjuntamente con el de la obligacion principal o la indemnizacion de perjuicios, bajo
condicién de pacto expreso en tal sentido’.

1.5 Laclausula penal en las practicas comerciales internacionales

Ante la innegable tendencia hacia la globalizacién e internacionalizacion del Derecho que
tiene como objetivo facilitar las transacciones comerciales y el flujo de capitales, producto
del vertiginoso desarrollo global, resulta conveniente finalizar este capitulo haciendo
algunas referencias respecto de la utilizacion de la clausula penal en las précticas
comerciales internacionales.

1.5.1 Comisién de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional

La Comisién de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional (CNUDMI)"
tiene el mandato de promover la armonizacion, unificacion y modernizacion progresiva del
comercio internacional a través del fomento y adopcion de instrumentos legislativos™ y no
legislativos’, relativos a temas de relevancia en el derecho comercial’®.

La CNUDMI, en su décimo periodo de sesiones, solicito al Secretario General que
examinara la viabilidad y conveniencia de establecer un régimen uniforme que rigiera las
clausulas sobre indemnizacion fijada convencionalmente y clausulas penales en los
contratos comerciales internacionales. Solicitud esta que tuvo respuesta en una Nota de la
Secretaria presentada en el undécimo periodo de sesiones con fecha del 1 de mayo de 1978,
en la cual se puso de manifiesto las ventajas de estas figuras juridicas:

Las clausulas o estipulaciones que disponen una indemnizacién o una pena en caso de
incumplimiento tienen amplio uso en los contratos comerciales; esas clausulas son
atractivas para los comerciantes y para sus abogados; si la suma fijada en la clausula es
suficientemente alta, acrecienta la probabilidad de que la contraparte cumpla sus
obligaciones en el tiempo y forma convenidos; si la contraparte no cumple de conformidad
con el contrato, la clausula proporciona un calculo facil, rapido y claro de la

"2 La clausula penal, si bien como clausula de apremio, permite hacer el cobro simultaneo de perjuicios y
pena, pero no permite realizar el cobro de tales perjuicios y de la penas mas la exigencia de la obligacién
principal, ya que supondria un cobro doble de perjuicios y la obligacion principal. Abela Maldonado,
Andrew. ob. cit., pag. 158.

"8 Establecida por la Asamblea General de las Naciones Unidas en la resolucién 2205 (XXI), del 17 de
diciembre de 1966.

™ Tales como las convenciones (acuerdos entre Estados por el que se establecen obligaciones que vinculan a
los Estados que lo ratifican), las leyes modelo (conjunto de disposiciones modelo que los Estados pueden
incorporar en su derecho interno) y las guias legislativas (texto que orienta para la elaboracion de leyes).

> \/.Gr reglas contractuales (clausulas uniformes para incluir en los contratos comerciales) y guias juridicas
(texto de orientacidn para la redaccion de contratos comerciales).

"8 \/gase la resolucion 2205 (XXI) de la Asamblea General, seccion 11, parrafo 8.



indemnizacion por ese incumplimiento; como consecuencia, se reduce la probabilidad de
litigio entre las partes, asi como el costo que resulta directamente del montaje de cualquier
litigio y el peligro de ruptura de las relaciones de negocios entre las partes; estas ventajas
de las clausulas parecerian ser aun mas importantes en un contrato entre partes que estan
en dos paises distintos; las posibilidades de dilacion o de incumplimiento son mayores, las
presiones informales que pueden ejercerse para estimular el cumplimiento de la
contraparte son menos efectivas y el acceso a un sistema juridico extranjero- que
resultaria necesario para una de las partes por lo menos en caso de litigio- es mas dificil y
costoso que en los casos en que el contrato liga a dos partes de un mismo pafs’’.

En su duodécimo periodo de sesiones, como consecuencia del informe presentado por el
Secretario General, la Comision solicito a su Grupo de Trabajo sobre préacticas
contractuales internacionales que estudiara la posibilidad de formular normas uniformes
sobre las clausulas de indemnizacion fijadas convencionalmente y las clausulas penales. En
su decimocuarto periodo de sesiones, la Comision estudio el proyecto de normas uniformes
preparado por el Grupo de Trabajo y, en el informe de la CNUDMI sobre la labor realizada
en su decimosexto periodo de sesiones, del 24 de mayo al 3 de junio de 1983, en su
capitulo 1, parrafos 11 a 78, se aprobd el texto sobre clausulas de indemnizacion fijada
convencionalmente y clausulas penales, del cual se debe resaltar’®:

a) Ambito de aplicacion

Sus normas aplican unicamente a los contratos internacionales, entendidos como aquellos
en el cuales las partes, al momento de la celebracidn, tienen sus establecimientos en
Estados diferentes (articulos 1y 2).

b) Definicion

Las clausulas en cuestion se entienden como aquellas en que la falta de cumplimiento de
una parte origina el derecho de la otra a obtener una suma convenida, ya sea por concepto
de pena o de indemnizacion (articulo 1).

c) Acumulacion de la pena, el cumplimiento y la indemnizacion de perjuicios

Si el contrato establece que la pena se causa por la mora en el cumplimiento, el acreedor
tendra derecho tanto al cumplimiento de la obligacion principal como a la suma convenida.
Empero, si el acreedor tiene derecho a la pena en razén del incumplimiento, debera
contentarse con lo uno o lo otro. Es del caso sefialar que si el quantum incluido en la

" Citada por Gémez Calero, Juan, ob. cit., pag. 32.
"8 La Guia Juridica de la CNUDMI sobre operaciones de comercio compensatorio internacional de 1993, en
su capitulo X, relativo a las clausulas de indemnizacion pactada y penales, fija unos criterios similares.



clausula no pudiera considerarse razonablemente como una indemnizacion por
incumplimiento, el acreedor tendra derecho al cumplimiento y a la pena.

Respecto de la indemnizacidn de perjuicios, la regla general es que el acreedor no puede
reclamar dafios y perjuicios adicionales cuando tenga derecho a exigir la pena. No obstante,
cuando la suma convenida sea sustancialmente inferior a la pérdida causada, podré solicitar
la indemnizacién y la pena (articulos 6 y 7).

d) Reduccion del monto de la pena

Al igual que en nuestro ordenamiento juridico, se permite la reduccién del monto de la
pena, empero en lugar de utilizar un pardmetro objetivo (ultra duplum) se opta por dejar en
manos de un tribunal judicial o arbitral reducir la suma convenida cuando ésta resulte
sustancialmente desproporcionada en relacién con los perjuicios causados (articulo 8).

1.5.1.2 Tratamiento en la Convencion de Viena sobre compraventa internacional de
mercaderfas de 1980"°

Si bien, un anélisis pormenorizado del contenido y alcance de esta convencion excede el
objeto de este trabajo, resulta significativo hacer una breve aproximacion sobre el
tratamiento que dicho instrumento da a la clausula penal, dada a su importancia® en las
transacciones comerciales internacionales.

Los miembros de las Naciones Unidas, teniendo en cuenta los propdsitos y principios de la
Carta de las Naciones Unidas de promover el progreso economico y social de todos los
pueblos®!, convocaron en 1974 el sexto periodo extraordinario de sesiones de la Asamblea
General, con el objetivo de estudiar por primera vez los problemas de las materias primas y
del desarrollo y considerar las cuestiones economicas mas relevantes de la comunidad
internacional.

Dentro del mencionado periodo extraordinario de sesiones, los miembros de las Naciones
Unidas proclamaron solemnemente su determinacion de trabajar con urgencia por el
establecimiento de un nuevo orden econémico internacional basado en la equidad y la
cooperacion de todos los Estados, que permitiera garantizar a las generaciones presentes y
futuras un desarrollo econémico y social que vaya acelerandose®.

7% \/éase el Compendio de jurisprudencia relativa a la CCIM de 2012 de la CNUDMI.

8 Derivada de su extendida aplicacion, como consecuencia del gran niimero de Estados parte, hoy 83.

81 \/gase el preambulo y el capitulo 1X (articulos 55 a 60) de la Carta de las Naciones Unidas (San Francisco
1945).

8 \er las Resoluciones aprobadas en el sexto periodo extraordinario de sesiones de la Asamblea General de
las acciones Unidas 3201 (S-VI) y 3202 (S-VI).



Como materializacion de dicha proclamacion surgio la Convencion de las Naciones Unidas
sobre los Contratos de Compraventa Internacional de Mercaderias®®, la cual ademas de
proporcionar un texto uniforme y equitativo para ese tipo de contratos, contribuye a la
estructuracion de un régimen que facilita las relaciones comerciales y mitiga los costos de
transaccion.

La Convencion esté dividida en cuatro partes, la primera relativa al &mbito de aplicacion y
a las disposiciones generales. La segunda contiene las normas que rigen la formacion de los
contratos de compraventa internacional de mercancias. La tercera trata los derechos y
obligaciones de las partes. Finalmente, la cuarta se refiere al momento de entrada en vigor y
a las reservas y declaraciones que se permite hacer.

En lo relativo a la clausula penal, se debe indicar que la propia Convencion sefiala
expresamente las cuestiones que son ajenas a su campo de aplicacion, entre ellas, la validez
del contrato y de sus estipulaciones (articulo 4). En ese sentido, los tribunales han excluido
del &mbito de aplicacion de la CCIM la validez y el alcance de la clausula penal dentro del
contrato®, los cuales se rigen por el derecho interno aplicable®.

% No sobra indicar que fue en el Instituto para la Unificacion del Derecho Privado en donde surgi6 la
iniciativa de unificar el régimen de la compraventa internacional de mercaderias y que en la Conferencia de la
Haya sobre Derecho internacional privado de 1964 se adoptaron dos convenciones relativas a la compraventa
internacional de mercancias y a la formacion de éstos contratos, las cuales no tuvieron mucha aceptacion en
razon de la escasa participacion de los Estados en su formacion y su parcializacion en beneficio de los
Estados desarrollados. Véase la Nota explicativa de la Secretaria de la CNUDMI acerca de la Convencién de
las Naciones Unidas sobre los Contratos de Compraventa Internacional de Mercaderias.

8 \éanse el caso CLOUT num. 104 (Corte Internacional de Arbitraje de la Camara de Comercio
Internacional, 1992 (laudo ndm. 7197), en donde el conflicto surgié a raiz de que el comprador (bulgaro) no
pago al vendedor (austriaco) en el plazo convenido el precio. El tribunal arbitral al acudir a las normas de
derecho internacional privado determind que se debia aplicar el derecho austriaco, el cual incluia la CCIM,
por ello, en aplicacion de los articulos 54, 62 y 63 1, consider6 que el comprador habia incumplido al no abrir
la carta de crédito irrevocable. Igualmente, el tribunal estimé que el vendedor tenia derecho a reclamar el
cumplimiento, sin perder su derecho a la indemnizacién y que éste Gltimo no era incompatible con la clausula
de penalizaciéon que figuraba en el contrato (articulos 61 1) a), y 2, 64, 72 y 79 de la CCIM); y
Oberlandesgericht Hamburg, Alemania, 25 de enero de 2008, cuya traduccion en inglés puede consultarse en
la direccion de internet: cisgw3.law.pace.edu/cases/080125g1.html; en donde una compafiia espafiola compro
de un vendedor aleman equipos para la produccién de helado y accesorios para café, los cuales iban a ser
utilizados en un establecimiento comercial en Mallorca. El vendedor se obligd a entregar los equipos listos
para su uso en el domicilio del comprador. El contrato incluia una clausula penal en caso de incumplimiento y
Hamburgo como lugar de jurisdiccion (la CCIM forma parte de su legislacion interna). EI vendedor entreg6
los equipos y accesorios Y el precio fue pagado en parte, pues el equipo para la produccion de helados no fue
instalado satisfactoriamente, ante lo cual el comprador declard resuelto el contrato y solicitd que se le
restituyera el precio pagado y se le pagara la pena convencional. EI Tribunal Regional Superior concedio al
comprador el derecho a exigir el pago de la pena més intereses (en aplicacion de los articulos 74, 78, 79, y
80), pero rechazo la solicitud de reembolso del precio, toda vez que: (i) el comprador no notificé al vendedor
en un plazo razonable ni especifico suficientemente su falta de conformidad con las mercaderias (articulo 39)
y (ii) no se produjo un incumplimiento esencial al contrato (articulo 25) y, por ende, el comprador no tenia
derecho a declarar resuelto el contrato en virtud de los articulos 49 1) a) y 51 2).

8 Abela Maldonado, Andrew. ob. cit., pag. 194.



Ahora, si bien la indemnizacién de dafios y perjuicios estan regulados en la seccion 11 del
capitulo quinto de la parte tercera de la CCIM (articulos 74 a 76), considero que antes de
exponer sus términos, se deben poner de manifiesto algunas reglas consignadas a lo largo
de la Convencidn con efectos sobre la clausula penal.

a) El articulo 6 establece que las partes pueden incorporar dentro de sus contratos, por
ejemplo, mediante clausulas penales o de indemnizacion fijada convencionalmente,
excepciones o modificaciones a las disposiciones de la CCIM, incluidas las relativas
a los dafios y perjuicios®.

b) ElI monto de la pena genera automaticamente intereses de conformidad con el
articulo 78, sin que sea necesaria peticion o formalidad alguna por parte del
acreedor, pues el articulo 59 extiende sus efectos a toda obligacién dineraria surgida
en virtud del contrato®’.

c) Aun cuando haya resolucion del contrato, el derecho del acreedor a obtener la
indemnizacion de dafios y perjuicios Yy las estipulaciones que regulen los derechos y
obligaciones de las partes en caso de resolucion, entre ellas, la clausula penal,
subsisten (articulo 81)%.

Respecto del régimen aplicable a la indemnizacion de dafios y perjuicios incluido en la
CCIM se debe mencionar que siguen los siguientes criterios generales, la indemnizacion
debe ser integral (incluir dafio emergente y lucro cesante) y no podra exceder el monto de la
pérdida prevista (articulo 74); si en caso de resolucion tiene ocurrencia la compra o venta
de reemplazo, quien exija la indemnizacion podra obtener la diferencia entre el precio del
contrato y el precio estipulado en la operacion de reemplazo (articulo 75); finalmente, la

8 \/éanse los fallos del Tribunal de Apelacién de Turku, Finlandia, 12 de abril de 2002, cuya traduccién en
inglés puede consultarse en la direccion de Internet cisgw3.law.pace.edu/cases/020412f5.htm; y del Tribunal
de Arbitraje Comercial Internacional de la Camara de Comercio e Industria de la Federacion de Rusia,
Federacidn de Rusia, 23 de noviembre de 1994 (laudo nim. 251/1993), en los cuales se aplican estipulaciones
contractuales que limitan o liquidan (la indemnizacion por el cumplimiento tardio fue concedida solo en los
términos de la clausula penal contractual) los dafios y perjuicios; y el caso CLOUT ndm. 301 (Corte
Internacional de Arbitraje de la Camara de Comercio Internacional, 1992 (laudo nim. 7585), en el cual el
Tribunal estimé que si las partes habian acordado que el acreedor tenia derecho a una retribucion
compensatoria en caso de que la causa de la resolucidon fuera el comportamiento del deudor, esto no impedia
que este pudiera solicitar, igualmente, la indemnizacion prevista en el articulo 75. Citadas en el Compendio de
jurisprudencia relativa a la CCIM de 2012 de la CNUDMI, pégs. 377 y 379.

¥ Regla aplicada en el citado fallo: Oberlandesgericht Hamburg, Alemania, 25 de enero de 2008.

8 \/éase Oberster Gerichtshof, Austria, 29 de junio de 1999 cuya traduccion en inglés puede consultarse en la
direccion de internet: http://cisgw3.law.pace.edu/cases/990629a3.html#cx; en donde se afirma que un contrato
resuelto no queda totalmente sin efectos, pues la relacion contractual se transforma en una relacion de
restitucion.


http://cisgw3.law.pace.edu/cases/990629a3.html#cx

parte que invoque el incumplimiento del contrato deber& adoptar las medidas que sean
razonables para reducir la pérdida (articulo 77)°.

Dicho lo anterior, se puede concluir que a la luz de la CCIM, las partes en ejercicio de su
autonomia y libertad contractual pueden incluir dentro de los contratos de compraventa
internacional de mercaderias clausulas penales, cuya validez quedara sujeta a lo dispuesto
por la ley que resulte aplicable en virtud de las normas de derecho internacional privado.

1.5.2 Principios de Unidroit para los contratos comerciales internacionales

El Instituto Internacional para la Unificacion del Derecho Privado tiene por objeto estudiar
los medios de armonizar y coordinar el derecho privado entre los Estados y preparar la
adopcion gradual de una legislacion uniforme en la materia por parte de los mismos. Para
ello, el Instituto emprende estudios de derecho comparado; disefia proyectos de acuerdos
tendientes a facilitar las relaciones internacionales, y estructura proyectos de leyes o
convenciones con la finalidad de establecer un régimen uniforme, entre otros (articulo 1 del
Estatuto Organico de UNIDROIT).

El Instituto, como materializacion de sus propositos, ha fijado unos Principios en donde se
establecen una serie de reglas generales relativas a la formacion, validez, interpretacion,
contenido, y cumplimiento contractual, aplicables a los contratos mercantiles
internacionales, cuando las partes hayan acordado que el contrato celebrado se rija por
ellos®. Igualmente, estos sirven como modelo para la estructuracion de la legislacion
nacional e internacional.

En lo relativo a la clausula penal, los Principios en su capitulo séptimo, seccién cuarta,
articulo 7.4.13 sefialan que en caso de presentarse un incumplimiento, entendido como la
inejecucion por una parte de alguna de sus obligaciones, incluyendo el cumplimiento
defectuoso o tardio (articulo 7.1.1), y que en el contrato se haya incorporado una
estipulacion que imponga una obligacién de pagar una suma determinada® en cabeza de la
incumplida en beneficio de la perjudicada, tendra ésta derecho a cobrar dicha suma sin
tener en cuenta el dafio efectivamente causado.

8 \/éase Gerechtshof Arnhem, Paises Bajos, 22 de agosto de 1995, en donde se concluy6 que, si la parte
agraviada hace valer la clausula penal incluida en el contrato, el articulo 77 no exige que se reduzca la cuantia
de la pena para reducir la pérdida. Citada en el Compendio de jurisprudencia relativa a la CCIM de 2012 de la
CNUDMI, pégs. 407 y 410.

% En todo caso, estos principios no restringen la aplicacién de normas de caracter imperativo, sean de origen
nacional, internacional o supranacional y, las partes por regla general, son libres para derogar o modificar el
efecto de cualquiera de sus disposiciones (articulos 1.4 y 1.5).

°! No obstante dicha suma, a pesar de pacto en contrario, podra reducirse a un monto razonable cuando fuere
notablemente excesiva con relacién al dafio ocasionado por el incumplimiento y a las demés circunstancias
(segunda parte del articulos 7.4.13).



De esta manera, los Principios de Unidroit para los contratos comerciales internacionales
admiten que las partes, en ejercicio de su libertad para contratar y, en determinacion del
contenido del contrato, incluyan en él clausulas penales bien como estimacion de perjuicios
0 como pena adicional a los perjuicios compensatorios®.

Sobre este punto, se debe resaltar que los Principios no solamente permiten que la clausula
penal cumpla una funcién sancionatoria, sino que admiten la posibilidad de que un tribunal
al ordenar a una parte el cumplimiento de sus obligaciones, imponga el pago de una pena si
no cumpliere con tal orden (pena judicial), sin perjuicio del derecho al resarcimiento en
cabeza de la parte perjudicada (articulo 7.2.4).

%2 E] articulo 7.4.1 establece que el incumplimiento otorga a la parte perjudicada derecho al resarcimiento
(entendido como el derecho a la reparacion integral de dafio causado, que comprende cualquier pérdida
sufrida y cualquier ganancia de la que fue privada), bien exclusivamente 0 en concurrencia con otros
remedios. (Subrayas ajenas al texto original)




CAPITULO 2: LAS MULTAS EN LA CONTRATACION ESTATAL

Los contratos celebrados por la Administracion pablica estan sujetos al ejercicio del poder
de direccion, control y vigilancia por parte de las diferentes entidades estatales, cuya
materializacion estard destinada hacia la blsqueda del cabal cumplimiento del negocio
pactado. No se puede perder de vista que cuando el Estado a través de sus entidades se
involucra en el tréfico juridico pretende en todos los eventos, ademas de colmar el interés
publico, realizar sus fines.

Es por esto que la legislacion, ademas de otorgarle a la Administracion facultades de
terminacion anormal del contrato, aplicables en casos de incumplimientos que tengan la
virtualidad de afectar de manera grave la ejecucion del mismo; autoriza a las entidades
estatales para que a través de sanciones induzcan al contratista a la realizacion de las
obligaciones que tienen a su cargo.

En efecto, las sanciones coercitivas provisionales tienen como objetivo conminar al
colaborador de la Administracion a la correcta ejecucion de las prestaciones
convencionales. Ahora bien, dado el papel intimidatorio que éstas desempefian, se requiere
que resulten eficaces, pues en esa medida los efectos nocivos, esto es, la perturbacion
provisional al interés general, producto de incumplimientos parciales, produciran los
menores efectos.

No obstante, cabe aclarar que la Administracion al contratar con los particulares tiene el
objetivo de que estos colaboradores coadyuven con ella para lograr la continua y eficiente
prestacion de los servicios publicos. Por ello, lo que realmente interesa a las diferentes
entidades es la idonea y oportuna ejecucion de las obligaciones convencionales, y no la
acumulacion de dinero producto de indemnizaciones y/o sanciones®.

De lo anterior se colige que la disertacion que se realizara sobre la eficacia de las multas
estara guiada bajo esta premisa fundamental: la idoneidad de la operatividad de la medida
se analizard teniendo en cuenta que su objetivo consiste en sancionar y conminar al
colaborador de la Administracion para que éste ajuste su conducta a los dictados del
contrato. De este modo, no se tomara como parametro de estudio la cantidad de dinero que
las diferentes entidades estatales han acumulado producto de su imposicién.

Precisado lo anterior, se advierte que el orden expositivo que se seguira en este capitulo es
el siguiente: primeramente se describira la nocion de la medida asi como sus caracteristicas
y efectos; posteriormente se procedera a hacer un recuento sobre el marco normativo que ha

% Véase Palacio Hincapié, Juan Angel. “La contratacion de las entidades estatales”. Edit. Libreria Juridica
Sanchez R. Ltda. Medellin, 2010. P4g. 453.



disciplinado la clausula de multas en la contratacion estatal, igualmente se enunciaran y
resolveran algunas controversias que han surgido sobre la naturaleza y operatividad de este
tipo de estipulaciones, y por ultimo se realizara el analisis relativo al derecho comparado.

2.1 CLAUSULA DE MULTAS

La clausula de multas en la contratacion estatal, derivada de la ya estudiada estipulacion
penal que cumple una funcion de apremio en el régimen privado, han sido entendidas como
una coaccion econdmica sobre el deudor, encaminada a persuadirlo de la necesidad de
cumplir bien y oportunamente las prestaciones a su cargo®.

