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RESUMEN.

Este articulo de reflexiébn se ocupa del
tratamiento y aplicacion de la clausula penal
pecuniaria pactada en los contratos estatales
en Colombia; visto a partir del derecho
comparado y analizado desde la orbita y
limitantes que le otorgan a esta figura el
Derecho Civil colombiano y el Régimen de
Contratacion de la Administracion Publica.
Por tanto; a través del desarrollo tematico de
este articulo, se delimitar4 el concepto de
clausula penal pecuniaria y se identificara
cada una de las formas como puede ser
pactada en un acuerdo de voluntades de la
Administracion, a la par que determinara si
la convencion entre las partes se encuentra
dentro de las facultades excepcionales
otorgadas a las entidades publicas, con el
proposito de buscar el cumplimiento de los
fines de la Administracion. Finalmente

precisara si resulta procedente hacer exigible

al contratista incumplido el pago del valor de

la clausula penal pecuniaria frente al

cumplimiento imperfecto de una obligacion.

PALABRAS CLAVE .

Clausula moratoria, clausula

compensatoria, perjuicios, facultad

excepcional de la  Administracion,
incumplimiento del objeto contractual,
obligacién.

ABSTRACT.

This research article focuses on treatment
and application of the pecuniary criminal
clause agreed upon in State contracts in
Colombia; seen from the right compared and
analyzed from orbit and limitations that this
figure awarded Colombian Civil Law and
the

rule of engagement of the public

administration. Therefore; through the

thematic development of this article, the

concept is declaratory of pecuniary criminal



clause and each one of the forms will be
identified as it may be agreed in a
memorandum of understanding in the
Administration, at the same time which will

determine if convention between the parties
is within the exceptional powers granted to
to seek the

public entities, in order

fulfillment of the purposes of the

administration. Finally you need whether it
is appropriate to make payable to the
contractor reneged on the payment of the
value of the pecuniary criminal clause
against the imperfect compliance of an

obligation.

KEYWORDS.

Moratorium clause, compensatory clause,

damages, exceptional faculty of
administration, breach of the contractual

object, obligation.

INTRODUCCION .

Colombia se declara constitucionalmente un
Estado social de derecho y en consecuencia,
el acceso a los servicios publicos, la garantia
de los derechos individuales, colectivos y
economicos de los asociados, unidos a la
participacion de los ciudadanos en la toma
de las decisiones que los afectan, han hecho
imprescindible que el Estado asuma
iniciativas tendientes a su modernizacion, no
solamente en el sentido de lograr que sus
entidades sean viables y eficientes, sino que
también, que el Congreso expida normas que
resuelvan las dificultades que se presentan
en el ambito de la contratacion publica,
como lo es la correcta inversion y ejecucion
de los recursos y el cumplimiento de los

contratos publicos a fin de dar cumplimiento

a los fines de la misma Administracion.

Justamente y con este ultimo propdésito, el
Legislador ha dotado a las entidades publicas
de las facultades excepcionales que se

encuentran sefaladas en el articulo 14 de la



Ley 80 de 1993 para luego, otorgarles las
facultades que se encuentran previstas en el

articulo 17 de la ley 1150 de 200@éntre las

3Articulo 14°.- De los Medios que pueden utilifs Entidades
Estatales para el Cumplimiento del Objeto ContdctBara el

cumplimiento de los fines de la contratacién, latidades estatales
al celebrar un contrato:

1o. Tendran la direccién general y la responsallide ejercer el
control y vigilancia de la ejecucion del contraim consecuencia,
con el exclusivo objeto de evitar la paralizaciénacafectacion

grave de los servicios publicos a su cargo y asedarinmediata,
continua y adecuada prestacién, podran en los gagusstos en el
numeral 2 de este articulo, interpretar los doctiozecontractuales
y las estipulaciones en ellos convenidas, intraducidificaciones

a lo contratado y, cuando las condiciones partieslade la

prestacion asi lo exijan, terminar unilateralmewte contrato

celebrado.

En los actos en que se ejerciten algunas de estestades
excepcionales deberd procederse al reconocimientodgn de
pago de las compensaciones e indemnizaciones atemgan
derecho las personas objeto de tales medidas ylearan los
mecanismos de ajuste de las condiciones y térnimusactuales a
gue haya lugar, todo ello con el fin de manteneedaacién o
equilibrio inicial.

Contra los actos administrativos que ordenen larpmnétacion,

modificacion y terminacion unilaterales, procedet&ecurso de
reposicién, sin perjuicio de la accion contractyed puede intentar
el contratista, segun lo previsto en el articul@@&&sta Ley.

20. Pactaran las clausulas excepcionales al dereohmuin de
terminacion, interpretacion y modificacion unilates, de
sometimiento a las leyes nacionales y de cadu@ddds contratos
gue tengan por objeto el ejercicio de una activigael constituya
monopolio estatal, la prestacion de servicios poblio la
explotacion y concesion de bienes del Estado, asiocen los
contratos de obra. En los contratos de explotagiénoncesion de
bienes del Estado se incluira la clausula de rérers

Las entidades estatales podran pactar estas @ausm los
contratos de suministro y de prestacion de sesuicio

En los casos previstos en este numeral, las cisisutcepcionales
se entienden pactadas aun cuando no se consign@saxente.

