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INTRODUCCION

El actuar administrativo estatal se realiza con fundamento en la funcion publica, la
cual se ha definido por la doctrina como la actividad que despliega el Estado por
conducto de sus Organos y entidades o de personas privadas que tiene por objeto
el logro y cumplimiento de los fines estatales.

Por consiguiente podemos afirmar, que la Contratacion estatal se dirige a que se
cumplan los fines estatales, la continua y eficiente prestacion de los servicios
publicos y la efectividad de los derechos e intereses de los administrados.

Para el cumplimiento dichos fines, la Administracion ha contado con potestades
propias que pueden surgir de una determinada ley o del mismo contrato estatal
con el unico fin de obtener el cumplimiento de tales fines y objetivos.

Hablar de la finalidad de la contratacion estatal, asi como de sus principios y los
mecanismos con que cuenta el estado para hacer prevalecer el interés general, es
lo que nos permite mencionar y analizar el tema de las multas y la clausula penal
que se pueden llegar a imponer a un contratista en la ejecucién de un Contrato
estatal, para hacer prevalecer el interés general, que debe prevalecer en toda
actuacion administrativa.

En la Contratacion Estatal, la administracion publica cuenta con ciertas
prerrogativas o privilegios a las que tiene que subordinarse el contratista por razén
del interés publico.

Con el presente trabajo, se pretende analizar cada uno de los periodos de
legislacion en materia de contratacion estatal por los que ha pasado Colombia,
con relacion a la facultad de la Administracion de imponer multas y clausula penal,
asi como de la potestad de hacerlas efectivas a cargo del contratista, previo el
respeto al debido proceso, cuando el mismo incumple con sus obligaciones
afectando el cumplimiento del objeto contractual y por tanto el interés general.

Para el Diccionario de la Real Academia, la palabra “multa” significa: pena
pecuniaria que se impone por mia falta, exceso o delito, o por contravenir a lo que
con esta condicion se ha pactado, proposicion que indica claramente que en el
lenguaje comudn el término multa se emplea para definir sanciones pecuniarias
tanto de caracter publico, esto es derivadas de la "falta, exceso o delito", como de
caracter privado, que son las pactadas convencionalmente. En términos
generales, podemos decir, entonces que una multa no es mas que la



consecuencia de tipo econdmico, que se impone cuando quiera que se incumple
una obligacion de tipo legal o contractual, segun el caso.

Por Clausula Penal se ha entendido, la estipulacion contractual segun la cual, el
contratista se obliga a pagar a titulo de tasacion anticipada de perjuicios, la
cuantia que contractualmente se haya determinado, en dos eventos: a) En el
evento de la declaratoria de caducidad del contrato; y b) En el evento en que se
declare el incumplimiento del mismo, adn vencido el plazo de ejecucion del
contrato.

Nuestro ordenamiento juridico ha pasado por tres legislaciones diferentes en
materia de Contratacion Estatal, y cada una de ellas ha tenido incidencia marcada
con relaciéon al tema de la posibilidad o no de imposicién de multas y clausula
penal al contratista en la ejecucion de un Contrato estatal. Asimismo, la
jurisprudencia ha desarrollado diferentes tesis en vigencia de cada una de las
legislaciones, las cuales han tenido gran relevancia y han presentado algunas
dificultades para la Administracion al momento de decidir sobre la imposicion de
una multa o clausula. Estas posiciones que ha adoptado la jurisprudencia a lo
largo del tiempo, seran materia de andlisis en el presente trabajo, asi como la
manera que la entidad publica habra de acatar el debido proceso al momento de
imponer estas sanciones.

Los regimenes de Contratacion Estatal que han existido en Colombia son los
siguientes:

1. Decreto 222 de 1983
2. Ley 80 de 1993
3. ley 1150 de 2007.

A continuacién se procedera a analizar el tratamiento que se ha dado al tema de
las multas y la clausula penal en cada periodo, asi como la jurisprudencia que se
ha desarrollado sobre el mismo, para llegar a lo que se encuentra vigente
actualmente, haciendo énfasis en la aplicacion del debido proceso.



1. RESUMEN

El trabajo de investigacion se limita al contenido legal y jurisprudencial en
forma descriptiva, sobre los periodos de legislacién en materia de contratacién
estatal por los que ha pasado Colombia, con relacion a la facultad de la
Administracion de imponer multas y clausula penal, asi como de la potestad
de hacerlas efectivas a cargo del contratista, previo el respeto al debido
proceso, cuando el mismo incumple con sus obligaciones afectando el
cumplimiento del objeto contractual y por tanto el interés general.



2. PALABRAS CLAVES

MULTAS
CLAUSULA PENAL
CONTRATACION ESTATAL



3. METODOLOGIA

El método utilizado en el desarrollo de la presente investigacion es de contenido
descriptivo, sustentado en el estudio sucinto de normas legales y referencias
jurisprudenciales.



4. PROBLEMA JURIDICO

La administracion tiene la posibilidad o no de imponer unilateralmente multas o
incluir clausula penal en la celebracion de contratos para el cumplimiento de sus
fines ¢,



5. OBJETIVOS

Analizar cada uno de los periodos de legislacion en materia de contratacion estatal
por los que ha pasado Colombia, con relacion a la facultad de la Administracion de
imponer multas y clausula penal, asi como de la potestad de hacerlas efectivas a
cargo del contratista, previo el respeto al debido proceso en razén al
incumplimiento de los contratos.