Esta prevision convencional de las consecuencias del incumplimiento, incluida en los
contratos estatales con miras a constrefiir al colaborador de la Administracion al cesamiento
de la inejecucién de sus obligaciones®, ha sufrido, a lo largo de los afios, cambios
significativos como consecuencia del disimil tratamiento dado tanto por la regulacion
nacional como por la jurisprudencia del Consejo de Estado.

Ante esta situacion, se hara un analisis pormenorizado de esta figura juridica en el marco de
la contratacion estatal, haciendo un estudio sesudo sobre su definicion, caracteristicas,
procedimiento de imposicion y, finalmente, respecto de los efectos que se producen con
ocasion de su materializacion en vigencia del acuerdo de voluntades.

2.1.1 Nocién

La jurisprudencia del Consejo de Estado ha definido la multa como una prevision
contractual segun la cual en el evento de presentarse un incumplimiento parcial o de mora
en la ejecucion de las obligaciones del contratista, ocurridas dentro del plazo del contrato,
éste se hace acreedor de una sancion de tipo pecuniario por parte de la Administracion, la
cual tiene como objetivo constrefiirlo hasta que cumpla®.

Asimismo, diferentes autores han precisado en sus obras el concepto de la clausula de
multas en la contratacién estatal, asi RAMIRO Boria AviLAY la define como aquella
estipulacion que tiene como proposito castigar pecuniariamente la no ejecucion de la
prestacion en el tiempo debido.

% Suesctin Melo, Jorge. “Derecho privado estudios de derecho civil y comercial contemporaneo”. Tomo II.
Edit. Legis. Segunda edicion. Bogota. 2003. P4g. 16 y 17.

% Las multas no buscan sancionar porque si, sino sancionar para que el contratista que esta incumplido se
sienta compelido a cumplir. Sentencia del 1 de octubre de 1992 del C. de E. Seccion Tercera, expediente
6631, M.P. Carlos Betancur Jaramillo.

% \éase la Sentencia del 19 de octubre de 2005 del C. de E. Seccién Tercera, expediente 15011, M.P.
German Rodriguez Villamizar.

%7 En: “Estudios juridicos sobre la contratacion estatal”. Edit. Ibafiez. Bogota. 2009. P4g. 140.



Por su parte, PALACIO HINCAPIE JUAN ANGEL® considera que las multas son una sancion
impuesta al incumplimiento parcial del contratista, cuando su conducta obligacional puede
corregirse para la ejecucion oportuna del contrato.

RODRIGO EscoBArR GIL” precisa que las multas consisten en una medida que puede
adoptar la Administracion en forma unilateral para constrefiir, compulsar o apremiar al
contratista a que se allane al cumplimiento de sus obligaciones.

Finalmente, RODRIGUEZ TAMAYO MAURICIO FERNANDO™, considera gue son una
prevision contractual dirigida a apremiar al deudor de una prestacién para que cumpla
(...) Su pacto se funda en el principio de la autonomia de la voluntad, propio del derecho
privado.

De lo dicho se infiere, en suma, que la clausula de multas es una estipulacion accidental en
los contratos estatales (en los términos del articulo 1501 del Cddigo Civil), fruto del
ejercicio de la autonomia de la voluntad, incluida en el negocio con el proposito de que la
Administracion apremie, constrifia 0 compulse a su colaborador a la observancia de los
dictados del acuerdo, cuando quiera que durante la etapa de ejecucion se presenten
incumplimientos parciales salvables que no impidan la realizacion oportuna del mismo.

2.1.2 Caracteristicas

a) Inclusién en el contrato estatal

Las partes en ejercicio de su autonomia de la voluntad pueden incluir dentro de los
contratos estatales la clausula de multas a través de una estipulacion accidental (1501 del
Caodigo Civil), en la cual se deberan precisar, clara e inequivocamente, cuales son las
causales que permiten a la Administracion imponer la medida, asi como la cuantificacion

de la misma*®*.

Sobre este punto, es importante resaltar que en materia sancionatoria administrativa impera
el principio de cobertura legal, segun el cual, si bien la ley debe fijar de forma genérica las
conductas que traen como consecuencia la sancion, asi como las clases y cuantias de las
mismas; las partes pueden, en ejercicio de su autonomia de la voluntad, determinar

% En: “La contratacion de las entidades estatales”. Edit. Libreria Juridica Sanchez R. Ltda. Medellin. 2010.
Pag. 453.

% oh.cit., pag. 367.

100 En: “Los contratos estatales en Colombia”. Edit. Libreria Juridica Sanchez R. Ltda. Medellin. 2013. Pag.
369.

101 \/gase la Sentencia del 20 de junio de 2002 del C. de E. Seccién Tercera, expediente 19488, M.P. Ricardo
Hoyos Duque, y Herrera Barbosa, Benjamin. “Contratos Publicos actualizado con el Decreto 2170 de 2002”.
Edit. Ediciones juridicas Ibafiez. Bogota. 2004. Pag. 304 y 305.



pormenorizadamente las acciones u omisiones objeto de reproche, y el monto de las multas
a imponer, el cual en cualquier caso, deberd atender los criterios de proporcionalidad y
razonabilidad'%%.

No sobra advertir que el articulo 1 de la Ley 828 de 2003 impone que las entidades
incluyan en sus negocios una obligacion en cabeza del contratista relativa al cumplimiento
de sus deberes frente al Sistema de Seguridad Social Integral. La inobservancia de esta
prestacion es causal de imposicién de multas sucesivas. Ahora bien, si el incumplimiento
persiste por cuatro meses, la Administracion dara aplicacion a la caducidad, en los términos
de la Ley 80.

De ahi que en ese preciso evento las multas sean una estipulacion de la naturaleza de los
contratos, como quiera que, las diferentes entidades estatales estan habilitadas para
imponerlas a los colaboradores de la Administracion que incumplan con sus obligaciones
frente al Sistema de Seguridad Social Integral, sin que se requiera de clausula especial.

b) Medida coercitiva provisional

Las multas que las diferentes entidades estatales pueden imponerle al colaborador de la
Administracion tienen una finalidad especifica, inducir al cumplimiento del contrato. Por
ello, se incluyen dentro de las denominadas medidas coercitivas provisionales, por
oposicion a las definitivas, como la caducidad. Ya que lo que con ellas se sanciona son
incumplimientos parciales salvables los cuales no imposibilitan la ejecucién de las

prestaciones surgidas con ocasién del acuerdo de voluntades'®.

Valga sefalar que si las medidas coercitivas provisionales no dan el resultado apetecido,
esto es, la ejecucion del objeto contractual, la Administracion podra terminarlo
unilateralmente via caducidad, en especial, cuando el incumplimiento de las obligaciones

del contratista sea de tal magnitud que hace imposible la ejecucion del contrato'®.

c) Procedencia

La Ley 1150 de 2007 establece que las multas proceden Unicamente mientras se halle
pendiente la ejecucion de las obligaciones a cargo del contratista (articulo 17).

102 \/éase la Sentencia del C. de E. Seccion Tercera de 15 de noviembre de 2011, expediente 20916. M.P.
Olga Mélida Valle de De La Hoz. No sobra indicar que sobre este punto se hara una disertacion mas profunda
en la seccidn 2.3.2 de este trabajo de grado.

103 \/gase la Sentencia del 1 de octubre de 1992 del C. de E. Seccion Tercera, expediente 6631, M.P. Carlos
Betancur Jaramillo.

104 v/gase la Sentencia del 21 de febrero de 1986 del C. de E. Secci6n Tercera, expediente 4550, M.P. Carlos
Betancur Jaramillo.



La férmula utilizada por la ley mientras se halle pendiente la ejecucion de las obligaciones
ha generado cierto debate, ya que para algunos autores, como el profesor PALACIO
HINCAPIE JUAN ANGEL'®, la multa procede aun cuando haya vencido el término
contractual, pues la misma recae sobre el objeto del contrato y no sobre el plazo. De
acuerdo con lo anterior, mientras haya ejecucion de obligaciones la entidad esta facultada
para imponer la sancion.

Pese a ello, ni la jurisprudencia ni la doctrina han llegado al lugar comin de sostener la
referida posicion'®. A mi juicio, la multa al ser una medida coercitiva provisional resulta
procedente cuando la ejecucién oportuna®® de las obligaciones puede tener lugar y no
frente a un contrato incumplido (ver 2.1.2 f).

De igual modo, la expresion arriba citada ha generado dos interpretaciones ya no
relacionadas con el momento en que procede la imposicion de la sancién, esto es, si resulta
viable durante el periodo de ejecucion o hasta el de liquidacion; sino relativa a si la multa
procede 0 no pese al cumplimiento de la obligacién que originé la actuacion®. Asi,
algunos consideran que la Administracion pierde competencia para hacer efectiva la
medida si el contratista satisface la prestacion de la cual se predica la mora; al paso que
otros afirman que el legislador dispuso que la pena procedia mientras se encuentre
pendiente la ejecucion de las obligaciones, esto es, mientras esté vigente el plazo
contractual'®®.

Sobre el particular, es preciso indicar que, en mi opinién, la clausula de multas procede
incluso cuando el colaborador de la Administracion ha ejecutado las prestaciones que
dieron origen al inicio del procedimiento, pues la ley no limita la imposicion de la medida

195 En: “La contratacion de las entidades estatales”. Edit. Libreria Juridica Sanchez R. Ltda. Medellin, 2010.
Pag. 459 a 462.

196"Sj bien es cierto que en determinadas providencias, la Seccién Tercera del Consejo de Estado, ha
habilitado a la Administracion para que haga uso de las potestades excepcionales hasta antes de la liquidacion
del contrato (Sentencias del 13 de septiembre de 1999, expediente 10264, M.P. Ricardo Hoyos Duque y del
13 de diciembre de 2001, expediente 19443, M.P. German Rodriguez Villamizar) esta posicion
jurisprudencial ha sido variado, y se ha precisado que las mismas s6lo pueden tener lugar durante el plazo de
ejecucion (providencias del 14 de diciembre de 1993, expediente 5859. M.P. Daniel Suarez Hernandez; del 28
de mayo de 1987, expediente 4768. M.P. Julio César Uribe Acosta; del 18 de julio de 1997, expediente
10703. M.P. Juan de Dios Montes Hernandez; del 4 de junio de 1998, expediente 13988, M.P. Ricardo Hoyos
Duque, y del 7 de octubre de 2009, expediente 17936. M.P. Ruth Stella Correa Palacio). Cabe advertir que en
reciente sentencia se ha reiterado la tension que existe en torno a este punto, ya que en providencia del 13 de
febrero de 2015, expediente 26938, M.P. Olga Mélida Valle, la Seccion Tercera sostuvo que la multa procede
mientras haya ejecucion de obligaciones sin importar si el plazo est4 o no vigente.

197 se dice oportuna, refiriéndose a que el cumplimiento tenga lugar dentro del plazo de ejecucion de las
obligaciones contractuales.

198 Controversia que aumentd con lo dispuesto en el Gltimo inciso del articulo 86 de la Ley 1474: [l]a entidad
podra dar por terminado el procedimiento en cualquier momento, si por algin medio tiene conocimiento de
la cesacion de situacion de incumplimiento.

199 gobre el particular véase Urueta Rojas, Juan Manuel. “El contrato de concesion de obras piblicas”. Edit.
Ibafiez. Segunda edicion. Bogota. 2010. Pag. 316 y 317.



en ese sentido, ni habilita al particular para que juegue con las potestades sancionatorias en

cabeza de las diferentes entidades estatales™°.

d) Cuantia de la multa'*

El monto de la multa impuesta debe ser proporcional al valor del contrato*? y al
incumplimiento mismo™**, de tal suerte que no resulten irrazonables o inequitativas dentro
del contexto general del negocio''*. Afirmacién esta que, en mi sentir, tiene como
fundamento la aplicacion de aquel precepto del Derecho Administrativo que impone que el
contenido de las decisiones discrecionales sea adecuada a los fines de la norma que la
autoriza, y proporcional a los hechos que le sirven de causa (articulo 44 de la Ley 1437).

Sobre este punto, la Seccidn Tercera del Consejo de Estado, en Sentencia del 21 de octubre
de 1994, expediente 9288, Consejero Ponente, Daniel Suarez Hernandez, considerd que la
facultad de multar a los contratistas del Estado debe ser expresa, precisa, clara y limitada,
a la vez que los apremios 0 sanciones no sean desproporcionados, de tal suerte que se
tornen irracionales o inequitativos dentro del contexto general del negocio (...) de serlo, el
juez del contrato podra mirarlas como ineficaces total o parcialmente, reducirlas, y, en fin,
atemperarlas a las justas proporciones del caso.

e) Obligacion dineraria

La obligacion que nace de la imposicién de las multas en el marco de la contratacion estatal
es pecuniaria, ya que implica el pago de una suma de dinero, que es en todo caso, distinta y
adicional a las prestaciones contractuales propiamente dichas. Por ende, el colaborador de
la Administracion, pese a ser multado, sigue sujeto a ejecutar el objeto del negocio
celebrado.

Es del caso indicar que la Administracién, en términos generales'*®, no esta habilitada por
la ley para recibir el valor de las multas impuestas en su equivalente en bienes y/o servicios.
Ya que de aceptarse esa situacion la imposicion constituiria una verdadera adicion al

110 5opre este punto se hara un analisis més profundo en la propuesta que contiene este trabajo de grado.

111 \/éase la Sentencia del 13 de noviembre de 2008, del C. de E. Seccién Tercera, expediente 17009, M.P.
Enrique Gil Botero, en donde se reitera la aplicacion del principio de proporcionalidad en el monto de la
sancion. Igualmente, Escobar Gil, Rodrigo. ob. cit., pag. 353 a 355.

112 \/gase el Concepto del 25 de noviembre de 1999 de la Sala de Consulta y Servicio Civil, expediente 1237.
M.P. César Hoyos Salazar.

113 \séase Herrera Barbosa. ob. cit., pag. 304 y 305.

114 \/gase la Sentencia del 21 de octubre de 1994 del C. de E. Seccién Tercera, expediente 9288, M.P. Daniel
Suédrez Hernéndez.

115 Se dice en términos generales en la medida en que el articulo 17 de la Ley de infraestructura (Ley 1682 de
2013) faculta a las entidades estatales para recibir como pago de las multas impuestas servicios relacionados
con el objeto del contrato.



contrato estatal, a la cual se le asignarian unos recursos —producto de las sanciones— al
margen de la normatividad presupuestal; sumado a ello, se afectarian los procedimientos de
seleccion de contratistas y los principios de transparencia y objetividad que rigen la
contratacién publica''®. Dicho sea de paso, resultaria impropio que por el pago de las
sanciones coercitivas provisionales, en especies diferentes del dinero, el colaborador de la
Administracion incrementara su experiencia y, en Ultimas, se beneficiara de las mismas.

f) Oportunidad para su imposicion

La potestad sancionatoria de la Administracién para imponer multas no constituye un poder
ilimitado, sino por el contrario a uno sujeto a ciertos requisitos y restricciones, entre ellos,
los fijados por la competencia en razon del tiempo. Esta hace que las multas sean
juridicamente viables Unicamente dentro del término contractual, esto es, cuando la
ejecucion de las obligaciones puede tener lugar y no frente a un negocio vencido.

No hay que olvidar que esta medida coercitiva provisional se edifica sobre la base de
constrefiir al colaborador de la Administracion cuando la observancia de las prestaciones
convencionales aln resulta posible!’. Carece de sentido, en cualquier caso, el ejercicio de
un poder sancionatorio que en nada incidira en la satisfaccion de las prestaciones a cargo
del contratista, pues en esos eventos procederan mecanismos de accion de contenido
reparatorio.

De otro lado, la doctrina ha considerado que las multas constituyen una forma de coercion
que se ejerce sobre el contratista para que cumpla con las obligaciones que estan a su cargo
Yy, por consiguiente, cuando éste las ejecuta la finalidad de la medida desaparece y con ella

la posibilidad de imponer la sancion**®.

En relacién con lo anterior, la Seccién Tercera del Consejo de Estado'*® precisé que en
razon de la finalidad apremiante de las multas en los contratos estatales resultaba inherente
a su naturaleza que ésta fuera impuesta antes de que el contratista ejecutara sus
obligaciones, pues es en ese instante en donde la sancion tiene razon de ser en la medida en
que aun sirve como mecanismo de presion o coercion.

118 En la medida en que la adquisicion de bienes y servicios por el Estado se encuentra reglada. Al respecto
véase el Concepto del 29 de noviembre de 2010 del C. de E. Sala de Consulta y Servicio Civil, expediente
2040, M.P. William Zambrano Cetina.

17 \séanse las providencias del C. de E. Seccién Tercera, del 14 de diciembre de 1993, expediente 5859. M.P.
Daniel Suérez Herndndez: del 28 de mayo de 1987, expediente 4768. M.P. Julio César Uribe Acosta; del 4 de
junio de 1998, expediente 13988, M.P. Ricardo Hoyos Duque.

118 \/éase Palacio Hincapié, Juan Angel. ob. cit., pag. 453.

119 En Sentencia del 5 de septiembre de 1996, expediente 10265, M.P. Daniel Suérez Hernandez.



Se debe advertir que, a mi juicio, esta posicion no es ni acertada ni conveniente por las
razones que por orden metodoldgico se expondran en capitulo 3 de este trabajo de grado, ya
que sustentan la propuesta que en éste se hace.

2.1.3 Procedimiento actual para su imposicion

El procedimiento actual para la imposicion de multas esta consignado en el articulo 86 de la
Ley 1474 de 2011, segun el cual se deberan seguir las siguientes etapas:

Primero. Evidenciado el incumplimiento, la entidad procedera a citar al contratista y a
su garante a audiencia con la indicacioén expresa y detallada de los hechos que soportan la
sancién, las pruebas, las clausulas o normas violadas y las posibles consecuencias que
podran derivarse para el contratista en desarrollo de la actuacion.

En definitiva, la intencion del legislador es que toda controversia tanto sobre la ocurrencia
del incumplimiento, como respecto de la imposicion de las sanciones que se deriven de
este, se discutan en audiencia®. Ahora bien, la citacién comporta, en tltimas, un pliego de
cargos, el cual constituye una imputacion que hace la Administracion al contribuyente, la
cual debe ser conocida por éste para ejercer su derecho de defensa. De manera coherente,
la sancion debe imponerse por los mismos hechos planteados en el pliego de cargos, pues
si se sanciona por hechos distintos, se desconoce el debido proceso, dado que el

administrado no tiene la oportunidad de ejercer su derecho de defensa?.

Por ello, la citacion compone a la vez el marco de actuacion de la Administracion y un
limite al ejercicio del poder sancionatorio, ya que la entidad estatal no podra multar al
contratista por hechos o incumplimientos diferentes a los consignados en el pliego de
cargos. No sobra indicar que la citacion debe tener lugar en un plazo anterior a la audiencia,
que resulte razonable y suficiente para que el contratista pueda prepararse para la misma,
piénsese, por ejemplo, en un término de entre cinco'? y diez**® dias dependiendo de la
complejidad del asunto.

En relacion con el aspecto probatorio, la citacion debe ir acompafiada con los informes del
interventor o del supervisor, los cuales se erigen como la primera prueba de que dispone la

120 \/gase el informe de ponencia para primer debate al Proyecto de Ley 142 de 2010 Senado, en la Gaceta del
Congreso de la Republica, Afio XIX Nimero 784 del martes 19 de octubre de 2010, pag. 8.

121 sentencia del C. de E. Seccion Cuarta, del 30 de agosto de 2007, expediente 15542, M.P. Héctor Romero
Diaz.

122 T¢rmino sugerido por Sudrez Tamayo, David. “Clausula de multas y penal pecuniaria”. Edit. Libreria
Juridica Sdnchez R. Ltda. Medellin. 2014. P4g. 165. Sustentado en que es el plazo que utiliza comUnmente la
legislacion colombiana en las notificaciones personales o en la citacion de audiencias en procesos
disciplinarios verbales (Ley 734 de 2002).

123 Cinco dias menos que el fijado en el articulo 47 de la Ley 1437 de 2011, relativo a los procedimientos
administrativos sancionatorios.



Administracion para acreditar los posibles incumplimientos. Esto no implica, en modo
alguno, que la entidad se pueda abstener de acudir a otros medios que soporten la

imputacion, so pena de violar el derecho al debido proceso*?*.

En cualquier caso, se deben acreditar los supuestos que permiten la imposicion de la
sancion, dentro de los cuales, deben estar, al menos, la prueba del incumplimiento
contractual y la culpa del contratista'®. Al respecto, basta con anotar lo expuesto por la
Corte Constitucional*?®: para imponer la sancién penal, disciplinaria o administrativa no
basta con que el actor ejecute el comportamiento reprochable: es requisito sine qua non
que la autoridad sancionatoria verifique las condiciones en que se produjo la falta y
examine el grado de conocimiento y voluntad que intervinieron en la configuracion del
comportamiento.

Segundo. Celebracion de la audiencia. Inicia con la intervencion del ordenador del
gasto de la entidad contratante, quien leerd los antecedentes de la investigacion, la
enunciacion de las normas o clausulas incumplidas y las posibles consecuencias de tales
conductas. Acto seguido, se concede el uso de la palabra al representante legal del
colaborador de la Administracion y al garante para que presenten sus descargos en
desarrollo de lo cual podran aportar o solicitar pruebas y controvertir las presentadas por la
entidad.

Asi las cosas, se debe indicar que es el representante legal de la entidad o su delegado quien
tiene la competencia para adelantar la audiencia (articulo 11 de la Ley 80). No se puede
olvidar que una de las garantias el debido proceso implica ser juzgado ante la autoridad
embestida para tal fin'*". Igualmente, cabe advertir que si bien el articulo 86 de la Ley 1474
no contempla la intervencion en la audiencia de los interventores o supervisores ni de los
entes de control, bien pueden estos participar en la misma para cumplir con sus respectivas
funciones. Lo que si estd vedado, en cualquier caso, es la intromisidn de terceras personas
que no pudieran verse afectados con la decision.

124 \/gase la Sentencia del C. de E. Seccién Tercera, del 23 de junio de 2010, expediente 16367, M.P. Enrique
Gil Botero.

125 5obre el particular no esta de mas sefialar lo expuesto en la Sentencia del C. de E. Seccion Tercera, del 29
de agosto de 2012, expediente 21430, M.P. Enrique Gil Botero, en donde se afirm6 que en la responsabilidad
contractual y por incumplimiento de obligaciones en general, la regla general es que solo se responde del
dolo o de la culpa, pero esa regla puede ser desplazada por normas contrarias y por el pacto de las
partes...”, concepto que refleja perfectamente que en cada caso —€S decir, en cada actuacion sancionatoria-
se debe analizar si la culpa integra uno de los aspecto que se deben considerar en las actuaciones
administrativas.

126 Sentencia del 18 de julio de 2007, C-545, M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra.

127 \séase la Sentencia del C. de E. Seccion Tercera, del 23 de junio de 2010, expediente 16367, M.P. Enrique
Gil Botero.



