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Mecanismos sancionatorios en el derecho contractual
publico colombiano

Sanctioning mechanisms in Colombian public
procurement

Diego Alexander BERBESSI FERNANDEZ'

ReEsuMEN: En el marco de la contratacion publica, el ordena-
miento juridico colombiano dota a la Administracién de po-
testades sancionatorias que tienen como finalidad asegurar el
cumplimiento del contratista de las obligaciones pactadas con
miras a garantizar la efectiva y continua prestacion del servicio
publico. Estas sanciones se materializan en las instituciones de
la multa, la clausula penal y la caducidad del contrato. Este tra-
bajo, con el objetivo de aportar a un mejor entendimiento de
estas, recoge un analisis a partir de la normatividad, la doctrina
y la jurisprudencia del Consejo de Estado de la naturaleza y
funcionamiento de cada una de estas figuras, asi como de los
puntos que mas suscitan controversia en la practica judicial al-
rededor de ellas.
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ABsTRACT: Within the framework of public contracting, the
Colombian legal system provides the administration with
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sanctioning powers that are intended to ensure the contractor's
compliance with the agreed obligations with a view to guaran-
teeing the effective and continuous provision of the public
service. These sanctions materialize in the institutions of the
fine, the penalty clause and the expiration of the contract. This
work, with the aim of contributing to a better understanding of
these, includes an analysis based on the regulations, doctrine
and jurisprudence of the Council of State of the nature and
functioning of each of these figures, as well as the points that
raise the most controversy in judicial practice around them.

KEYwoORDS: State procurement; contractual sanction; contrac-
tual penalty clause; fine; expiration.
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I. INTRODUCCION

1 contrato estatal es el vehiculo a partir del cual se busca el
cumplimiento de los fines estatales, la continua y eficiente pres-
tacion de los servicios publicos y la efectividad de los derechos e
intereses de los administrados'. Para ello, es esencial que el con-
tratista ejecute cabalmente el contrato, esto es, que cumpla con
sus obligaciones de acuerdo con lo convenido. Dado lo anterior, el
ordenamiento juridico colombiano le otorga a la Administraciéon
tanto el poder de direccién y control en la ejecucién del contrato
como algunas potestades sancionatorias, las cuales no tienen otra
finalidad sino la de garantizar el cuamplimiento de las obligaciones
que se hubieren pactado.

Al igual que en otros ordenamientos juridicos latinoamerica-
nos, en Colombia el origen de esta potestad sancionatoria se pue-
de encontrar en el poder de policia, el cual no era otra cosa sino
un conjunto de medidas coactivas en cabeza de la Administracion
para garantizar que los particulares ajusten su actividad conforme
a los fines de interés general que persigue la misma?. En efecto, al
estar organizado el Estado Colombiano bajo la estructura de un
Estado Social de Derecho, se hace necesario que el mismo pase
de tener un rol no intervencionista a uno intervencionista cuando
del cumplimiento de las finalidades estatales se trata, un rol en el
que la Administracion publica esté revestida de una serie de po-
testades que la coadyuven a la consecucion de sus fines’.

De esta manera, se muestra como con fundamento en el ius
puniendi del Estado y con miras a lograr la ejecucion del contra-

' Articulo 3 Ley 80 de 1993.

GOMEzZ GONZALEZ, Rosa “Antecedentes historicos de la potestad sancio-
nadora de la administracion en Chile”, Revista Derecho del Estado, nam. 44,
Universidad Externado de Colombia, 2019, p. 363.

*  RaMIREZ-TORRADO, Maria y AN{BAL-BENDEK, Hernando, “Sancién admi-
nistrativa en Colombia”. Vniversitas, nim. 131, 2019, p. 113.
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to de acuerdo con la exigencia pactada, el ordenamiento juridico
dispone de algunos mecanismos sancionatorios en cabeza de la
Administracién que estan llamados a operar frente al incumpli-
miento de las obligaciones del contratista, y que se concretan en
la adopcion de medidas que van desde la extincion del vinculo
obligacional hasta la mera conminacién y apremio para ejecutar
las prestaciones del contrato, de manera que la consecucion de los
fines del contrato estatal no se vea afectada®.

En el marco de la contratacion publica colombiana, la Ad-
ministracion cuenta con dos grupos de figuras juridicas que ma-
terializan el ejercicio del mencionado ius puniendi: Las clausulas
excepcionales, dentro de las cuales se destaca la caducidad del
contrato, y la declaratoria de incumplimiento, bien para multar al
contratista o para hacer efectiva en su contra una clausula penal’.
Las primeras se entienden incorporadas al contenido del contrato
por ministerio de la ley y las segundas, si bien son reconocidas por
la legislacion que regula la contratacion publica, su inclusién se
encuentra condicionada a que asi se haya pactado expresamente
en cada caso en concreto.

Asi, la jurisprudencia contencioso-administrativa colombia-
na ha dicho que el poder sancionatorio en materia contractual se
manifiesta en varios tipos de sanciones, las cuales pueden ser: (i)
Pecuniarias, como la clausula penal; (ii) Resarcitorias, que le per-
miten a la Administracién sancionar al contratista incumplido y
poner fin al contrato, como la caducidad y (iii) Coercitivas, que
tienen por objeto que el contrato se cumpla dentro de las con-
diciones y términos pactados, tal como las multas®. Todas estas
figuras, aunque con matices que se presentaran a lo largo de este

4

Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil. Concepto del 10 de
octubre de 2013. C.P: Alvaro Namén Vargas. Rad.2157.

Colombia Compra Eficiente, consulta del 16 de octubre de 2019,
Exp.220191300000766.
Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil. Concepto del 10 de
octubre de 2013. C.P: Alvaro Namén Vargas. Rad.2157.

5

6
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escrito, ostentan el caracter de sancion administrativa, pues repre-
sentan una carga impuesta por la Administracion a un individuo
como consecuencia de la realizacién de una conducta lesiva a un
bien juridico protegido en una infraccién administrativa’, en este
caso, materializada en el incumplimiento de las obligaciones que
se hubieren contraido al tenor del contrato estatal.

El presente esfuerzo académico nace a de la necesidad de re-
evaluacion de estos mecanismos a partir de las tendencias juris-
prudenciales modernas del Consejo de Estado colombiano, por lo
que el problema de investigacion en concreto consistié en identi-
ficar, a partir del estudio de estos mecanismos sancionatorios, el
statu quo del poder sancionador con el que cuenta la Administra-
cién en el marco de la contratacion publica. Para ello, utilizando
un método de investigacién descriptivo y analitico, se hard una
sistematizacion de los mecanismos sancionatorios en el derecho
contractual publico colombiano, analizando la naturaleza, fun-
cién, y contenido de la multa, la cldusula penal y la caducidad
como materializacion de la potestad sancionatoria de la Adminis-
tracion en el campo de la contratacion publica. De igual manera,
se presentara un recorrido y andlisis de los puntos de disonancia
mas importantes de estas figuras en torno a los cuales la doctrina
y la jurisprudencia han avanzado por delimitar. A partir de dicha
sistematizacion, recorrido y andlisis, se extraeran las principales
conclusiones de esta investigacion.

II. NO TODA CLAUSULA EXCEPCIONAL
ES EXPRESION DEL PODER SANCIONATORIO
DE LA ADMINISTRACION

Inicialmente, es preciso advertir que el concepto mismo de clau-
sula excepcional —también denominada exorbitante— no ha sido
facil de delimitar para la doctrina, pues ni la ley ni la jurispruden-

7 RaMIREZ-TORRADO, Maria y ANfBAL- BENDEK, Hernando, op. cit., p. 120.
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cia en este topico definen como tal cudles son sus caracteristicas.
Sin embargo, se puede decir que estas son, en términos simples,
aquellas que suponen el ejercicio de prerrogativas en cabeza de la
Administracion frente a su contratista que no existen en las rela-
ciones contractuales de derecho privado?®, por tanto, le permite
desarrollar a la entidad publica contratante ciertas actuaciones
unilaterales con la potestad de hacerlas cumplir oficiosamente
bajo el amparo del principio de la ejecucion oficiosa de los actos
administrativos’.