6. LAS MULTAS Y LA CLAUSULA PENAL EN EL DECRETO 222 DE 1983:

En vigencia del Decreto 222 de 1983, éstas, eran clausulas exorbitantes de la
Administraciéon, por lo tanto eran de obligatoria inclusion en los Contratos que
celebraba la Administracion y la imposiciéon de aquellas se hacian efectivas
directamente por la Entidad Contratante, porque asi se establecia.

Este decreto, “consideraba dos regimenes juridicos aplicables a los contratos que
celebraba la administracion, el del derecho publico y el del derecho privado. Se
entendid, y asi lo regulaba la ley, que era connatural al primero de ellos, que las
entidades contratantes gozaran del derecho a incluir las potestades exorbitantes
pues se estaba en presencia de contratos administrativos, mientras que en el
segundo régimen su inclusion era excepcional y expresa.”

Con relacion a las multas, el Decreto 222 de 1983 sefalaba:

ARTICULO 71. DE LA CLAUSULA SOBRE MULTAS. En los
contratos debera incluirse la facultad de la entidad contratante
para imponer multas en caso de mora o de incumplimiento
parcial, las que deberan ser proporcionales al valor del
contrato y alos perjuicios que sufra.

Su imposicion se hara mediante resolucion motivada que se
sometera a las normas previstas en el articulo 64 de este estatuto.

Consejo de Estado- Sentencia del 25 de mayo de 2006.Exp.0050. Consejero Ponente: Enrique José Arboleda.
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En los contratos de empréstito no habra lugar a la inclusion de
esta clausula. (Negrilla fuera del texto)

Para la vigencia de dicha norma, la jurisprudencia del H. Consejo de Estado
definio la finalidad, procedencia, y la temporalidad para imponerla, en los
siguientes términos:

“Las multas que la administracion puede imponer a un contratista
suyo tienen una finalidad especifica: inducir el cumplimiento del
contrato. Por eso la doctrina las incluye en las denominadas
medidas coercitivas provisionales, por oposicion a la medida
coercitiva definitiva (caducidad o terminacién) que sanciona no ya
incumplimientos parciales y salvables, sino incumplimientos
graves que muestran que ya el contrato no podra cumplirse.

‘Este poder exorbitante de imposicion de multas tiene un limite
temporal obvio: mientras esté vigente el contrato y la medida
pueda producir el efecto deseado (el constrefiimiento del
contratista), ya que la medida no busca sancionar porque si, sino
sancionar para que el contratista que esta incumpliendo se sienta
compelido a cumplir.

“La administracion impuso, en el caso subjudice, multas por fuera
del limite temporal y al hacerlo afecté la medida de incompetencia
ratione temporis.?

Entonces se colege, que la multa se concebia como una prevision contractual
segun la cual, en el evento de incumplimiento parcial o de mora en el
cumplimiento de las obligaciones del contratista, acaecidas dentro del plazo
previsto para la ejecucion del contrato, éste se hard acreedor a una sancion de
tipo pecuniario por parte de la administracion, con miras a constrefiirlo o
conminarlo, hasta que cumpla.

En cuanto ala Clausula Penal Pecuniaria, el mismo Decreto 222 sefialaba:

ARTICULO 72. DE LA CLAUSULA PENAL PECUNIARIA. En
todo contrato que no fuere de empréstito, debera estipularse una
clausula penal pecuniaria, que se hara efectiva directamente por la

2 Consejo de Estado-Sentencia del 1° de octubre de 1992. Exp. 6631;Consejero Ponente: Carlos Betancur
Jaramillo.
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entidad contratante en caso de declaratoria de caducidad o de
incumplimiento.

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

El valor de la clausula penal que se haga efectiva se considerara
como pago parcial pero definitivo de los perjuicios causados a la
entidad contratante.

En vigencia de esta disposicion, la jurisprudencia del Honorable Consejo de
Estado- Seccionlll, manifesto:

“. Si se observa el régimen contractual vigente, similar en este
campo al que organizaba el decreto 150 de 1976, puede
afirmarse, frente al incumplimiento del contratista, en sintesis lo
siguiente:

Durante la vigencia del contrato el incumplimiento parcial, que no
haga imposible su ejecucion, justificara la multa como medida
coercitiva provisional para constrefiir su cumplimiento. Pero si ese
incumplimiento es de mayor entidad la administracion podra darlo
por terminado en forma anticipada o anormal y podra exigir las
multas vigentes y la clausula penal pecuniaria, ademas de ordenar
la liquidacion del contrato.

(..

Con esta interpretacion se estaba recortando evidentemente el
poder de la administracion contratante, porque si bien ésta no
puede caducar lo ya terminado, nada impide que se pronuncie
sobre el incumplimiento del contratista, cuando precisamente el
vencimiento del plazo pone en evidencia que ya el contrato no se
puede ejecutar en su integridad. En otros términos, cuando el
vencimiento del plazo, per se, muestra que hubo un
incumplimiento en determinado porcentaje.