Tratdndose de la intervencion del contratista o de su representante, valga anotar que debera
presentar sus descargos en forma oral, en donde podré discutir la legalidad del pliego de
cargos asi como la de las pruebas aportadas por la Administracién. En el mismo sentido, en
desarrollo de su derecho al debido proceso, esta habilitado para aportar pruebas y solicitar
el decreto y préctica de aquellas que no tenga en su poder.

Cuando decretadas las pruebas sea imposible practicarlas en la misma audiencia, la
Administracion podréa suspender la diligencia y fijar nueva fecha y hora para culminar el
procedimiento administrativo sancionatorio. Igualmente, la entidad podra adoptar tal
decision, de oficio o a solicitud de parte, cuando ello resulte necesario para el correcto
desarrollo de la actuacion.

Tercero. Adopcion de la decision. La entidad, mediante resolucion debidamente
motivada determinara si sanciona o no al contratista, en dicho acto administrativo se debera
consignar lo ocurrido en la audiencia.

Una vez practicadas y valoradas las pruebas dentro de la actuacion administrativa, la
entidad luego de registrar lo ocurrido durante el procedimiento adoptara, en forma
motivada, una decision respecto de la sancion.

La motivacion de esta resolucién implica que la entidad se pronuncie sobre todos y cada
uno de los descargos del contratista y del garante. Asimismo, resulta necesario que la
Administracion individualice los hechos y las pruebas de éstos, asi como que precise el
mérito que se le asigna a cada una de ellas.

Se puede afirmar, sin lugar a equivocos, que la motivacion de la decision constituye una de
las garantias mas importantes del debido proceso, en la medida que es ésta la que le
permitira al contratista y mas tarde al juez, conocer los fundamentos de hecho y de derecho
utilizados por la Administracion para sancionar al particular.

Por dltimo, la decision se advertird en estrado al contratista, quien debera interponer y
sustentar el recurso de reposicion en la misma diligencia; al paso que la Administracion
estara obligada a resolverlo mediante resolucion motivada que se notificara en la audiencia.

Cuarto. Terminacion anticipada del procedimiento administrativo sancionatorio
La Ley 1474 habilita a la Administracion para que dé por terminado el procedimiento

sancionatorio cuando por algin medio tenga conocimiento de la cesacion del
incumplimiento.



Asi, el articulo 86 del Estatuto Anticorrupcién incluye una facultad discrecional en cabeza
de la Administracion al utilizar el verbo en forma potencial; lo que implica que una vez las
entidades estatales tengan noticia de la cesacion del incumplimiento pueden imponer la
sancién o perdonarla, decision que en todo caso debera estar suficientemente motivada.

De lo enunciado se extrae con claridad que el contratista no tiene el derecho de exigir la
terminacion anticipada del procedimiento administrativo sancionatorio por el simple hecho
de haber ejecutado las prestaciones que dieron origen al mismo, pues lo cierto es que se
trata de una potestad de la entidad y no de una prerrogativa subjetiva en cabeza de su
colaborador.

2.1.4 Efectos

a) Respecto de su cobro

Primeramente, se debe sefialar que las diferentes entidades estatales tienen el deber de
adelantar todas las gestiones para obtener el reconocimiento y cobro de las sanciones a que
hubiere lugar, de conformidad con lo estatuido en el articulo 4 del Estatuto de Contratacion
de la Administracion Pablica.

En efecto, la Administracion estd habilitada para hacer efectivas las multas impuestas
durante la ejecucion del contrato estatal, pudiendo acudir para ello a la compensacion, a la
efectividad de la garantia de cumplimiento y a la jurisdiccion coactiva (articulos 17 Ley
1150 de 2007, 86 de la Ley 1474 y 2.2.1.2.3.1.7 del Decreto 1082 de 2015).

No estd de mas anotar que no resultaba necesaria la autorizacion legal hecha por la Ley
1150 de 2007, relativa a su cobro mediante compensacion, ya que el articulo 1715 del
Caodigo Civil establece que esta forma de extincion de las obligaciones opera solo por el
ministerio de la ley y aun sin el conocimiento de los deudores.

Por otra parte, se debe sefialar que el monto de la multa impuesta no ingresa al tesoro de la
entidad contratante’®®, como prescribia el articulo 73 del Decreto-Ley 222, sino a la
Direccion del Tesoro Nacional, conforme a los articulos 15, 27 y 103 del Estatuto Organico
del Presupuesto General de la Nacién, Decreto 111 de 1996'%°.

128 Siempre que sea del orden nacional, claro esta; asi, por ejemplo, en los eventos en que se trate de una
entidad descentralizada territorialmente el monto de la multa impuesta si ingresaré a su presupuesto.

129 \/gase el Concepto del 25 de noviembre de 1999 de la Sala de Consulta y Servicio Civil, expediente 1237.
M.P. César Hoyos Salazar.



b) Publicacion del acto sancionatorio

La multa constituye una sancion y como tal genera los efectos consignados en el articulo 31
de la Ley 80, segun el cual: la parte resolutiva de los actos que declaren la caducidad,
impongan multas, sanciones o declaren el incumplimiento, una vez ejecutoriados, se
publicarén en el SECOP y se comunicaran a la camara de comercio en que se encuentre
inscrito el contratista respectivo. También se comunicaran a la Procuraduria General de
la Nacion.

Dicha informacién permanece publicada en el SECOP por un afio de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 2.2.1.1.1.5.7 del Decreto 1082 de 2015.

c) Inhabilidad surgida por su imposicién

La Ley 1474 de 2011, ademas de fijar, en términos generales, el tramite que se debe surtir
para multar a los colaboradores de la Administracion cuando éstos incumplen con las
obligaciones que tienen a su cargo; estatuye una consecuencia aplicable a aquellos
contratistas a los que se les imponen varias multas y/o declaratorias de incumplimiento
durante una misma vigencia fiscal.

En efecto, establece el articulo 90 del Estatuto Anticorrupcion, que estaran inhabilitados**
los contratistas a quienes se les impongan cinco o mas multas durante la ejecucion de uno o
varios contratos; igualmente, a quienes se les impongan dos multas y una declaratoria de
incumplimiento, por una o varias entidades estatales, y finalmente, a los colaboradores de la
Administracion gue sean objeto de declaratorias de incumplimiento en dos contratos; las
tres hipotesis, requieren, en todo caso, que las medidas sean impuestas durante una misma
vigencia fiscal.

La inhabilidad asi surgida, se prolonga por tres afios contados a partir de la inscripcion de la
Gltima multa o declaratoria de incumplimiento. Por otro lado, dicha consecuencia extiende
sus efectos a los socios de las sociedades de personas a los cuales se les haya declarado la
inhabilidad, asi como a las sociedades de personas de las que aquellos formen parte con
posterioridad a esa declaratoria.

Cabe indicar que el articulo 96 de la Ley 1474 de 2011 estatuy6 un régimen de transicion,
ya que no se generaran inhabilidades sobrevinientes por la aplicacion de las reglas
contenidas en su cuerpo normativo respecto de los procedimientos contractuales que se

130 No sobra indicar, que la inhabilidad no es una sancion, sino una falta de capacidad que surge como
consecuencia del incumplimiento, que consiste en la prohibicién para que el inhabil contrate con el Estado. Al
respecto véase la el Concepto de la Sala de Consulta y Servicio Civil del 3 de marzo de 1999, expediente
1172, M.P. César Hoyos Salazar.



encuentren en curso antes de su entrada en vigencia, esto es, el 12 de julio de 2011, segun
el Diario Oficial 48.128.

2.2 MARCO NORMATIVO

La descripcion analitica de la legislacion disefiada para disciplinar los contratos de la
Administracion y su interpretacion jurisprudencial sera el hilo conductor de este apartado
del escrito. Por ello, se realizara una breve aproximacion sobre la reglamentacion que de las
multas han hecho los diferentes regimenes, desde el primer Estatuto de los contratos de la
Nacion y de sus entidades descentralizadas (Decreto Ley 150 de 1976), hasta las reglas que
incluyé el Estatuto Anticorrupcion (Ley 1474 de 2011); exponiendo, ademas, lo que en
vigencia de cada uno de éstos cuerpos normativos ha precisado la jurisprudencia del
Consejo de Estado.

2.2.1 Decreto-Ley 150 de 1976

El Decreto-Ley 150 de 1976, por medio del cual se dictaron las normas para la celebracion
de contratos por parte de la Nacion y sus entidades descentralizadas, regulé durante su
vigencia la clausula de multas en sus articulos 47, 60, 61 y 62. De este regimen se debe
destacar lo siguiente:

a) Clausula obligatoria

La clausula de multas se debia incluir en todo contrato celebrado por la Nacién*®, ya que el
Decreto 150 de 1976 establecia que en el negocio, ademas de estipularse las clausulas
propias o0 usuales conforme a su naturaleza, se debian incorporar forzosamente las relativas
a la caducidad, garantias, multas, penal pecuniaria, y renuncia a reclamacion diplomatica
(articulo 47).

b) Causales de aplicacion, su cuantia y ejecucion

La clausula de multas se hacia efectiva cuando quiera que durante la ejecucion del contrato
se presentara, ora mora en el cumplimiento de las obligaciones a cargo del contratista ora
un incumplimiento parcial’®’, eventos en los cuales la entidad mediante resolucion
motivada imponia la medida (articulo 60). Dicho acto administrativo se notificaba

131 salvo en los contratos de empréstito, por disposicion expresa del articulo 60.

32 La clausula penal pecuniaria, por el contrario, se hacia efectiva cuando quiera que se declarara la
caducidad del contrato o se presentara un incumplimiento. En cualquier caso, el monto pagado por el
contratista en razon de la pena, se imputaba al valor de los perjuicios que recibia la entidad contratante
(articulo 61).



personalmente a los interesados, quienes quedaban facultados para imponer el recurso de
reposicion dentro de los diez dias siguientes (articulo 51).

El monto de la multa debia ser directamente proporcional al valor del contrato y a los
perjuicios que sufria la entidad contratante con ocasion de la mora o el incumplimiento
parcial®®. Finalmente, el Decreto-Ley autorizaba que la entidad obtuviera el pago de la
medida haciendo efectiva la garantia constituida por el contratista y, cuando esto no fuere
posible, mediante jurisdiccion coactiva. El valor de la multa ingresaba al tesoro de la
entidad contratante (articulo 62).

2.2.2 Decreto-Ley 222 de 1983

El entonces Presidente de la Republica, Belisario Betancur, en uso de las facultades
extraordinarias que le otorgo6 la Ley 19 de 1982, expidié el Decreto-ley 222 de 1983, el
cual, ademas de derogar el Decreto-Ley 150 de 1976, fue el instrumento por medio del que
se reguld la contratacion de la Nacion y de sus entidades descentralizadas durante la década
comprendida entre el afio de su promulgacion y finales de 1993. Respecto de tratamiento
que durante su vigencia se le dio a la clausula de multas, se debe destacar lo siguiente:

a) Contratos administrativos y de derecho privado de la Administracion

Durante su vigencia, se diferencio entre los contratos administrativos y los de derecho
privado de la Administracién™**, utilizando una lista de n(imerus clausus**® para sefialar los
pertenecientes al primer grupo, dentro de los cuales se destacan los de concesion de
servicios publicos, los de obra, los de prestacion de servicios, los de suministro y los de
empréstito. Siendo de derecho privado de la Administracion los no enunciados, los cuales
quedaron sujetos al régimen de derecho privado, salvo en lo concerniente a la caducidad
(articulos 16 y 61).

133 | a proporcionalidad cefiida a los perjuicios, en mi opinién, fue un criterio desafortunado y antitécnico, ya
que pareciera que la multa fuera una clausula indemnizatoria cuando lo cierto es que su naturaleza es
sancionatoria, de ahi que su monto deba ser razonable en atencion al valor del contrato y del incumplimiento
mas no de los perjuicios.

3% El Gnico significado que puede atribuirse a la clasificacion de contratos administrativos y contratos de
derecho privado de la Administracion, consiste en que los primeros estan disciplinados preponderantemente
por el Derecho Publico, al paso, que los segundos estan regulados menos intensamente por ese
Ordenamiento. Escobar Gil, Rodrigo. ob. cit., pag. 56.

135 \séanse la Sentencia del 21 de octubre de 1994 del C. de E. Seccion Tercera, expediente 9288. M.P: Daniel
Suarez Hernandez; y Dussan Hitscherich, Jorge. “Elementos del contrato estatal”. Edit. Universidad Tadeo
Lozano. Bogoté 2005. Pags. 32 a 34.



b) Sobre la inclusién, cuantia, imposicion, y ejecucion de la multa

Lo primero que se debe resaltar es que la regulacion que de las multas hizo el Decreto-Ley
222 de 1983 fue, esencialmente, idéntica a la que estaba consignada en el Decreto-Ley 150
de 1976. Por ello, la clausula de multas era de aquellas que forzosamente se debian incluir
en los contratos administrativos (articulo 60); su aplicacion estaba supeditada a casos de
mora o incumplimiento parcial; en lo relativo a su monto, éste debia ser proporcional al
valor del contrato y a los perjuicios que sufria la entidad contratante*®, y su imposicion se
hacia mediante resolucién motivada que debia ser notificada personalmente y contra la cual
cabia el recurso de reposicion (articulos 64 y 71).

La diferencia mas relevante que establecié el Decreto-Ley 222 de 1983 con respecto al
régimen dispuesto en el Decreto-Ley 150 de 1976, al menos en lo relativo a la clausula de
multas, es que la entidad quedd habilitada para obtenerlas directamente de los saldos a
favor del contratista, situacion que no contemplaba la anterior normatividad. Igualmente, la
Administracion podia valerse de la garantia constituida y, en cualquier caso, acudir a la
jurisdiccién coactiva.

¢) Jurisprudencia

Antes que nada, se debe indicar que en lo relativo al régimen aplicable respecto de la
clausula de multas, la jurisprudencia del Consejo de Estado considerd que en los contratos
de derecho privado de la Administracion esta medida coercitiva provisional debia sujetarse
a lo dispuesto por la legislacion civil y comercial, en donde el incumplimiento y la sancion
que de él se derivaba, s6lo podian ser decretadas por los jueces**’. Por consiguiente, no se

estaba en presencia de un poder exorbitante en cabeza de la entidad ptblica contratante*®.

Por otro lado, tratdndose de los contratos administrativos, la clausula de multas fue
calificada como una manifestacion de los poderes exorbitantes'* que tenia a su disposicién
la Administracion, los cuales Unicamente podian ser ejercidos durante la vigencia del

136 \/éase el comentario que sobre el particular se hizo en vigencia del Decreto-Ley 150 de 1976.

137 \/éase la Sentencia del 16 de noviembre de 1994 del C. de E. Seccién Tercera, expediente 8449. M.P.
Carlos Betancur Jaramillo.

138 \éanse el salvamento de voto del Dr. Juan de Dios Montes Hernéndez contenido en la Sentencia del 14 de
diciembre de 1993 del C. de E. Seccidn Tercera, expediente 5859. M.P. Daniel Suarez Hernandez; la
Sentencia del 21 de octubre de 1994, del C. de E. Seccion Tercera, expediente 9288. M.P. Daniel Suérez
Hernéndez, y la Sentencia del 16 de diciembre de 1994, expediente 7879, M.P. Carlos Betancur Jaramillo.

139 | os cuales tenfan como objetivo mirar la correcta ejecucion del contrato. Igualmente, se inclufan dentro de
dicha categoria, la interpretacion, modificacidn, terminacién y liquidacion unilateral y la caducidad. Véase,
Sentencia del 21 de febrero de 1986 del C. de E. Seccion Tercera, expediente 4550, M.P. Carlos Betancur
Jaramillo.



contrato, esto es, hasta antes del vencimiento del plazo de ejecucion de las obligaciones

surgidas en virtud del acuerdo de voluntades**.

Ahora bien, si durante la vigencia del contrato* se presentaba mora o un incumplimiento
parcial, que no hacia imposible su ejecucion, la entidad podia imponer multas al contratista
para conminarlo al cumplimiento. Empero, si ese incumplimiento era de mayor
envergadura, la Administracion estaba autorizada para terminarlo anticipadamente, exigir
las multas vigentes y la clausula penal pecuniaria, y para ordenar la liquidacion del

contrato**2.

No sobra advertir que la jurisprudencia proferida por el érgano de cierre de la jurisdiccion
de lo contencioso administrativo considerd que durante el plazo de ejecucion la declaratoria
de incumplimiento solamente procedia para imponer multas o para declarar la caducidad
del contrato. Vencido este, ésta quedaba exclusivamente destinada a hacer efectiva la
clausula penal pecuniaria**®. Razonamiento sustentado sobre la base de que la causacion de
la pena se daba bajo los supuestos de la declaratoria de caducidad o de un incumplimiento
definitivo, es decir, de aquellas situaciones que ya no podian cesar porque finalizo el

término de vigencia del acuerdo de voluntades™*.

2.2.3 Ley 80 de 1993

La Ley 80 de 1993, por la cual se expide el Estatuto General de Contratacion de la
Administracion Publica, a diferencia de los regimenes anteriores, no contiene disposicion
alguna sobre la clausula de multas en lo relativo a su inclusion en el contrato, su monto, o
respecto de la imposicion de la medida. Dentro de su cuerpo normativo, Unicamente se
encuentran reglas sobre el deber de las entidades estatales de enviar semestralmente a la
Camara de Comercio la informacidn acerca de las multas impuestas durante la ejecucion de
las prestaciones convencionales, con el fin de que consten en el registro Unico de
proponentes (articulos 22 y 22.1).

149 \séanse las Sentencias del 17 de septiembre de 1992, expediente 5465, M.P. Juan de Dios Montes; del 13
de agosto de 1987, expediente 4145, M.P. Antonio J. De Irisarri Restrepo; del 24 de septiembre de 1987 del
C. de E. Seccion Tercera, expediente 3129, M.P. Julio César Uribe Acosta, y el Concepto del 25 de mayo de
2006 de la Sala de Consulta y Servicio Civil, expediente 1748. M.P. Enrique José Arboleda Perdomo.

1411 a imposicién de la multa es viable exclusivamente dentro del plazo de ejecucién de las obligaciones
contractuales. Véase la Sentencia del 14 de diciembre de 1993 del C. de E. Seccién Tercera, expediente 5859.
M.P. Daniel Suarez Hernandez.

142 \éase la Sentencia del 29 de enero de 1988 del C. de E. Seccion Tercera, expediente 3615, M.P. Carlos
Betancur Jaramillo, en donde, ademas, hubo una modificacién de la jurisprudencia, ya que se habilit6 a la
Administracion para declarar el incumplimiento después del vencimiento del plazo de ejecucion y hasta antes
de la liquidacion, cuando ésta tuviera como objetivo hacer efectiva la clausula penal pecuniaria.

143 \/gase la Sentencia del 1 de octubre de 1992 del C. de E. Seccién Tercera, expediente 6631, M.P. Carlos
Betancur Jaramillo.

144 \séase el auto del 28 de octubre de 2004, expediente 22261, M.P. German Rodriguez Villamizar.



Esta ausencia de regulacion fue explicada®®, generalmente, sobre la base de que una

correcta técnica legislativa pugna por la estructuracién de cuerpos normativos que no
constituyan repeticiones innecesarias de leyes preexistentes. Por consiguiente, si en el
régimen del Derecho Privado se encontraba todo lo relativo a la clausula de multas, mal
haria la Ley 80 de 1993 en reglamentar la materia, maxime cuando la legislacion civil y

mercantil resulta aplicable a los contratos estatales (articulo 13).

a) Jurisprudencia

La mencionada omisién en la legislacién propici6 el surgimiento de un debate respecto de
la admisién o no de la clausula de multas en los contratos estatales, asi como de la
posibilidad de su imposicién por parte de la Administracion por si y ante si. Discusion esta
que atravesé por diferentes conclusiones en la jurisprudencia del Consejo de Estado, desde
la entrada en vigencia de la Ley 80 de 1993 y hasta la expedicion de la Ley 1150 de 2007,
las cuales seran expuestas a continuacion.

Primero. Sobre su inclusién dentro del contrato

El tema central, tratdindose de la inclusion de la clausula de multas dentro de un contrato
estatal, consiste en determinar si ante la ausencia de legislacion el acuerdo entre las partes
tiene validez como fuente de sanciones. La jurisprudencia del Consejo de Estado analizo
este problema juridico de la siguiente forma.

Son contratos de la Administracion puablica, de acuerdo con el articulo 32 de la Ley 80,
todos los actos juridicos generadores de obligaciones que celebren las diferentes entidades
estatales, a los cuales se les aplica el derecho privado, salvo en las materias particularmente
reguladas por el Estatuto (articulo 13). En consecuencia, las partes en ejercicio de su
autonomia de la voluntad, estructuran el contenido del negocio y quedan obligadas a su
ejecucion (articulo 40 de la Ley 80)*’.

Por consiguiente, si las partes incorporan la clausula de multas dentro de un contrato
estatal, ésta serd valida y vinculante, maxime cuando tal estipulacion estd plenamente
permitida en la legislacion civil (articulos 1592 y siguientes) y mercantil (articulo 867), por

145 \séase Lamprea Rodriguez, Pedro. “Contratos estatales”. Edit. Temis. Bogota. 2007. Pags. 377 y 378.

146 \/gase igualmente, la ponencia presentada durante el tramite del primer debate de la ley 80 ante el Senado
y Camara, citada en Bautista Moller, Pedro José. “Licitaciones, contratos y sanciones”. Edit. Doctrina y Ley.
Bogota. 1999. P4g. 331. Y, segun la cual, por no ser ajenas al ordenamiento comdn, las clausulas de multa y
la pena pecuniaria son excluidas de la categoria de excepcionales, pudiendo, por ende, las partes pactarlas
en ejercicio de la libertad contractual que le es propia, o en cumplimiento de las condiciones generales
previstas en los pliegos de condiciones.

147 \séanse las providencias del C. de E. Seccién Tercera, de 4 de junio de 1998, expediente 13988. M.P.
Ricardo Hoyos Duque; y del 20 de octubre de 2005, expediente 14579. M.P German Rodriguez Villamizar.



lo que este pacto no comporta exorbitancia alguna. Razén esta que justifica al legislador
quien, atinadamente, no las incluyo dentro del listado de clausulas excepcionales (articulo
14 Ley 80 de 1993)™2,

De lo dicho se infiere, en suma, que las partes estan autorizadas por la ley para que en
ejercicio de su autonomia de la voluntad, determinen las conductas que dan lugar a imponer

sanciones, asi como sus correspondientes penas**°.

Segundo. Tratandose de su imposicién**

e Primer momento™*

El legislador no incluyé en la Ley 80, a diferencia de lo que ocurria con el Decreto-Ley 222
de 1983, la clausula de multas dentro de las estipulaciones excepcionales (articulo 14), por
ello, cuando se pretenda utilizar esta figura en los contratos estatales, debera ser convenida
por las partes. En cualquier caso, en los eventos en que se alegue la infraccion de la
conducta reprimida, la Administracion carece de competencia para declarar el
incumplimiento e imponer unilateralmente esta medida coercitiva provisional a sus
colaboradores, pues en virtud del principio de igualdad absoluta entre las partes ninguna de
ellas puede arrogarse el privilegio de sancionar por si y ante si a su cocontratante. De ahi
que le corresponda al juez del contrato, de acuerdo con lo alegado y lo probado, determinar
si se impone o no la medida.