De la anterior definicién, se puede decir que la doctrina es-
pecializada en la materia ha guardado cierto consenso en dos ele-
mentos comunes a dichas cldusulas: 1) El ejercicio de un poder
unilateral por parte de la Administraciéon que no se permite en
el derecho privado y 2) La potestad de hacer cumplir la clausula
oficiosamente mediante su imposicion a través de acto adminis-
trativo. Ahora bien, en realidad, el término mismo de cldusula ex-
cepcional o exorbitante es un poco en impreciso, pues en ultimas,
lo que existen son potestades o prerrogativas con las que cuenta la
Administraciéon publica que suponen una situacién de privilegio
frente al contratista'®. Sin embargo, lo cierto es que mas alld de la
denominaciéon que se le dé, en tdltimas sus efectos juridicos ter-
minan siendo, en esencia, los mismos; esto es, el ejercicio de una
prerrogativa en favor de la Administracion para lograr el cumpli-
miento de los fines estatales que se persiguen a través de la con-
tratacion publica. Es por ello que, dado su especial caracter y el
rompimiento de la simetria contractual que apareja su utilizacion,
se prohibe que las mismas se pacten en favor del contratista''.

8 BENAVIDES Russt, José, El contrato estatal: Entre el derecho piiblico y el dere-

cho privado, Bogota, Universidad Externado de Colombia, 2004, p. 336.
GUECHA MEDINA, Ciro, Falacias de las clausulas exorbitantes en la contrata-
cion estatal, Opinion Juridica, 2006, p. 39.

BENAVIDES Russy, José, op. cit., p. 75.

Consejo de Estado, Seccion Tercera. Sentencia del 9 de septiembre de 2013.
C.P: Jaime Santofimio Gamboa. Exp.25.681.
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Pues bien, teniendo en cuenta lo precedente, aunado a que el
ejercicio del ius puniendi por parte de la Administracion implica
en parte la utilizacion de un conjunto de clausulas excepcionales
o de prerrogativas publicas, se impone entonces delimitar el tema
a tratar, pues no se puede decir que toda exorbitancia sea al mis-
mo tiempo un mecanismo sancionatorio. En lineas anteriores se
destaco el caracter de clausula excepcional de la caducidad, ahora
bien, en el Estatuto General de Contratacion Publica (Ley 80 de
1993) también existen otras tantas, como lo son la interpretacion
unilateral, la introduccidon de modificaciones a lo pactado, la ter-
minacién unilateral, la reversion y la clausula de sometimiento
a leyes nacionales (Articulo 14 Ley 80 de 1993). Sin embargo, se
reitera, de lo anterior no se sigue que todas ellas puedan ser equi-
paradas a una expresion del ius puniendi del Estado, pues tal como
se entrara a analizar, ello s6lo es predicable de la institucion de la
caducidad.

En efecto, tanto el poder de interpretacion, asi como la modi-
ficacion y terminacion unilateral por parte de la Administracion
tienen “(...) el exclusivo objeto de evitar la paralizacion y afecta-
cién grave de los servicios publicos (...) y asegurar la inmediata,
continua y adecuada prestacion (...)”"%, sea mediante la interpre-
tacion de alguna clausula contractual, la modificacién del contra-
to o el fenecimiento del mismo.

En lo ateniente a la reversion, consagrada en el articulo 19 de
laley 80 de 1993, puede ser definida como:

una cldusula contractual propia de los contratos de concesion
administrativa, en virtud de la cual el particular se obliga a favor
de la Administracion publica a entregarle, a titulo de propiedad,
sin que exista, deber de erogacion de ninguna clase por parte de
ésta, todos los bienes y elementos que se encuentran afectados
a la explotacion del bien o del servicio entregado en concesion
por la Administracién respecto de los cuales se haya producido

2 Articulo 14, Ley 80 de 1993.
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la amortizacion y también a devolverle los bienes recibidos de la
Administracion a titulo de mera tenencia, junto con las mejoras
incorporadas a estos bienes"?

Esta es una clausula respecto de la cual se ha discutido su ca-
racter de exorbitante, pues a pesar de estar incluida de manera
textual en la norma a la que se refiere este tipo de clausulas, algun
sector de la doctrina considera que sus efectos operan por mi-
nisterio de la ley, sin que implique una actuacion unilateral por
parte de la Administracién como si en el resto de las clausulas
excepcionales'. En todo caso, lo cierto es que su ejercicio tam-
poco supone un incumplimiento previo por parte del contratista,
pues su utilizacion se explica por la tipologia de contrato en los
cuales se pacta y no para sancionar al administrado.

En ultimo lugar, la clausula de sometimiento a leyes naciona-
les no es otra cosa que el desarrollo del mandato constitucional de
que las autoridades del Estado deben estar sometidas al ordena-
miento juridico y del deber de los nacionales y extranjeros de aca-
tar y respetar la Constitucion y las leyes de la Republica (articulos
2 y 4 de la Constitucién). Su inclusién dentro de la norma que
consagra las clausulas excepcionales se explica por el deber que
tienen las autoridades estatales dentro de una relacién contractual
de desarrollar conductas unilaterales’, pero de igual manera, no
supone como tal ejercicio de una sancién para con el contratista.

De lo anterior se denota que ninguna de las clausulas excep-
cionales anteriormente descritas comporta como tal una sancion,
pues su ejercicio no supone un incumplimiento imputable al con-

3 SanTOs RODRIGUEZ, Jorge, “La clausula de reversion en los Contratos de

Concesion Administrativa’, en Incertidumbre en la contratacién estatal X
Jornadas de Derecho Administrativo, Bogotd, Universidad Externado de
Colombia, 2010, p. 469.

" Ibidem. p. 473.

15

Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil. Concepto del 14 de
diciembre del 2000. C.P: Luis Osorio Isaza. Rad.1293.
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tratista -como si en el caso de la caducidad-, sino la alteracion de
la ecuacién contractual, la cual legitima su uso para garantizar la
continuidad de las prestaciones que se aseguran por medio del
contrato. En este orden de ideas, de las clausulas excepcionales
que la ley dispone, en realidad es sélo la caducidad es la que se
constituye como un verdadero mecanismo sancionatorio. En con-
cordancia con lo anterior, la jurisprudencia del Consejo de Estado
ha dicho que una de las diferencias entre la terminacién unilateral
aqui expuesta y la terminacion que se da como efecto de la decla-
ratoria de caducidad es que la primera, a diferencia de la segunda,
no comporta ninguna sancion's.

Es importante hacer mencién de que las normas encargadas
de regular la contratacion publica incluyeron, ademas de las clau-
sulas excepcionales descritas en el articulo 14 de la Ley 80 de 1993,
otras potestades unilaterales de la Administracion que no son po-
sibles ejercitarlas en el derecho privado, sin que les haya dado la
denominacion de “clausulas excepcionales” Asi, por ejemplo, se
encuentra la declaracion de ocurrencia del siniestro amparado
por pdlizas mediante acto administrativo (Ley 1150 de 2007, art.
7,inc. 4) o la declaratoria de incumplimiento mediante acto admi-
nistrativo para imponer una multa o hacer efectiva una clausula
penal (Ley 1150 de 2007, art. 17). Estas potestades también debe-
rian ser consideradas como clausulas excepcionales en la medida
que son expresion del ejercicio de prerrogativas publicas, pues en
la practica se profieren via acto administrativo con la consecuente
fuerza ejecutiva y presuncion de legalidad. Ahora, lo cierto es
que la jurisprudencia hace caso omiso de ello y no las denomina
como “clausulas excepcionales”, sino que les llama, simplemente,

'®  Consejo de Estado, Seccion Tercera. Sentencia del 10 de noviembre de

2017. C.P: Carlos Zambrano Barrera. Exp.39.536.
17" BENAVIDES Russy, José, “Clausulas excepcionales, potestades publicas y po-
deres unilaterales de la administracion contratante: prerrogativas, derechos
y cargas” en Las transformaciones de la administracion publica y del derecho

administrativo, Bogota, Universidad Externado de Colombia, 2019, p. 170.
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como “poderes unilaterales” en cabeza de la Administracion. Asi,
es reiterado por el Consejo de Estado que, por clausulas excepcio-
nales, inicamente se debe entender las mencionadas en el articulo
14 de la ley 80 de 1993, posicion a la cual nos adherimos para
efectos metodoldgicos del presente trabajo.