Y todo se debié a una mala interpretacion de la ley como si ésta
sélo permitiera la declaracion de incumplimiento para efectos de
multas, o de caducidad. Ese articulo 72 va mas alla y permite
ese pronunciamiento con otro fin diferente: el poder hacer
efectiva la clausula penal pecuniaria. En otros términos ese
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articulo 72 permite que se haga efectiva la clausula penal
pecuniaria no sélo en el evento de la caducidad sino también
en el caso de incumplimiento; incumplimiento que debe ser
expresamente declarado por la administracién.” 3(Resaltado en
negrilla es de la Sala).

Asi mismo, sobre la oportunidad para declarar el incumplimiento e imponer la
pena, se dijo:

No podia hacerse la declaracion de incumplimiento pura y
simplemente para hacer efectiva la garantia de cumplimiento.
Durante la ejecucion del contrato la declaracion de incumplimiento
s6lo puede hacerse para imponer multas o para declarar la
caducidad del contrato; y vencido el plazo contractual
Unicamente para hacer efectiva la cldusula penal pecuniaria.
Si la administracién estima que los perjuicios son mayores al valor
de la clausula penal, no podra decidirlo unilateralmente sino que
tendrd que acudir al juez del contrato. La administracion se
equivoco; debid hacer efectiva la clausula penal. Para el efecto no
le servia el acto mediante el cual impuso las multas. La orden de
hacer efectiva la clausula penal no se puede dar sino en el
acto que declare la caducidad del contrato o en el que declare
el incumplimiento definitivo y no dentro de un acto de multa que
s6lo constata un incumplimiento parcial y que mira a que el
contrato se ejecute y no que termine.*

Este Decreto y a la necesidad de su cambio, basicamente se refiere a los
inconvenientes que el mismo presentaba por la ausencia de con sensualidad y el
exagerado formalismo reglamentario que entrababa el actuar contractual, también
se decia que una de las razones primordiales para este cambio era la lucha contra
la corrupcion en la adjudicacion de contratos. Esto fundo la necesidad de implantar
el nuevo Estatuto de Contratacién: La Ley 80 de 1993.

7. LAS MULTAS Y LA CLAUSULA PENAL EN EL LA LEY 80 DE 1993:

% Consejo de Estado-Seccion Tercera, sentenciade 29 de enero de 1988, expediente 3615.
* Consejo de Estado-Sentencia del 19 de Octubre de 2005. Exp.15011 Consejero Ponente: German Rodriguez
Villamizar.
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Durante la vigencia de la ley 80 se presentaron dudas con relacion al tema de las
multas y la clausula penal en cuanto a definir si la Administracion tenia o no la
posibilidad de imponerlas unilateralmente y hacerlas efectivas. Tales dudas
surgieron a raiz de la ausencia de regulacion al respecto; pues a diferencia del
Decreto 222 de 1983, el cual regulé expresamente el tema de multas y clausula
penal, como cldusulas exorbitantes de obligatoria inclusién en los contratos, la ley
80 de 1993 guardo silencio al respecto, lo que origind 2 tesis en virtud de esta
ausencia de reglamentacion.

7.1. Tesis Jurisprudenciales en vigenciade la ley 80 de 1993
La Jurisprudencia entre los aflos de 1993y 1998.

En este periodo, habia vacio jurisprudencial. En esa época la administracién
resolvia directamente la pregunta sobre si las imponia o no.

7.1.2 pronunciamientos a favor de la facultad de las entidades
para imponer multas y declarar incumplimientos con el
propésito de hacer efectivas las clausulas penales pactadas
en los Contratos Estatales. (Jurisprudencia comprendida
entre 1998 y Octubre de 2005)

Basicamente lo que se sostiene en estas tesis jurisprudenciales es que la
Administracién si podia imponer estas sanciones por el poder de la autotutela
declarativa que supone la potestad de decidir acerca de derechos y obligaciones.

Con el pronunciamiento en la Sentencia del Honorable Consejo de Estado-
Seccion lll. Exp. 13988. Junio 4 de 1998, sinio de referente para que la gran
mayoria de las entidades estatales impusieran multas y declararan
incumplimientos, para hacer efectivas dichas clausulas:

(...)

“bien podra la entidad publica contratante utilizar la clausula de multas pactadas
en el contrato para sancionar en forma .directa la tardanza o el incumplimiento del
contratista.

Para la Sala resulta claro que las multas convenidas en la clausula décimo
séptima del contrato son de naturaleza contractual y que la remision al articulo 58
de la ley 80 de 1993 si bien fue equivocada, no le resta los efectos
convencionales. Asi mismo, no era necesaria la autorizacion del contratista a la
entidad contratante para que descontara y tomara directamente el valor de las
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multas de cualquier suma que le adeudara aquella, puesto que la compensaciéon
en los términos del articulo 1715 del Codigo Civil "se opera por el s6lo ministerio
de la ley y aun sin conocimiento de los deudores". Esta actuacion legitima de la
administracion, no so6lo tiene su respaldo legal en las normas civiles, sino también
en el articulo 64 del C.C.A. como un medio mas que le permite a la administracion
la ejecucion de sus actos.

Con la Sentencia del Honorable Consejo de Estado-Seccién lll. Auto del 6 de
agosto de 1998. M.P. Ricardo Hoyos Duque.

