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RESUMEN

Colombia es un Estado Social de Derecho, organizado en Republica Unitaria y
desconcentrada por servicios, teniendo la potestad de realizar negocios juridicos por medio
de contratos con personas naturales y juridicas, es alli, con la consecucion de los fines del
estado en cumplimiento de su funcién administrativa, puede imponer clausulas
sancionatorias como la multa y la clausula penal pecuniaria dentro de los contratos estatales,
exhortando al contratista del cumplimiento del objetivo del mismo, todo ello desde la
potestad sancionatoria que emana desde la misma Constitucion Colombiana y el desarrollo

jurisprudencial de las altas Cortes.

Palabras claves: Potestad sancionatoria, derecho publico, clausulas sancionatorias,
Clausulas exorbitantes, terminacion del contrato, caducidad administrativa, la multa y

clausula penal pecuniaria
ABSTRACT

Colombia is a Social Rule of Law, organized in the United Republic and decentralized
by services, having the power to conduct legal business through contracts with natural and
legal persons, is there, with the attainment of the aims of the state in fulfillment of its
administrative function, can impose penalty clauses such as the fine and the pecuniary
penalty clause within state contracts, urging the contractor to fulfill the objective of the same,
all from the power of sanction that emanates from the same Colombian Constitution and the
development of jurisprudence of the high Courts.

Keywords: sanctioning power, public law, penalty clauses, exorbitant clauses,

termination of contract, administrative revocation, fine and pecuniary penalty clause

1. INTRODUCCION

La contratacion estatal es el conjunto de normas que regulan todos los procedimientos
que se adelantan para que las entidades del Estado puedan realizar sus procesos de
abastecimiento cuando identifican una necesidad, esto se efectua a través de los contratos
estatales (Palacio, 2014, p 30) los cuales corresponden a todos los actos juridicos generadores

de obligaciones que celebren las entidades estatales, actos que se encuentran sometidos a la



normatividad vigente como lo es el Estatuto General de Contratacion de la Administracion
Publica Ley 80 de 1993.

Dentro del contrato estatal intervienen las entidades estatales como contratantes y los
particulares, personas naturales o juridicas llamados contratistas, siendo este un acuerdo de
voluntades, los cuales se obligan reciprocamente, el primero con la adjudicacién frente al
oferente seleccionado para la ejecucion de la obra o el servicio recibido y el segundo esta
obligado con su propuesta a perfeccionar el contrato surgido de la adjudicacion, sea ejecucion
de obras o prestacion de bienes y servicios entre otros, y dentro del mismo es necesario
enfatizar que cualquier controversia contractual, la ejecucién y cumplimiento de las
obligaciones derivadas del mismo serd conocida por la Jurisdiccion Contenciosa
Administrativa, instituidos en el articulo 104 de la Ley 1437 de 2011, Codigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo CPACA.

Es asi como podemos expresar que el contrato estatal se encuentra inmerso en la etapa
contractual, se perfecciona cuando el acuerdo sobre el objeto y la contraprestacion se eleva
al escrito y se firma por las partes, en donde emergen las obligaciones tanto para el
contratante y el contratista, y dicha solemnidad de perfeccionamiento debe de cumplirse para

todos los contratos sin importar la cuantia.

Al surgir obligaciones del contrato estatal, se debe interpretar el mismo desde diferentes
perspectivas, en principio desde los postulados que rigen la funcion administrativa, ademas
de los principios de transparencia, economia, responsabilidad y buena fe, los cuales
propenden por dilucidar la voluntad de los contratantes con el fin de dar un correcto y
razonable alcance de dichas obligaciones generadas (Ley 80, 1993, art. 28); esta
interpretacion se puede desarrollar desde su clausulado en el que se enmarcan el

cumplimiento o en su defecto el incumplimiento del Contrato Estatal.