III. LA CLAUSULA PENAL Y LA MULTA
EN LA CONTRATACION ESTATAL

Tanto la clausula penal como la multa son figuras propias del de-
recho privado, de las cuales se permite su inclusiéon en un contrato
estatal por autorizacion expresa de las normas que se encargan de
regular la contratacion publica. Dado su origen, son los principios
y normas del derecho ordinario las que constituyen la fuente re-
guladora de estas dos figuras®.

La multa y la clausula penal se mueven en una suerte de
ecosistema compuesto entre el principio de legalidad propio del
régimen de contratacion publica y la autonomia de la voluntad
inherente al derecho privado. Esto, se manifiesta en que por un
lado conservan libertad de pacto, es decir, la ley no impone su
aplicacion ni determina las conductas que la originan, y por otro,
conservan el principio de tipicidad, segun el cual las partes del

8 Véase, por ejemplo: Consejo de Estado, Seccion Tercera. Sentencia del 1 de

Junio de 2022. C.P: Guillermo Sanchez Luque. Exp.38.756.
Consejo de Estado, Seccion Tercera. Sentencia del 25 de marzo de 2023. C.P:
Alberto Montana Plata. Exp.66.700.

! BUITRAGO VARGAS, Yohan, “Las multas y la clausula penal pecuniaria en la

contratacion estatal. Naturaleza juridica, pacto, validez, imposicién por via
administrativa y control judicial’, optando al titulo de Magister en Derecho
en la Facultad de Derecho, Ciencias Politicas y Sociales de la Universidad
Nacional de Colombia, 2014, p. 7.
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negocio deben describir expresa y previamente la conducta que
sancionan®.

La evolucion de estas figuras en la contratacion publica co-
lombiana ha sido de la mano, tan es asi, que incluso en alguna
ocasion la jurisprudencia ha dicho que ambas figuras, prove-
nientes del derecho comun, encuentran regulacion en el mismo
articulo del Codigo Civil y Cédigo de Comercio colombianos?'.
Ahora bien, ello no quiere decir que la multa y la clausula penal
sean asimilables, pues la finalidad que cumple una y otra, como se
entrara a analizar, difieren de manera sustancial.

A) LA CLAUSULA PENAL

En el derecho privado, actualmente la clausula penal es conce-
bida de manera pacifica con una naturaleza polifuncional, pues
la funcién que va a cumplir en determinado contrato en ultimas
depende de los intereses de las partes, y en ese sentido podria
servir tanto de apremio al deudor, de garantia o caucion o bien
como una estimacion anticipada de perjuicios derivados del
incumplimiento®.

2 Consejo de Estado, Seccién Tercera. Sentencia del 15 de noviembre de

2011. C.P: Olga Valle De La Hoz. Exp.20.916.

2l Consejo de Estado, Seccién Tercera. Auto del 6 de agosto de 1998. C.P:
Ricardo Hoyos Duque. Exp.14.558. En esta decision se afirma que la mul-
ta “aparece prevista en las normas de derecho privado (articulos 1592 del
Codigo Civil y 867 del Cédigo de Comercio), que por expresa remision del
articulo 13 del Estatuto Contractual es la fuente primaria de la regulacién
del contrato estatal” Sin embargo, dichos articulos se encargan de regular la
clausula penal.

22 BERBESsSI FERNANDEZ, Diego, “Aspectos problematicos de la acumulacion

de la clausula penal con otras figuras del derecho privado: Analisis legislati-

vo, doctrinal y jurisprudencial del caso colombiano’, Revista de la Facultad

de Derecho De Meéxico, vol. 73, num. 286, 2023, p. 595.
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Es precisamente por la diversidad de funciones que puede
cumplir esta figura por la que se le ha tratado a la misma con un
caracter sui generis, lo cual ha derivado a su vez en que, en mate-
ria de contratacion estatal, su naturaleza haya variado a lo largo
del tiempo, especialmente a medida que se fueron expidiendo los
distintos estatutos de contratacién publica. Inicialmente, en vi-
gencia del Decreto 222 de 1983 (Antiguo estatuto de contratacion
estatal), la clausula penal era reconocida por la jurisprudencia
contenciosa administrativa en manera exclusiva como un avaltio
anticipado que las partes hacen de los perjuicios que resulten de
la inejecucién del contrato, el cual no esta sujeto a discusion ni
prueba®. Esta concepcion univoca se puede explicar debido a que
el articulo 72* de aquella normatividad disponia expresamente
que el valor de la clausula penal se considerara como “el pago de-
finitivo de los perjuicios que se hubieren causado™.

El nuevo estatuto de contratacion publica (Ley 80 de 1993)
no defini6é como tal a la mentada clausula, sin embargo, la juris-
prudencia del Consejo de Estado, en aplicacion del articulo 13 de

»  Consejo de Estado, Seccion Tercera. Sentencia del 11 de diciembre de 1989.

C.P: Gustavo de Greiff Restrepo. Exp.5334.
2 Este articulo estipulaba: “En todo contrato que no fuere de empréstito, de-
bera estipularse una cldusula penal pecuniaria, que se hara efectiva directa-
mente por la entidad contratante en caso de declaratoria de caducidad o de
incumplimiento. La cuantia de la clausula penal debe ser proporcional a la
del contrato. El valor de la clausula penal que se haga efectiva se considerara
como pago parcial pero definitivo de los perjuicios causados a la entidad
contratante.”
»  TRUJILLO JACOME, Maria, “La cldusula penal pecuniaria como expresion
del poder sancionatorio de la administraciéon en el ordenamiento juridico
colombiano”, optando al Titulo de Magister en Derecho Privado Persona
y Sociedad con énfasis en Responsabilidad Contractual, Extracontractual,
Civil y del Estado en la Facultad de Derecho de la Universidad Externado

de Colombia, 2019, p. 16.
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esa ley*, que ordena la aplicacién de normas civiles y comercia-
les a lo no regulado por el estatuto, le comenzé a otorgar a dicha
figura distintas funciones traidas del derecho privado, como por
ejemplo, la de servir como una garantia de la obligacion principal
0 como un mecanismo de persuasion para su cumplimiento”. En
otras palabras, se concibié a la clausula penal como un mecanis-
mo de regulacién contractual de los efectos del incumplimiento
con el fin de prevenirlo, sancionarlo o indemnizarlo, concepcion
que se mantiene en la jurisprudencia de esa Corporacion hasta
nuestros dias®. Ahora bien, toda vez que la Ley 80 de 1993 no da
tratamiento a la clausula penal en el contrato estatal, ello impli-
ca que la misma adoptara una u otra funcién dependiendo de su
redaccion en el caso en particular, tal como sucede en el derecho
privado.

A pesar de esta concepcidon polifuncional de la clausula penal,
en el seno del Consejo de Estado se siguié dando prevalencia a su
funcion resarcitoria de los posibles perjuicios que puedan ser cau-
sados a la Administracion, estableciendo la misma regla estableci-
da por la Corte Suprema de Justicia® en derecho privado segun la
cual, ante la existencia de dudas en su interpretacion, la clausula
penal debe ser vista como una tasacion anticipada de perjuicios™.
Por otra parte, aunque alguna vez se haya dicho que para hacer

% Este articulo reza: “Los contratos que celebren las entidades a que se refiere

el articulo 2o. del presente estatuto se regiran por las disposiciones comer-
ciales y civiles pertinentes, salvo en las materias particularmente reguladas
en esta ley”

¥ Consejo de Estado, Seccion Tercera. Sentencia del 20 de octubre de 1995.
C.P: Juan De Dios Montes Hernandez. Exp.7757.

#  Consejo de Estado, Seccion Tercera. Sentencia del 27 de octubre de 2023.
C.P: José Roberto Sachica Méndez. Exp.54.709.

¥ Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil. Sentencia del 11 de di-
ciembre de 1954. M.P: José Hernandez Arbeldez.