Paragrafo.- En los contratos que se celebren caomeas publicas
internacionales, o de cooperacion, ayuda o asisteren los
interadministrativos; en los de empréstito, domacidy
arrendamiento y en los contratos que tengan petmhictividades
comerciales o industriales de las entidades essatgue no
correspondan a las sefialadas en el numeral 2ctel@®iculo, o
que tengan por objeto el desarrollo directo de vigetiles
cientificas o tecnoldgicas, asi como en los covdgrate seguro
tomados por las entidades estatales, se presciohgliia utilizacion
de las clausulas o estipulaciones excepcionales

“ARTICULO 17. DEL DERECHO AL DEBIDO PROCESGI
debido proceso sera un principio rector en masaieionatoria de
las actuaciones contractuales.

En desarrollo de lo anterior y del deber de comyraligilancia
sobre los contratos que corresponde a las entidaatastidas al

qgue figura la potestad de declarar el
incumplimiento contractual unilateralmente
y sin necesidad de recurrir la juez natural vy,
posteriormente, hacer exigible la clausula
penal compensando el valor de la misma de
las sumas de dinero que la Administracion
deba al contratista en virtud del contrato
suscrito, o utilizando cualquier otro medio
la sancién

para procurarse el pago de

impuesta.

Ahora bien, con el &nimo de garantizar el
debido proceso de los contratistas sometidos
a la imposicion de una sancién de tipo

contractual y otorgar a mayor legalidad a las

Estatuto General de Contratacion de la AdminisbradPublica,

tendran la facultad de imponer las multas que haidm pactadas
con el objeto de conminar al contratista a cumplin sus

obligaciones. Esta decision debera estar precefgidaidiencia del
afectado que debera tener un procedimiento minimeogarantice
el derecho al debido proceso del contratista ygzteso6lo mientras
se halle pendiente la ejecucion de las obligaciane=argo del
contratista. Asi mismo podran declarar el incumglitto con el

propoésito de hacer efectiva la clausula penal gadarincluida en

el contrato.

PARAGRAFO. La clausula penal y las multas asi inspag se
haran efectivas directamente por las entidadesakstapudiendo
acudir para el efecto entre otros a los mecaniste@@mpensacion
de las sumas adeudadas al contratista, cobro dardmtia, o a
cualquier otro medio para obtener el pago, incldgeel de la

jurisdiccion coactiva.

PARAGRAFO TRANSITORIO. Las facultades previstas este

articulo se entienden atribuidas respecto de &assulas de multas
o clausula penal pecuniaria pactadas en los costieglebrados
con anterioridad a la expediciéon de esta ley y @n due por
autonomia de la voluntad de las partes se hubiesédsp la

competencia de las entidades estatales para inf@snehacerlas
efectivas.



decisiones que las entidades publicas

asumen en este sentido, el Congreso

reglamentd un procedimiento para la

imposicion de multas, sanciones y

declaratorias de incumplimiento de los

contratos publicos, el cual introduce las
pautas procesales que deben surtirse para
estos casos e indica la manera de como la
Administracion debe asumir su decision
respecto de frente eventual

a un

incumplimiento de las  obligaciones

convencionales a cargo del contratista.

Sin embargo, en el contenido de ninguna
de las normas referidas se refiere a la forma
como debe tratarse y aplicarse la clausula
penal del contrato, ya que si bien refiere
como se ha comentado, que las entidades
publicas hacerla

pueden exigible

unilateralmente, no explica coémo debe
interpretarse cuando aquella sea pactada
como con caracter moratorio 0
compensatorio, cual debe ser su tasacion en

el evento que el contratista haya cumplido

imperfectamente la obligacion o quizas
como debe ser su tratamiento frente a un
incumplimiento o una mora del deudor,
escenario en el que finalmente la clausula
penal hubiese conseguido la eficacia juridica
con la que se incluy6 en el Derecho Publico

Contractual.

De hecho y aun con todas estas

dificultades, desde la implementacion de la
clausula penal en la contratacion estatal, se
ha reflejado un significativo progreso en la

consolidacion de los fines del Estado,

encontrando menos acuerdos de voluntades
incumplidos y mas necesidades satisfechas
en pos del bien comdn; sin embargo, el

evidente vacio legal que existe en el

Régimen de Contratacion de la

Administracion Publica sobre este tema,

unido al desconocimiento de los

funcionarios acerca del tratamiento vy
aplicacion de latipulatio poenaganto en el

Derecho Civil como en el mismo Derecho
ha tenido

Publico Contractual, como



resultado la falta de credibilidad de los
ciudadanos en el poder sancionatorio del
Estado y un creciente escepticismo de los
administrados a la hora de ser llamados a
afrontar el procedimiento previsto en el

articulo 86 de la Ley 1474 de 2011.