Dentro de las clausulas que se encuentran estipuladas en el contrato y para la presente
investigacion se puntualiza en las sancionatorias, que otorgan la competencia a las entidades
Estatales para imponer multas y clausulas penales pecuniarias contractuales, con el fin de
exhortar al contratista a cumplir a cabalidad sus obligaciones sin tener que acudir a dichas
sanciones, estas se encuentran estipuladas en la Ley 1150 de 2007 en su articulo 17 que reza:

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

En desarrollo de lo anterior y del deber de control y vigilancia sobre los contratos que
corresponde a las entidades sometidas al Estatuto General de Contratacion de la
Administracion Publica, tendrén la facultad de imponer las multas que hayan sido pactadas
con el objeto de conminar al contratista a cumplir con sus obligaciones. (...)

Y la Ley 1474 de 2011 en su articulo 86 que proclama:

ARTICULO 86. IMPOSICION DE MULTAS, SANCIONES Y DECLARATORIAS DE
INCUMPLIMIENTO. Las entidades sometidas al Estatuto General de Contratacién de la



Administracion Publica podran declarar el incumplimiento, cuantificando los perjuicios del
mismo, imponer las multas y sanciones pactadas en el contrato, y hacer efectiva la clausula
penal.

A pesar de que ambas leyes en sus articulos consagran la clausula penal pecuniaria y la
multa como sanciones que las entidades publicas pueden imponer, estas no se encuentran
debidamente reglamentadas dentro del ordenamiento juridico publico y més en lo que
concierne a su ejecucion por parte de la administracion y la forma de exigibilidad de las
mismas en lo que respecta al debido proceso, es por ello que nace la siguiente pregunta:

¢ Cudl es el sustento juridico que le da la fuerza normativa dentro del ordenamiento
publico a las clausulas sancionatorias como lo son la penal pecuniariay la multa en

los contratos estatales?

Por lo anterior se propone como objetivo general a desarrollar, establecer cual es el
fundamento normativo publico sobre el que se sustentan las clausulas sancionatorias como
lo son la clausula penal pecuniaria y la multa dentro de la contratacién estatal en Colombia
y como objetivos especificos: 1. Identificar cual ha sido el desarrollo normativo de las
clausulas sancionatorias como lo son la clausula penal pecuniaria y la multa dentro de la
contratacion estatal en Colombia; 2. Indagar qué postulados sostienen las altas Cortes en lo
que respecta a las clausulas sancionatorias como lo son la clausula penal pecuniaria y la
multa dentro de la contratacion estatal en Colombia y 3. Elaborar un paralelo entre la
normatividad colombiana y la jurisprudencia de las altas cortes en cuanto a las clausulas
sancionatorias como lo son la clausula penal pecuniaria y la multa dentro de la contratacion

estatal en Colombia.

Es asi, que se encuentra trascendental y de gran importancia investigar su base
normativa, considerando que se esta violando el debido proceso al momento de instituir las
clausulas dentro del contrato, siendo el Estado el mayor beneficiado, pudiendo ejecutar estas
frente al contratista, y que asi voluntariamente las hayan pactado y sean ley para las partes,
ante una indebida reglamentacion en el ordenamiento juridico publico colombiano, se pone
en tela de juicio el papel del Estado no solo como contratante, sino también como institucion
garante de derechos constitucionales que a simple vista se aprovecha de su posicion

dominante frente al contratista.

Igualmente es de resaltar la importancia de la investigacion, ya que a primera vista se
percibe que dichas clausulas no se encuentran regladas dentro del ordenamiento pablico, pero
a pesar de ello, las entidades gubernamentales siguen imponiendo las mismas dentro de los
contratos celebrados por ellos, apegandose a la jurisprudencia de las altas cortes, ademas
aprovechandose de las necesidades del contratista y la falta de conocimiento a fondo de las

clausulas mencionadas en el siguiente trabajo, por lo tanto se considera viable la



investigacion, ante la ineficiencia del Estado por cumplir a cabalidad las leyes, la falta de
regular las clausulas por parte del legislativo y la inoperancia de los 6rganos de control.