Si bien esta posicion jurisprudencial, a mi juicio, resultaba acertada dado el estado de la
normatividad vigente para la época; es preciso advertir que el propdsito sancionatorio-
conminatorio, propio de la clausula de multas, no tenia la virtualidad de materializarse si la
medida s6lo pudiera ser impuesta por el juez, lo cual tendria lugar mucho tiempo después
del incumplimiento y, en ocasiones, de la terminacion misma del contrato.

148 \/éase el Concepto del 25 de noviembre de 1999 de la Sala de Consulta y Servicio Civil, expediente 1237.
M.P. César Hoyos Salazar.

149 \/éase la Sentencia del C. de E. Seccion tercera, del 23 d junio de 2010, expediente 16367. M.P. Enrique
Gil Botero.

150 paralelo al debate que supuso la imposicion de las multas en el marco del contrato estatal, hasta antes de la
expedicion de la ley 1150 de 2007, surgieron diferentes cuerpos normativos que habilitaron a la
Administracion para imponer unilateralmente esta medida coercitiva provisional, a saber: (i) EI Cédigo de
Minas de 2001, articulos 115y 287 y (ii) la ley 828 de 2003, por la cual se expiden normas para el control a la
evasion del sistema de seguridad social.

151 \v/ganse las providencias del C. de E. Seccion Tercera del 20 de febrero de 1997, expediente 12669, M.P.
Daniel Suérez Hernandez; del 18 de julio de 1997, expediente 10703, M.P. Juan de Dios Montes Hernandez;
y del 21 de octubre de 1994, expediente 9288. M.P. Daniel Suérez Hernandez.



e Cambio jurisprudencial*?

De conformidad con el articulo 77 de la Ley 80, las normas que rigen los procedimientos y
actuaciones de la funcion administrativa seran aplicables a la gestion contractual en tanto y
en cuanto sean compatibles con la finalidad y los principios del Estatuto General de
Contraccion de la Administracion Publica. Igualmente, el articulo 23 incluye dentro de los
principios de la actividad contractual de las entidades estatales los particulares de derecho
administrativo.

Por ello, y en aplicacién del carécter ejecutivo®® que como regla general otorgaba el
articulo 64 del Decreto-Ley 01 de 1984 a todos los actos administrativos, las entidades
tenian plena competencia para imponer unilateralmente, sin necesidad de acudir al juez, las
multas pactadas en un contrato estatal, las cuales debian estar limitadas a concretas y

determinadas causales™™*.

Ahora, si bien el Estatuto General de Contratacion de la Administracion Publica guardo
silencio respecto de la facultad de imponer multas, ésta se derivaba del poder de direcciony
control en la ejecucion del contrato que esta en cabeza de la Administracion (articulo 14).
Igualmente, de lo dispuesto en el articulo 4°, que trata sobre los derechos y deberes de las
entidades estatales, dentro de los cuales se las autoriza para que adelanten las gestiones
necesarias para el reconocimiento y cobro de las sanciones pecuniarias a que haya lugar
como consecuencia de la actividad contractual.

Esto quiere decir que cuando las partes, en ejercicio de su autonomia de la voluntad,
incluian dentro del contrato estatal la clausula de multas, la entidad contratante quedaba
facultada para imponerlas autbnomamente y en forma unilateral.

Tan amplia resultaba ser la esfera de intervencion de la autonomia de la voluntad como
fuente respecto de la estructuracion de la clausula de multas en el contrato estatal, que las
partes validamente podian predeterminar un procedimiento especifico para la imposicion de
la medida, el cual resultaba ser de obligatorio cumplimiento. Ante la ausencia de pacto, la

152 \/ganse las providencias del C. de E. Seccion Tercera, del 4 de junio de 1998, expediente 13988. M.P
Ricardo Hoyos Duque; del 6 de agosto de 1998, expediente 14558. M.P. Ricardo Hoyos Duque; del 11 de
diciembre de 2002, expediente 22511, M.P. Maria Elena Giraldo Gomez; y del 13 de diciembre de 2001,
expediente 19443, M.P. Germéan Rodriguez Villamizar.

153 | a ejecutividad es un atributo de los actos administrativos, también denominado autotutela declarativa de
la administracién, que denota obligatoriedad, pues constituye el poder que posee la administracion para hacer
cumplir sus actos aun en contra de los administrados. Véase la T-382 de 1995, M.P. Alejandro Martinez
Caballero.

154 \séanse las providencias del C. de E. Seccién Tercera, del 4 de junio de 1998, expediente 13988. M.P.
Ricardo Hoyos Duque; del 20 de junio de 2002, expediente 19488 M.P. Ricardo Hoyos Duque.



entidad contratante tenia la prerrogativa para decidir si se configuraba o no el

incumplimiento unilateralmente*®.

e Segundo Cambio jurisprudencial**®

Las actuaciones del Estado se rigen por el principio de legalidad, segin el cual los
servidores publicos Unicamente pueden ejercer las funciones que le han sido asignadas
expresamente por la Constitucion, la Ley o el reglamento (articulos 6, 121 y 122 de la
Constitucion Politica de Colombia).

En materia de contratacion estatal tal situacion no es distinta, la Ley 80 de 1993 se expidio
como respuesta a una nueva concepcion constitucional del Estado, en donde la relacién de
éste con los particulares se enmarco dentro de criterios de igualdad. Asi, la Administracion
como garante de la prestacion de los servicios publicos acuerda con el particular, quien ve
una posibilidad de obtener beneficios econdmicos, para que sea éste un facilitador y
colaborador en la consecucion de los fines del Estado. Razdn esta que justifica la inclusion
del concepto de autonomia de la voluntad dentro del Estatuto Contractual (articulos 13, 32
y 40).

Estos criterios de igualdad conllevaron a que dentro del texto normativo de la Ley 80 se
restringieran tanto las clausulas excepcionales como su inclusion a determinados contratos,
la cual puede resultar obligatoria o voluntaria segun el caso (articulo 14). De cualquier
forma, salta a la vista que el Estatuto no faculté a la Administracion para pactar las multas
como estipulaciones excepcionales al derecho comun.

Por tanto, el Consejo de Estado calific6 como prohibido que la entidad incluyera la clausula
de multas dentro del negocio como algo excepcional y las impusiera unilateralmente, ya
que dicha facultad deviene de la Ley y, a partir de la entrada en vigencia del Estatuto
General de Contratacion de la Administracion Publica de 1993, ésta fue derogada. Por
ende, cuando quiera que conforme al derecho privado se pactara tal sancién y la
Administracion percibiera un incumplimiento, ésta debia acudir al juez a efectos de
solicitar la imposicion de la correspondiente medida, pues la contratante carecia de
competencia para hacerlo por si y ante si.

De lo dicho se infiere, en suma, que el privilegio de autotutela administrativa, esto es, la
capacidad de la Administracion para tutelar sus propios intereses en via declarativa o
ejecutiva sin que se requiera de la intervencion judicial, constituye una competencia

155 gase la Sentencia del 20 de junio de 2002 del C. de E. Seccién Tercera, expediente 19488. M.P. Ricardo
Hoyos Duque.

156 \/éanse las Sentencias del C. de E. Seccion Tercera, del 20 de octubre de 2005, expediente 14579. M.P
German Rodriguez Villamizar; del 30 de julio de 2008, expediente, 21574. M.P. Enrique Gil Botero.



funcional que las diferentes entidades estatales no pueden adquirir por convencion, pues un
acuerdo en tal sentido se traduce, necesariamente, en la vulneracién del principio de
legalidad. Asi las cosas, las partes podian incluir en sus contratos una sancién pecuniaria,

pero no atribuir la facultad de imponerla unilateralmente™’.

Con respecto al argumento central en que se sustentaba la posicion anterior, esto es, que la
imposicion de la sancién se derivaba a la aplicacion del caracter ejecutivo de los actos
administrativos, el Consejo de Estado considerd que la connotacion de ejecucion de éstos
no relevaba a la entidad estatal de la aplicacion del principio de legalidad. No se puede
dejar de lado que la facultad de producir un acto administrativo en un Estado de Derecho no
es arbitraria, sino que, en todo caso, requiere de habilitacion legal, situacion que no sucedia
en lo relativo al régimen de las multas.

Por otro lado, tratandose de los demas argumentos, segin los cuales, la facultad de
imposicion de las multas en cabeza de las entidades estatales se derivaba: del poder de
direccion y control en la ejecucion del contrato (articulo 14 de la Ley 80); del deber de
adelantar gestiones para el reconocimiento y cobro de sanciones (articulo 4 ordinal 2
ibidem); y de las disposiciones relativas al registro unico de proponentes (articulos 22 y
22.1 del Estatuto), la jurisprudencia del Consejo de Estado considerd que en un Estado de
Derecho, en aplicacion del principio de legalidad, las prerrogativas publicas no se pueden
suponer, sino que deben tener un soporte normativo expreso. Por consiguiente, y ante la
ausencia de habilitacion, la Administracion carecia de la facultad para hacer efectiva la
medida unilateralmente.

e Tercer cambio jurisprudencial™®

A juicio del Consejo de Estado la Ley 80 de 1993 cred en la practica dos tipos de contratos,
aquellos que tienen clausulas excepcionales y los que no admiten su inclusion dentro del
negocio. Por ello, se debia analizar separadamente la intervencién de la clausula de multas
en cada una de estas especies 0 modalidades de acuerdo.

Por un lado, en los contratos estatales que tienen clausulas excepcionales, la facultad para
hacer efectivas las multas estaba en cabeza de la Administracion, quien mediante acto
administrativo, y en ejercicio de las medidas de control e intervencidn estatuidas en el
articulo 18 de la Ley 80 de 1993 para aquellos eventos en que se abstuviera de terminar el
contrato via caducidad, podia exigirlas unilateralmente. Esto quiere decir, que en el marco

57 Al respecto véase la Sentencia del C. de E. Seccion Tercera, del 29 de agosto de 2012, expediente 23830.
M.P. Stella Conto Diaz del Castillo.

158 \/éase el Concepto de la Sala de Consulta y Servicio Civil del 25 de mayo de 2006, expediente 1748. M.P.
Enrique José Arboleda Perdomo.



de un proceso de caducidad la entidad podia abstenerse de declararla y en su lugar imponer

una multa®®®.

En los demés casos, esto es, en aquellos contratos en donde no es viable la inclusion de
clausulas excepcionales, la efectividad de las multas quedaba sujeta a que la entidad
adelantara un proceso contractual ante la jurisdiccion de lo contencioso administrativo.

En conclusion, cuando la clausula penal intitulada como multa era exigible a partir del
incumplimiento o mora del contratista, la Administracion podia cobrar su valor al
contratista, bien sea incluyéndola en la resolucion en que se ejerza la potestad del
mencionado articulo 18, bien sea adelantando un proceso contractual ante la jurisdiccién de
lo contencioso administrativo. En todo caso, la entidad podia compensarla de acuerdo con
las reglas generales del Codigo Civil (articulos 1714 y siguientes).

2.2.4 Ley 1150 de 2007

La Ley 1150 de 2007 por medio de la cual se introducen medidas para la eficiencia y la
transparencia en la Ley 80 de 1993 y se dictan otras disposiciones generales sobre la
contratacion con recursos publicos; dentro de su cuerpo normativo incluyd una regla
relativa a la clausula de multas que pretendié resolver los problemas antes mencionados.

Asi, el articulo 17, relativo a la regulacion del debido proceso en materia sancionatoria de
las actuaciones contractuales, dispone que las entidades estatales, en ejercicio del deber de
control y vigilancia sobre los contratos, tienen la facultad de imponer las multas que hayan
sido pactadas con el objeto de conminar al contratista al cumplimiento de sus obligaciones.

La decision respecto de su imposicion debe estar precedida de audiencia y solo procede
mientras se encuentre pendiente la ejecucion de las prestaciones cargo de su colaborador.
Asimismo, al igual que en los Decretos-Leyes 150 de 1976 y 222 de 1983, la
Administracion qued6 facultada para hacer efectiva la medida a través de la compensacion,
el cobro de la garantia y, en todo caso, acudir a la jurisdiccion coactiva.

Finalmente, el paragrafo del articulo en cuestion pareciere establecer una excepcion a la
regla general que proscribe los efectos retroactivos de la ley, pues permite que las
facultades relativas a la imposicion y efectividad de la medida se ejerzan en contratos
celebrados con anterioridad a su expedicion, en los que las partes, en ejercicio de la

159 Sjtuacion que a mi juicio vulnera la legalidad en si misma, pues: (i) si la Administracion inicia un tramite
para declarar la caducidad el contratista ejerce su derecho de defensa para contrarrestar esa declaracion y no
para evitar ser multado, por lo que éste resulta siendo objeto de una medida coercitiva respecto de la cual no
ejercid las garantias del debido proceso; y (ii) el articulo 18 trata de medidas de control e intervencion y la
multa es una medida conminatoria, por lo que, en mi sentir, la entidad no estaba habilitada para imponerla.



autonomia de la voluntad, hubiesen previsto la competencia de las entidades contratantes
para tales efectos.

a) Jurisprudencia'®

Con la entrada en vigencia de la Ley 1150 de 2007 se resolvio la controversia que existia en
torno a la imposicion de la medida, pues se habilité a las entidades para hacer efectiva
unilateralmente la clausula de multas que se hubiese incluido en el contrato estatal, para lo
cual, bastaba que la Administracién por medio de acto administrativo imponga la medida.

En todo caso, la decision debe estar precedida de un procedimiento minimo que garantice el
debido proceso, el cual fue calificado como un principio rector en materia sancionatoria de
las actuaciones contractuales.

Por otro lado, se tiene que con la expedicion y entrada en vigencia de esta ley, existe una
combinacion entre los principios de legalidad y de autonomia de la voluntad, pues mientras
aquel exige que tanto la conducta reprochable como la sancion se fijen con anterioridad a la
infraccion; éste permite que sean las partes y no el legislador quienes definan qué eventos

generan multas y cuales son las penas que proceden para cada uno de ellos™®".

Obsérvese que esta ley, en ultimas, solamente determina de manera general los parametros
del procedimiento especial que la Administracion debe adelantar para el cumplimiento de
las funciones en dicha norma encomendadas. Ante esto, las entidades contratantes mediante
actos administrativos de caracter general reglamentaron la ley, pues estructuraron un
régimen aplicable relativo al trdmite para la imposicion de las multas. Resoluciones estas,
consideradas como nulas por el Consejo de Estado, ya que, a su juicio, establecer
procedimientos administrativos con efectos extra-organicos'® corresponde de forma

exclusiva al legislador®®,

180 \/ganse las Sentencias del C. de E. Seccién Tercera, M.P. Enrique Gil Botero, del 30 de julio de 2008,
expediente 21574; y del 13 de noviembre de 2008, expediente 17009; asi como la del 29 de septiembre de
2011, expediente 19877. M.P. Mauricio Fajardo.

181 Sentencia del 13 de noviembre de 2008 del C. de E. Seccién Tercera, expediente 17009, M.P. Enrique Gil
Botero.

162 Esto es, aquellos que regulan la relacién entre la autoridad administrativa y el ciudadano. Véase la
Sentencia del 21 de marzo de 2012 del C. de E. Seccidn Tercera, expediente 39477. M.P. Jaime Orlando
Santofimio Gamboa.

163 \/gase la Sentencia del 21 de marzo de 2012 del C. de E. Seccién Tercera, expediente 39477. M.P. Jaime
Orlando Santofimio Gamboa. Igualmente, revisar la Sentencia de la misma corporacion del 14 de abril de
2010, expediente 36054, M.P. Enrique Gil Botero, en donde se interpretd el articulo 87 del derogado Decreto
2474 de 2008, en el sentido que autorizaba a las entidades a regular el trdmite interno que se debe seguir para
multar a los contratistas, mas no para que dicha reglamentacion tuviera efectos extra-organicos.



No es de extrafiar, pues, que ante esa situacion la Seccién Tercera del Consejo de Estado*®*

precisara que el articulo 17 de la Ley 1150 no impone el agotamiento de un procedimiento
administrativo propiamente dicho, ya que basta con realizar un requerimiento previo al
colaborador de la Administracion para informarle acerca de las faltas imputadas; que se
agote una etapa probatoria, y que se le dé la oportunidad para que presente sus descargos.

Esta posicion se sustentd sobre la base de que la realizacion del interés general impone una
aplicacion matizada de las garantias del debido proceso, dado que seguir unas reglas
excesivamente ritualistas conllevaria a que los incumplimientos retrasen, en mayor grado,
la obtencion del objeto contractual.

Igualmente, no sobra sefialar otra interpretacion respecto de las condiciones de aplicacion
del articulo en andlisis, segun la cual la imposicion de multas al no tener un procedimiento
administrativo especial, requiere del cumplimiento de las disposiciones consagradas en la
primera parte del Codigo Contencioso Administrativo relativas a la notificacion de los actos
administrativos, a las oportunidades de audiencia del afectado y a la solicitud y practica de
pruebas, entre otras.

De otra parte, en este cuerpo normativo se incluyo una habilitacion retrospectiva para que
la Administracion imponga la medida, incluso en los negocios celebrados antes de su
entrada en vigencia. Por ello, cuando un contrato contiene la clausula de multas y
expresamente se faculte a la entidad estatal para que haga efectiva la medida
unilateralmente, ésta podra hacerlo, siempre y cuando lo efectle con posterioridad a la
entrada en vigencia de la Ley 1150 de 2007.

Las consecuencias derivadas de la Ley 1150 generaron controversia en la doctrina, pues,
por un lado, la norma al entender la multa como un medio de control y vigilancia del
Estado, puso a la Administracion en el papel de controlador de un contrato y no como parte
de él, afirma el profesor ABELA MALDONADO que mMas que un negocio lo que se constituye

entre los intervinientes es una orden de ejecucion de obligaciones*®.

Por otro lado, se consider6™®® que los efectos retroactivos incluidos en la norma violan el
principio de irretroactividad de ley, ya que las facultades reconocidas en un cuerpo
normativo expedido en 2007 se aplican a todo acuerdo celebrado bajo la vigencia de una
reglamentacién que no las consagraba y de una jurisprudencia que no las aceptaba.

164 \/éase la Sentencia del 17 de marzo de 2010, expediente 18394, M.P. Ruth Stella Correa Palacio.

165 \/éase Abela Maldonado, Andrew. ob.cit., pag. 176.

1% |bidem, pag. 177 y Matallana Camacho, Ernesto. “Manual de Contratacion de la Administracién Pablica.
Reforma de la ley 80 de 1993”. Edit. Universidad Externado de Colombia. Tercera edicion. Bogotd. 2012.
Pag. 923.



Sobre el particular, es menester precisar que el articulo en cuestion contiene, no un evento
de retroactividad, sino uno de retrospectividad de la ley*®’, esto quiere decir, que con ella
no se pretenden afectar o regular derechos consolidados y, por consiguiente, la seguridad
juridica en si misma, sino que pese a que dicha disposicion normativa se refiere al pasado,
en la medida en que se aplicard inmediatamente, incluso a contratos en curso, con ella no se
vulnera ningln derecho adquirido. Ahora bien, esta situacion, resulta ajustada a lo
dispuesto en el articulo 38 de la Ley 153 de 1887, segun el cual, las penas que se causen
con ocasion a la actividad contractual, se aplicardn con arreglo a las disposiciones del
momento de la infraccion, esto es, del incumplimiento parcial o de la mora.

En cualquier caso, cabe indicar que en relacién con la imposicion de multas, habrd dos
tipos de contratos, unos, en los cuales la Administracion podra hacerlo unilateralmente,
incluso cuando la legislacién vigente y su interpretacion no lo permitian, y otros en donde,
pese a celebrarse bajo unas mismas condiciones tanto temporales como de régimen
aplicable que los primeros, no podra hacerlo por si y ante si, por no haber previsto tal
situacion dentro del acuerdo, quedando la entidad obligada a acudir a la jurisdiccion.

2.2.5 Ley 1474 de 2011

La Ley 1474 de 2011, por la cual se dictan normas orientadas a fortalecer los mecanismos
de prevencion, investigacion y sancion de actos de corrupcion y la efectividad del control
de la gestion publica, en el capitulo destinado a la contratacion estatal, después de ratificar
la facultad para que las entidades contratantes declaren el incumplimiento, cuantifiquen los
perjuicios e impongan las multas pactadas, regula su procedimiento en los siguientes
términos (articulo 86):

e Evidenciado el posible incumplimiento de las obligaciones a cargo el contratista, la
entidad lo citara para debatir lo ocurrido. La citacién deberd incluir una mencion
expresa y detallada de los hechos que la soportan, el informe de interventoria o de
supervision en el que se sustente, enunciacion de las normas o clausulas posiblemente
violadas y las consecuencias de esta situacion. Finalmente, debera fijarse el lugar y la
fecha y hora para la realizacion de la audiencia. En el evento en que la garantia de
cumplimiento consista en pdliza de seguros, el garante sera citado de la misma manera.

187 a diferencia fundamental consiste en que en la retrospectividad los actos realizados hasta la iniciacién de
la vigencia de la nueva ley se someten a la ley antigua, pues la ley nueva entra a regir los efectos posteriores.
Al paso que, la retroactividad modifica o restringe las consecuencias juridicas de hechos realizados durante la
vigencia de la ley anterior. Al respecto véanse las Sentencias de la Corte Constitucional del 1 de marzo de
2005, C-177, M.P. Manuel José Cepeda Espinosa; del 22 de febrero de 2011, T-110, M.P. Luis Ernesto
Vargas Silva; y del 13 de agosto de 1997, C-374, M.P. José Gregorio Herndndez Galindo; de la Corte
Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, del 28 de octubre de 2005, M.P. Carlos Ignacio Jaramillo; y el
Concepto del C. de E. Sala de Consulta y Servicio Civil, expediente 2157. M.P. Alvaro Namén Vargas.
Igualmente, véase Rocha Ochoa, Ceséreo. “Manual de Introduccion al Derecho”. Edit. Universidad del
Rosario. Bogota. 2006. Pags. 291 a 293.



e En desarrollo de la audiencia, el jefe de la entidad o su delegado, presentara las
circunstancias de hecho y de derecho que motivan la actuacién. Acto seguido, se
concederd el uso de la palabra al representante legal del contratista y al garante, para
que presenten sus descargos, en los cuales podran aportar pruebas y controvertir las
presentadas por la entidad.

e Surtido lo anterior, mediante resolucién motivada que se entendera notificada en dicho
acto publico, la entidad decidird sobre la imposicién de la multa. Contra este acto
administrativo, procedera el recurso de reposicion que se interpondrd, sustentara y
decidira en la misma audiencia.

e El jefe de la entidad o su delegado podré suspender la audiencia de oficio o a peticion
de parte, cuando ello resulte preciso para allegar o practicar pruebas, igualmente,
cuando por cualquier otra razon, debidamente sustentada, tal medida resulte necesaria
para el correcto desarrollo de la actuacién administrativa.

e En todo caso, la entidad podra dar por terminado el procedimiento en cualquier
momento si por algun medio tiene conocimiento de la cesacion de la situacion de
incumplimiento que fundamentd la actuacion.

a) Jurisprudencia'®®

La inclusion en el Estatuto Anticorrupcion de una regulacion destinada a determinar el
tramite que necesariamente ha de agotarse para la imposicion de las multas en los negocios
estatales, tiene como causa la ausencia de un procedimiento expedito que permitiera
apremiar al colaborador de la Administracion. Por ello, a pesar del progreso hecho a ese
respecto en la Ley 1150 de 2007, resultd necesario complementarla, con el propdésito de
dotar a las diferentes entidades de un procedimiento &gil, oral, de una audiencia, que
permita sancionar a su contratista, el cual respete, en todo caso, el debido proceso.