Con la intencién de dar algunas luces en
este panorama de incertidumbre normativo,
este articulo reflexivo aportard algunos
lineamientos y consideraciones juridicas que
seran de utilidad para la Administraciéon al
momento de ejercer su potestad
sancionadora, especialmente en la esfera de
la contratacion publica, al mismo tiempo que
precisara algunos aspectos relevantes sobre
la clausula penal que ha sido convenida en el
contrato estatal para que esta cumpla
efectivamente su funcion dentro del acuerdo

de voluntades.

De tal manera que, explorando cual es el
origen y naturaleza de la clausula penal
los

dentro de los actos negociales de

particulares que es de donde proviene esta

figura juridica.

Desde siempre las personas procuraban
gue al consensuar sus voluntades entorno a
un fin comudn de obligatorio cumplimiento,
éste encontrara con éxito las satisfaccion de
las pretensiones que buscaban al hacerse
parte de una convencién, de modo tal que se
establecia queet efecto principal y destino
habitual de la relacion juridica obligatoria
es su cumplimiento o ejecuciéon, momento
gue viene encarnado segun como hubiera
sido determinado por las partes en la
institucion del pago o solutio{Bernad
Mainar, 2006).

Al mismo tiempo y respecto a su
aplicacion, resulta necesario considerar que
en la antigua Roma_as Unicas obligaciones
juridicamente exigibles fueron las que tenian
por objeto sumas de dinero; las demas, y
especialmente las que tenian por objeto un
hecho o wuna abstencion,

no eran



coercitivamente exigibles por cuanto se
consideraba, en ese entonces, que la mision
de los jueces no llegaba hasta autorizarlos
para imponer a un ciudadano el
cumplimiento forzado de un hecho que no
queria ejecutar. Por otra parte dominaba
también durante este periodo, la idea que el
juez no tenia el poder de fijar el monto de
los perjuicios que un ciudadano debia pagar
en caso de inejecucion de una obligacion
cuya prestacion consistiera en otra cosa que
una suma de dine(Guq, 1928)".Luego era
evidente que el cumplimiento de las
obligaciones contractuales o convencionales

entre las partes, especialmente aquellas de

caracter dinerario, requerian de una
herramienta juridica sancionatoria que
garantizara que ambos extremos

contractuales cumplieran a cabalidad con sus

obligaciones o en caso contrario se

sancionara al extremo incumplido dando

inicio a los mecanismos judiciales

® Traducido en Actas del Il Congreso Iberoameriad@derecho
Romano (2° 1996, Murcia).

correspondientes, y asi lo reconoce

Alvarez(1999) cuando manifiesta la*
clausula penal naci6 en el derecho romano
finalidad estrictamente

con una

sancionadora, caracter que aun conserva”.
Siguiendo esta misma linea, Bernad
Mainar (2001), define la clausula penal

como:

“la promesa de realizar una prestacion
(pena), dinero normalmente, en el caso
de incumplimiento de una obligacion
principal asumida. No constituia un
contrato per se, por lo que habia de
crearse  mediante  una  stipulatio
(stipulatio poenae) o un simple pacto,
siempre que no persiguiera un fin ilegal y
contrario a la moral. Su funcion es doble:
bien aumentar la responsabilidad del
deudor, al agregar al cumplimiento de la
obligacién principal el derivado de la

clausula penal, con un marcado matiz de

aseguramiento o refuerzo; o bien que el



pago de la pena sustituyera al de la
obligacion principal incumplida con lo
cual se fijaba de manera anticipada la
responsabilidad de deudor para el caso
de incumplir la obligacion principal, sin
tener que esperar con ello que el juez

pronunciara la condena en su sentencia”.

Como se muestra, la clausula penal
desde sus origenes, ostenta un efecto
conminador pero para que la clausula
penal pudiese ser exigible por alguna de
las partes del contrato, era necesario que
aquella a la que se le exigiera su pago,
incurriera en el incumplimiento parcial o
total de sus obligaciones o en mora de la
ejecucion de la prestacion a su cargo, para
gue asi, el acreedor pudiera perseguir la
indemnizacion de los perjuicios tasada de
manera anticipada en el contrato por
razon de la inejecucion del acuerdo de
voluntades o la realizacion defectuosa del
mismo. No obstante, conviene advertir

gue ‘En Roma cuando menos en el

estado primitivo del derecho romano, la
stipulatio poenae era una pena sin
relacién con el perjuicio y se acumulaba
con los dafos y el perjuicio”(Marty,

1952)

De esta suerte, con el &nimo de seguir
la huella de los momentos historicos y las
tendencias juridicas que han impactado la
figura  de la  clausula  penal,
aproximémonos a la doctrina europea
contemporanea que trata el tema de la
stipulatio poenag para finalmente
situarnos en lo dispuesto en la legislacion
colombiana, la autora Silvia Diaz Alabart
(2011), se refiere acerca de la clausula

penal en el Derecho Civil italiano, asi:

“El articulo 1382 Cdédigo Civil italiano es

bastante genérico al describir la clausula
penal, dejando un amplio margen a la
autonomia de la voluntad de los

contratantes que tanto pueden pactar una

pena coercitiva para el cumplimiento



como una que suponga la
predeterminacion de la indemnizaciéon de
los dafios en caso de incumplimiento,
mientras que el articulo 1383 no se
admite presumir la existencia de una
clausula penal acumulativa en caso

distinto de la pena moratoria

En el desarrollo juridico de Hipulatio
poenae ya empieza a reconocerse algunas
diferencias entre la clausula penal moratoria
y aquella estipulada como compensatoria, Si
bien se estima que la primera busca
indemnizar al acreedor por el dafio causado
por el retardo o indebido incumplimiento de
la obligacion principal mientras que la
segunda, compensa el dafio causado por el
la

deudor en virtud de la ausencia de

prestacion y sus efectos en el tiempo.