“La clausula de multas no aparece enlistada dentro de las clausulas excepcionales
de la ley 80 de 1993, sin embargo la prerrogativa de imponerlas unilateralmente
esta prevista en otras disposiciones de caracter legal y aplicacion general, a las
cuales remite el Estatuto de Contratacion Administrativa.

Lo primero que debe tenerse en cuenta es que la clausula de multas no es
excepcional al derecho comun y esta muy seguramente fue la razén por la cual la
ley 80 de 1993 no la incluyo en el articulo 14. Y no lo es, sencillamente porque
aparece a prevista en las normas de derecho privado (art. 1592, C.C. y 867, C. de
Co), que por expresa remision del articulo 13 del Estatuto Contractual es la fuente
primaria de la regulacion del Contrato Estatal”.

En otra ocasion, el Consejo de Estado, en Sentencia- Exp. 19488. Junio 20 de
2002; M.P. Ricardo Hoyos. se refirio particularmente a la facultad que le asiste a la
administracion para declarar el incumplimiento del contratista, no solo cuando tal
declaratoria tenga como fin la aplicacion de la clausula de caducidad, sino también
cuando ella tiene como propdsito la efectividad de la clausula penal.

“Frente a la imposicién de multas en el contrato estatal, comoquiera que la ley 80
de 1993 no las incluyo dentro de las clausulas excepcionales al derecho comun, la
Sala defini6 que la administracion tiene competencia para imponer
unilateralmente, sin necesidad de acudir al juez, las multas pactadas en un
contrato estatal, en virtud del caracter ejecutivo que como regla otorga el articulo
64 del Decreto-Ley 1 de 1984 a todos los actos administrativos. Lo cual significa
que la administracion puede en uso de sus poderes y prerrogativas publicas,
sancionar directamente al contratista con la imposicion de multas y cuando asi
actla, su decision adquiere las connotaciones propias del acto administrativo.

“Con la inclusiéon de las multas en el contrato estatal la entidad publica queda
facultada para imponerlas autbnhomamente y en forma unilateral, caso en el cual
los actos que expida para hacerlas efectivas son verdaderos actos administrativos,
producidos en uso de las potestades publicas otorgadas por la ley.”
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Como se puede observar en los anteriores pronunciamientos, antes del afio 2005,
el Consejo de Estado avalaba la competencia de la Administracién fundandose en
algunos principios y preceptos de la ley 80 de 1993, para imponer multas a sus
contratistas y para declarar incumplimientos con el fin de hacer efectivas, total o
parcialmente, las clausulas penales pactadas en los contratos. Es de anotar que
ademds del fundamento normativo que todos estos pronunciamientos encontraron
tanto en la ley 80, en el Codigo Civil y particularmente en el principio de la
autonomia de la voluntad privada, la jurisprudencia fue constante al sefalar que
esta competencia de la administracién resulta vital para el oportuno y adecuado
cumplimiento de los fines de la contratacion estatal.

a. Cambio jurisprudencial: Incompetencia de la administracion
para la imposicion de multas y para la declaratoria de
incumplimientos, con el propésito de hacer efectivas las
clausulas penales pactadas en los contratos. (Jurisprudencia
comprendida entre Octubre de 2005 y 2007)

En la Sentencia del Honorable Consejo de Estado-Seccion lll. del 20 de Octubre
de 2005, Exp. 14579, M.P. German Rodriguez Villamizar que se expone a
continuacién, el Consejo de Estado decidié dar un giro en relacién con la postura
anteriormente explicada, partiendo el principio de legalidad, al sefialar:

(...)

“En materia de contratacion estatal, la situacion vigente no es distinta, en tanto la
Ley 80 de 1993, se expidié como respuesta a una nueva concepcioén constitucional
del Estado en su relacién con los particulares que percibe la necesidad de éstos
para el cumplimiento de sus fines, estableciéndose entonces una relacion de
derecho econdmico que requiere asi mismo de criterios de igualdad, entre dos de
sus actores mas importantes, esto es, el Estado y el particular empresario, uno
como garante de la prestacion de los servicios publicos y el otro como propietario
o facilitador de los bienes necesarios para la prestacion de tales servicios y que ve
en las necesidades del Estado otro campo de inversion del cual puede derivar
beneficios econdmicos, para lo cual, la ley introdujo a la contratacion estatal el
concepto de autonomia de la voluntad. Asi mismo, desde esta nueva vision,
pretendio la Ley 80 apartarse de conductas perniciosas del pasado reflejadas en el
Decreto 222 de 1983, y consignadas en la exposicién de motivos de la misma ley,
motivacion ésta que, luego de identificar algunos vicios que llevaron al fracaso de
las reformas implementadas para la contratacion estatal.”
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Con la Ley 80 de 1993. Esta norma, no solo derogo el Decreto 222 de 1983,
sino que restringid la aplicacion de clausulas excepcionales al derecho
comun, estableciendo criterios més exigentes para imponerlas, limitando aquellos
contratos para los cuales procede su inclusion, ya sea obligatoria o voluntaria. En
ninguna disposicion de la misma Ley 80, se establece la facultad del Estado
para incluir como clausulas excepcionales la de multas o la penal pecuniaria,
de donde se infiere que la derogatoria que se hizo del Decreto 222, incluyé asi
mismo la de estas dos figuras como potestades excepcionales del Estado. No
obstante lo anterior, no quiere ello decir que las partes, en ejercicio de la
autonomia de la voluntad no las puedan pactar, tal y como se manifestdé en
precedencia y fue establecido por esta Sala mediante providencias de 4 de junio
de 1998 y del 20 de junio de 2002, pero lo que no puede hacer, y en este
sentido se recoge la tesis consignada en éstas mismas providencias, es
pactarlas como potestades excepcionales e imponerlas unilateralmente.