De ahi que el legislador estableciera un procedimiento administrativo de caracter especial
respecto de la imposicion de multas dentro de la actividad contractual, en el cual se fijaron
las bases legales para garantizar el derecho al debido proceso. Sin embargo, a juicio del
Consejo de Estado, el contenido normativo del articulo 86 de la Ley 1474 de 2011
constituye un desarrollo parcial que no integral y, por ello, las deficiencias que se adviertan

168 \/ganse las providencias del C. de E. Seccion Tercera, del 21 de marzo de 2012, expediente 39477. M.P.
Jaime Orlando Santofimio Gamboa; del 10 de octubre de 2013, expediente 2157. M.P. Alvaro Namén Vargas.
Igualmente, véase el Informe de ponencia para primer debate al Proyecto de Ley 142 de 2010 Senado, en la
Gaceta del Congreso de la Republica, Afio X1X NUmero 784 del martes 19 de octubre de 2010.



en su aplicacion deberan ser llenadas en los términos del articulo 2 inciso 3 del CPACA, en
lo pertinente.

Finalmente, se debe indicar que el articulo 86 del Estatuto Anticorrupcion no tendra
aplicacion en los procedimientos sancionatorios en curso, pues a ellos se les aplicara
ultractivamente la regulacién contenida en el articulo 17 de la Ley 1150 de 2007
Empero, sin lugar a dudas, el tramite de imposicion de multas que se inicie con
posterioridad al 12 de julio de 2011, fecha de la entrada en vigencia de la Ley 1474, se
regira en su totalidad por la nueva normatividad.

2.3 PROBLEMAS JURIDICOS RECURRENTES

2.3.1 ¢ Es la multa una clausula excepcional?

Las clausulas excepcionales estan originadas en la necesidad de dar satisfaccion al
prioritario interés general o colectivo, que no es otro que posibilitar que el Estado lleve a
feliz término sus proyectos, mediante el uso de medidas extremas que van desde la
finalizacion anticipada del acuerdo, aparejada de sanciones especificas, hasta la

aplicacién del principio de la “mutabilidad de las relaciones contractuales”*"™.

La naturaleza de lo excepcional no se determina de manera independiente o aislada, este
caracter se adquiere una vez se realiza una comparacion con algo calificado como normal u
ordinario. Por ello, para establecer si la clausula de multas se encuentra subsumida dentro
de las, antes denominadas, facultades exorbitantes, se requiere de una confrontacion de las
capacidades de que dispone la Administracion en el contrato estatal con las que tendria un

particular en el contexto de un negocio celebrado bajo el régimen del derecho privado®".

Incluida la clausula de multas en el contrato estatal la Administracion queda habilitada para
verificar la ocurrencia del incumplimiento, confirmado éste puede, en ejercicio de los
privilegios de decisién y ejecucién previas, mediante acto administrativo, declarar la
existencia del incumplimiento e imponer la correspondiente medida. Situacion diferente,
tiene lugar cuando el acuerdo de voluntades surge entre particulares, ya que en ese
escenario, como regla general®”®, se deberéa acudir al juez del contrato para que declare el
incumplimiento e imponga la correspondiente sancidn.

169 Concepto del C. de E. Sala de Servicio y Consulta Civil, del 10 de octubre de 2013, expediente 2157. M.P.
Alvaro Namén Vargas.

170 Sequn el Diario Oficial No. 48.128.

171 palacio Jaramillo, Marfa Teresa. ob. cit., pag. 75.

172 \/gase la Sentencia del 30 de julio de 2008 del C. de E. Seccién Tercera, expediente 21574. M.P. Enrique
Gil Botero.

7% En efecto, podran haber ciertos escenarios hipotéticos como por ejemplo en los contratos de fiducia
inmobiliaria donde se va abonando una suma mensual y si se presenta un atraso habra lugar a una multa cuyo



El profesor RAMIRO BoriA AviLAY™, considera que siendo legitimo incluir la clausula de
multas en el derecho privado, ésta por su propia naturaleza no podra ser calificada como
excepcional. Cosa diferente es que su funcionamiento resulte distinto cuando las partes del
negocio son particulares, a cuando uno de los intervinientes en el mismo sea una entidad
estatal. En el primer caso, en razén de la igualdad imperante entre los privados, se debera
acudir al juez para que sea este quien, de ser procedente, declare el incumplimiento e
imponga la multa. Tratandose del segundo evento, la Administracion podra declarar el
incumplimiento y hacer efectiva la medida, pues el Estado, en materia de contratacion,
tiene unos atributos que lo sitdan en un plano de superioridad juridica respecto del
contratista.

En relacidn con este asunto considero que si bien es cierto que las multas estan previstas en
el derecho privado su operatividad en los contratos estatales excede lo dispuesto en el
régimen comun no solo, porque Unicamente se pactan a favor de la Administracion, sino
dado que las diferentes entidades estatales estan habilitadas para imponerlas
unilateralmente y hacerlas efectivas por si y ante si; caracteristica esta que ha sido
identificada tanto por la doctrina'”® como por la jurisprudencia'’®, como un de las més
significativas a la hora de determinar la exorbitancia o excepcionalidad de una estipulacion
contractual.

Sin embargo, la no inclusidn por parte del legislador de esta estipulacion dentro del listado
de clausulas excepcionales, contenido en el articulo 14 de la Ley 80, ademas de significar
gue su consagracion en el contrato tiene como causa la autonomia de la voluntad que no la
ley (caracteristica antagdnica si se compara con lo que sucede con las estipulaciones
excepcionales’’’); impide que pueda calificarse a las multas como una expresién de los

poderes exorbitantes de la Administracion.

monto es descontado de lo pagado, es decir, eventos particulares donde una parte por su “poder” tiene la
facultad de retener y deducir la multa que impone. Asi, el cocontratante se ve obligado a demandar para que el
juez del contrato se pronuncie sobre el particular.

174 «Estudios juridicos sobre la contratacion estatal”. Edit. Ibafiez. Bogota. 2009. Pags. 142 a 144.

175 \/éase Palacio Jaramillo, Marfa Teresa. ob. cit., pag. 75. Quien sobre el particular considera que las
clausulas excepcionales o exorbitantes derivan su fuerza vinculante, sin duda, no del contrato o del pacto,
sino del ordenamiento juridico mismo, dada la circunstancia fundamental que confieren jurisdiccién y
competencia al titular de las mismas frente al contratista para actuar por si y ante si en sede administrativa y
para ciertos contratos, a través de su imposicion mediante acto administrativo ejecutivo y ejecutorio.

176 \/gase la Sentencia del C. de E. Seccion Tercera, del 18 de julio de 1997, expediente 10703, M.P. Juan de
Dios Montes Hernéndez; y el Concepto de la Sala de Consulta y Servicio Civil del 10 de octubre de 2013,
expediente 2150. M.P. Alvaro Namén Vargas.

77 \/éase la Sentencia de la Corte Constitucional C-1436 del 25 de octubre del 2000. Magistrado Ponente,
Alfredo Beltran Sierra. En donde se precisa que los poderes exorbitantes no los otorga el contrato y su
gjercicio no puede ser objeto de convenio. Igualmente la Sentencia del C. de E. Seccion Tercera, expediente
30832, M.P. Alier Eduardo Hernandez.



Empero, si se asume que la clausula de multas es excepcional, surge como efecto una
limitacion que impediria que la Administracion utilizara esta medida coercitiva provisional
en aquellos contratos en donde expresamente estd prohibido pactar prerrogativas
exorbitantes, tales como los de empréstito, donacion, arrendamiento; en los
interadministrativos, en los de seguros tomados por las entidades, etc. (articulo 14 de la Ley
80). Situacién que, en la préactica, generaria consecuencias adversas a las buscadas para
calificarlas como excepcionales, pues las entidades no podrian acudir al instrumento mas
apropiado y directo para afrontar la inobservancia del contratista en la ejecucion del
negocio.

Bajo las anteriores premisas y en este estado del analisis, se debe concluir que la clausula
de multas se erige como una nueva tipologia de estipulacion contractual, ya que sin ser
excepcional —no s6lo porque su inclusién en el contrato no tiene como fundamento el
ordenamiento juridico, sino dado que el legislador no las calificoO como tal- resulta, en
atencion a lo dispuesto por la ley, de imposicién unilateral*”®. Conclusion esta que, en mi
sentir, resulta la mas apropiada juridicamente y la mas beneficiosa para la Administracion.

2.3.2 El debido proceso en la imposicién de las multas'™

La Corte Constitucional®® ha manifestado reiteradamente que el articulo 29 de la
Constitucion Politica de Colombia extiende sus efectos a toda clase de actuaciones
judiciales y administrativas. Tratandose de las ultimas, el derecho al debido proceso tiene
como objetivo limitarlas de tal forma que éstas no dependan del arbitrio de la

Administracién, sino que se encuentren sujetas a los procedimientos legales*®".

En efecto, la potestad sancionatoria de la Administracion deba cefiirse a las garantias del
debido proceso, pues toda persona tiene derecho a que antes de ser sancionada se lleve a

178 Es preciso indicar que la Seccién Tercera del Consejo de Estado en Sentencia del 30 de julio de 2008,
expediente 21574. M.P. Enrique Gil Botero. Califico a la clausula de multas como excepcional a derecho
comun, basandose en que si bien la imposicion unilateral no implica por si sola que una estipulacion se
considere excepcional; esta facultad, sumada a que su materializaciéon en el contrato tiene de suyo la
concrecion de una prerrogativa pablica, si permite concluir, sin lugar a dudas, que las multas son un ejemplo
de las prerrogativas exorbitantes de la Administracion. Ahora bien, en alusion al punto de que la Ley no
define a las multas como excepcionales, en la Sentencia se considera que de la Ley 1150 de 2007, se deriva de
manera inequivoca esa naturaleza.

179 \/ganse las providencias del C. de E. Seccion Tercera, M.P. Enrique Gil Botero, del 23 de junio de 2010,
expediente 16367, Sentencia del 30 de marzo de 2011, expediente 20917; Sentencia del 26 de julio de 2011,
expediente 21318; y del 5 de abril de 2001, expediente 18301, M.P. Jesus Maria Carrillo.

180 \/ganse las Sentencias T-145 del 21 de abril de 1993, M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz; y T-490 del 13 de
agosto de 1992, M.P Eduardo Cifuentes Mufioz.

181 \séanse: la Sentencia del 21 de marzo de 2012 del C. de E. Seccién Tercera, expediente 39477. M.P. Jaime
Orlando Santofimio Gamboa; y las Sentencias de la Corte Constitucional SU-620 de 1996 y T-249 de 2011.



cabo un procedimiento minimo que las incluya; asi pues, no basta con que las decisiones

adoptadas estén debidamente motivadas y sean oportunamente notificadas'®.

Las garantias que en términos generales envuelve el debido proceso en lo relativo al
ejercicio de la funcién administrativa, son'®: (i) el derecho de audiencia, el cual obliga al
funcionario competente a oir al particular antes de tomar una decisién; (ii) derecho de
contradiccion, el cual le reconoce al administrado la posibilidad de presentar, solicitar y
controvertir pruebas; (iii) la aplicacion de un procedimiento regido por plazos razonables;
(iv) la imparcialidad, autonomia e independencia en cabeza del funcionario que debe
adoptar una decision; (v) la presuncién de inocencia, y (vi) la posibilidad de solicitar ante la

Administracién que revoque, modifique o aclare su decision.

Sentado esto, el debido proceso, estudiado como principio rector’®* en el marco de la
contratacién estatal y, particularmente, en lo relativo a la imposicién de las multas, implica
que ademas de otorgéarsele al contratista la oportunidad de ejercer el derecho de defensa y la
posibilidad para aportar y controvertir pruebas, el particular debe tener seguridad juridica
respecto de la autoridad que tiene la competencia para sancionarlo, asi como del
procedimiento que necesariamente ha de seguirse para hacer efectiva la medida. Ello, sin
perjuicio del derecho a la preexistencia tanto de la falta como de la sancién.

Por esto, la jurisprudencia del Consejo de Estado estima indispensable que se lleve a cabo
un debido proceso integral, desde la fase de formacién de la voluntad, mediante la
comunicacion por parte de la entidad estatal que imputa cargos al contratista, en donde se
indiquen los hechos que la originan, la sancidén que podria imponerse y las pruebas que de
ello tiene la Administracion, a fin de darle oportunidad a su colaborador y al garante para

que hagan valer su derecho de defensa'®.

Tan fuerte son las garantias que este derecho comporta en materia contractual que la
Seccion Tercera del Consejo de Estado ha considerado que constituye una violacion del
derecho al debido proceso en cabeza del colaborador de la Administracion cuando se le

182 \séase la Sentencia del 24 de septiembre de 1998 del C. de E. Seccién Tercera, expediente 14821. M.P.
Ricardo Hoyos Duque.

183 \/éanse las providencias del 21 de marzo de 2012 del C. de E. Seccion Tercera, expediente 39477. M.P.
Jaime Orlando Santofimio Gamboa; y de la Corte Constitucional, Sentencias C-788 de 2002, C-983 de 2010y
C-089 de 2011.

184 Asi calificado por el legislador en las actuaciones sancionatorias de naturaleza contractual (articulo 17 ley
1150 de 2007).

185 \/éase la Sentencia del 25 de julio de 2011 del C. de E. Seccién Tercera, expediente 20273. M.P. Olga
Melida Valle De La Hoz.



impone una consecuencia equivocada a su incumplimiento, esto es, cuando se le declara la

caducidad en los eventos en que en realidad procede la imposicién de multas™®.

Igualmente, la Corte Constitucional ha manifestado que si bien la presuncion de legalidad
de los actos administrativos y los principios de celeridad y eficacia, parecieran respaldar la
imposicién de sanciones de plano en defensa del interés general, la prevalencia de los
derechos fundamentales conlleva a que carezca de sustento constitucional el hecho de que
en los procedimientos administrativos sancionatorios se imponga una medida con

desconocimiento de las garantias del debido proceso™®’.

Por Gltimo, es preciso indicar que tanto la Corte Constitucional*® como el Consejo de
Estado™®’, han sefialado que en materia sancionatoria la realizacion del interés general que
involucra la ejecucion del objeto contractual permite una aplicacion matizada de las
garantias del debido proceso. Asi, por ejemplo, tratandose del principio de tipicidad, su
materializacion restringida implica que si bien el legislador debe sefialar los elementos
béasicos para delimitar la prohibicion, no le es exigible la definicion de todos y cada uno de
los aspectos de la falta, dado que ello corresponde a las partes del contrato.

2.3.3 Materializacion conjunta de multas y de la declaratoria de incumplimiento

Dentro de nuestro ordenamiento juridico no existe disposicion alguna que resuelva el
problema que supone la materializacion de las multas y la efectividad de la clausula penal
producto de la declaratoria de incumplimiento cuando tienen como causa un mismo hecho.

Pese a tal vacio, a mi juicio, al tratarse de dos figuras juridicas distintas que cuentan con
una naturaleza y una finalidad propia, es correcto afirmar que éstas pueden tener lugar
simultdneamente. En suma, mientras la multa tiene una naturaleza sancionatoria que no
reparatoria, pues su finalidad no es proporcionarle una suma de dinero a la Administracion
Publica para resarcirla de un dafio patrimonial sufrido, sino que se encaminan a tutelar el
interés pablico mediante la garantia de la efectiva ejecucion del objeto contractual por
parte del particular que colabora en la consecucién de los fines del Estado’®. Al paso que
la declaratoria de incumplimiento tiene como finalidad hacer efectiva la clausula penal, la

18 Ademés del debido proceso, en la sentencia hay una aplicacion del principio de proporcionalidad. Véase
Sentencia del 19 de octubre de 2005 del C. de E. Seccion Tercera, expediente 15011. M.P. Germéan Rodriguez
Villamizar.

187 \éase la Sentencia T-145 del 21 de abril de 1993, M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz.

188 En Sentencias T- 145 del 21 de abril de 1993. M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz; y la SU 1010, del 16 de
octubre de 2008, M.P. Rodrigo Escobar Gil.

189 En Sentencias de la Seccion Tercera del C. de E. del 23 de junio de 2010, expediente 16367. M.P. Enrique
Gil Botero; y del 17 de marzo de 2010, expediente 18394, M.P. Ruth Stella Correa Palacio.

190 Escobar Gil, Rodrigo. ob. cit., pag. 368.



cual tiene una naturaleza indemnizatoria, ya que con ella se resarce el detrimento
patrimonial causado por el incumplimiento imputable al colaborador de la Administracion.

No sobra mencionar que algunos autores'®* consideran que estas figuras juridicas resultan
incompatibles en su aplicacion simultanea, pues el principio constitucional non bis in idem
impide su materializacion cuando tienen como causa un mismo hecho. Conclusion esta que,
en mi sentir, es equivoca en la medida en que la realizacion de la estipulacion de multas
tiene un objetivo ulterior disimil al que tiene la declaratoria de incumplimiento para hacer
efectiva la clausula penal.

2.4 DERECHO COMPARADO

2.4.1 Peru

El régimen de contratacion estatal peruano no contd, sino hasta 1997 con un cuerpo
normativo que regulara integralmente la materia, pues hasta la promulgacion de la Ley de
Contrataciones y Adquisiciones del Estado —Ley No. 26850 la gestion contractual de la
Administracion estaba sujeta a una normatividad dispersa contenida en el Reglamento
Unico de Licitaciones y Contratos de Obras Publicas —-RULCOP (aprobado mediante
Decreto Supremo No. 034-50-VC), el Reglamento Unico de Adquisiciones —RUA
(aprobado por medio del Decreto Supremo No. 065-85-VC) y la Ley No. 23554 para la
contratacion de actividades de consultoria y su Reglamento general -REGAC, entre otros.

Ahora bien, la Ley de Contratacion y Adquisiciones del Estado, en adelante LCAE, se
encargaba, primordialmente, de regular la etapa precontractual, de ahi que en su cuerpo
normativo se encontraran esencialmente disposiciones relativas a las modalidades de
seleccion de contratistas. Esta situacion promovié que se realizaran modificaciones sobre la
LCAE, materializadas fundamentalmente en las Leyes 27330 de 2000 y 28267 de 2004, por
medio de las cuales se disciplinaron temas relacionados con las garantias, el Plan Anual de
Contrataciones, se especifico el contenido de los principios rectores de la materia, y se
incluyeron temas relacionados con las nuevas tecnologias con el objetivo de modernizar los
procedimientos de seleccidn y los mecanismos de compras publicas, etc.

Pese al sefialado avance en el disefio de la reglamentacion relativa a los contratos estatales,
como consecuencia de la celebracion del Acuerdo Comercial entre Perd y Estados Unidos
de Norte América, se expidio la Ley 29157, por medio de la cual se delegd en el ejecutivo
la facultad de legislar en materias relacionadas con la implementacion del mencionado
tratado. Producto de ello se expidi6 el Decreto Legislativo 1017 de 2008, a través del cual
se aprobd la Ley de Contrataciones del Estado —LCE-, la cual constituye, junto con su

191 \séase Lamprea Rodriguez, Pedro. ob. cit., pag. 381.



Reglamento —RLCE (Decreto Supremo 184 de 2008), el marco juridico que disciplina los
negocios de la Administracion.

La Ley de Contrataciones del Estado busca fijar normas orientadas a maximizar el valor del
dinero del contribuyente en el marco de las contrataciones que celebre la Administracion
publica, de manera que éstas se realicen bajo las mejores condiciones de precio y calidad
(articulo 2).

Respecto del tratamiento que reciben las multas en el marco juridico que regula la
contratacion administrativa en Perd, es preciso sefialar que la LCE estatuye que en el
contrato se estableceran las penalidades que deberan aplicarse al contratista en casos de
presentarse un incumplimiento injustificado en la ejecucion de las obligaciones que tienen a
su cargo (articulo 48).

Por su parte, el articulo 165 del RLCE, se erige como la piedra angular sobre la cual se
edifican las multas en los contratos administrativos en Perd, en la medida que estatuye que
en caso de retraso injustificado en la ejecucion de las prestaciones objeto del contrato, la
Entidad le aplicara al contratista una penalidad por cada dia de atraso, hasta por un
monto maximo equivalente al diez por ciento (10%) del monto del contrato vigente o, de
ser el caso, del item que debid ejecutarse. Esta penalidad serd deducida de los pagos a
cuenta, del pago final o en la liquidacion final; o si fuese necesario se cobrara del monto
resultante de la ejecucion de las garantias de fiel cumplimiento o por el monto diferencial
de propuesta. En todos los casos, la penalidad se aplicard automaticamente y se calculara
de acuerdo con la siguiente férmula:

0.10 x Monto
F x Plazo en dias

Penalidad diaria =

Donde F tendra los siguientes valores:
a) Para plazos menores o iguales a sesenta (60) dias, para bienes, servicios y
ejecucion de obras: F = 0.40.
b) Para plazos mayores a sesenta (60) dias:
b.1) Para bienes y servicios: F = 0.25.
b.2) Para obras: F = 0.15.

Tanto el monto como el plazo se refieren, segin corresponda, al contrato o item que debid
ejecutarse o, en caso que estos involucraran obligaciones de ejecucion periddica, a la
prestacion parcial que fuera materia de retraso. Cuando se llegue a cubrir el monto
maximo de la penalidad, la Entidad podr& resolver el contrato por incumplimiento. Para
efectos del calculo de la penalidad diaria se considerara el monto del contrato vigente
(subrayas ajenas del texto original).




Del articulo citado se deduce con toda claridad que durante la etapa de ejecucién del
acuerdo, al contratista que se encuentre en mora en el cumplimiento de sus obligaciones se
le impondra, automaticamente®®, una penalidad por cada dia de retraso, hasta llegar a un
monto maximo equivalente al 10% del valor del contrato o del item que debid ejecutarse.
Cuando alcance dicho porcentaje la Administracion podrd resolver el contrato por
incumplimiento.*®?