* Consejo de Estado, Seccion Tercera. Sentencia del 27 de octubre de 2023.
C.P: José Roberto Sachica Méndez. Exp.54.709.
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efectiva la clausula penal debe mediar un acto que declare la cadu-
cidad del contrato o en el que declare un incumplimiento defini-
tivo®!, hoy dia es claro que la clausula penal puede operar también
ante el incumplimiento parcial siempre que asi se haya pactado®,
cuestion que no impide que la figura cumpla con su funcioén tradi-
cional de servir como un avaltio anticipado de perjuicios.

Entonces, dado que la finalidad de esta figura es obtener una
suma o monto para contener o reparar el menoscabo patrimonial
sufrido debido al incumplimiento (en principio) definitivo del
contratista —funcion resarcitoria o indemnizatoria—, es claro que
su imposicién supone la no exigibilidad correlativa de la obliga-
cion principal, salvo que se haya pactado lo contrario®.

Ahora, a pesar de que la funcion de la clausula penal es la de
servir como una tasacion anticipada y definitiva de los perjuicios,
bien puede presentarse, al igual que en el derecho ordinario, que
el monto estipulado no cubra todos los perjuicios causados por el
cumplimiento o que el contratista que hubiere cumplido parcial-
mente la obligacion considere que el monto impuesto por concep-
to de clausula penal sea excesivo. En estos casos, las partes deben

3 Consejo de Estado, Seccion Tercera. Sentencia del 1 de octubre de 1992.

C.P: Carlos Betancur Jaramillo. Exp.6631.

Consejo de Estado, Seccion Tercera. Sentencia del 26 de enero de 2023. C.P:

Fredy Ibarra Martinez. Exp.67.430.

¥ Consejo de Estado, Seccion Tercera. Sentencia del 24 de abril de 2020. C.P:
Marta Nubia Veldsquez. Exp.64.154. Ello, en concordancia con lo dispuesto

32

en el articulo 1594 del Cédigo Civil colombiano, el cual dispone: “Antes de
constituirse el deudor en mora, no puede el acreedor demandar a su ar-
bitrio la obligacién 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, o a menos que se haya estipulado que por el pago de la pena
no se entienda extinguida la obligacion principal”
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solicitar al juez que determine, previo juicio de proporcionalidad,
el valor definitivo que se deba pagar®.

En cuanto a la oportunidad para hacer valer la clausula penal
en el marco de un contrato estatal, la jurisprudencia del Conse-
jo de Estado ha guardado cierta uniformidad. Primeramente, en
vigencia del Decreto 222 de 1983, la Corporacion sostenia que
la Administracién podia, unilateralmente, declarar el incumpli-
miento del contratista con miras a hacer efectiva la clausula penal
no solo durante el plazo de ejecucion del contrato sino también
después de vencido el plazo de ejecucion y hasta su liquidacién®.
Este fue el criterio que se mantuvo atin con la expedicion de la ley
80 de 1993, hasta que, en el ano 2005, el Consejo de Estado sostu-
vo que la Administracion no tenia la facultad de declarar unilate-
ralmente el incumplimiento para hacer efectiva la clausula penal,
punto sobre el cual se ahondara en lineas posteriores.

Actualmente, con la entrada en vigor de la ley 1150 de 2007,
el Consejo de Estado considero, que la misma ley habia regulado
expresamente el tema cuando senala que la potestad sancionatoria
se conserva “mientras esté pendiente la ejecucion” del contrato’,
jurisprudencia la cual se ha sostenido en el tiempo, conservando
la posibilidad de hacerla valer atin por fuera de la vigencia con-
tractual.

B) LA MmULTA
En el derecho civil y comercial no se da una definicién especifica

de la multa, lo que ha hecho que la doctrina y la jurisprudencia
contencioso-administrativa hayan extraido sus elementos a par-

*  Consejo de Estado, Seccion Tercera. Sentencia del 30 de noviembre de

2017. C.P: Enrique Gil Botero. Exp.39.285

Consejo de Estado, Seccién Tercera. Sentencia del 24 de octubre de 2013.

C.P: Enrique Gil Botero. Exp.24.697.

% Consejo de Estado, Seccion Tercera. Sentencia del 11 de octubre de 2023.
C.P: Nicolas Yepes Corrales. Exp.60.910.

35
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tir de la regulacion que diciplina la clausula penal, consideran-
dola, por tanto, como una variante de esta figura®. Sin embargo,
la diferencia entre una y otra recae en que, mientras la clausula
penal cumple con una funcién primordialmente indemnizatoria,
la multa sirve como mecanismo conminatorio y sancionatorio®.
Asi, la jurisprudencia del Consejo de Estado la ha entendido como
aquella sancion pecuniaria de la cual la Administracion puede ha-
cer uso en ejercicio de su funcién de ejercer control y vigilancia de
la ejecucion del contrato, con la finalidad de constrefiir o apremiar
al contratista al cumplimiento de sus obligaciones™.

Esta figura hace parte de lo que en doctrina se ha denomi-
nado medidas coercitivas provisionales, ya que no sanciona in-
cumplimientos definitivos, sino parciales y salvables®, pues de
otra manera la figura no cumpliria con su funcién de compeler al
contratista al cuamplimiento del contrato. En este orden de ideas,
la multa tiene un caracter eminentemente conminatorio, pues
mediante ella se induce al deudor a la satisfaccion de la prestacion
parcialmente incumplida®'.

En Colombia, existe la imposibilidad de obtener su pago me-
diante bienes y servicios, incluso si los mismos corresponden a los
que se hubieren pactado en el respectivo contrato, por lo que este
tipo de sancidn unicamente puede revestir el caracter de dinera-

¥ Consejo de Estado, Seccion Tercera. Sentencia del 24 de abril de 2020. C.P:
Marta Nubia Velasquez. Exp.64.154.

¥ Consejo de Estado, Seccion Tercera. Sentencia del 4 de febrero de 2022. C.P:
José Roberto Sachica Méndez. Exp.49.286.

¥ Consejo de Estado, Seccion Tercera. Sentencia del 7 de diciembre de 2021.
C.P: Marta Nubia Velasquez Rico. Exp.66.589.

1 Consejo de Estado, Seccion Tercera. Sentencia del 1 de octubre de 1992.
C.P: Carlos Betancur Jaramillo. Exp.6631.

1 Consejo de Estado, Secciéon Tercera. Sentencia del 4 de febrero de 2022.
C.P: José Roberto Sachica Méndez. Exp.49.286.
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ria*. De igual manera, la obligacién que nace producto de la im-
posicion de la multa, liquidada en el mismo acto que la impone, es
distinta de las obligaciones contractuales propiamente dichas. En
ese orden de ideas, el contratista que es multado queda obligado a
cumplir con las obligaciones pactadas en el contrato y, de manera
adicional, la suma de dinero correspondiente a la multa. Lo ante-
rior resulta apenas 16gico si tiene en cuenta que, de otra manera, la
figura no cumpliria con la funcién de apremio que le es propia®.

A pesar de la anterior claridad conceptual, no existe un crite-
rio unanime en la jurisprudencia del Consejo de Estado respecto
de la oportunidad que tiene la Administraciéon de imponer este
tipo de sancion. Inicialmente, en vigencia del Decreto 222 de
1983, el cual guardo silencio sobre el particular, era sostenido por
la jurisprudencia que la imposicién de una multa estaba limitada
a la vigencia del contrato, pues de cualquier otra manera ella no
cumpliria con su funcién conminatoria*.

En vigencia de la ley 80 de 1993, la situacion vario en el tiem-
po. Entre los aflos 1993 y 2004 se indicd, como se venia haciendo
con la anterior normatividad, que la multa debia imponerse den-
tro del plazo contractual puesto que era el tiempo de vigencia que
tenia la entidad para ejercer directamente sus poderes; ahora bien,
se distinguid para ese entonces entre el plazo de ejecucion del con-
trato y la fecha de vencimiento de este, siendo este tltimo el limite
maximo para que procediera su imposicion®.

Ello cambi6 cuando el Consejo de Estado recogio la tesis se-
gun la cual en el contrato se debe diferenciar entre dos plazos, uno

42

Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil. Concepto del 29 de
noviembre de 2010. C.P: William Zambrano Cetina. Rad.2040.