Por ultimo se resalta que la investigacion se encuentra dirigida no solo a las entidades
del Estado, sino también a contratistas, abogados, docentes, doctrinarios y el poder
legislativo, ademas de estudiantes de Derecho Administrativo, los cuales puedan no solo ver
afectados sus intereses, sino también hacer valer los principios fundamentales de la funcién
publica instituidos en el articulo 209 de la Constitucion Politica de Colombia, el debido

proceso, articulo 29 Ibidem, y los demés que versen sobre Contratacion Estatal.

2. METODO

a) ENFOQUE

La presente investigacion se realizd bajo el enfoque cualitativo, centrandose en el
analisis de la informacion que se encuentra en la normatividad y jurisprudencia colombiana,
buscando dar respuesta al problema planteado y a los objetivos propuestos. Es de destacar
que, a pesar de analizar informacion, el resultado de la investigacion, no se refleja en
resultados numeéricos, sino de establecer la razon o sustento normativo, comprendiendo la

realidad de las clausulas sancionatorias dentro de los Contratos Estatales en Colombia.
b) TIPO DE INVESTIGACION

Dentro del tipo de investigacion, se escogid la descriptiva, ya que este corresponde a un
procedimiento usado en la ciencia para describir las caracteristicas del fenémeno, sujeto o
poblacion a estudiar. Al contrario que el método analitico, no describe por qué ocurre un
fendmeno, sino que se limita a observar lo que ocurre sin buscar una explicacion (Martinez,
s.f. p 2). Por esta razon se abordd el tema de estudio desde su base normativa y jurisprudencial

para llegar a dar respuesta al problema planteado.
c) TECNICA

Como técnica para este trabajo, se realizd bajo la revision documental, en donde se
acudié a los codigos existentes, leyes, decretos y jurisprudencia realizando una busqueda
exhaustiva en los pronunciamientos del Consejo de Estado y la Corte Constitucional acerca

del tema tratado, esto es, las clausulas sancionatorias en el contrato Estatal.
d) INSTRUMENTO

Una vez efectuada la revision documental, se procedio a organizar los resultados
obtenidos en una matriz de analisis, instrumento utilizado para confrontar los resultados

encontrados, y asi dar respuesta al planteamiento del problema.



3. RESULTADOS

Se analizaron documentos de la norma y jurisprudencia vigente a la fecha, en donde se

hace una breve recopilacion de los datos encontrados de acuerdo al problema planteado, con

base en la normatividad que rige el derecho publico, puntualmente en lo que se refiere a la

contratacion estatal. Es de aclarar que todos los documentos analizados se encuentran en los

referentes bibliograficos y la siguiente matriz contiene la informacion que da respuesta a la

pregunta, partiendo desde la Constitucién Politica de Colombia, pasando por el Estatuto

General de Contratacion de la Administracién Publica y llegando a lo que se encuentra

positivizado de las clausulas sancionatorias, todo ello confrontado con jurisprudencia de las

altas Cortes, igualmente se encontrd que a la fecha no hay pronunciamientos por las altas
Cortes en lo referente de los articulos 16 de la ley 1150 de 2007 y 86 de la Ley 1474 de 2011,

quizas por lo joven la norma en si.

MATRIZ DE ANALISIS

Parametros NORMATIVIDAD PUBLICA JURISPRUDENCIA
Constitucion Politica de Colombia | Sentencia C- 818 de 2005
Potestad Articulos 1°, 2°, 4°, 16°, 29°, 209° La potestad sancionadora de la

Sancionatoria

Administracion  permite  asegurar la
realizacién de los fines del Estado, al

del Estado otorgarle a las autoridades administrativas

la facultad de imponer una sancion o
castigo ante el incumplimiento de las
normas juridicas que exigen un
determinado  comportamiento a  los
particulares o a los servidores publicos, a
fin de preservar el mantenimiento del orden
juridico como principio fundante de la
organizacion estatal

Ley 80 de 1993, Estatuto General Consejo De Estado, Sala De Lo

de Contratacién de la Contencioso Ad_ministrativo, Seccidn
Tercera, Consejero Ponente: ENRIQUE