La penalidad asi impuesta se podra deducir de:
a) Pagos a cuenta

Por regla general los pagos que la Administracion deba efectuar a favor del contratista por
la ejecucion del negocio se realizaran después del cumplimiento de la respectiva prestacion.
Pese a ello, las diferentes entidades podran realizar pagos periddicos, siempre que estén
fijados en las Bases —entiéndase pliegos de condiciones- y que el contratista los solicite
presentado, en todo caso, la documentacion que los justifique. Los montos asi entregados
tienen el caracter de pagos a cuenta (articulo 180 del RLCE).

b) Pago final o en la liquidacién final

Los contratos de bienes y servicios culminan con la recepcién de conformidad™®* de la
Gltima prestacion pactada y su correspondiente pago'®®. Por ende, se puede concluir, sin
lugar a equivocos, que en este tipo de negocios no se requiera liquidacion vy, por
consiguiente, las penalidades causadas se podran deducir del pago final que la
Administracion deba efectuar (articulo 42 de la LCE).

Por otro lado, tratandose de los contratos de ejecucion o consultoria de obras, el negocio
culmina con la liquidacion final y su correspondiente pago. No sobra indicar que la LCE
(articulo 42) y el RLCE (articulos 179, 211 y 212) estatuyen una situacion que no tiene su
simil en Colombia, pues la liquidacion del contrato tiene unas reglas bien particulares, las
cuales se expondran a continuacion:

192 Sj bien la penalidad opera autométicamente se debe recordar que la misma se impone siempre que el
retraso sea injustificado. Es decir que el contratista tiene la oportunidad de ejercer las garantias propias del
debido proceso, entre ellas el derecho de defensa.

193 En los términos de los articulos 165 y 168 del RLCE.

194 Establece el articulo 176 del RLCE, que la conformidad requiere del informe del funcionario responsable
del &rea usuaria, quien debera verificar, dependiendo de la naturaleza de la prestacién, la calidad, cantidad
y cumplimiento de las condiciones contractuales, debiendo realizar las pruebas que fueran necesarias.

195 El articulo 177 del RLCE, reitera esta regla, segun la cual, la recepcion de conformidad genera el derecho
al pago del contratista. Una vez efectuado el mismo, culmina el contrato y se cierra el expediente de
contratacion.



Primero. La liquidacion debe ser elaborada y presentada por el contratista a la entidad,
quedando ésta en la obligacion de pronunciarse sobre la misma. En caso que la
Administracion no realice observaciones'®, la liquidacién presentada por el contratista se
tendré por aprobada para todos los efectos legales.

Si la entidad formula observaciones debera notificarselas al contratista, quien quedara en la
obligacion de pronunciarse sobre las mismas'®’. En caso de no hacerlo, se entendera por
aprobada la liquidacion con las observaciones realizadas por la entidad.

Si el contratista se pronuncia, y no acoge las observaciones realizadas por la entidad, debera
manifestarselo. Supuesto en el cual, cualquiera de las partes debera solicitar el
sometimiento de la controversia a conciliacion y/o arbitraje.

Segundo. Cuando el contratista no presente la liquidacion del contrato dentro del
plazo fijado en el RLCE, la entidad debera efectuarla y notificarla. El contratista podra
formular observaciones sobre la misma'®. En el evento de no hacerlo, se entendera por
consentida la liquidacion elaborada por la Administracion.

Si el contratista realiza observaciones debera notificarselas a la entidad, quien quedaré en la
obligacién de pronunciarse al respecto. En caso de no hacerlo, se tendrd por aprobada la
liguidacion con las observaciones formuladas.

En los eventos en que la entidad se pronuncie y no acoja las observaciones formuladas por
el contratista, deberd manifestarselo. Caso en el cual, cualquiera de las partes debera
solicitar el sometimiento de la controversia a conciliacion y/o arbitraje.

Tercero. Finalmente, se debe sefialar que toda discrepancia en relacion con la
liquidacion, incluidas las relativas a su consentimiento o al incumplimiento de los pagos
que resulten de la misma, se resuelve mediante conciliacion y/o arbitraje.

c) Ejecucidn de las garantias:

Las garantias que deben otorgar los postores y/o contratistas son las de seriedad de la
oferta, de fiel cumplimiento del contrato, por los adelantos y por el monto diferencial de
propuesta (articulos 39 de la LCE y 156 del RLCE). Las penalidades causadas se podran
tomar de:

19 Dentro de los 60 dias siguientes a su recepcion.

97 para lo cual contara con un término de 15 dias contados a partir de la fecha de recepcion.

198 En cuyo caso tendré el mismo plazo que la Entidad de haberse efectuado por el contratista la liquidacion,
esto es, 15 dias.



c.1) La garantia de fiel cumplimiento del contrato

La garantia de fiel cumplimiento del contrato constituye un requisito indispensable para la
suscripcién del mismo. En efecto, el postor ganador debera presentar a la entidad una
garantia equivalente al 10% del monto inicial del contrato y con vigencia hasta la recepcion
de conformidad en los contratos de bienes y servicios, o hasta la liquidacién en los eventos
de ejecucidn y/o consultoria de obras (articulo 158 del RLCE).

c.2) La garantia por el monto diferencial de propuesta
Cuando quiera que la propuesta econémica fuese inferior al valor referencial*® en més del
10% para la contratacion de servicios, o en mas del 20% para la adquisicion o suministro de
bienes; para la suscripcién del contrato, el oferente ganador debera presentar una garantia
equivalente al 25% de la diferencia existente entre el valor referencial y la propuesta
economica, y tener vigencia hasta la recepcion de conformidad (articulo 160 del RLCE).

Valga advertir que el RCLE también habilita a las partes para incluir en los contratos
penalidades diferentes, siempre que sean objetivas, razonables y congruentes con el objeto
de la convocatoria, y hasta un monto equivalente al 10% del valor del contrato o del item
que debid ejecutarse.

Para finalizar este apartado del escrito, vale la pena sefialar que el 11 de julio de 2014 se
publicé la Ley 30225 por medio de la cual se expidié una nueva Ley de Contrataciones del
Estado. Sin embargo, esta normatividad no se encuentra vigente, ya que entrara a regir, de
conformidad con lo dispuesto en la octava disposicién complementaria final, dentro de los
siguientes 30 dias calendarios contados a partir de la publicacion de su reglamento, cosa
que hasta la fecha no ha sucedido.

2.4.2 Ecuador

La contratacion publica ecuatoriana tiene en la actualidad una gran importancia derivada de
la transcendencia que tiene el Estado en la sociedad, pues éste se involucra en el trafico
juridico para satisfacer diversos requerimientos de indole constitucional. Ahora bien, al
igual que sucede en Colombia, las diferentes entidades que en ejercicio de funciones
administrativas contraten con los particulares se reservan ciertas prerrogativas tales como
terminar anticipada y unilateralmente el acuerdo, o declarar el incumplimiento y aplicar

199 E] valor referencial de contratacion es determinado con base en un estudio de las posibilidades de precios y
condiciones que ofrece el mercado, analizando los niveles de comercializacion segun las especificaciones
técnicas del objeto del contrato (articulo 27 de la LCE).



sanciones; reservas que se justifican por la primacia del interés comun sobre el
individual®®.

Para iniciar el andlisis de la reglamentacion ecuatoriana de los contratos administrativos en
general, y del régimen de multas en particular, se debe hacer mencion a la Ley Organica del
Sistema Nacional de Contratacion Publica de 2008, en adelante LOSNCP, la cual tiene
como finalidad articular y armonizar las instancias, organismos e instituciones en los
ambitos de planificacion, programacion, presupuesto, control, administracién y ejecucion
de los contratos que celebren con recursos publicos. Igualmente, tiene el propdsito de
estructurar  procedimientos &giles, transparentes, eficientes y tecnolégicamente
actualizados, que permitan el ahorro de recursos y faciliten las labores de control de las
entidades contratantes.

Sobre la clausula de multas, es preciso indicar que de conformidad con lo estatuido en el
articulo 71 de la LOSNCP de 2008, es una estipulacion de forzosa inclusion en el
contrato®®*; cuya imposicién tiene como causa el retardo en la ejecucion de las obligaciones
convencionales conforme al cronograma, asi como por incumplimientos de las demas
prestaciones a cargo del contratista; finalmente, su monto se determina en relacion directa
con el valor total del contrato, incluyendo el reajuste de precios que corresponda, y por
cada dia de retardo (regla que reitera el articulo 116 del Decreto Ejecutivo 1700 del 12 de

mayo de 2009, Reglamentario de la LOSNCP).

En Oficio 16251 del 31 de agosto de 2010, la Procuraduria General del Estado®® manifest6
que la finalidad de las sanciones pecuniarias es que el contratista corrija su conducta para
no continuar recibiendo su imposicion. Las multas, en suma, constituyen una advertencia,
pero no s6lo para el contratista, sino para la Administracion, quien de persistir el
incumplimiento debera preparar alternativas mas convenientes para lograr la satisfaccion
del interés publico e institucional.

Tratandose de la imposicion de las sanciones pecuniarias, entre ellas la multa, es importante
sefialar que el ejercicio de dicha potestad publica estd sujeta, en todos los casos, a la
legalidad, razonabilidad y proporcionalidad®®, lo que implica que la Administracion

20 \/gase la Resolucion No. 370-2012, de la Corte Nacional De Justicia. Sala de lo Contencioso
Administrativo, del 1 de noviembre de 2012. Juez Ponente, Alvaro Ojeda Hidalgo.

201 A respecto véase el Oficio de la Procuraduria General del Estado 06452, del 9 de marzo de 2009.

202 | a Procuraduria General del Estado tiene la funcién de 6rgano consultivo y sus opiniones son obligatorias
para la Administracion Publica en los términos de los articulos 2 y 13 de la Ley Orgénica de la Procuraduria
General del Estado.

203 5obre el particular véase el Oficio de la Procuraduria General del Estado 16251, del 31 de agosto de 2010.



ademéas de comprobar el hecho del incumplimiento, debe tener en consideracion los

argumentos y pruebas que presente el contratista®**.

Por otro lado, respecto de la realizacion material de la medida, se debe indicar que las
diferentes entidades contratantes podran hacer efectivas las multas impuestas con cargo a la
garantia de fiel cumplimiento, la cual se constituye por el adjudicatario, antes o al momento
de la firma del contrato, para la seguridad del cumplimiento del mismo, por un monto que
generalmente equivale al 5 % del valor del negocio (articulo 74 de la LOSNCP)?*°,

Igualmente, de conformidad con el articulo 125 del Reglamento General de la LOSNCP
relativo a la liquidacion del contrato, el valor de las multas impuestas por la Administracion
puede deducirse de los valores pendientes de pago®®, es decir, ser objeto de compensacién,
previo acuerdo entre las partes, respecto de los montos en que sean reciprocamente

deudores®’.

Dentro de la LOSNCP se prevé que en los contratos administrativos se incluirdn
estipulaciones especificas relativas a las funciones y deberes de los administradores del
contrato (articulo 70). En efecto, la entidad designard al administrador quien estara
encargado de velar por el cabal y oportuno cumplimiento de cada una de las obligaciones
derivadas del negocio. Por ello, estara facultado para adoptar las acciones que sean
necesarias para evitar retrasos injustificados para lo cual podra imponer las multas y
sanciones a que hubiere lugar (articulo 121 del Decreto Ejecutivo 1700 del 12 de mayo de
2009, Reglamentario de la LOSNCP)®®%,

Sobre las funciones del administrador tratdndose de los contratos del obra, el Codigo de
Normas de Control Interno, en su parte 408-17, establece que éste debe velar porque la obra
se ejecute de acuerdo con lo planeado y programado para lo cual establecera un sistema que
evalGe el logro de los objetivos con el proposito de tomar acciones correctivas oportunas
que permitan el desarrollo del proyecto. Estas labores podran ser realizadas por la entidad

204 \séase el Oficio de la Procuraduria General del Estado 12561, del 22 de octubre de 2004, publicado en el
Registro Oficial del 10 de diciembre del mismo afio. Igualmente, el Oficio de la Procuraduria General del
Estado, del 19 de octubre de 2011, en donde se afirma que el valor de la multa debe ser proporcional con la
falta que sancione. En el mismo sentido el Oficio de la Procuraduria General del Estado 09269, del 8 de
agosto de 2012, en donde se precisa que el monto de la multa a imponer deberd ser proporcional al
incumplimiento, por ende no se debe calcular con base en el valor total del contrato, cuando este contempla
entregas parciales, sino con base en cada item individualmente considerado.

25 No sobra indicar que el articulo 94 de la LOSNCP no incluye una limitacion al valor de las multas que se
le pueden imponer al contratista. La Unica consecuencia que se deriva de superar el monto de la garantia de
fiel cumplimiento, es que la entidad pueda terminar anticipada y unilateralmente el contrato. Véase el Oficio
de la Procuraduria General del Estado 01256, del 6 de abril de 2011.

206 \/ase el Oficio de la Procuraduria General del Estado 05179, del 25 de noviembre de 2011.

27 \/gase el Oficio de la Procuraduria General del Estado 01256, del 6 de abril de 2011.

208 \/ganse los Oficios de la Procuraduria General del Estado 00400, del 11 de enero de 2011; y 04358, del 19
de octubre de 2011.



contratante, 0 por una empresa consultora que se encargard de administrar por delegacién
(parte 408-16).

Igualmente, respecto del contrato de obra, el articulo 12 del Decreto Ejecutivo 368 del 27
de junio de 2014, por medio del cual se expidieron las normas que deberan aplicar en
materia de contratacion publica de ejecucién de obra a cargo del Servicio Nacional de
Contratacion de Obras; reitera la regla incluida en el articulo 71 de la LOSNCP, segln la
cual la clausula de multas es de inclusién obligatoria en los negocios de obras que celebre
la Administracion.

Por otro lado, el articulo 94 de la LOSNCP incluye una situacion que no tiene su similar en
el régimen de contratacion publica en Colombia, ya que faculta a las diferentes entidades
contratantes para terminar anticipada y unilateralmente el negocio cuando quiera que el
valor de las multas impuestas durante la etapa de ejecucion supere el monto de la garantia
de fiel cumplimiento.

Sobre el particular, el Consejo Provincial de Pichincha consult6 a la Procuraduria General
del Estado acerca de la aplicacion del articulo 104 de la Ley de Contratacion Publica de
2001 (Ley que fue derogada por la LOSNCP) que contiene la regla que replica el articulo
94 de la LOSNCP relativa a la terminacién anticipada y unilateral del contrato como
consecuencia de que el valor de las multas impuestas superen el monto de la garantia de fiel
cumplimiento. A lo cual, la Procuraduria General del Estado responde que dicha potestad
es discrecional, pues puede ocurrir que, a pesar de que el monto de las multas supere el
valor de la garantia de fiel cumplimiento del contrato, no convenga a los intereses
institucionales o nacionales dar por terminado unilateral y anticipadamente el respectivo

contrato®®®.

Finalmente, no sobra mencionar que el contratista en todo caso podra impugnar la
imposicion de la sancién, bien en sede administrativa, bien en sede judicial o arbitral
(articulo 71 de la LOSNCP). Sobre este punto es preciso aclarar que el arbitraje debera ser
en Derecho, ya que el articulo 190 de la Constitucion Politica de la Republica del Ecuador

lo impone de esa forma?*°.

De lo expuesto se colige que la clausula de multas en el régimen de contratacién pablica
ecuatoriano se erige como una estipulacion de inclusion obligatoria (articulos 71 de la

209 \/¢ase el Oficio de la Procuraduria General del Estado 12561, del 22 de octubre de 2004, publicado en el
Registro Oficial del 10 de diciembre del mismo afio.

219 gobre ese punto véase la Sentencia de la Corte Constitucional del Ecuador 001-09-SIC-CC, del 13 de
marzo de 2009. Juez Ponente, Roberto Brhunis Lemarie. En donde se precisa que las controversias que surjan
en el marco de un contrato administrativo podra someterse a arbitraje, el cual deberé ser, en todo caso, en
derecho, pues asi lo dispuso el constituyente en el articulo 190 de la Constitucion.



LOSNCP y 12 del Decreto Ejecutivo 368 de 2014); cuya imposicion unilateral tiene como
causa el retardo en la ejecucion de las obligaciones convencionales conforme al
cronograma, asi como por incumplimientos en las demas prestaciones a cargo del
contratista; que la medida procede durante la etapa de ejecucién del negocio®!!, y que
cuando el valor de las multas causadas supere el monto de la garantia de fiel cumplimiento

la entidad podra terminar anticipada y unilateralmente el negocio.
2.4.3 Espaia

El régimen aplicable a los contratos administrativos en Espafia, pese a contar con un cuerpo
normativo en algin sentido integral, a saber, la Ley 30 de 2007%*, estaba disperso en razén
de la sucesion de reglas que lo han modificado, bien sea adicionando o suprimiendo
contenidos. De ahi que la trigésima segunda disposicion final de la Ley 2 de 2011 relativa a
la economia sostenible, autorizara al Gobierno espafiol para compilar la normatividad en un
texto refundido que incluyera la totalidad de la reglamentacion con rango de ley destinada a
disciplinar la contratacion del sector publico.

Producto de tal autorizacion surgio el Real Decreto Legislativo 3 del 14 de noviembre de
2011, en adelante TRLCSP?S, el cual tiene como propésito garantizar los principios de
libertad de acceso a las licitaciones, de publicidad y transparencia de los procedimientos y
de no discriminacion e igualdad de trato entre los oferentes. Asimismo, se pretendio
estructurar una normatividad enmarcada en la estabilidad presupuestaria, la eficiente
utilizacion de fondos y el control del gasto (articulo 1 del TRLCSP).

Respecto del tratamiento que recibe la clausula de multas en el TRLCSP, se debe partir por
anotar que el articulo 212 se erige como la piedra angular de la materia, pues en él se fijan
las siguientes reglas:

Para empezar, la disposicion normativa en estudio sefiala que tanto en los pliegos como en
el contrato se pueden prever penalidades aplicables en casos de cumplimientos defectuosos
0 en los eventos de inobservancia de los compromisos o condiciones especiales de
ejecucion del contrato que se hubiesen previsto?**. En cualquier caso las multas deberan ser

211 \/éase el Oficio de la Procuraduria General del Estado 05179, del 25 de noviembre de 2011.

212 3 aprobacién de la LCSP de 2007, tiene como causa el cumplimiento de la obligacién de los Estados
comunitarios de ajustar su regulacion destinada a disciplinar los procedimientos de adjudicacién de los
contratos de obras publicas, asi como los de suministro y de servicios, a la Directiva Comunitaria 18 del 31 de
marzo de 2004. Ahora bien en la exposicion de motivos de la LCSP, se estableci6é que ademas de trasponer las
nuevas directrices comunitarias, en el texto de la Ley se incluyeron mejoras con el proposito de resolver los
problemas que la aplicacion de la LCAP supuso, segun las reglas de la experiencia.

213 por sus siglas: Texto Refundido de la Ley de Contratos del Sector Piblico.

214 | as condiciones especiales de ejecucion del contrato son fijadas por la Administracion y se refieren a
consideraciones ambientales o sociales, tales como promover el empleo de personas con dificultades de
insercion en el mercado laboral y eliminar las desigualdades entre el hombre y la mujer en temas laborales



proporcionales al incumplimiento y su cuantia no podré ser superior al 10% del presupuesto

del contrato®®.

Asi, en los eventos en que el contratista, por causas que le sean imputables, hubiere
incurrido en demora respecto del cumplimiento del plazo total, la Administracion podra
optar por la resolucién del contrato o por la imposicion de penalidades diarias equivalentes

a 0,20 euros por cada 1.000 euros del precio del contrato®*®.

Cuando quiera que el monto de las penalidades impuestas por demora respecto del
cumplimiento del plazo total alcance un mdltiplo del 5% del precio del contrato, la
Administracién podréa proceder a su resolucion o acordar su continuidad con imposicion de
nuevas penalidades. El 6rgano de contratacion tendrd la misma facultad en los eventos de
inobservancia de los plazos parciales, cuando asf se haya fijado en el pliego®*’ o cuando
quiera que se pueda presumir, razonablemente, la imposibilidad de cumplir el plazo total*®.

Sobre este punto, es preciso sefialar que en ocasiones podran causarse penalidades tanto por
la inobservancia de los plazos parciales, como por el incumplimiento del plazo total. Para lo
cual habran de distinguirse dos hipotesis. La primera, en donde tal situacion, como ya se
dijo, dependera de lo establecido por la Administracion en el pliego. Por el contrario, la
segunda tendra lugar cuando la medida sea impuesta porque se presume razonablemente la
imposibilidad del cumplimiento del plazo total, caso en el cual la posibilidad de penalizar

ambos eventos quedara sujeta a que se materialice el Gltimo incumplimiento®*.

(articulo 118 del TRLCSP). No sobra indicar que, en el cuerpo normativo del TRLCSP se incluyen algunos
ejemplos, entre ellos, el dispuesto en el articulo 228 bis, relativo a la obligacion del contratista de suministrar
la informacién detallada del cumplimiento de los pagos a los subcontratistas involucrados en la ejecucion del
negocio.

215 A respecto véase la Resolucion 093 del Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales, del 5
de marzo de 2013.

218 En este evento la penalidad tiene una finalidad clara sancionadora y compensatoria de los perjuicios
sufridos por la Administracion por el retraso en el cumplimiento de los contratos. Informe 6 de la Junta
Consultiva de Contratacion Administrativa, del 3 de junio de 2001, el cual, pese a referirse al articulo 95 del
régimen anterior, tiene plena vigencia, pues el articulo 212 del TRLCSP replica dicha disposicién —en el
entendido de reiterar que la Administracidn puede optar indistintamente por la resolucién del contrato o por la
multa. Igualmente, véase la Resolucion No. 520 del Tribunal Administrativo Central de Recursos
Contractuales, del 14 de noviembre de 2013.

21" De conformidad con el articulo 131 del TRLCSP, en los contratos de concesién de obra publica, en el
pliego de clausulas administrativas, se debera incluir el régimen de penalidades. Igualmente, el articulo 249
incluye dentro de las prerrogativas de la administracion concedente, la de imponer penalidades en casos de
incumplimiento. Por su parte el articulo 136, relativo a los contratos de colaboracion entre el sector publico y
el sector privado, establece que en el clausulado del contrato se deberd incluir las penalidades aplicables en
caso de presentarse una inobservancia de las obligaciones del contrato.

218 Sobre el particular revisar el Informe 6 de la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa, del 3 de
junio de 2001, del cual, pese a expedirse en vigencia del anterior régimen, se pueden extrapolar argumentos
que resultan vigentes en la actual normatividad.

219 Al respecto véase el Informe 13 de la Junta Consultiva de Contratacién Administrativa, del 7 de junio de
2004.



Por otro lado, cuando el contratista hubiere incumplido la ejecucion parcial de las
prestaciones que tiene a su cargo por causas que le sean imputables?®’, la Administracion
podra optar por la resolucion del contrato o por la imposicion de las penalidades fijadas en
el pliego.