Consejo de Estado, Seccion Tercera. Sentencia del 10 de septiembre de
2014. C.P: Jaime Santofimio Gamboa. Exp.28.875.

Consejo de Estado, Seccion Tercera. Sentencia del 20 de noviembre de
2008. C.P: Ruth Stella Correa Palacio. Exp.17.031.
5 Consejo de Estado, Seccion Tercera. Auto del 4 de junio de 1998 C.P: Ricar-
do Hoyos Duque. Exp.13.988.

43
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para su ejecucion y otro para su liquidacion, siendo este ultimo
periodo en el cual la Administracién podria perseguir el cum-
plimiento de las obligaciones incumplidas y, por tanto, imponer
multas*. Sin embargo, en el periodo de tiempo comprendido en-
tre el ano 2005 y 2007, como se habia indicado, el érgano de cierre
de la jurisdiccién contencioso-administrativa considero6 que la ley
80 no habia facultado a la Administracion para imponer multas
ni hacer efectiva la clausula penal”, por lo que el debate del limite
temporal en su imposicion no se abordo.

Ahora, a partir de la vigencia de la ley 1150 de 2007, el pano-
rama tampoco ha sido pacifico. Inicialmente era sostenido que la
ley 1150 de 2007 en su articulo 17 regul6 expresamente el tema,
sefialando que la competencia sancionatoria se conserva “mien-
tras esté pendiente la ejecucion del contrato’, asi es que de ningu-
na manera quedo limitado a que se haga sélo “durante el plazo”
del mismo*®. Dando, de esta manera, via libre a la imposicion de
multas una vez la vigencia del contrato haya culminado.

Sin embargo, posteriormente se sostuvo que, para la imposi-
cidn de una multa, en el marco del proceso sancionatorio contrac-
tual del articulo 86 de la Ley 1474 del 2011, era necesario que no
se haya vencido el plazo de ejecucion o decretado la caducidad del
contrato, pues su funciéon conminatoria implica que esta sancion
deba ser aplicada durante el término que las partes hayan fijado
para su cumplimiento oportuno y no cuando dicho término haya
expirado®. Ahora bien, recientemente el Consejo de Estado tam-
bién ha dicho que el limite temporal para la imposicién de multas

6 Consejo de Estado, Seccién Tercera. Auto del 19 de febrero de 2004. C.P:
Alier Hernandez Enriquez. Exp.26.054.

¥ Consejo de Estado, Seccion tercera. Sentencia del 20 de octubre de 2005.
C.P: German Rodriguez Villamizar. Exp.14.579.

% Consejo de Estado, Seccion Tercera. Sentencia del 24 de octubre de 2013.
C.P: Enrique Gil Botero. Exp.24.697.

¥ Consejo de Estado, Seccién Tercera. Sentencia del 4 de febrero de 2022.
C.P: José Roberto Sachica Méndez. Exp.49.286.
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lo constituye el que hubiere sido pactado por las partes en el con-
trato, sin que se limite dicha facultad a la vigencia contractual®, y
en otros fallos, asegura que basta con que el procedimiento san-
cionatorio haya iniciado en vigencia del plazo contractual para
que sea valida la imposicién de una multa, sin que sea necesario
que el mismo termine antes de culminar esa vigencia®'.

Actualmente, la ausencia de una posicion unificada de la
jurisprudencia ha hecho que el panorama a este respecto en la
practica judicial sea incierto para el operador del derecho, pues se
profieren decisiones contradictorias dependiendo del juzgado en
el que curse el proceso. Es por esto por lo que se hace necesario
y conveniente que el Consejo de Estado haga uso de su funcién
de unificacién jurisprudencial, en aras de aportar a que haya una
mayor seguridad juridica en este topico.

Por ultimo, conviene precisar que, si el contrato ya ha sido
liquidado, la Administraciéon ya no podra imponer sanciones pe-
cuniarias al contratista incumplido, sea multa o sea una clausula
penal, toda vez que la liquidacion implica el fenecimiento de la
relacion contractual y la declaracion de paz y salvo de las partes,
por tanto, las entidades pierden competencia para ejercer sus pre-
rrogativas sancionatorias™.

C) EL CARACTER DE SANCION ADMINISTRATIVA
DE LA MULTA Y CLAUSULA PENAL

En el derecho contractual publico, la multa y la clausula penal
también han sido vistas por la jurisprudencia como una sancién
administrativa, lo cual puede se explica debido a la potestad exor-

" Consejo de Estado, Seccion Tercera. Sentencia del 7 de diciembre de 2021.

C.P: Marta Nubia Velasquez Rico. Exp.66.589.

Consejo de Estado, Seccion Tercera. Sentencia del 16 de agosto de 2022.

C.P: Martin Bermudez Mufioz. Exp.56.020.

2. Colombia Compra Eficiente, concepto del 23 de abril de 2020, C-001 de
2020.
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bitante o poder unilateral con el que cuenta la Administracion para
declarar unilateralmente el incumplimiento con miras a hacerlas
valer directamente en ejercicio del ius puniendi®®. Notese que la
imposicion de ambas sanciones presupone un incumplimiento
previo del contratista, sdlo que en el caso de la multa este sera
parcial y en el caso de la clausula penal, este sera definitivo, salvo
que se haya pactado otra cosa. Ahora bien, el caracter de sancion
administrativa de estas dos figuras es un punto que ha ido varian-
do en el tiempo junto con los estatutos de contratacion publica
y sus posteriores modificaciones, por lo que merece un especial
analisis.

Inicialmente, en vigencia del Decreto 222 de 1983, se contempla-
ba la posibilidad® que tenia la Administracion de declarar en el
marco de los contratos administrativos directamente el incum-
plimiento del contratista en sus obligaciones sélo para cobrar la
clausula penal que se hubiere pactado o para imponer la multa>,
sin necesidad de recurrir al juez del contrato o de declarar la cadu-
cidad de este. Sin embargo, con la expedicion de la ley 80 de 1993,
la cual no menciona en ninguno de sus articulos ninguna de las
dos figuras, la jurisprudencia del Consejo de Estado no fue uni-
forme respecto de la mencionada facultad de la Administraciény,
por lo tanto, respecto del caracter de sancion administrativa de la
multa y la clausula penal®.

3> Consejo de Estado, Seccién Tercera. Sentencia del 1 de noviembre de 2023.

C.P: Nicolas Yepes Corrales. Exp.56.031.

> Articulo 72 del Decreto 222 de 1983: “En todo contrato que no fuere de
empréstito, debera estipularse una clausula penal pecuniaria, que se hara
efectiva directamente por la entidad contratante en caso de declaratoria de
caducidad o de incumplimiento (...)".

*  Consejo de Estado, Seccion Tercera. Sentencia del 19 de agosto de 2004.

C.P: Ramiro Saavedra Becerra. Exp.12.342.

Consejo de Estado, Seccién Tercera. Sentencia del 3 de diciembre de 2015.

C.P: Olga Mélida Valle De la Hoz. Exp.36.807.
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En algunas decisiones se sostenia que las entidades estatales no te-
nian la facultad de hacer efectivas directamente dichas sanciones,
por lo que se hacia necesario acudir al juez del contrato para ha-
cerlo. Lo anterior, debido a que el nuevo estatuto de contratacion
derogd expresamente el anterior y en su contenido no consagré
expresamente dicho poder coactivo”. Por su parte, otras provi-
dencias, argumentando que por habilitacion del articulo 4 de la
ley 80 en su numeral 2 que establece el deber de la Administraciéon
de “adelantar las gestiones necesarias para el reconocimiento y co-
bro de las sanciones pecuniarias’, era licito que la Administracién
declarara el incumplimiento e impusiera unilateralmente multas
y clausulas penales sin necesidad de acudir al juez del contrato™.
El panorama cambié cuando en una decision del afo 2005 del
Consejo de Estado®, se equiparan los conceptos de poder uni-
lateral y poder exorbitante, y se establecié que todo poder unila-
teral, como es la habilitacion a las entidades estatales declarar el
incumplimiento con miras a imponer multas y para hacer efectiva
la clausula penal necesitaba una habilitacion legal expresa para
su ejercicio. Asi, bajo esta posicion, si bien era posible pactar una
multa o una clausula penal, la Administraciéon no podia imponer-
las porque la ley no le otorgé dicha facultad, poniendo nuevamen-
te en entredicho el caracter sancionatorio de las figuras.