Con posterioridad a esta Sentencia, la Sala de Consulta y Servicio Civil del
Consejo de Estado, mediante concepto en el que segun anuncio quiso sintetizar
‘bajo una perspectiva en conjunto” los pronunciamientos anteriores, propuso
dividir los contratos estatales en dos categorias: a) aquellos en los cuales se ha
pactado o se entiende pactada la clausula de caducidad y b) aquellos en los
cuales no se ha pactado ni se entiende pactada la clausula de caducidad. Vale la
pena citar los siguientes partes de este concepto:

Es indiscutible, de acuerdo con lo expuesto, en los contratos en los que esta
prohibida la inclusion de las potestades excepcionales, o que siendo
facultativa su estipulacion no se hallen en el contrato, la administracion
carece de estas atribuciones, y por lo mismo los efectos del incumplimiento
de las obligaciones a cargo del contratista particular se rigen por el derecho
privado. Dicho en otra forma, al no existir los privilegios propios de las
clausulas excepcionales al derecho privado, la administracion debe actuar
como cualquier particular en una relacion contractual, pues, aunque el
contrato se denomina estatal, las reglas del incumplimiento son las mismas
del derecho de los particulares. Esta situacion es similar a la que se vivia bajo el
régimen del decreto ley 222 de 1983 con los contratos de derecho privado de la
administracion, o de aquellos contratos celebrados por entidades publicas que no
estan sometidos a la ley 80 de 1993. En caso de haberse pactado clausulas
penales bajo cualquiera de las modalidades antes explicadas en los contratos que
carecen de las potestades excepcionales, su exigibilidad se hara conforme con las
normas del derecho privado expuestas anteriormente, segun lo ordena el articulo
13 de la ley 80 de 1993, esto es, requerira a su contratista, y si incumple debera
acudir a la jurisdiccion administrativa, en cuyo caso tiene la opcion propia del
derecho privado: bien sea que ejecuta para el cumplimiento de la obligacion
principal mas la indemnizacion moratoria de perjuicios o las clausulas penales que
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sea posible acumular con la primera, o, bien sea que soOlo ejecuta por la
indemnizacion de perjuicios, que puede ser la clausula penal compensatoria,
segun se expuso.

Queda entonces claro que en esta época, entre el afio 2005 y el afio de 2007,
antes de la expedicion de la ley 1150 de 2007, se reconocia la posibilidad de que
las partes de un Contrato Estatal pactaran multas y clausulas penales para
apremiar o sancionar el incumplimiento del contratista, pero se niega la existencia
de la facultad de la administraciébn para imponer unilateralmente las multas y
declarar el incumplimiento con miras a hacer efectivas tales clausulas, pues
aungque si bien es posible que las partes en ejercicio de la autonomia de la
voluntad puedan pactar multas y clausulas penales, para hacerlas exigibles, es
necesario que la administracion acuda ante la jurisdiccion de lo contencioso
administrativa.

Finalmente analizaremos el tema materia del presente trabajo en la legislacion que
actualmente se encuentra vigente y que trae otro concepto mas definido y claro
con respecto a éste tema; la ley 1150 de 2007.

8. LAS MULTAS Y LA CLAUSULA PENAL EN EL LA LEY 1150 DE 2007:

LEY 1150 DE 2007

“ARTICULO 17. DEL DERECHO AL DEBIDO PROCESO. El debido proceso sera
un principio rector en materia sancionatoria de las actuaciones contractuales...

PARAGRAFO. La clausula penal y las multas asi impuestas, se haran efectivas
directamente por las entidades estatales, pudiendo acudir para el efecto entre
otros a los mecanismos de compensacion de las sumas adeudadas al contratista,
cobro de la garantia, o a cualquier otro medio para obtener el pago, incluyendo el
de la jurisdiccién coactiva.

PARAGRAFO TRANSITORIO. Las facultades previstas en este articulo se
entienden atribuidas respecto de las clausulas de multas o clausula penal
pecuniaria pactadas en los contratos celebrados con anterioridad a la expediciéon
de esta ley y en los que por autonomia de la voluntad de las partes se hubiese
previsto la competencia de las entidades estatales para imponerlas y hacerlas
efectivas.”

Esta norma soluciona la controversia jurisprudencial comentada. Faculta a la
entidad contratante para imponer las multas o declarar el incumplimiento total o
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parcial del contratista a efecto de hacer efectiva la clausula penal, primando por
supuesto el “principio de la autonomia de la voluntad”, la norma aclara que tales
posibilidades estan sujetas a que ellas se hayan pactado en el respectivo contrato,
en cuyo caso habilita a las entidades contratantes para obtener su pago por
cualquier mecanismo, incluyendo en la de la comprensién y el de la jurisdiccién
coactiva.