Adicional a estas causales de imposicion de penalidades, el TRLCSP habilita al 6rgano de
contratacion para incluir en el pliego penalidades distintas cuando quiera que en razén de
las especiales caracteristicas del negocio, tal situacion se estime necesaria para su correcta
ejecucion.

No sobra indicar que tratandose de la oportunidad de imposicion de la penalidad en los
contratos de obra, la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa® en el Informe 8 del
27 de septiembre de 2012, sefial6 que la misma resultaba procedente incluso con
posterioridad a la recepcion de las obras, pues este ultimo constituye un acto formal que no
supone la subsanacion de los defectos que se hayan presentado durante la ejecucion del
contrato.

De lo dicho se infiere, en suma, que en los contratos de obra la imposicion de penalidades
no esta restringida a la etapa de ejecucion, sino que proceden incluso una vez recibido el
contrato. En esos eventos, la Administracion debe iniciar el procedimiento para imponer la
medida dentro de los tres meses siguientes al dia en que se produjo el incumplimiento
(aplicacion analdgica del articulo 118.2 del TRLCSP)*%.

Finalmente, se debe sefialar que, una vez impuestas las penalidades, la Administracion
puede hacerlas efectivas mediante deducciones realizadas sobre el pago que se deba
efectuar al contratista. En los eventos en que esto no sea posible, se deberd acudir a las

garantias que se hubiesen constituido®*,

Sobre el particular, el articulo 99 del TRLCSP establece que en los eventos en que sobre la
garantia se hagan efectivas las penalidades, el contratista quedara en la obligacion de
reponerla o ampliarla en la cuantia que corresponda dentro los 15 dias siguientes a la
ejecucion. De no hacerlo, incurrird en causal de resolucion del contrato.

220 Sopre la imputacion de las causales que permiten la imposicién de multas véase el Informe 4 de la Junta
Consultiva de Contratacion Administrativa, del 12 de marzo de 2004.

22! |_a Junta Consultiva de Contratacion Administrativa es un 6rgano Consultivo de la Administracion General
del Estado en asuntos de contratacion administrativa, en los términos del articulo 324 del TRLCSP vy el Real
Decreto 30/1991. Las opiniones de esta junta no son vinculantes.

222 En estos eventos la penalidad adquiere un caracter sancionatorio, en la medida en que la finalidad
apremiante al cumplimiento ha desaparecido.

223 E| articulo 100 del TRLCSP incluye dentro de los amparos de la garantia, las penalidades impuestas al
contratista.



CAPITULO 3: PROPUESTA

La Administracién se involucra en el trafico juridico para satisfacer las necesidades de
interés general que ha identificado en la etapa de planeacion del negocio. Por consiguiente,
la realizacion material de éstas estd sujeta, en todo caso, al cabal cumplimiento del
contratista, esto es, a la ejecucion de sus obligaciones en la forma, tiempo y lugar
convenidos.

Ante esa situacion, no es de extrafiar, pues, que el ordenamiento juridico le atribuya a las
diferentes entidades estatales un poder de direccion y control en la ejecucion del negocio.
Lo que le permite a la Administracion hacer frente a los incumplimientos del contratista,
bien terminando anticipadamente la relacion convencional, bien acudiendo a las medidas
coercitivas provisionales para conminarlo, inducirlo y apremiarlo hasta que la
inobservancia de los dictados del contrato cese.

Asi, la suma importancia de la eficacia alrededor de la realizacion material de la clausula de
multas se debe fundamentalmente a que la contratacion estatal esta intimamente ligada con
el interés general, con la satisfaccion de las necesidades colectivas y con la prestacion de
servicios publicos. En vista de ello, la Administracion no puede permitir que los
incumplimientos retrasen o demoren la observancia de los dictados del negocio, lo que se
presentaria en mayor grado si las medidas coercitivas provisionales no conllevan a la
produccion del resultado deseado.

Sobre este punto, es preciso advertir que la eficacia de las multas no puede ser medida con
base en la acumulacion de dinero producto de las sanciones impuestas, porque ese no es el
objetivo de la medida y esas no son las intenciones de la Administracion para involucrarse
en el trafico juridico. Lo que se debe tener en cuenta es la materializacion del cumplimiento
de los dictados del contrato como consecuencia de la pena.

3.2.1 Primera aproximacion

Durante la primera aproximacién que se tuvo con el tema, hace ya varios afos, la idea de
que la multa no pudiera imponerse una vez el contratista hubiere cumplido con la
prestacion debida, incluso tardiamente, me generaba cierta reticencia con la figura, pues
inicialmente pareciere que no constituia una medida adecuada ni idonea para lograr la
observancia de los dictados convencionales.

Piénsese en el siguiente ejemplo: la entidad estatal A celebra un contrato de obra con un
particular B, para que éste construya un corredor vial. B debe entregar hitos en
determinadas fechas, entre ellas el 9 de mayo de 2015; sin embargo, el contratista se
encuentra incumplido. A le inicia un procedimiento sancionatorio el cual, en razén de las



diferentes pruebas solicitadas y nulidades alegadas por B, se extiende por dos meses y
medio. Llegado el 24 de julio de 2015 finalmente la entidad va a decidir sobre la
imposicion de la medida; empero, ese dia B acredita estar cumplido, razén por la cual la
Administracion se abstiene de multarlo. Se debe advertir que B el 24 de julio ha ejecutado
lo que debid tener listo el 9 de mayo, por lo que en realidad a la fecha sigue atrasado con el
cronograma del proyecto.

La tesitura expuesta no resulta ajena a la realidad, el involucramiento de las garantias del
debido proceso, 0 mejor ain el abuso que de ellas han hecho con el objetivo de extender el
procedimiento sancionatorio, ha generado a la postre que la observancia de las prestaciones
convencionales se dilate en tanto y en cuanto el contratista decida, utilizando para tal efecto
la solicitud de pruebas que en ocasiones no son pertinentes, conducentes o Utiles, o
alegando un gran numero de nulidades durante el tramite.

Se debe advertir que si bien el acatamiento de los preceptos del derecho al debido proceso
reconocido en el articulo 29 de la Constitucion Politica no esté en discusion, so pretexto del
respeto de sus garantias no puede diluirse la responsabilidad del contratista por el
incumplimiento de las obligaciones a su cargo, el cual puede conllevar a la afectacion del
interés publico que involucra el acuerdo de voluntades; asi como tampoco debilitarse las
facultades sancionatorias de la Administracion, las cuales precisamente sirven para
direccionar la conducta de éste hacia la observancia de las estipulaciones contractuales.

En este estado del analisis procede que se exponga la operatividad que ha tenido la
imposicion de las multas en determinados tipos de contratos celebrados por las siguientes
entidades estatales:

a) Agencia Nacional de Infraestructura

Por medio del ejercicio de un derecho de peticion®** se le pregunté a la ANI acerca de los
procedimientos sancionatorios para multar a sus colaboradores, tomando como referencia
los contratos de consultoria celebrados entre el 1 de enero de 2010 y el 31 de diciembre de
2014.

La ANI, mediante documento con radicado No. 2015-701-010446-1, respondio que de los
36 contratos de consultoria suscritos durante el 1 de enero de 2010 y el 31 de diciembre de
2014 no s6lo no ha multado a sus contratistas, sino que no ha iniciado ningin
procedimiento sancionatorio para tal efecto.

224 Con fecha del 28 de abril de 2015, radicado 2015-409-023884-2.



Ante esta situacion, y asumiendo que dada la naturaleza del acuerdo y el impecable
comportamiento de los contratistas la ANI no tuvo necesidad de iniciar tramite
sancionatorio alguno; por medio del ejercicio de otro derecho de peticion®® se le repitié la
anterior pregunta, pero tomando como referencia los contratos de prestacion de servicios
celebrados durante el mismo periodo.

La entidad, por medio de documento con radicado No. 2015-701-014133-1, respondié que
desde junio de 2012 hasta el 1 de junio de 2015, tampoco se habia iniciado procedimiento
sancionatorio alguno para multar a los contratistas. Al paso que remiti6 a la
Vicepresidencia Administrativa y Financiera para obtener la informacion respecto del
periodo comprendido entre el 1 de enero de 2010 y junio de 2012. Dependencia que a
través del documento con radicado No. 2015-402-014623-1 aseguré que no poseia la
informacion requerida.

De lo dicho se concluye que del universo de contratos de consultoria celebrados entre el 1
de enero de 2010 y el 31 de diciembre de 2014 y de la totalidad de los contratos de
prestacion de servicios celebrados entre junio de 2012 y junio de 2015, la ANI no ha

iniciado procedimiento sancionatorio alguno®.

Por altimo, y dada la importancia que los contratos de concesion adquieren tratandose de la
Agencia Nacional de Infraestructura, se cuestion6 a la entidad, a través de derecho de
peticion?*’, sobre la operatividad de las multas en este tipo de negocios.

La Agencia mediante el documento con radicado No. 2015-701-0263221-1, respondio que
desde su creacion®?® y hasta el 5 de noviembre de 2015, tan sélo habia iniciado un proceso
sancionatorio, el cual se encontraba en tramite desde el 16 de julio de 2015. Eso quiere
decir que la entidad ha tardado més de tres meses y medio en tomar una decision en torno al
presunto incumplimiento en que incurrié la Concesionaria Vial Colombia S.A.S. en el
marco del Contrato de Concesion No. 517 de 2013.

b) Instituto de Desarrollo Urbano
A través del ejercicio del derecho de peticion®®® se le pregunté al IDU acerca de los

procedimientos sancionatorios para multar a sus colaboradores, tomando como referencia
los contratos de obra suscritos entre el 1 de enero de 2010 y el 31 de diciembre de 2014.

225 Con fecha del 26 de mayo de 2015, radicado 2015-409-030557-2.

226 \/éanse los Anexos de este trabajo de grado en donde reposan los derechos de peticién radicados y sus
respuestas.

227 Con fecha del 16 de octubre de 2015, radicado 2015-409-067170-2.

228 Esto es, desde el 3 de noviembre de 2011 fecha de publicacién del Decreto 4165, por medio del cual se
crea dicha Entidad.

229 Con fecha del 28 de abril de 2015, radicado 2015-5260645882.



El IDU, mediante documento con radicado No. 2015-4350851991, remitio la informacion
que se consigna en las siguientes graficas para facilitar su entendimiento.

Estado de los procedimientos sancionatorios para
multar a los contratistas 2010- 2014

B CERRADA
® EN TRAMITE
= SANCIONADO

El IDU celebro, entre el 1 de enero de 2010 y el 31 de diciembre de 2014, 107 contratos de
obra de los cuales en 27 se inicié un procedimiento sancionatorio, de éstos el 55 % se
cerraron antes de la imposicién de la medida®®; el 15 % a la fecha estan en curso, y tan sélo

el 30 % de los tramites sancionatorios culminaron con la imposicion de la multa.

Porcentaje de procesos sancionatorios iniciados en
los contratos de obra celebrados entre 2010- 2014

.2-9'60/0 )0
/Q'%
¥ Contratos en donde se inicié procedimiento sancionatorio
de multa
Contratos en donde no se inicid procedimiento
sancionatorio de multa
75% Contratistas multados

B Contratistas no multados

Ahora bien, de los 27 procedimientos sancionatorios iniciados, unicamente 8 culminaron
con la imposicién de la medida, es decir, un porcentaje del 29,6 %; al paso que los tramites

20 De conformidad con el oficio 2015-435194671, la razén que justifico el cierre del 55% de los
procedimientos sancionatorios iniciados fue el cumplimiento del contratista durante su tramite.



cerrados como consecuencia del cumplimiento del contratista durante los mismos se elevan
hasta el 70,4 %°%.

No sobra advertir que desde el 2009 el IDU ha sancionado a 28 de sus colaboradores, si
tomamos como referencia la universalidad de los contratos estatales que celebrd. Ahora, la
extension temporal de los procedimientos administrativos que necesariamente han de
agotarse para decidir si procede o no la imposicion de la medida, ha mejorado
sustancialmente, ya que en 2011 la entidad tardaba 242 dias, mientras que en 2014 ese

tiempo se redujo a 45 dias?*?.

c) Instituto Nacional de Vias

Luego de radicar tres derechos de peticién®®®, uno de ellos con copia a la Procuraduria
General de la Nacion, y de varias conversaciones con la directora de la Oficina de
Procedimientos Sancionatorios de la entidad, se obtuvo la informacion acerca del universo
de procedimientos sancionatorios para multar a los contratistas tramitados por esta entidad,
durante el periodo comprendido entre el 1 de enero de 2010 y el 30 de abril de 2015 y
tomando como referencia la totalidad de los acuerdos suscritos.

La informacion obtenida se consigna en la siguiente grafica para facilitar su

entendimiento?*:

Estado de los procedimientos sancionatorios
-Enero de 2010 a mayo de 2015

23% ® ARCHIVADO

B TRAMITE

& SANCIONADO

281 Cabe destacar que la entidad tardd en promedio 113 dias calendario en culminar los procedimientos
iniciados, bien sancionando ora archivando el tramite. Este dato se refiere a los procedimientos originados
exclusivamente en el marco de los contratos de obra celebrados por el IDU.

282 Ambos términos en dias habiles. Datos tomados del Boletin de prensa con fecha del 23 de abril de 2015.
2% Con fecha de 28 de abril de 2015, radicado 38113; del 20 de mayo de 2015, radicado 45742; y, finalmente,
del 11 de junio de 2015, radicado 53755.

23 \séanse los Anexos de este trabajo de grado en donde reposan los derechos de peticion radicados y sus
respuestas.



Del universo de los procedimientos sancionatorios iniciados por el Invias entre enero de
2010 y mayo de 2015, el 62 % fueron cerrados antes de la imposicion de la medida®®, al
paso que el 23 % culmind con la sancion. El porcentaje restante corresponde a los
procedimientos en trdmite o en estudio. Finalmente, se debe advertir que el tiempo
promedio que se tomd la entidad para decidir sobre la imposicion o no de la medida fue de
78 dias calendario.

De lo expuesto se deduce, con toda nitidez, que tanto el IDU como el Invias tardan entre
dos meses y medio y tres meses en tramitar el procedimiento administrativo que
necesariamente se debe agotar para determinar si se impone 0 no la multa. Este periodo
tiene lugar como consecuencia de las siguientes causas: (i) volumen de trabajo y la
eficiencia de la entidad para dirigir el tramite; (ii) suspension de audiencias para decidir
sobre nulidades alegadas por el contratista o el garante; (iii) complejidad de la etapa
probatoria, entre otras.

Asi las cosas, resulta preciso realizar una propuesta que permita hacer de las multas un
mecanismo idoneo para conminar al contratista a la observancia de las prestaciones a su
cargo. La solucion que se expondra debe, por un lado abstenerse de limitar su operatividad
por cuestiones de interpretacién de la legislacion vigente?®®, las cuales, por cierto, bien
pueden cambiar; y, por el otro, permitir la conjugacion entre las garantias del debido
proceso Yy la supremacia del interés colectivo, impidiendo en todo caso el abuso de aquellas
por parte de los particulares y de esta por las entidades estatales.

3.2.2 Las multas como sancién

La operatividad actual de la clausula de multas, producto de la interpretacion que sobre su
regulacion hacen tanto la doctrina especializada y la jurisprudencia del Consejo de Estado,
como los servidores publicos encargados de tramitar los procedimientos sancionatorios;
tiene como consecuencia que una vez se presenta el cumplimiento de la prestacion que
origind la actuacion, la entidad se abstiene de imponerla, pues la multa es entendida como
una medida coercitiva, un medio de apremio que tiene una finalidad muy especifica, a
saber, el correcto desarrollo de las prestaciones a cargo del contratista. Por ende, no se
utiliza ni como un instrumento indemnizatorio ni como un mecanismo para lograr la

punicion de las faltas del colaborador de la Administracion®®’.

2% Cerrados como consecuencia del cumplimiento del colaborador de la Administracion durante el tramite del
procedimiento sancionatorio.

“% Esto es, considerar que apremiar conlleva a que el cumplimiento, incluso el tardio, agota la finalidad de la
multa e impide su imposicién.

237 Al respecto véase Urueta Rojas, Juan Manuel. “El contrato de concesion de obras piblicas”. Edit. Ibafiez.
Segunda edicion. Bogotd, 2010. P4g. 303.



Aunado a lo anterior, cabe advertir que todo procedimiento administrativo sancionatorio
por medio del cual se busca multar al contratista incumplido esta, en todos los casos,
dominado por la idea fundamental de que la sancion es una herramienta para vencer la
desobediencia. Por ello, no se considera valido que la medida proceda por la ocurrencia del
hecho cuando ésta se materializa para que el mismo cese. Es decir, la reaccion del
ordenamiento juridico no tiene como finalidad reprimir la conducta reprochable, sino
inducir, apremiar y/o presionar al sujeto de derecho objeto de ella para que tal situacién

finalice?®.

Cabe al efecto anotar que en la actualidad tanto depende la operatividad eficaz de las
multas en los contratos estatales de la eficiencia de los funcionarios encargados de tramitar
los procedimientos sancionatorios que, a manera de ejemplo, se expondran las siguientes
situaciones:

e Caso Concesion Santa Marta Paraguachon

El contrato de Concesion Santa Marta - Paraguachon tiene como objeto disefiar, rehabilitar,
y dotar 250 kilémetros de via con la infraestructura necesaria para su operacion y
mantenimiento. Es un proyecto que culmina en julio de 2030 y que ha demandado

cuantiosos recursos del Estado®°.

Dentro de las obligaciones a cargo del Concesionario esta la contenida en la parte 3.B.8 del
pliego de condiciones, la cual dispone: Comunicaciones. Debe permanecer en
funcionamiento como minimo por cada 2 kms. de via, por cada calzada, una cabina dotada
de equipo que permita comunicarse con la central de operaciones. El concesionario debe
manifestar en la propuesta las condiciones en que lo prestara.

Pese a ello, desde que se suscribio el contrato de concesion 445 de 1994 el Concesionario
no ha ejecutado la prestacion obligacional contenida en el pliego, conociendo la entidad tal
situacion desde el 24 de enero de 2004, pues asi se desprende del informe de la
Interventoria de radicado 000902, sin perjuicio de que antes de tal fecha la contratante
pudiera haber tenido noticia de la referida inobservancia de su colaborador.

Aun asi, hasta el 22 de febrero de 2006 el Instituto Nacional de Concesiones mediante el
oficio 001860 inici6 el tramite sancionatorio para multar al Concesionario, procedimiento

2% Bajo el estado actual de las cosas no se puede perder de vista que cuando la entidad multa al contratista lo
hace no propiamente para sancionar la ocurrencia de un incumplimiento, sino para que este cese.
2% En marzo de 2009 la suma ascendia a $155.225.670.668 pesos de junio de 1994, sin contar con el valor de
los diferentes contratos de interventoria que se han suscrito para vigilar la ejecucion del proyecto.



que culmind con la imposicién de la medida mediante la Resolucién 213 del 5 de abril de
2006, la cual fue confirmada a través de la Resolucién 227 del 22 de mayo de 20082,

De lo dicho se colige, en suma, que pese a que el procedimiento sancionatorio se tramit6 en
43 dias calendario, la realidad indica que un incumplimiento que se extendio por mas de 11
afios, y respecto del cual se supo con certeza que la entidad conocié por dos afios y tres
meses; generd una reaccion de la Administracion que, sin lugar a dudas, puede calificarse
como tardia e ineficiente.

e Acuerdo Marco de Precios para la adquisicion de servicios de conectividad y centro
de datos/nube privada —CCE-134-1-AMP-2014

Colombia Compra Eficiente celebré un Acuerdo Marco de Precios cuyo objeto consiste en
el establecimiento de las condiciones bajo las cuales una serie de proveedores deberan
prestar a las entidades compradoras los servicios de conectividad y centro de datos/nube
privada.

Producto del referido contrato, la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales —DIAN-
abrio un evento de cotizacion con base en el cual puso la Orden de Compra No. 781 del 27
de noviembre de 2014 a la Empresa de Telecomunicaciones de Bogota -ETB S.A., para
que ésta Ultima le prestara un servicio por valor total de $6.705.888.136 pesos.

Pese a ello, la ETB incumplio parcialmente con la referida orden de compra, ya que para el
14 de enero de 2015, fecha en la cual vencia el plazo establecido en el AMP para la entrega
total, aln estaban pendientes la ejecucion 92 de los 112 items.

La Directora de Colombia Compra Eficiente, mediante la comunicacion del 16 de enero de
2015 convocé a la ETB y a la aseguradora para el 23 de enero de 2015 con el objetivo de
tramitar la audiencia que trata el articulo 86 de la Ley 1474 de 2011.

Tanto la ETB como la aseguradora, mediante comunicaciones respectivas del 20 y 22 de
enero de 2015, manifestaron que la citacion enviada por Colombia Compra Eficiente estaba
incompleta en la medida en que no contenia el informe del supervisor del AMP.

Como consecuencia de lo anterior, el 22 de enero de 2015, la entidad envié una nueva
citacion con el informe del supervisor del AMP, convocando a la ETB y la aseguradora
para el 29 de enero de la misma anualidad.

40 Resoluciones que después fueron revocadas en el marco de una solicitud de revocatoria directa por parte
del Concesionario, mediante Resolucion 373 del 28 de agosto de 2008, por el mismo funcionario que el 22 de
mayo de ese mismo afio habia confirmado la sancién por $47.983.160 pesos diarios que se debian pagar desde
mayo de 2006 hasta que se cumpliera con la obligacidn; con fundamento en una interpretacién, a mi juicio,
poco acertada de los documentos contractuales.



Pese a ello, la fecha de la audiencia se aplaz6 por primera vez para el dia 6 de febrero de
2015 por decision de la entidad contratante, y en segunda oportunidad, para el 13 de febrero
por solicitud de la ETB.

Llegado el dia sefialado, se tramitd la audiencia que trata el articulo 86 de la Ley 1474 de
2011, durante la cual la ETB afirmé que para la fecha de la citaciébn no se habia
evidenciado ningun incumplimiento, ya que la entidad-contratista contaba con 45 dias
habiles que no calendario para ejecutar las obligaciones a su cargo como consecuencia de la
orden de compra que la DIAN puso.

Sobre el particular, la directora de Colombia Compra Eficiente afirmé que le asistia razén a
la ETB, sin embargo, para la fecha de la audiencia, esto es, el 13 de febrero de 2015, si
habia un incumplimiento pues el plazo de ejecucion de las obligaciones surgidas producto
de la orden de compra de la DIAN vencia el 6 de febrero del mismo afio.

De este modo, Colombia Compra Eficiente multé a la ETB tan s6lo 6 dias después de
presentarse el incumplimiento mediante la Resolucion 675 de 2015, confirmada mediante la
Resolucion 677 expedida el 16 de febrero de la misma anualidad.

Del trabajo de campo realizado y de los dos ejemplos arriba sefialados, se infiere, sin dejar
lugar a bruma alguna de duda, que la ineficacia de las multas en la contratacion estatal
puede tener como causa la actuacién de los agentes estatales, la interpretacion de
legislacion y el comportamiento de los contratistas durante el trdmite que se debe surtir para
la imposicion de las sanciones.