Como consecuencia de lo anterior, la ley 1150 de 2007 volvié
a dar a la Administracion el privilegio de autotutela administra-
tiva, es decir, la capacidad para tutelar sus propios intereses tanto
por via declarativa como por via ejecutiva®. Con dicha ley se zan-

7 Consejo de Estado, Seccion Tercera. Sentencia del 21 de octubre de 1994.

C.P: Daniel Suarez Hernandez. Exp.9288.
% Consejo de Estado, Seccion Tercera. Auto del 4 de junio de 1998. C.P: Ri-
cardo Hoyos Duque. Exp.13.988.
¥ Consejo de Estado, Seccion Tercera. Sentencia del 20 de octubre de 2005.
C.P: German Rodriguez Villamizar. Exp.14.579.
Consejo de Estado, Seccion Tercera. Sentencia del 3 de agosto de 2017. C.P:

Stella Conto Diaz. Exp.39.113.

Revista de la Facultad de Derecho de México
Tomo LXXV, Numero 291, Enero-Abril 2025 167
DO['ﬁllp.‘// 70. 2220]/]22’671 24488933¢.2025.291. 88628



Revista de la Facultad de Derecho de México
Tomo LXXV, Numero 291, Enero-Abril 2025
DOIAt 1p://1 0.2220]/fd€ﬁ 24488933¢.2025.291. 88628

jo definitivamente el debate, consagrando en su articulo 17 la
facultad de la entidad contratante de declarar el incumplimiento
del contratista mediante acto administrativo debidamente moti-
vado, con miras de imponer multas y hacer efectiva la clausula
penal que se hubiera pactado en el contrato, y para esos efectos
la Administracién puede hacer uso de alguna de los siguientes
tres mecanismos: (i) La compensacion de las sumas adeudadas
al contratista, el cobro de la garantia o por cualquier otro medio
para obtener el pago, como la jurisdiccion coactiva (ii) Acudir a la
compaiiia de seguros o quien fuere garante para hacer efectivas las
polizas de incumplimiento del contrato o (iii) Mediante actuacién
coactiva®.

De lo anterior, cabe entonces afirmar que actualmente en
materia de contratacion publica la funcién punitiva de la clausu-
la penal y la funcién conminatoria de la multa han cobrado una
especial relevancia, pues como quiera que le es posible a la Admi-
nistracion declarar el incumplimiento de manera unilateral para
su imposicion, se erigen entonces estas dos figuras como una ma-
nifestacion de la potestad sancionatoria en cabeza de la Adminis-
tracion frente al incumplimiento del contratista®, esto es, con el
caracter de sanciéon administrativa.

Ahora bien, hay que precisar que la imposicion unilateral de
multas y la declaratoria de incumplimiento de la Administracion
para hacer efectiva la clausula penal no las convierte, per se, en

¢ Elarticulo 17 de la ley 1150 de 2007 estipula en su paragrafo: “La cldusula
penal y las multas asi impuestas, se haran efectivas directamente por las
entidades estatales, pudiendo acudir para el efecto entre otros a los meca-
nismos 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”

8 Consejo de Estado, Seccion Tercera. Sentencia del 7 de octubre de 2009.
C.P: Ruth Stella Correa. Exp.18.496.

% Consejo de Estado, Seccion Tercera. Sentencia del 8 de octubre de 2022.
C.P: Jaime Enrique Rodriguez Navas. Exp.53.195.
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clausula exorbitantes. Hay que tener claridad que lo exorbitante
no es la multa ni clausula penal como tal, sino la facultad de la
Administracion de imponerlas directamente. Lo anterior, debi-
do a que ello, en principio, no es posible hacerlo en el campo del
derecho privado debido a que se iria en contra del principio de
igualdad juridica de las partes, que impide que una de ellas sea
juez y parte frente a la otra®.

En este sentido, el Consejo de Estado tenia por sentado que
en aquellos contratos que celebren las entidades de derecho pu-
blico que estén regidos por las normas de derecho privado, las
partes actiian en una relacion de igualdad, no obstante que estos
negocios juridicos conserven la naturaleza de contratos estatales.
En ese orden de ideas, aunque en virtud del principio de la auto-
nomia de la voluntad, en las clausulas contractuales se haya pac-
tado en cabeza de la Administracion la facultad de imponer de
multas y hacer efectivas clausulas penales de manera unilateral
mediante la expedicion de un acto administrativo, ninguna de las
partes podra ejercer dicha potestad, debido a que la ley no las ha
facultado para ello®.

A pesar de las anteriores consideraciones, la jurisprudencia
reciente de la Corte Suprema de Justicia ha dicho, apoyandose en
su linea jurisprudencial segun la cual la regla de resolucién judi-
cial dispuesta en el articulo 1546 del Cédigo Civil no es de orden
publico®, que si es posible pactar entre particulares poderes uni-
laterales como la terminacion unilateral del contrato por parte de
una de ellas®”. Dicha facultad, no s6lo comprende la terminacion

Consejo de Estado, Seccion Tercera. Sentencia del 20 de febrero de 2014.
C.P: Ramiro de Jests Pazos Guerrero. Exp.54.310.

% Consejo de Estado, Seccion Tercera. Sentencia del 23 de septiembre de 2009.
C.P: Myriam Guerrero de Escobar. Exp.24.639.

Cfr. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil. Sentencia del 23 de marzo de
2012. M.P: Ruth Marina Diaz. Exp. 2007- 00067-01.

Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil. Sentencia del 30 de agosto de

2011. M.P: William Namén Vargas. Exp.1999-01957-01.
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del contrato, sino también derivar las consecuencias de la termi-
nacion o del incumplimiento. Por lo tanto, si las partes han esta-
blecido la posibilidad de imponer unilateralmente una multa o
declarar el incumplimiento para hacer efectiva una clausula penal,
no solo les sera posible imponer la multa y declarar el incumpli-
miento unilateralmente, sino también hacer exigibles dichas san-
ciones. Una vez que la multa o la cldusula es exigible, ella prestara
mérito ejecutivo, y el contratante podra conseguir su pago, si es
el caso, por medio de una accién ejecutiva contra el contratante
incumplido.

Lo anterior ha derivado en que la jurisprudencia del Consejo
de Estado haya ido integrando en sus fallos dichos poderes uni-
laterales en las relaciones entre particulares, siempre que ellos no
involucren intereses publicos o poderes ilicitos®. Ahora, dicha in-
tegracion ha sido en dos sentidos.

El primero, es respecto del concepto de clausula excepcional o
exorbitante. En efecto, como se dejo por sentado en el Capitulo II
de este trabajo, la doctrina ha guardado cierto consenso sobre los
elementos que hacen parte del concepto de clausula excepcional,
que son: 1) el ejercicio de una facultad unilateral en cabeza de la
Administraciéon que no es posible ejercerla en derecho privado y
2) la posibilidad de hacer efectiva la clausula mediante su imposi-
cién por medio de acto administrativo.

Ahora bien, comoquiera que los avances jurisprudenciales
de la Corte Suprema de Justicia han admitido la posibilidad de
pactar poderes unilaterales como la terminacién unilateral en el
derecho comun, ello conlleva a una necesaria re-concepcion de la
definicién misma de clausula excepcional. Asi pues, el caracter
de excepcional de las denominadas “clausulas excepcionales’, ya
no se debe a que comportan el ejercicio de una facultad unilateral
que no es posible pactarla en derecho privado, sino iinicamente a
que su utilizacion por parte de una entidad estatal constituye una

% Cfr. Consejo de Estado, Seccion Tercera. Sentencia del 19 de junio de 2019.

C.P: Alberto Montaiia Plata. Exp.39.800.
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expresion de la autotutela administrativa, en razén a que su adop-
cion se adelanta mediante acto administrativo, que, como tal, goza
de fuerza ejecutiva y presuncion de legalidad®. Asi, en derecho
comun, si bien le es dable a las partes pactar facultades unilate-
rales, lo que no les es permitido es el ejercicio de estas facultades
mediante acto administrativo’.