Es la norma en cita un aporte a la proteccion de los intereses publicos en la
correcta ejecucion de los contratos, en el caso de las multas, la norma enmarca su
posibilidad de ejercicio Unicamente en tanto se les use como mecanismo de
apremio, en la medida en gque se dispone que las mismas tienen por Unico objeto
‘conminar al contratista a cumplir con sus obligaciones”. Lo anterior resulta
coherente con la precision que incluye la norma al exigir que para el efecto "se
halle pendiente la ejecucién de las obligaciones a cargo del contratista..”,
excluyendo en consecuencia, que se las use con criterio “vindicativo’. De esta
manera, se soluciona otra recurrente discusion sobre el marco de aplicacién de
este arbitrio, el que no tiene por su propia naturaleza una finalidad indemnizatoria.

El honorable Consejo de Estado, dijo lo siguiente al respecto de esta ley:

“Como se observa, a partir de la expedicion de la Ley 1150 de 2007, no solamente
se consagro la posibilidad de imponer las multas pactadas, de manera unilateral,
por parte de la entidad estatal contratante, sino que se le atribuy6 a tal posibilidad,
un efecto retrospectivo, permitiendo que su imposicion pueda hacerse, ain en
atencion de contratos celebrados antes de la entrada en vigencia de esta ley,
siempre que en ellos se hubiese consagrado ‘la competencia de las entidades
estatales para imponerlas y hacerlas efectivas”. Si se celebré un contrato antes de
la entrada en vigencia de la Ley 1150 de 2007, que contiene en su clausulado
multas, y expresamente hace referencia a la posibilidad de que éstas puedan ser
impuestas unilateralmente por parte de la entidad estatal contratante al contratista,
estas se podran decretar de esta manera, por habilitacién retrospectiva, siempre
que su imposicidn se haga con posterioridad a la vigencia de esta ley....”

En cuanto al alcance del paragrafo del articulo 17, el tratadista JAIME GIRALDO
ANGEL, sefala:

“En materia civil es principio general y casi absoluto que la ley no es retrospectiva
en virtud de que se considera que los derechos legitimamente adquiridos no
pueden ser conculcados porque, de lo contrario, los ciudadanos vivirian en un
permanente estado de inseguridad sujetos siempre al capricho del legislador de
turno:
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Por su parte el Consejo de Estado, en reciente jurisprudencia® acerca de la
restrospectividad de la norma aplicable a las multas manifesté:

“Cabe resaltar otro aspecto importante en relacion con los mandatos contenidos
en el articulo 17 de la Ley 1150 de 2007, en cuyo Paragrafo Transitorio extendio la
facultad de imponer las multas, incluso a aquellos contratos celebrados con
anterioridad a su expedicion, siempre y cuando hubieren sido pactadas y por
voluntad de las partes se hubiese previsto la competencia de las entidades
estatales para imponerlas y hacerlas efectivas. Opera aqui la aplicacion de la
norma expedida con posterioridad a la celebracion del contrato para efecto de la
imposicion y cobro de las multas siempre que convencionalmente las partes las
hubieren previsto, pero ademas hubieren aceptado la competencia de la entidad
estatal contratante para aplicarlas por acto administrativo, fendmeno que ha sido

entendido por la doctrina como “retrospectividad” de la norma”®

Es asi que la norma soluciona la discusién jurisprudencial que se dio en vigencia
de la ley 80 de 1993 en relacion a la posibilidad o no de la entidad de imponer y
cobrar las multas.

9. DEL DEBIDO PROCESO EN LA APLICACION DE LAS MULTAS Y
CLAUSULA PENAL

Mucho se ha dicho sobre el tema de las multas en los contratos estatales, la
jurisprudencia ha sido amplia al intentar establecer directrices al respecto, la
nueva legislacion pretendié dar las pautas para construir los procedimientos que
deberian seguir las entidades del estado para adelantar las actuaciones tendientes
a la imposicién de una multa al contratista incumplido. Sin embargo no se ha
logrado dar la mayor claridad a lo que debemos entender como el debido proceso
para imponer la mencionada sancion.

El articulo 17 de la ley 1150 de 2007, establecio que el debido proceso seria un
principio rector en materia sancionatoria de las actuaciones contractuales, dandole
a las entidades sometidas al Estatuto General de Contratacion de la
Administraciéon Publica la facultad de imponer multas que hayan sido pactadas
dentro del contrato, con el objeto de conminar al contratista a cumplir con sus
obligaciones, asi mismo dispuso el mencionado articulo que al imponer una
multa debe encontrarse precedida de audiencia del afectado que debera tener un

® Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera. C.P. Myriam Guerrero de
Escobar. Sentencia del 23 de Septiembre de 2009, expediente 24639.
® Sobre la retrospectividad de la ley, véase también, Consejo de Estado, sentenciade 30 de julio de 2008, rad.
21574,
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procedimiento minimo que garantice el derecho al debido proceso del contratista,
mientras que advirti6 que soélo procede la imposicion de la multa mientras se
encuentre pendiente la ejecucion de las obligaciones a cargo del contratista.