Por ello, aparece de bulto que el disefio normativo puede ser absolutamente impecable y
una materia tener una disciplina especial que regula correctamente sus contenidos Yy, sin
embargo, no producir los efectos esperados con su estructuracion, pues hay una verdad que
no se dable ignorar y es que gran parte del exito de un cometido depende de la eficiencia de
sus ejecutores.

De ahi que, bajo el status quo, se pueda concluir que la eficiencia como criterio que ha de
seguir la Administracién en su actuacién, materializado en la eleccion de los medios méas
idéneos para la realizacion de los fines dispuestos por el legislador, y la eficacia como
principio de la actuacion administrativa, en definitiva, exigen para su cumplimiento tanto
de una regulacion estructural y completa que permita la realizacion material de los
objetivos ulteriores perseguidos con su disefio, como de un aplicador de esa reglamentacion
capaz y competente.

Asi las cosas, la propuesta que en esta seccion del escrito se hace conlleva a reconocerle a
las multas una naturaleza no s6lo conminatoria, sino también sancionatoria. Lo que implica



que la medida resultaria procedente por el advenimiento del incumplimiento y, por
consiguiente, se causaria pese a que con anterioridad a su imposicion acrediten la
observancia de las prestaciones que tienen a su cargo.

En efecto, la disertacion sobre la operatividad de las multas, en el marco de la contratacion
estatal, debe tener como criterio orientador que la razon que justifica tanto su existencia
dentro del ordenamiento juridico como la posibilidad de su imposicion unilateral, es la
necesidad de dar efectos a la prioritaria realizacion del interés colectivo, lo que implica
reconocer en cabeza de la Administracion ciertas prerrogativas que faciliten que ésta lleve a
feliz término su gestion contractual.

Por tanto, la ejecucién extemporanea de las obligaciones contractuales no puede excluir per
se la imposicion de la medida, pues lo cierto es que hubo un incumplimiento y, dado que el
contrato estatal no es un fin en si mismo, sino un instrumento puesto al servicio de la
Administracion para la materializacion de los fines del Estado y a traves del cual se colman
necesidades colectivas; tal situacién no puede quedar indemne e impune utilizando un
argumento torticero como que la multa agota su objetivo, pues lo cierto es que dicho limite
no se atiene ni a lo dispuesto por el legislador®** ni a la I6gica misma.

Considerar que la multa solo pueda imponerse mientras subsista el incumplimiento, a mi
juicio, resulta erroneo e inconveniente, ya que se abre la puerta para que los contratistas
jueguen con la potestad sancionatoria en cabeza de las entidades estatales, pues a éstos les
bastara con entorpecer el procedimiento, alegar nulidades o solicitar pruebas impertinentes
e inconducentes en demasia para prolongar el tramite y de esta manera ponerse al dia y asi

evitar la imposicion de la medida®*.

En este estado del andlisis no sobra traer a colacion una providencia de la Seccion Tercera
del Consejo de Estado en la cual si bien se estudia la operatividad de la clausula de
caducidad, se hace una disertacion sobre el punto que se estad tratando, la cual por su
importancia y claridad expositiva se cita in extenso:

21 Sj bien el articulo 17 de la Ley 1150 dispone (...) las multas que hayan sido pactadas con el objeto de
conminar al contratista a cumplir con sus obligaciones (negrilla ajena al texto original), lo cierto es que la
expresion conminar puede ser interpretada bajo la tercera acepcion de la RAE, esto es, como requerir a
alguien el cumplimiento de un mandato, bajo pena o sancion determinadas. Es decir, no por ser conminatoria
se excluye la naturaleza sancionatoria, pues ;qué mas apremio, amenaza o induccion al cumplimiento que la
imposicion de una sancion pecuniaria diaria hasta tanto la inobservancia de las prestaciones cese?

22 Asi, por ejemplo, de los procedimientos sancionatorios iniciados por el IDU y el Invias para multar a los
contratistas y que no culminaron con la imposicion de la medida, tuvieron dicha consecuencia, en todos los
eventos, dado que los colaboradores de la Administracion durante el trémite se ponian al dia en sus
obligaciones (véanse las respuestas a los derechos de peticidn de estas entidades en los anexos de este trabajo
de grado).



En estos términos -se insiste-, no es admisible la siguiente tesis general que propone el
contratista: la administracién 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 bastard que le inicien un proceso sancionatorio para que previamente o incluso
durante él ‘se ponga al dia’, con el proposito declarado de burlar la sancion que tiene
merecida.

Semejante autorizacion 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. (Negrillas ajenas al texto original).

Por consiguiente, que se le asigne una finalidad meramente amenazante limita
excesivamente el marco de accion de una medida que esta destinada a prevenir
incumplimientos de mayor envergadura. Y, ademas, resulta incoherente, ya que la
imposicion de la multa esta sujeta al cumplimiento y respeto de las garantias del debido
proceso sancionatorio. Por lo que la naturaleza de esta Gltima en realidad corresponde a una
sancion y, por ende, debe tener lugar por la inobservancia leve y parcial de las prestaciones
contractuales y no por su prolongacion en el tiempo.

Aqui se debe recordar que, como ya se precisé en este trabajo de grado, las multas en la
contratacion estatal devienen de la clausula penal con funcion de apremio del derecho

privado, afirmacion ésta que trae, al menos, dos consecuencias juridicas, a saber®**:

. Al devenir las multas de la clausula penal con funcion de apremio se desprende que éstas
constituyen una obligacidén accesoria que cuenta con una prestacion condicional —en la
medida en que esta sujeta al evento del incumplimiento—, por lo que el advenimiento del
hecho futuro e incierto implica el nacimiento del derecho de crédito a favor de la entidad
contratante*** independiente del que de ordinario registra con ocasién de la obligacion
principal.

3 \/ale la pena recordar que de conformidad con el articulo 13 de la Ley 80 de 1993 el funcionamiento de la
clausula de multas, en materia de contratacion estatal, esta cobijada por la legislacién civil y comercial, salvo
por lo dispuesto en el articulo 17 de la Ley 1150 y el articulo 86 de la Ley 1474.

“4% Sin perjuicio de la necesidad de constituir al deudor en mora.



2. El carécter persuasivo, conminatorio o apremiante de la multa implica que una vez nace el
derecho de crédito en cabeza de la Administracion ésta queda habilitada para exigir tanto la
pena como el cumplimiento de la obligacion principal o la indemnizacion de perjuicios a
que haya lugar. Es decir, la observancia tardia de las prestaciones convencionales no
eximen, en modo alguno, al contratista de la sancion que merece padecer por no mantener
la fidelidad debida a lo pactado.

Quiere ello decir que la operatividad de las multas en el derecho privado y, por ende, en la
contratacion estatal®*®, no admite hesitacién alguna en torno a este asunto: la inobservancia
de las obligaciones a cargo del deudor causa una penalidad, pues ésta es un mecanismo
sancionatorio que nace y se hace exigible ante la tardanza o el incumplimiento del
contratista con el objetivo de compelerlo, constrefirlo o apremiarlo a que se ponga al dia en
sus obligaciones; sin que la ejecucién tardia de las mismas lo exima, en modo alguno, de la
pena.

De otra parte, cabe advertir que la estructuracion de la medida en el sentido expuesto no
rifie con la operatividad del ejercicio de la clausula excepcional de caducidad, ya que ambas
tienen un objetivo ulterior disimil. Asi, la multa esté destinada a sancionar incumplimientos
leves, parciales y salvables que no impiden la satisfaccion del interés general que busca el
proyecto; por ello, si se quiere, ésta estaria encaminada a servir de alerta para que el
particular ajuste su actuar a los dictados del contrato y evite la materializacion de la
caducidad, la cual tendra lugar en los supuestos del articulo 18 de la Ley 80 de 1993.

Asimismo, no sobra sefialar que, en mi opinion, la imposicion de la multa Unicamente
procede durante el plazo de ejecucion, ya que la medida tiene razén de ser cuando quiera
que se presenten incumplimientos parciales y salvables que pueden cesar; situacion que no
ocurre vencido el referido término, pues en ese momento la inobservancia de las
prestaciones es definitiva, evento que conlleva a la aplicacion de mecanismos de accion de

contenido reparatorio®®.

Finalmente, se debe precisar que no por comportar una naturaleza sancionatoria la multa
perdera su aplicacion para evitar incumplimientos de mayor entidad, esto es, su caracter
conminatorio, pues lo que precisamente se reafirma es que la Administracion cuente con
una herramienta que ademas de persuadir al contratista y de recordarle sobre la necesidad

#° Teniendo en cuenta la interpretacion de las reglas especiales sobre la materia que se hace en la seccion
3.2.3 de este trabajo de grado.

8 En esos eventos las prestaciones contractuales se han convertido en la obligacion de pagar la clausula
penal pecuniaria. Razonamiento ya utilizado por la Seccion Tercera del Consejo de Estado, véase la Sentencia
del 13 de agosto de 1987, expediente 4145, M.P. Antonio J. De Irisarri Restrepo.



de que cumpla bien y oportunamente las prestaciones a su cargo, se le sancione por las

faltas parciales en que incurra®"’.

Lo expuesto no implica de ninguna manera que las entidades puedan vulnerar el principio
de proporcionalidad que orienta las actuaciones administrativas, particularmente las
sancionatorias, pues en caso de que la propuesta hecha en este trabajo de grado se
materialice en el mundo juridico, el cumplimiento cabal y razonable de dicha garantia
supondrd un pardmetro que impedird que la Administracion atropelle los intereses
privados®*®, los cuales al involucrarse contractualmente con el Estado tienen la intencién
legitima y hasta protegida de obtener una utilidad.

3.2.3 Materializacion de la propuesta —interpretacion de la ley

Dos son las normas que regulan la operatividad de las multas en los contratos estatales, por
un lado el articulo 17 de la Ley 1150 de 2007 y por el otro el articulo 86 de la Ley 1474. La
propuesta expuesta anteriormente no rifie con ninguno de los postulados que la referida
regulacion incluye y, por consiguiente, bastara con que se interpreten los mismos.

En efecto, del articulo 17 de la Ley 1150 de 2007 se deberian interpretar dos postulados:

(...) las entidades sometidas al Estatuto General de Contratacion de la Administracion
Plblica, tendran la facultad de imponer las multas que hayan sido pactadas con el objeto
de conminar al contratista a cumplir con sus obligaciones. (Subrayas ajenas al texto
original).

Como se advirtio en la seccion anterior, que la multa sea tomada como un mecanismo
sancionatorio no afecta en modo alguno su caracter conminatorio, pues por el contrario que
la medida resulte procedente por el incumplimiento, situacion objetiva dada por los hechos
y Gnicamente por los hechos**, reafirma precisamente la funcién de persuasién o apremio
al contratista para que observe los dictados del negocio.

Es mas, resulta atinado sefalar que la naturaleza conminatoria esta presente desde el mismo
momento en que se incluye la clausula de multas, pues desde dicho instante el contratista

247 Al efecto, procede recordar que en Per(, como se advirtio en la parte pertinente de este trabajo, la multa
opera automaticamente y se causa hasta que se verifique el cumplimiento de las prestaciones que justificaron
la sancion. Al paso que, en el sistema juridico ecuatoriano, como se sefialé en este documento, se establece
que la finalidad de las sanciones pecuniarias es que el contratista corrija su conducta para no continuar
recibiendo su imposicion.

8 No sobra anotar que la proporcionalidad no sélo protegeré intereses privados, sino los derechos de las
entidades que sean parte en contratos interadministrativos.

9 Diferente de la conducta de incumplir en donde la culpabilidad del colaborador de la Administracion entra
en juego para determinar si procede o no la imposicion de la medida.



conoce suficientemente las consecuencias que debe soportar cuando quiera que su actuar no
se ajuste a las prescripciones del acuerdo juridico convenido.

Asi, cabe preguntarse: ¢qué mas apremio que ser objeto de multas sucesivas en tanto y en
cuanto no se ejecuten las prestaciones debidas??° Y més aln ;cémo conminar mas al
cumplimiento cuando quiera que la imposicion de multas en una misma vigencia fiscal
genera inhabilidad?

Es mas, a manera de ejemplo, no sobra traer a colacion que la operatividad de las multas en
los contratos de concesion de cuarta generacion incluye un plazo de cura®™', entendido
como el término durante el cual los concesionarios pueden subsanar los incumplimientos en
que incurran sin que se les imponga la medida. Vencido éste sin que se produzca el
resultado esperado, esto es, el cumplimiento, se causa la sancion desde la fecha en que
inicié la inobservancia.

Eso quiere decir que dada la interpretacion benévola que de la ley se ha hecho, los
colaboradores de la Administracion, es decir, quienes en virtud de una relacion contractual
tienen a su cargo satisfacer una necesidad de interés colectivo, incluidas aquellas
catalogadas como de utilidad publica e interés social; pueden inobservar sus obligaciones
convencionales las cuales, por demds, cuentan con un término perentorio, y resultar
indemnes si ejecutan la prestacion dentro del plazo de cura, ya que ni siquiera se les inicia
el procedimiento sancionatorio que tienen bien merecido.

Asi las cosas, los concesionarios primero cuentan con un plazo convencional que les
permite subsanar sus incumplimientos y, despues, en los casos en que dicha situacion no
cesa, tienen a su favor la extension temporal del procedimiento sancionatorio, ya que si en
cualquiera de esos periodos cumplen, bajo la actual interpretacion y operatividad de la
medida, la multa no se impone.

Tan es asi, que al margen de las reglas incluidas en los contratos de concesion de cuarta
generacion, y remitiéndonos a la operatividad de las multas en la ANI, el IDU vy el Invias —
estudiada en la seccion 3.2.1 de este trabajo de grado—, dichas entidades se han abstenido de
imponer la medida cuando quiera que tienen noticia de que sus contratistas han ejecutado

las prestaciones que tienen a su cargo®.

20 Sin que el cumplimiento sea una causal eximente de responsabilidad que impida la imposicién de la
sancion; sino un acto que interrumpe y cesa la progresividad de las multas a imponer.

21 Asi, por ejemplo, en los proyectos Mulal6-Loboguerrero y Yopal-Villavicencio el plazo de cura se puede
extender hasta por 60 dias.

%2 Cabe sefialar que dada la lentitud con que se tramitan estos procedimientos, ejecutar las obligaciones
convencionales durante los mismos no parece un cometido demasiado exigente.



De lo enunciado se colige, por un lado, que la interpretacion propuesta reafirma el caracter
conminatorio de la clusula de multas y, por el otro, que bajo el actual estado del arte esta
medida coercitiva provisional se erige como una herramienta juridica “coja”, destinada a
recordarle al contratista la necesidad de cumplir el contrato, como si la obligatoriedad del
acuerdo de voluntades no bastard para que éste observara lo pactado, es decir, como si la
primacia de la fidelidad a los compromisos convencionales adquiridos no fueran
suficientemente persuasivos para conminar a la ejecucion correcta y oportuna del negocio.

. (...) 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 s6lo mientras se halle pendiente la ejecucidn de las obligaciones a cargo del
contratista. (Subrayas ajenas al texto original)

La expresion subrayada, como se manifestd anteriormente en este trabajo, debera
interpretarse en el sentido de que la multa procede Unicamente durante la etapa de ejecucion
del contrato.

La anterior conclusion se fundamenta en que la multa es una medida provisional edificada
sobre la base de constrefiir al colaborador de la Administracion cuando la observancia de
las prestaciones convencionales aun resulta posible. Carece de sentido, en cualquier caso, el
ejercicio de un poder sancionatorio que en nada incidira con la satisfaccion de las
obligaciones a cargo del contratista, pues en esos eventos procederan mecanismos de
accion de contenido reparatorio.

Precisamente la anterior interpretacion es la que, en aplicacion de las reglas hermenéuticas
—la relativa a la interpretacion sistematica— resulta mas acertada, pues el Gltimo inciso del
articulo 86 de la Ley 1474 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. (Subrayas ajenas al texto original)

De ahi que se pueda inferir, sin el mads minimo atisbo de duda, que el legislador al
estructurar el contenido normativo de Estatuto Anticorrupcion fijo el verbo en forma
potencial, lo que excluye tajantemente que los contratistas se eximan de la imposicion de la
medida por el simple hecho del cumplimiento.

La anterior propuesta no implica que las diferentes entidades puedan tomarse el tiempo que
les plazca para tramitar el procedimiento sancionatorio, amparados en que la medida
procede sin importar si durante el mismo el contratista se pone al dia con sus obligaciones;



pues lo cierto es que existen, al menos, dos criterios que impiden dicho actuar®®®, a saber: 1.
la caducidad de la facultad sancionatoria y las garantias del debido proceso y 2. los
principios de eficiencia propios de la funcién pablica.

. Como ya se analizé en este trabajo de grado, el debido proceso se erige, a la vez, como un
principio y un derecho fundamental, que bajo ambas perspectivas extiende sus efectos
sobre todos los procedimientos administrativos sancionatorios®*, incluido, a no dudarlo, el
tramite para la imposicion de multas.

Asi, cabe sefialar que todo procedimiento administrativo sancionatorio se constituye por la
materializacion de una serie de actos y tramites concatenados cuya consecuencia implica la
definicion de una situacion juridica.

En efecto, las personas, incluidos los contratistas del Estado, cuentan con una garantia
propia del debido proceso consistente en que su situacion juridica sea resuelta dentro de los
términos y condiciones exigidos por la ley. Ahora bien, dado que el tramite sancionatorio
para multarlos no tiene una regulacion que estatuya plazos perentorios, éstos deberan ser
dados por los criterios de razonabilidad y proporcionalidad propios del derecho
administrativo, sin perjuicio de la aplicacion de los criterios de eficiencia y eficacia
inherentes a la funcion puablica.

En cualquier caso, no esta de mas advertir que pese a la ausencia de plazos preclusivos
durante el trdmite sancionatorio para multar a los contratistas de la Administracion, el
articulo 52 de la Ley 1437 de 2011 si establece un limite al ejercicio de la facultad en
cabeza de las autoridades para imponer sanciones, pues establece que ésta caduca a los tres
(3) afios de ocurrido el hecho, la conducta u omision que pudiere ocasionarlas, término
dentro del cual el acto administrativo que impone la sancion debe haber sido expedido y
notificado.

. Si bien los funcionarios encargados de tramitar los procedimientos sancionatorios
requieren, en suma, de una regulacion que provea los medios mas adecuados para la
realizacion material de los fines buscados con el disefio normativo; también es cierto que
éstos funcionarios deben ser eficientes en su actuar, de tal forma que valoren correctamente
la conveniencia y oportunidad de las decisiones que se deben tomar durante el tramite
sancionatorio (decreto de pruebas, decision de nulidades, etc.).

%3 Como el principio de oportunidad el cual impone que la reaccion de la Administracién tenga como
justificacién la actual actuacion de su contratista, es decir, que la reaccion de ella sea inmediata a fin de
conjurar los incumplimientos que se detecten.

2% En efecto, la Corte Constitucional en la Sentencia T-521 del 19 de septiembre de 1992, M.P. Alejandro
Martinez Caballero, concluyé que: “toda actuacion administrativa debera ser el resultado de un proceso en el
que la persona tuvo la oportunidad de expresar sus opiniones asi como de presentar las pruebas que
demuestren su derecho, con plena observancia de las disposiciones procesales que lo regulen”.



En efecto, el articulo 3 de la Ley 489 de 1998, impone que el desarrollo de la funcion
administrativa se realice conforme a los principios constitucionales y legales, dentro de los
cuales estéa el de eficiencia. Este es, pues, uno de los criterios fundamentales que deben
orientar la actuacién de la Administracion, y exige que ella efectle la eleccion de las

medidas més adecuadas para la consecucién de los objetivos y fines del Estado®®.

25 Al respecto véanse las Sentencias de la Corte Constitucional T-068 del 5 de marzo de 1998, M.P.
Alejandro Martinez Caballero, y T-826 del 13 de noviembre de 2013, M.P. Luis Ernesto Vargas Silva.
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Decreto-Ley 150 de 1976, por el cual se dictan normas para la celebracion de
contratos por parte de la Nacién y sus entidades descentralizadas.
Decreto-Ley 222 de 1983, por el cual se expiden normas sobre contratos de la
Nacion y sus entidades descentralizadas y se dictan otras disposiciones.
Constitucion Politica de Colombia 1991.
Ley 80 de 1993, por la cual se expide el Estatuto General de Contratacion Publica.
Ley 828 de 2003, por la cual se expiden normas para el Control a la Evasion del
Sistema de Seguridad Social.
Ley 1150 de 2007, por medio de la cual se introducen medidas para la eficiencia y
la transparencia en la Ley 80 de 1993 y se dictan otras disposiciones generales sobre
la contratacion con Recursos Publicos.

10) Ley 1437 de 2011, por la cual se expide el Codigo de Procedimiento Administrativo

y de lo Contencioso Administrativo.

11) Ley 1474 de 2011, por la cual se dictan normas orientadas a fortalecer los

mecanismos de prevencidn, investigacion y sancién de actos de corrupcion y la
efectividad del control de la gestién pablica.

12) Decreto 1510 de 2013, por el cual se reglamenta el sistema de compras y

contratacién puablica.

13)Ley 1682 de 2013, por la cual se adoptan medidas y disposiciones para los

proyectos de infraestructura de transporte y se conceden facultades extraordinarias.

14) Decreto 1082 de 2015, por medio del cual se expide el decreto Unico reglamentario

1)
2)

3)

4)
5)

del sector administrativo de planeacion nacional.
e No nacionales
Carta de las Naciones Unidas (San Francisco 1945).
Resolucion 2205 (XXI1) de la Asamblea General de las Naciones Unidas, del 17 de
diciembre de 1966.
Resoluciones aprobadas en el sexto periodo extraordinario de sesiones de la
Asamblea General de las acciones Unidas 3201 (S-VI) y 3202 (S-VI).
Principios UNIDROIT sobre los contratos comerciales internacionales, 2010.
Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica de 2008, Ecuador.



6) Codigo de las Normas de Control Interno, Ecuador.

7) Decreto Ejecutivo 1700 del 12 de mayo de 2009, Reglamento General de la Ley
Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, Ecuador.

8) Decreto Ejecutivo 368 del 27 de junio de 2014, por medio del cual se expidieron las
Normas que deberan aplicar, en materia de contratacion publica de ejecucion de
obra a cargo del Servicio Nacional de Contratacion de Obras.

9) Constitucion Politica de la Republica del Ecuador, del 20 de octubre de 2008.

10) Ley de Contratacion Publica, Codificacion, Registro Oficial 272, del 22 de febrero
de 2001, Ecuador.

11) Decreto Ejecutivo 2822, Reglamento General de la Ley de Contratacion Publica, del
19 de julio de 2002, Ecuador.

12) Ley 26850 de 1997, por medio de la cual se expide la Ley de adquisiciones del
Estado, Peru.

13) Decreto Legislativo 1017 de 2008, Ley de Contrataciones del Estado, Peru.

14) Decreto Supremo 184 de 2008, Reglamento de la Ley de Contrataciones, Peru.