También en Europa, el Cddigo Civil

espafol en su seccidn sexta establece que en clausula penal

las obligaciones con clausula penal, la pena

sustituird a la indemnizacion de dafos vy al

abono de intereses en caso de falta de
cumplimiento, si otra cosa no se hubiera
pactado pero a su vez aclara que el acreedor
no podra el

exigir  conjuntamente

cumplimiento de la obligacion y la
satisfaccién de la pena, sin que esta facultad

le haya sido claramente otorgada.

Sobre el tratamiento de la clausula penal
en el Derecho Civil espafiol, Gomez de la

Serna(1855), sefalo:

“la dltima especie de modificacion de las
convenciones es la clausula penal. Por ella
en caso de inejecucion se obliga a otra cosa
al contrayente. La pena no puede exceder el
duplo de la cantidad principal, y menos

comprender todos los bienes”.

De lo anterior se precisa que en la

doctrina espafiola se considera que la

cumple una funcion de

garantia que permite asegurar el

cumplimiento de wuna obligacion y el



resarcimiento del dafio, ademéas de permitir
pactar aquellas funciones que las partes
crean convenientes, en virtud de la

autonomia de la voluntad.

Frente al tratamiento de la clausula penal
en Inglaterra, Austria y Alemania, Claro

Solar(1939), menciona:

“En Inglaterra (597) segun la common
law, no se toma en cuenta la lesion en los
contratos; pero en virtud de la equality
los jueces consideran la desproporcion de
las prestaciones en las convenciones que
implican plena confianza, como entre el
sollicitor y su cliente, entre el trustee y
aquel por el cual él obra, entre el tutor y
el pupilo. Reducen también las clausulas
penales excesivas que son consideradas

como conminatorias.

El cbédigo austriaco contiene la
disposicion mas amplia sobre la lesion:

Si en un contrato sinalagmatico una parte

10

no ha recibido valor igual a la mitad de

su propia prestacion (apreciado en el
momento de celebrar el contrato) tiene el
derecho a romper el contrato y pedir la
restitucion ad integrum. La otra parte

puede mantener el contrato completando
su prestacién. La accion prescribe en tres

afos.

El codigo civil aleméan ha generalizado
aln mas. Segun el articulo 138 es nulo un
acto juridico por el cual alguno
explotando la lesion, la ligereza de
espiritu o la inexperiencia de otro, saca
partido de la situacién aun cuando este le
promete o le asegura de otra manera, a él
0 a un tercero, por una prestacion que se
le hace, ventajas de valor patrimonial que
excedan e valor de la prestacion
suministrada de manera que tomando en
cuenta las circunstancias, la ventajas que
forman su equivalente estén con relacion
a esta prestacion en una desproporcion

chocante”.



En este escenario es claro que

independientemente de las distintas
legislaciones y el tratamiento que aquellas
dan a las obligaciones contractuales y su
incumplimiento, todas sostienen figuras

juridicas que buscan garantizar el

cumplimiento del objeto contractual

convencional, habria que decir que en
nuestro continente, el Cédigo Civil chileno
una de las obras legislativas con mas
influencia en América latina; define la
clausula penal en sus articulos 1535 y 1537

como:

“Aquella en que una persona para

asegurar el cumplimiento de una
obligacion, se sujeta a una pena, que
consiste en dar o hacer algo en caso de
no ejecutar o de retardar la obligacion

principal y en cuanto a su tratamiento

establece que antes de constituirse el
deudor en mora, no puede el acreedor

demandar a su arbitrio la obligacion

11

principal o la pena, sino solo la
obligacién principal; ni constituido el
deudor en mora, puede el acreedor pedir
a un tiempo el cumplimiento de la
obligacién principal y la pena, sino solo
la obligaciéon y la pena, sino cualquiera
de las dos cosas a su arbitrio, a menos
que aparezca haberse estipulado la pena
por el simple retardo, 0 a menos que por

el pago de la pena no se entiende

extinguida la obligacién principal”

Igualmente existe otro aspecto que se
debe tener en cuenta y es que la norma prevé
tanto la clausula penal compensatoria como
la moratoria y que aquella limita el monto de
la pena, estableciendo una relacién con el
valor de la obligacion principal, lo que en
tltimas significa que lo maximo que puede
recibir el acreedor como pena es el valor de
aquella multiplicado por dos, con lo que
estas estipulaciones juridicas difieren de

aguellas que se prevén en otros paises que



tienen incluso costumbres mercantiles

disimiles.