Entonces, la facultad de imposicion de multas por parte de la administracién no
tiene cuestionamiento alguno respecto de la actual legislacion, pues en forma
expresa se autoriza en la norma transcrita, sin embargo el procedimiento que
garantice el derecho al debido proceso del afectado con la multa, debe
enmarcarse dentro de la definiciébn que de tal derecho ha dado la Constitucién
Nacional, “El debido proceso se aplicara a toda clase de actuaciones judiciales y
administrativas.

Nadie podra ser juzgado sino conforme a leyes preexistentes al acto que se le
imputa, ante juez o tribunal competente y con observancia de la plenitud de las
formas propias de cada juicio.”

De la norma transcrita pueden extraerse tres caracteristicas fundamentales: 1.
Que debe encontrarse presente en toda clase de actuaciones judiciales y
administrativas, por lo que cobra vigencia respecto de la facultad impositiva de las
multas en un contrato, ya que las mismas se imputan a través de un acto
administrativo de orden contractual que debe estar precedido de una actuacion
gue lo fundamente; 2. Que debe ser aplicada frente a leyes preexistentes, lo que
quiere decir que la multa debe estar previamente establecida en el texto del
contrato administrativo y debe estar fundamentada bajo el presupuesto del
incumplimiento del contratista y, 3. Que se observen las formas propias de cada
juicio.

El Ultimo elemento sefialado es el que mayor relevancia tiene dentro de las
condiciones para concretar el debido proceso. En razén a las formas propias de
cada juicio debe existir una determinacion previa del procedimiento aplicable para
la imposicion de la multa o sancion, en el cual se describan con claridad no solo
los supuestos bajo los cuales se inicia la actuacion sancionatoria sino que
reglamente las oportunidades del administrado contratista, para presentar
descargos, solicitar pruebas, obtener la practica de pruebas por parte de la
Administracion, presentar recursos contra los actos o providencias que nieguen la
practica de las pruebas que haya solicitado, controvertir las que se le opongan, la
forma en la que debe recibir la notificacion de las decisiones y la forma y recursos
que puede interponer contra las decisiones que le sean desfavorables o con las
gue no esté de acuerdo.

De hecho recuérdese que el mismo mandato constitucional contenido en el
articulo 29 de la Carta ordena que toda persona se presume inocente mientras no
se le haya declarado judicialmente culpable.
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La presuncion de inocencia consagrada en la Constitucion Nacional, como se
expuso, no se limita al &mbito penal, se extiende a toda actuacion judicial y
administrativa como garantia primigenia del debido proceso, de alli que la
conducta de algunos servidores publicos, proclives a la imposicion de multas y
sanciones, que asumen la presuncion de incumplimiento como fundamento de su
actuar, es reprochable, toda vez que no respetan este presupuesto.

En el curso de la actuacién sancionatoria, la administracion debe demostrar que el
contratista no cumpli6 y no simplemente limitarse a formular un cargo de
incumplimiento y esperar que el contratista demuestre que si cumplié. Si en la
actuacion no se ha demostrado el incumplimiento simplemente no puede aplicarse
la sancion, pues la presuncion establecida en la Constitucién es de inocencia y no
de culpabilidad.

En la misma forma el derecho a la defensa no se concreta simplemente con la
posibilidad de presentar recursos, por el contrario, el texto constitucional establece
que se concreta en la posibilidad de pedir pruebas, controvertir las que se le
opongan y a un proceso publico y sin dilaciones, lo que solo se garantiza con la
determinacion previa de las formas propias del juicio administrativo contractual
sancionatorio.

Ahora bien, teniendo en cuenta que por definicion jurisprudencial el acto
administrativo sancionatorio es un acto contractual, es evidente que el
procedimiento para su imposicion es un procedimiento contractual, por lo que cabe
preguntarse donde debe consagrarse.

La Ley 1150 de 2007, en ninguna parte de su contenido estableci6o el
procedimiento aplicable a la imposicién de sanciones, simplemente estableci6é que
debian precederse de audiencia del afectado, por lo que debe entenderse que no
existe facultad reglamentaria en el ejecutivo para regular dicho procedimiento,
menos aun si se tiene en cuenta que este tipo de normas son de orden publico y
su reglamentacién corresponde en forma exclusiva a la Ley y no al decreto y
mucho menos a los manuales de contratacion.

Sobre este punto, EI Consejo de Estado resolviendo la accion de nulidad
interpuesta contra el articulo 89 del Decreto 2474 de 2008, “Por el cual se
reglamentan parcialmente la ley 80 de 1993 y la ley 1150 de 2007 sobre las
modalidades de seleccion, publicidad, seleccion objetiva, y se dictan otras
disposiciones’, condiciona el mencionado articulo acerca de procedimientos
administrativos asi:
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“Visto lo anterior, el problema suscitado en el libelo de la demanda se centra en
determinar, si es ajustado a la legalidad que el procedimiento para la imposicion
de las multas se confie a cada entidad estatal o si con ello se incurre en un
desbordamiento de la potestad reglamentaria. La Sala, en primer lugar precisa que
la competencia de establecer los procedimientos administrativos, con
independencia de que éstos sean generales o especiales corresponde de forma
exclusiva al legislador y no a la autoridad administrativa...

(..)