Administracion Publica GIL BOTERO, BOGOTA D.C., 24 DE
OCTUBRE DE 2013, Radicacion
Numero: 23001-23-31-000-2000-02857-
01(24697), Actor: DISLICORES
COMERCIALIZADOR
INTERNACIONAL Y OTRO,
Demandado: DEPARTAMENTO DE
CORDOBA

Potestad Articulo 14° El fundamento de estos poderes, reservados

sancionatoria
de las entidades
del Estado

a la administracion, es el interés general,
deducible de la teleologia de los extremos
del contrato estatal. En efecto, la entidad
publica que acude al negocio juridico,
directa o0 indirectamente, espera un
beneficio colectivo, y el contratista, por su




parte, pretende con la suscripcion del
acuerdo incrementar su patrimonio.

Declaracion de
terminacién del

contrato

Ley 80 de 1993, articulo 18 inciso
primero

“...la entidad por medio de acto
administrativo debidamente motivado
lo dard por terminado y ordenara su
liquidacién en el estado en que se
encuentre.”

Cuando se configuren los requisitos, la
administracion, mediante acto
administrativo motivado, declarard la
terminacion del contrato y ordenara su
liquidacion en el estado en el que se
encuentre.

Caducidad

Administrativa

Ley 80 de 1993, Articulo 18
Caducidad administrativa, ademas de
no indemnizacion al contratista y se
hace acreedor a las sanciones e
inhabilidades previstas en esta ley.

Sanciones para el contratista:

Ley 80 de 1993, Articulo 18°, 8°-1-c
Inhabilidad de 5 afios para participar
en licitaciones 0 concursos ante
cualquier entidad estatal, asi como
celebrar contratos con cualquiera de
dichas entidades estatales.

Ley 80 de 1993, Articulo 9 Cesidon
delos contratos celebrados o renuncia
a participar en los mismos

Consejo de Estado, en sentencia del 28 de
junio de 2012 -exp., 23.361 citada en la
sentencia del Consejo de Estado
Radicacion Numero: 23001-23-31-000-
2000-02857-01(24697)

La caducidad administrativa del contrato,
figura de caracter sancionatorio cuyo efecto
primero consiste en poner fin, de manera
anticipada, a la correspondiente relacion
contractual en virtud de la declaracion
unilateral que en tal sentido realiza la
entidad estatal contratante cuando se
configuran las  hipdtesis  facticas
consagradas para ello en las normas legales
respectivas.

Caracteristicas
de la caducidad
del contrato

Ley 80 de 1993, articulo 18

Los hechos constitutivos de
incumplimiento del contratista deben
circunscribirse al contrato, es decir, que son
las obligaciones derivadas del negocio
juridico las que determinan si éste ha
cumplido o no. No obstante, ese
incumplimiento debe ser de tal magnitud
que afecte de manera grave y directa la
ejecucion del contrato y se evidencie que
conduce a su paralizacion.

Ex leye como

ex contractu

Ley 80 de 1993, Articulo 14,
Numeral 2, Inciso tercero

Estos poderes operan ex leye significa que
se integran a los contratos aun cuando no se
pacten, porque la norma los incorpora
directamente en algunos negocios,
concretamente los que tienen por objeto: el
ejercicio de una actividad que constituya
monopolio estatal, la prestacion de
servicios publicos, la explotacion y
concesion de bienes del Estado, y los
contratos de obra. En estos casos la norma
es impositiva, al advertir que para el
efectivo cumplimiento de los fines de la
contratacion las entidades “pactaran” estos
poderes; no obstante, si no se estipulan, el
inciso tercero del mismo numeral sefiala
que se entienden pactadas, aunque no se
consignen expresamente.




Estas clausulas también pueden ser ex
contractu, es decir, que sélo haran parte del
negocio por voluntad expresa de las partes,
aungue la ley solo establece tal posibilidad
en dos tipos de contratos: suministro y
prestacion de servicios profesionales.