De acuerdo con este planteamiento,
Talciani (2009) investigador y profesor de
los

Derecho Civil de la Universidad de

Andes de Chile, haciendo referencia al
tratamiento y aplicacion de la clausula penal

en Chile, alude:

“Pese a la denominacion tradicional y

también a la practica que suele insertar
en el contrato en que se contrae la
obligacion principal, lo cierto es que la

clausula penal no es propiamente una
mera clausula contractual, sino, como ha
reconocido la doctrina contemporanea,
un propio contrato, cuya finalidad es
establecer una prestacion de cargo de
quien incumpla la obligacion principal.

Normalmente, se reconocen tres
funciones que justifican y dan relevancia
institucion:

a esta la garantizadora

(asegura el cumplimiento), la resarcitoria

12

(avalia anticipadamente los perjuicios
derivados del incumplimiento) y punitiva
(contempla una pena privada que debe

sufrir el deudor incumplido).

La clausula penal es un contrato, aunque
pueda pactarse simultaneamente en el
mismo instrumento del contrato que
genera la obligacion principal. Lo es por
cuanto llena todos los requisitos para
satisfacer esta categoria juridica: es un

acuerdo de voluntades que produce

obligaciones”.

De aqui se puede colegir que para el
derecho chileno y por las caracteristicas y
naturaleza de la clausula penalstgpulatio
poenae es un contrato independiente al
donde se encuentra

contrato principal

pactada, y su funcibn es tasar

anticipadamente los perjuicios de un
eventual incumplimiento de las obligaciones
contractuales a cargo de cualquiera de las

partes.



En Venezuela (Morles Hernandez, 2007)
en su libro Garantias Mercantiles, afirma
respecto a la naturaleza de la clausula penal

en el derecho venezolano:

“Es cierto, sin embargo, que la doctrina
espafiola considera que la clausula
penal cumple una funcion de garantia
que permite asegurar el cumplimiento
de una obligacion y el resarcimiento del
dafio, ademéas de permitir pactar
aquellas condiciones que las partes
crean conveniente, en virtud de la
autonomia de la voluntad; pero me
inclino mas por aceptar la tesis de
Rubino, que permite considerar la

clausula penal como medio
sancionatorio y no garantista. Porque la
clausula penal cumple una sancion por
el incumplimiento, o por retraso que
aflade una nueva obligacion a cargo del

deudor”.

13

En todo caso y aun con la disertacion
acerca de la naturaleza de la clausula penal
gue ofrece el autor, Istipulatio poenaeesn
Venezuela también cumple una funcion
sancionatoria ante el incumplimiento del
pacto contractual a manera de indemnizacion
anticipada de los perjuicios causados por el

deudor constituido en mora.

Llegado a este punto, el Cdodigo Civil
colombiano, incluye la definicion de la
clausula penal pecuniaria en el texto del
articulo 1592 que sefalaAduella en que
una persona, para asegurar el cumplimiento
de una obligacion, se sujeta a una pena que
consiste en dar o hacer algo en caso de no

ejecutar o retardar la obligacién principal

Por otro lado, Pefia (2006), explica la
clausula penal vista desde el Codigo de

Comercio, asi:

“la clausula penal, segun lo anotado, es

una prestacion que debe satisfacer una



parte por haber incumplido o incurrido

en mora de una o mas obligaciones
originadas en un contrato (...) para
completar la nocion de clausula penal es
importante remitirse a la legislacion civil,

la cual es aplicable, ya sea por remision
directa del articulo 882 de C de Co, o0 en
gracias de discusién, por el orden de
preferencia establecido en el articulo 2°
del mismo cédigo”.

Entonces como breve conclusion, se
establece que la clausula penal en Colombia
es considerada una prestacion con caracter
pecuniario y funciones de apremio, que

deviene del acuerdo de las voluntades de los
contratantes y por medio de la cual los

extremos del contrato deciden someterse a la

imposicion de una sancidn en caso del

incumplimiento total o parcial de las
obligaciones a su cargo.
Para establecer ahora cual es el

tratamiento de lastipulatio poenaeen el

14

pais, hay que remitirse a lo dispuesto en el
articulo 1594 del Caodigo Civil colombiano
el cual dispone quAntes de constituirse el
deudor en mora, no puede el acreedor
demandar a su arbitrio la obligacion
principal o la pena, sino solo la obligacién
principal; ni constituido el deudor en mora,
puede el acreedor pedir a un tiempo el
cumplimiento de la obligacion principal y la
pena, sino cualquiera de las dos cosas a su
arbitrio; a menos que aparezca haberse
estipulado la pena por el simple retardo, o0 a
menos que se haya estipulado que por el

pago de la pena no se entienda extinguida la

obligacion principal”.