Para la Sala, si bien no es nulo todo el aparte acusado, por las razones
expuestas, en todo caso se condiciona su alcance en cuanto a que “...el
procedimiento minimo a seguir para la imposicién de multas y que las entidades
pueden sefialar en sus manuales de contratacion” se refiera a aspectos inter-
organicos, es decir, a los tramites internos que deben adelantar los funcionarios
encargados del correspondiente procedimiento administrativo sancionatorio. Por
oposicion, debe entenderse que la posibilidad de crear procedimiento
administrativo sancionador, con base en la norma analizada, vulnera el
ordenamiento juridico constitucional.”

Asi las cosas, ante la imposibilidad de determinar un debido proceso para la
imposicion de multas y aplicacion de sanciones, la aplicacion de las mismas por
parte de las autoridades administrativas queda simplemente determinada en el
papel, ya que para garantizar el derecho fundamental de los administrados
contratistas sera necesario acudir al juez del contrato, para que finalmente a
través del procedimiento judicial, que si esta determinado por la Ley, se determine
si hay o no incumplimiento que fundamente la aplicacion de la multa o sancion, en
la medida en que no existe medio coercitivo alguno para garantizar la efectividad
de ese poder exorbitante del Estado traducido en la posibilidad de imponer multas
0 sanciones.

10.CONCLUSIONES
En el desarrollo de la investigacidn, se establecen las siguientes conclusiones

e La normatividad en asuntos de contratacion en Colombia es tan amplia y
dinamica que el Estado en el desarrollo de su actividad y para el
cumplimiento de sus fines, ha tenido que hacer uso de las facultades y
potestad en materia de contratacion, efectuando diversidad de reformas
en la medida de sus necesidades, evolucién de la actividad, utilizando para
ello ciertos mecanismos con los que cuenta, mecanismos habilitados por la
ley para asegurar el cumplimiento del objeto contractual vy
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consecuentemente el interés general. Debemos entender entonces que los
contratos que realiza el Estado para el cumplimiento de sus fines deben
irradiar tanto en su contenido como en su realizacion la transparencia de
las actuaciones de la partes, la legalidad de su contenido, basados siempre
en la constitucién como ley fundamental y las normas vigentes para cada
caso. En la medida que esto se cumpla, se observara en mejor forma
que prevalece el interés general en todas sus actuaciones y se evitara el
accionar judicial para su cumplimiento.

Las multas y la clausula penal se concebian como clausulas exorbitantes
con las que contaba el Estado, para hacer cumplir al contratista, las cuales
eran de obligatoria inclusion bajo la vigencia del Decreto 222 de 1983. En la
ley 80 de 1993, no habia un articulo expreso que sefalara de forma literal la
posibilidad de imponer multas y clausula penal unilateralmente por la
Administracion, esta ausencia de legislacion; hizo que se desarrollaran 2
tesis jurisprudenciales, una de las cuales estaba a favor de la imposicion de
multas y clausula penal, fundandose en el argumento de la autotutela con la
gue cuenta la administracion. La segunda tesis, desarrollada a partir de un
fallo del mes de octubre del afio 2005, establecid la prohibicion y la falta de
competencia que tenia la administracion para imponer multas y clausula
penal asi como para hacerlas efectivas; dicha jurisprudencia se fundamento
en el principio de legalidad para defender su posicion. Las multas y la
clausula penal se han utilizado como mecanismos apremiantes con los que
cuenta la administraciéon para hace cumplir al contratista con el objeto
contractual, la finalidad de dichos mecanismos es meramente coercitiva y
busca conminar para el cumplimiento del contrato.

El tema de las tesis jurisprudenciales aplicadas en asuntos de contratacion
y a las cuales me referi, actualmente se puede decir que se solucionaron
con la promulgacion de la ley 1150 de 2007, pues el articulo 17 sefiala de
manera expresa la posibilidad de imponer multas y clausula penal, pues
estas deben ser pactadas por las partes en el contrato, y para hacerlas
efectivas debe garantizarse el derecho de defensa del contratista, por lo
que se concluye en aras al debido proceso, que la Administracién debera
previamente determinar el procedimiento para ejercer el poder exorbitante
en cuanto a la posibilidad de imponer multas o sanciones, que se originen a
favor del Estado por cuenta del incumplimiento o morosidad en la ejecucion
de los contratos por parte del contratista, sea lo primero indicar que debe
ser previa la determinaciéon del procedimiento como garantia de la
imparcialidad de la decision de la administracién, toda vez que el
procedimiento debe ajustarse a tramites objetivos dirigidos a reflejar la
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verdad sustancial de la existencia o no del incumplimiento que fundamenta
la multa o sancion y no simplemente a la determinacién de simples
formalidades previas a la aplicacién de las mismas.
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A PARTIR DE LOS RESULTADOS obtenidos, se establecio el tratamiento que
se ha dado en Colombia, al tema de las multas y la clausula penal en los
periodos en que ha sido promulgada cada norma aplicable a la contratacion
estatal, para llegar a lo que hoy se encuentra vigente, pues ha sido ampliala
Jurisprudencia al intentar establecer directrices al respecto, sin embargo no
ha sido claro lo que debemos entender como el debido proceso para
imponer la sancién.

Considerando el debido proceso como principio rector en materia
sancionatoria de las actuaciones contractuales y como una garantia para el
contratista, el cual debe estar presente en todas las actuaciones judiciales y
administrativas, gque debe estar estableciday que se observen las formas
propias de cadajuicio.
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