El segundo de los sentidos es respecto del ejercicio de poderes
unilaterales en contratos estatales regidos por el derecho privado.
Como consecuencia de la evolucién jurisprudencia en la Corte
Suprema de Justicia, el Consejo de Estado ha venido admitien-
do el pacto de facultades unilaterales, como el poder de imponer
multas o declarar el incumplimiento para hacer efectiva la clau-
sula penal, en los contratos de la Administracion regidos por el
derecho privado”. Sin embargo, se trata aun de una evolucién no
consolidada, pues también existen fallos posteriores al cambio ju-
risprudencial de la Corte Suprema de Justicia en que se reitera la
posicion tradicional de no aceptar este tipo de prerrogativas cuan-
do se haya de aplicar el derecho ordinario’”.

Ast las cosas, hoy dia se podria decir que la facultad de la Ad-
ministracion de imponer multas y declarar unilateralmente el in-

% Cfr. BENAVIDES Russ, José, op. cit., p. 170.

Consejo de Estado, Seccion Tercera. Sentencia del 1 de Junio de 2022. C.P:
Guillermo Sanchez Luque. Exp.38.756.

70 Consejo de Estado, Seccion Tercera. Sentencia del 14 de Julio de 2023. C.P: Martin

Bermudez Muiioz. Exp.64.629.

7! Véanse, entre otras: Consejo de Estado, Seccion Tercera. Sentencia del 25 de
mayo de 2023. C.P: Alberto Montana Plata. Exp.68.186.

Consejo de Estado, Seccién Tercera. Sentencia del 2 de junio de 2023. C.P:

Marta Nubia Veldsquez. Exp.68.996.

Consejo de Estado, Secciéon Tercera. Sentencia del 14 de Julio de 2023. C.P:

Martin Bermudez Mufioz. Exp.64.629.

72 BENAVIDES Russl, José, op. cit., p. 205.
73 Cfr. Consejo de Estado, Seccion Tercera. Sentencia del 1 de Junio de 2020.
C.P: Jaime Enrique Rodriguez Navas. Exp.47.101.
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cumplimiento del contrato con miras a hacer efectiva la clausula
penal no es tampoco exorbitante, pues como quiera que ello tam-
bién es posible hacerlo entre particulares, no comporta el ejercicio
de una prerrogativa publica y, por lo tanto, de un poder exorbitan-
te. Sin embargo, lo que no es posible hacer a los particulares, pero
si a la Administracion es hacer valer ambas sanciones con poder
coercitivo propio, esto es, sin necesidad de ejercer accion ejecutiva
en contra del contratante incumplido.

Todo ello ha conllevado a que en materia de contratacion pu-
blica la naturaleza de la multa y la cldusula penal esté caracteri-
zada, por un lado, por sus funciones conminatorias e indemni-
zatorias respectivamente y por otro, por su caracter de sanciéon
administrativa, en tanto la Administracién goza de la facultad de
imponerlas de manera unilateral, sin que esto implique que se tra-
te de un poder exorbitante. Asi pues, no se puede decir que en el
derecho contractual publico el tratamiento de la cldusula penal y
la multa haya sido en idéntica forma que en el derecho privado,
pues al regirse por los principios y reglas de la funcién adminis-
trativa, la clausula penal y la multa han tomado el estatus de una
sancion administrativa que es impuesta por una autoridad admi-
nistrativa ante el incumplimiento del contrato™.

Ahora bien, aunque la Administracién cuenta con una nor-
ma juridica que le permita declarar el incumplimiento para hacer
efectiva una clausula penal o una multa, ello no quiere significar
que el ejercicio de tal competencia pueda ser arbitrario. En efecto,
el Consejo de Estado se ha pronunciado sobre el particular soste-
niendo que la razonable, proporcional y razonada aplicacion de
esta potestad sancionatoria en cabeza de la Administraciéon im-
plica su deber juridico de motivacion, conforme al cual le corres-
ponde justificar, teniendo en cuenta referentes objetivos y claros,
los criterios que sirven de sustento para tasar la proporcion de

¢ TRUJILLO JACOME, Maria, op. cit., p. 21.
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aplicacion conforme a la intensidad y valoracion del cumplimien-
to, o incumplimiento, por parte del contratista’.

De igual manera, la jurisprudencia ha sostenido que atn en
los contratos estatales regidos por el derecho privado, debe surtir-
se un procedimiento previo a la imposicién de una sancién con-
tractual’®, la cual se estima, es una posicion errénea. En efecto, la
construccion del derecho administrativo segtn la cual previo a
la imposicién de una sancion tal como una multa debe haber un
procedimiento, no puede ser traslapados a los contratos regidos
por el derecho privado, pues el sustento de ello estd en que en el
derecho administrativo la sancién se impone mediante un acto
administrativo que goza de fuerza ejecutiva y de presuncion de
legalidad, cosa que no sucede en el derecho privado”. Asi, cuando
el derecho aplicable a la relacion contractual es el derecho comun,
las partes se encuentran en igualdad de condiciones frente a la
otra, por lo que no se debe imponer la misma logica imperante en
el derecho administrativo y lo que debe imperar es la autonomia
de la voluntad, esto es, si las partes acordaron o no en cada caso
en concreto un procedimiento previo para imponer la respectiva
sancion contractual.

7> Consejo de Estado, Seccion Tercera. Sentencia del 27 de enero de 2016. C.P:
Jaime Santofimio Gamboa. Exp. 54.415.

Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil. Concepto del 10 de octu-
bre de 2013. C.P: Alvaro Namén Vargas. Rad.2157.

En este mismo sentido también cfr: MATEUS LoNDORO, Diana, “Debido pro-
ceso probatorio en el procedimiento sancionatorio contractual en Colombia’,
Revista Digital de Derecho Administrativo, nam. 24, Universidad Externado de
Colombia, 2020, p. 184.

76 Consejo de Estado, Seccion Tercera. Sentencia del 25 de mayo de 2023. C.P:
Alberto Montana Plata. Exp.68.186.

77 Véase el salvamento de voto del consejero Martin Bermtdez Muifioz en:
Consejo de Estado, Seccion Tercera. Sentencia del 25 de mayo de 2023. C.P:
Alberto Montana Plata. Exp.68.186.
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En todo caso, este procedimiento, el cual se encuentra regu-
lado en el articulo 86 de la Ley 1474 de 2011, implica que el con-
tratista contra quien se adelante, debe contar con los derechos a
un procedimiento publico, a la defensa y contradiccidn, a aportar
pruebas, a contradecir las que se alleguen en su contra, a que las
decisiones sean motivadas, impugnar las mismas, entre otros tan-
tos’®.

IV. LA cADUCIDAD

La caducidad ha sido catalogada como la sancién mas severa que
existe en la contratacion estatal, cuya finalidad es la remocion del
contratista incumplido para evitar que se paralice la prestacion de
los servicios estatales mediante correcta ejecucion del objeto con-
tractual por la misma entidad o por un tercero que reemplaza al
contratista incumplido”. Asi las cosas, la continuidad del servicio
se constituye como el criterio a partir del cual esta figura debe ser
utilizada. En este orden de ideas, la jurisprudencia del Consejo de
Estado ha explicado que la figura de la caducidad va mas alla de la
mera sancion por el incumplimiento, pues, en esencia, su objetivo
es la preservacion del interés publico que se busca satisfacer con
el contrato estatal®.

Asi, para que la Administraciéon pueda declarar la caducidad
del contrato, de conformidad con lo previsto en el articulo 18 de la
Ley 80 de 1993, se necesita la concurrencia de los siguientes pre-
supuestos: (i) el incumplimiento del contratista; (ii) la inexistencia
de un incumplimiento determinante por parte de la entidad; (iii)
la afectacion grave del contrato, es decir, que el incumplimien-
to del contratista afecte de manera grave y directa su ejecucion;

78 Cfr. Corte Constitucional. Sentencia C-499 de 2015. M.P: Mauricio Gonza-
lez Cuervo. MATEUS LoNDORNO, Diana, op. cit., p. 185.