En suma, se observa que la naturaleza y
tratamiento de la clausula penal en el Cadigo
Civil colombiano no difiere de aquella que
se concibi6 en el derecho romano, salvo

algunas valoraciones juridicas

implementadas a través del tiempo y en

virtud del desarrollo normativo 'y

jurisprudencial de la figura en nuestra



costumbre comercial, y de esta forma lo
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Esta misma corporacion(2002) se ocupo

concibe la Corte Suprema de Justicia, Sala de determinar los alcances de la clausula

de Casacion Civil(2001), al resefiar acerca penal, explicando:

de los antecedentes historicos dstipulatio

poenae

“Resulta conveniente memorar como el
Derecho Romano, en el cual se hunden
las raices mas profundas de la referida
clausula, concibi6 en sus origenes la
denominada stipulatio poenae como una
especie de obligacion condicional
mediante la cual quien la acordaba
asumia la promesa de satisfacer una
prestacion concreta a favor de otro en el
evento en que un determinado suceso
previsto por las partes ocurriera 0 no.
Tal estipulacion, ciertamente, cobraba
cardinal importancia en el derecho
antiguo habida cuenta que no existia
proteccibn legal para todas las
convenciones, motivo por el cual se
orientaba a garantizar los pactos que no

tenian la obligatoriedad iure civil”.

“La institucion de la clausula penal,
denominada asi en el articulo 1592
del C. Civil, cuyos verdaderos
alcances estan en esencia previstos
en el articulo 1594 ibidem, en los
asuntos civiles, y que igualmente se
presentan en los de naturaleza
mercantil en virtud de la aplicacion
armoénica e integral que impone
darse a esos preceptos de
conformidad con lo dispuesto en los
articulos 822 y 867 del C. de
Comercio, se halla concebida, como
pacto constitutivo de una obligacion
accesoria que, por serlo, accede a
otras obligaciones derivadas de un
contrato cuyo cumplimiento
precisamente garantiza. Y puede
cumplir distintas funciones, segun

sea el designio de las partes que



convienen en ella, entre las que se
destaca, no solo por su importancia
sino por ser pertinente a este caso, la
de servir de medio para prefijar la

indemnizacion de perjuicios que
deriva del incumplimiento de las

obligaciones del contrato respecto
del cual se pacta, (...) Tal funcion
indemnizatoria tiene hondo

significado préactico, pues, amén de
gue presupone la existencia de tales
ante eventual

perjuicios un

incumplimiento, dispensan al
acreedor de la carga de demostrar su

montd.

Quiere decir lo anterior que en los casos
donde las partes de un contrato haya pactado
la clausula penal en funcion de
indemnizacion compensatoria, la moratoria
es compatible si asi ha sido estipulado por
las partes, y como dispone el articulo 1594,
el acreedor puede optar por lo que mejor le

convenga: Si menos indemnizacion pero
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liberado de la carga de demostrar perjuicios
y su monto, o mas indemnizacion, con
prescindencia de la clausula penal que
contempla una menor, pero asumiendo esa
carga probatoria; opcién que concretada en
la demanda respectiva no puede ser variada a
invocandola en su

instancia del deudor

favor.

La pregunta ahora es cémo esta

concebida la clausula penal dentro del

Derecho Publico, mas exactamente en las

disposiciones que reglamentan la

contratacion de la Administracion publica.

LA CLAUSULA PENAL EN LA

CONTRATACION PUBLICA EN

COLOMBIA .

Previo a resefarlos antecedentes de la
clausula penal en la contratacion publica,

resulta  conveniente hacer  algunas

apreciaciones acerca de la potestad
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sancionadora del Estado, que se encuentra de traducirse en la realizacion material del

intimamente ligada a la exigibilidad de la

clausula penal en los contratos publicos.

De esta suerte, se destaca que la potestad

sancionadora que se le
Administracion publica, deviene de aquel
poder legal otorgado a las entidades del
Estado para que mediante su ejercicio,
consiga preservar el orden juridico
institucional con lo que se garantiza la

realizacion de los intereses generales.

Atinente al tema Suarez y Ramirez
(2010) manifiestan respecto de la potestad

sancionadora del Estado:

“La potestad sancionadora que el estado
ostenta, no es otra que la manifestacion del
de la sociedad,

poder imperio que

ontolégicamente  considerada, le ha
otorgado a su propia organizacion socio-
politica, para procurar aun coercitivamente,

el mantenimiento del orden juridico que ha

reconoce a la

catalogo de derechos y cometidos que
nuestro Estatuto Fundamental enuncia desde

su preambulo”.

En este sentido, los limites y finalidades
de esta potestad, se encuentran fijados
ademas de las leyes, en el interés que se
pretende asegurar con la asuncién de la

médica sancionatoria que indiscutiblemente

tendra que revestirse de legalidad,
proporcionalidad y respecto al debido
proceso. Asi se pronuncid la Corte

Constitucional de Colombia en su sentencia

C-117 (2006):

“El derecho administrativo sancionador

es un derecho en formacion, de tal forma
que las construcciones del derecho penal
resultan Gtiles como punto de partido,
pero su trasposicion no es horizontal se
deben matizar y deben adaptar a la
praxis administrativa y especialmente
los las

responder a intereses que



organizaciones administrativas

gestionan”.

Se decide que sin lugar a dudas, la
potestad sancionadora del Estado, se halla
sometida al principio de legalidad el cual
debe observar los siguientes aspetiosSu
atribucion. 2. El caréacter discrecional o
reglado de su ejercicio, 3. El espacio
temporal en que debe utilizarse y 4. Las
formalidades procedimentales exigidas para
imponer una sancion”.Consejo de Estado

(2012)

Dicho esto, sea el momento para sefalar
que la clausula penal fue incorporada al
derecho publico contractual mediante la
expedicion del Decreto-Ley 222 de 1983 en
donde se estipulaba un doble régimen

juridico de contratacion de la
Administracion, es decir uno de caracter
privado y otro de caracter publico; razon por
la cual en aquel tiempo se hacia referencia a

“los contratos de derecho privado de la
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administracion y de contratos
administrativos” (Consejo de Estado, 2006)

y su efectividad en el dltimo de los casos, se
dejaba en manos de las entidades publicas,
para que a través de un acto administrativo,
declararan el incumplimiento contractual o
la caducidad administrativa del contrato en
ejercicio de aquellas facultades
excepcionales, para posteriormente, exigir el
valor de

pago del la clausula penal

contractual.

Al contrario, en los llamados contratos de
derecho privado de la Administracion, las
entidades estatales debian comportarse como
cualquier otro particular, luego para
imponerle el pago de la clausula penal al
contratista incumplido, era necesario que la

entidad recurriera a la jurisdiccion, que en

sede judicial decidiria acerca de su
exigibilidad.
Ahora bien, el Estatuto General de

Contratacion de la Administracion Publica,



norma que entr0 en vigencia con
posterioridad al Decreto-Ley 222 de 1983;
no reglamentd un procedimiento especial
para que las entidades publicas hicieran
exigible la clausula penal pecuniaria

contenida en sus contratos, razén por la cual
su interpretacion y tratamiento aun hoy sigue
estando sujeto a lo estipulado en el Cdodigo

Civil Colombiano.

No obstante, en un evidente desarrollo
normativo, el articulo 17 de la Ley 1150 de
2007, en un giro radical sobre el tema de la
exigibilidad de la clausula penal pactada en
la

un contrato estatal, le otorgd a

Administracion la facultad de exigir

unilateralmente su pago al contratista sin
tener que recurrir al juez natural,
permitiendo asi a las entidades publicas,
acudir a ciertos mecanismos para procurarse
el pago de las mismas, no sin antes adelantar
un procedimiento en el cual se garantiza el
contratista, la

debido proceso al con

salvedad, que solo seria procedente mientras
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se encontraran pendientes obligaciones a
cargo del mismo. De esta forma, la sancion
contractual se erigiria como un mecanismo
con el cual la ley le reconoce mayor
intromision a la Administracion en la vida de
los particulares.
Conviene advertir, sin embargo, que
reconociendo la necesidad de disefiar un
procedimiento de imposicibn de multas y
contractuales donde la

sanciones en

desviacion del poder  sancionatorio
contractual otorgado a las entidades no
tuviera cabida, el Legislador expidio la Ley
1474 de 2011, que en el articulo 86,
establece puntualmente el mecanismo y la
forma como la Administracion debe actuar al
momento de declarar el incumplimiento de
un contrato y exigir del deudor el pago del
valor pactado en la clausula penal pero sin

referirse de fondo a la aplicacion de la

stipulatio poenae



Todavia mas, el Consejo de Estado, Sala
de Consulta y Servicio Civil, en uno de sus
fallos, pone de presente los defectos de la
norma en cuanto al tratamiento vy
aplicabilidad de clausula penal en la

contratacion publica, argumentar:

“Antes de la expedicion de la ley 80 de

1993, actual Estatuto General de

Contratacion de la Administracion

Publica, estaba vigente el decreto ley 222
de 1983. Este ultimo consagraba un
doble régimen juridico para la

contratacion de las entidades publicas, el
del derecho privado y el del derecho
publico, por lo que se hablaba en ese
entonces de contratos de derecho privado

de la administracion y de contratos

administrativos.

Se entendia que era de la naturaleza de
los ultimos la inclusion de un grupo de
estipulaciones que contemplaran la

"aplicacion de los principios" de
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interpretacion, modificacion,
terminacion de los contratos, asi como
"las relativas a caducidad
administrativa; sujecion de la cuantia y
pagos a las apropiaciones
presupuestases; garantias; multas; penal
pecuniaria " Era indiscutible que a éstos
contratos se les aplicaba integramente el
derecho publico, por lo que el ejercicio
de los derechos conferidos por las
estipulaciones que se acaban de
mencionar, se hacia mediante actos
administrativos, que gozan de los
privilegios propios del ejercicio de la
autoridad, comunmente conocidos como
de definicion previa y de ejecucion
oficiosa. En relacion con las clausulas de
multas y la penal pecuniaria, segun el
decreto ley en comento, se podian "hacer
efectivas” mediante acto administrativo
gue declarase el incumplimiento o en la
resolucion de caducidad administrativa

del contrato, las que prestaban mérito

ejecutivo por jurisdiccion coactiva.