7 Consejo de Estado, Seccion Tercera. Sentencia del 20 de noviembre de

2008. C.P: Ruth Stella Correa Palacio. Exp.17.031.

8 BENAVIDES Russy, José, op. cit., p. 184.
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(iv) la amenaza de paralisis; y (iv) el previo agotamiento de un
procedimiento que garantice el debido proceso y el derecho de
defensa ®..

Es importante hacer énfasis en la especial cualificacién que
debe tener el incumplimiento del contratista para que la caduci-
dad proceda. En efecto, la severidad de la sancién hace que no
pueda tratarse de cualquier incumplimiento ni que las partes pue-
dan modularlo. A este respecto, el Consejo de Estado ha sido re-
iterativo en explicar que el mismo debe ser de tal magnitud que
afecte de manera grave y directa la ejecucion del contrato y, ade-
mas, que se evidencie que dicho incumplimiento conduce a su
paralizacion®, lo cual sera valorado en cada caso en concreto y
debidamente sustentado por la Administracion a la hora de im-
poner esta sancion.

Por su parte, las consecuencias juridicas que generan su de-
claracion, seguin la misma legislaciéon y como ha sido delimita-
do por la jurisprudencia contencioso-administrativa pueden ser
compiladas asi*: (i) la terminacion del contrato sin que haya lugar
a indemnizacion para el contratista; (ii) la iniciacion del tramite
de liquidacién contractual; (iii) la exigibilidad de las garantias por
configuracion del siniestro; (iv) la efectividad de la clausula pe-
nal si se pacto; (v) la configuracion inhabilidad para el contratista
para contratar con entidades publicas por 5 afios y (vi) el reporte
en bases de datos donde el contratista esté inscrito, tal como el
SECOP, la Procuraduria y la Camara de Comercio con el propdsito
de incluir la anotacién en el registro tnico de proponentes.

81

Consejo de Estado, Seccion Tercera. Sentencia del 2 de agosto de 2023. C.P:
Nicolas Yepes Corrales. Exp.55.700.

Consejo de Estado, Seccidon Tercera. Sentencia del 22 de noviembre de
2021. C.P: Maria Adriana Marin. Exp.45.121.
8 Cfr. Articulo 18 de la Ley 80 de 1993.
Consejo de Estado, Seccion Tercera. Sentencia del 2 de agosto de 2023. C.P:
Nicolas Yepes Corrales. Exp.55.700.

Colombia Compra Eficiente, concepto del 20 de diciembre de 2022, C-866 de
2022.
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En cuanto a la oportunidad para hacerla valer, la jurispru-
dencia del Consejo de Estado ha guardado un criterio que se le
puede catalogar como uniforme. En vigencia del anterior Estatuto
de Contratacion Publica (Decreto 222 de 1983) la Corporacion
sostuvo que la caducidad sélo podia ser declarada durante la vi-
gencia del contrato, interpretacion que se mantuvo vigente hasta
unos afos luego de expedida la ley 80 de 1993. Sin embargo, en un
auto del afio 1999, se dijo que la Administracién podia declarar
la caducidad atn después del plazo de ejecucion siempre que se
encontraran obligaciones pendientes de ejecucion, diferenciando,
al igual que en algiin momento lo hizo con la multa, entre la obli-
gacion en si misma considerada y el plazo contractual que se tenia
para ejecutarla®.

Ahora, lo cierto es que la posicion anterior se considera ais-
lada, pues no ha habido mas pronunciamientos en ese sentido.
Tan es asi, que el alto tribunal decidi6 unificar jurisprudencia a
este respecto en el sentido de indicar que la caducidad inicamen-
te puede declararse durante el plazo de ejecucion del contrato®,
lo anterior sustentado en que la finalidad de esta figura, a fin de
cuentas, es buscar el cumplimiento de lo contratado, lo que supo-
ne el deber de la Administracion de valorar el (in)cumplimiento
durante la vigencia del plazo de ejecucion. Esta posicion se con-
serva hoy en dia en los fallos de la corporacion®.

La figura de caducidad no es aplicable a los contratos regidos
por el derecho privado, pues es una figura cuyos efectos, a diferen-
cia de la potestad de declarar unilateralmente el incumplimiento
para imponer una multa o una clausula penal, no se limitan al
pago de un valor pecuniario, sino que implica, como ya se anoté

8 Consejo de Estado, Seccion Tercera. Auto del 13 de septiembre de 1999.
C.P: Ricardo Hoyos Duque. Exp.17.031.

8 Consejo de Estado, Seccion Tercera. Sentencia del 12 de julio de 2012. C.P:
Danilo Rojas Betancourth. Exp.15.024.

8 Consejo de Estado, Seccion Tercera. Sentencia del 4 de septiembre de 2023.
C.P: José Roberto Sachica Méndez. Exp.61.029.
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la inhabilidad de poder contratar. A partir de esto, se puede decir
que la caducidad si es una clausula verdaderamente exorbitante
pues su aplicacion implica la utilizacién de un razonamiento que
solo se explica en contratos publicos. Ahora bien, hay que anotar
que en ocasiones la ley autoriza la inclusion de clausulas excep-
cionales como la caducidad en ciertos contratos regidos, por regla
general, por normas de derecho privado; esto ocurre, por ejemplo,
con los contratos celebrados por prestadores de servicios publicos
domiciliarios, lo cual se explica por la necesaria garantia de con-
tinuidad en la prestacion del servicio en pro del interés general®’.

Por otra parte, la evolucion de los estatutos de contratacion
publica da cuenta que el caracter sancion administrativa siempre
ha sido inherente a la institucion de la caducidad. En efecto, ya el
Decreto 222 de 1983 incluia a esta institucidn, junto con la multa
y la clausula penal en su titulo VI, referido a las clausulas obliga-
torias del contrato estatal por lo que su pacto era de obligatoria
observancia a todo contrato estatal que no fuera de compraventa
de bienes muebles o de empréstito®. Sin embargo, a diferencia de
lo que sucedio con la capacidad de la Administracion de impo-
ner unilateralmente la multa y la clausula penal, la ley 80 de 1993
si consagro expresamente esta figura. En consecuencia, nunca se
puso en duda la capacidad que tenia Administracion de impo-
nerla unilateralmente y, en consecuencia, su caracter de sancion
administrativa.

Por ultimo, no sobra indicarlo, al igual que con la multa y
clausula penal, la imposicion de la caducidad por parte de la Ad-
ministracion estda sometida a un debido proceso regulado en la

8 Cfr. Ley 142 de 1994: “Por la cual se establece el régimen de los servicios

ptblicos domiciliarios y se dictan otras disposiciones”.
Consejo de Estaco, Seccion Terrera. Sentencia del 25 de mayo de 2023. C.P:
Fredy Ibarra Martinez. Exp.47.592.

8 Articulo 61 del Decreto 222 de 1983.
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ley 1474 de 2011 en el que el contratista debe contar con todas las
garantias de defensa y probatorias®.

V. CONCLUSIONES

A lo largo de este estudio se vio como los mecanismos sanciona-
torios del derecho contractual publico colombiano se constituyen
como instrumentos claves para la Administracion publica de cara
a sancionar a los contratistas que incumplen con sus obligaciones,
lo que contribuye a lograr la consecucién de los fines del Estado.
Se hicieron a su vez, un recorrido por su naturaleza y funciona-
miento practico de cada una de las figuras que materializan dicho
poder sancionador. Como conclusiones de la presente investiga-
cion se destacan:

(I) Delascléausulas excepcionales que dispone el ordenamiento co-
lombiano, tGnicamente la caducidad puede ser catalogada
como sancion administrativa.

(I) LafacultaddelaAdministraciéonparadeclararunilateralmenteel
incumplimiento del contrato y hacer efectiva la clausula penal
o imponer una multa ya no puede ser considerada como un
poder exorbitante.

(IIT)  Las clausulas excepcionales ostentan el caracter de tal debido a
la facultad de la Administracion de imponerlas mediante acto
administrativo, mas no porque su pacto esté prohibido entre
privados.

8 Para profundizar sobre el alcance de las garantias inherentes al debido pro-

ceso sancionatorio contractual, cfr. MATEUsS LoNDONO, Diana, op. cit., pp.
91ySss.
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