A mas de la expresion "hacer efectivas”
las multas y la clausula penal

pecuniaria, se utilizaba el vocablo
"Imponer" para indicar que al ejercer
estas potestades la Administracion se
encontraba en una posicibn de
superioridad frente a su contratista, y
gue en forma unilateral, lo obligaba al
pago del valor de tales penas. Anota la
Sala que a partir de ésta idea se
generalizO un error que consiste en
pensar que en derecho privado no se
pueden "imponer" ni multas ni clausulas
penales por parte de la administracion,
de lo que se desprenderia que tan sélo es
el juez el que podria hacerla. Mas
adelante se vuelve sobre esta imprecision
entre la

conceptual, al distinguir

"imposicion” de la multa y su
"exigibilidad”.
llamados de derecho

Los contratos

privado de la administracion se entendian

21

celebrados bajo una situacion de

igualdad de las partes, propia del
régimen juridico de los particulares, por
lo cual las entidades publicas

contratantes carecian de las potestades
excepcionales junto con el derecho a
ejercerlas mediante actos
administrativos, salvo pacto expreso en

contrario.

Al hacer una comparacion entre la
legislacion anterior y el actual Estatuto
General de Contratacion, en los temas
que apuntan a lo consultado, se precisan

tres cambios a saber:

Primero, La nueva legislacion unifica en
una sola categoria juridica, la de los
contratos estatales, la totalidad de la
contratacion publica, pero sélo permite
incluir las potestades excepcionales en

algunos de éstos;



Segundo, Esta unificacion del régimen
legal de los contratos se hace bajo la
regulacion general del derecho privado,
pues al tenor del primer inciso del
articulo 13 de la ley 80 de 1993, "los
contratos que celebren las entidades a
gue se refiere el articulo segundo del
presente estatuto se regiran por las
civiles

disposiciones comerciales 'y

pertinentes, salvo en las materias

particularmente reguladas en esta ley.
de

Y tercero, El Estatuto General

Contratacion de la Administracion no

incluyé regulacion alguna sobre las

multas y la clausula penal pecuniaria. De
agui se han desprendido dos

consecuencias, la primera consiste en que
si en un contrato se estipulan clausulas
con estas denominaciones, no existe una
referencia legislativa para su
interpretacion y la definicion de sus
efectos, de suerte que es necesario

aplicar las normas del cédigo Civil sobre
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interpretacion de los contratos para
establecer su verdadero significado; y la
segunda, que es licito acordar las
clausulas penales propias del derecho
privado, en virtud del principio de la
autonomia de la voluntad, que se
encuentra consagrado en forma expresa

en ese estatuto

Por lo tanto, el Legislador omiti6 referirse
al tratamiento que debia darsele a la clausula
penal y propuso que ante este vacio
normativo es indispensable recurrir a la
norma civil para determinar su aplicacion en
los contratos publicos, en esta sentido es
importante tener en cuenta el concepto del

consejero Enrique José Arboleda Perdomo,

quien el salvamento de voto, explico:

“e) Si se liquidan perjuicios o clausula

penal de caracter compensatorio no se
puede pedir o exigir el cumplimiento de
la obligacion principal, pues se estaria
doble, es la

cobrando esto



indemnizaciéon sustitutiva mas la

prestacion debida.

A partir de esta ultima premisa, debe
aceptarse que si bien el articulo 86
transcrito no dice literalmente que se
puede dar por termina el contrato sobre
el cual se declara el incumplimiento
definitivo y se liquidan y cobran por
medio de acto administrativo los
perjuicios o0 la clausula penal
compensatoria la administracion debe
en este caso declarar terminado el
contrato como efecto del
incumplimiento definitivo, del mismao,
pues no puede cobrar los perjuicios
compensatorios y recibir al mismo
tiempo la prestacion debida. Bajo esta
perspectiva, es obvio que esta implicita
la terminacion del contrato, puesto que
recibe la

si la administracion

indemnizacion compensatoria
automaticamente libera al contratista de
sus

obligaciones y la aquella
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contratante queda automéaticamente
liberada de las suyas, de esta manera el
contrato termina por pago, no de las
debidas

prestaciones sino de la

indemnizacion compensatoria”.

Esta posicién juridica que para los
autores de este articulo es totalmente
acertada, encuentra fundamento en lo
dispuesto en el articulo 1594 del Cédigo
Civil que prescribe que “Antes de
constituirse el deudor en mora, no puede el
acreedor demandar a su arbitrio la
obligacion principal o la pena, sino solo la
obligacion principal, ni constituido el
deudor en mora, puede el acreedor pedir a
un tiempo el cumplimiento de la obligaciéon
principal y la pena, sino cualquiera de las
dos cosas a su arbitrio; a menos que
aparezca haberse estipulado la pena por
simple retardo, o a menos que se haya
estipulado que por el pago de la pena no se
entienda

extinguida la  obligaciéon

principal”.



En conclusion, solo sera posible hacer
exigible al contratista constituido en mora
del cumplimiento de la obligacion, la
clausula penal pactada como moratoria es
decir, convenida por las partes como pago
del dafo causado por la ausencia de la

prestacion y los efectos en el tiempo de este

hecho.
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Por otro lado, también sera posible
acumular el valor de la clausula penal
moratoria en conjunto con la compensatoria
si las partes asi lo han pacto o han convenido
gue por el pago de esta ultima no se entienda

extinguida la obligacion.
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