Clausulas

exorbitantes

Ley 80 de 1993, Articulos 15y 16

Ahora bien, las clausulas exorbitantes son
de acuerdo con la Ley 80 de 1993: la
interpretacion unilateral de los documentos
contractuales y de las estipulaciones en
ellos convenidas, la introduccién de
modificaciones a lo pactado, la terminacion
unilateral, la caducidad administrativa, la
reversion y el sometimiento a las leyes
nacionales.

Las clausulas exorbitantes le otorgan
ventajas a la Administraciéon, porque es
gestora del interés colectivo

Ley 1150 de 2007

La multa

ARTICULO 17. DEL DERECHO
AL DEBIDO PROCESO.

El debido proceso sera un principio
rector en materia sancionatoria de las
actuaciones contractuales.

En desarrollo de lo anterior y del
deber de control y vigilancia sobre los
contratos que corresponde a las
entidades sometidas al Estatuto
General de Contratacion de la
Administracion Publica, tendran _la
facultad de imponer las multas gue
hayan sido pactadas con el objeto de
conminar al contratista a cumplir con
sus obligaciones.

Ley 1474 de 2011

Clausula Penal

Pecuniaria

ARTICULO 86. IMPOSICION DE
MULTAS, SANCIONES Y
DECLARATORIAS DE
INCUMPLIMIENTO.

Las entidades sometidas al Estatuto
General de Contratacion de la
Administracion ~ Publica  podran
declarar el incumplimiento,
cuantificando los perjuicios del
mismo, imponer las multas vy
sanciones pactadas en el contrato, y
hacer efectiva la clausula penal.




Igualmente, se tomaron referencias de otras leyes, las cuales no se encuentran
referenciadas en la anterior matriz, teniendo en cuenta que el objeto de la investigacion se
centrd directamente en lo referente a la normatividad publica, pero no se debe olvidar cual
fue el surgimiento de dichas clausulas que en su inicio se partio desde el Codigo Civil en su
articulo 1592, estipulando la clausula Penal Pecuniaria, definiéndola y manifestando el tipo
de obligacion que nace a partir de la ejecucion de ella, y a la par se estipula en el Codigo de
Comercio en su articulo 867; por otro lado y en referencia al Cédigo Civil se toma el articulo
1602 y que muchos magistrados han tomado como sustento para enfocar la legalidad de las
clausulas sancionatorias dentro de los contratos estatales, por tanto que el mismo reza que
todo contrato legalmente celebrado, es ley para las partes teniendo en cuenta la autonomia de
la voluntad de ambas sin constrefiimiento alguno, ello sustentado en la sentencia C-341 de
2003, citada en la sentencia C-934 de 2013.

A su vez, no se mencionaron en la matriz las normativas pablicas derogadas, como el
Decreto 222 de 1983 y el Decreto Ley 01 de 1984, el primero el antiguo Estatuto General de
la contratacion, el cual contrario sensu a la Ley 80 de 1993 actual Estatuto general de la
contratacion, si poseia establecidas las clausulas sancionatorias dentro de su escrito,
puntualmente en los articulos 13°, 63°, 64°, 72° y 73°, manifestando el significado de las
mismas, forma de estipulacion, ademas en que contratos se podia incluir dichas clausulas y
el segundo, el antiguo Codigo Administrativo y de lo Contencioso Administrativo que
contenia dentro de su normativa el articulo 267 que abria la puerta cuando era necesario y a
nivel de normatividad pablica habia una laguna, éste promulgaba que era posible acudir a las
normas de derecho privado, siempre y cuando versaran sobre la misma naturaleza y objeto
de las mismas y que por afos las altas cortes defendieron la teoria de la inclusion y posterior
ejecucion de las clausulas sancionatorias en los contratos estatales a pesar de no encontrarse
contempladas en la Ley 80 de 1993. A simple vista un tema relativamente facil de interpretar,
pero que igualmente solo se pudo dilucidar a través de la jurisprudencia de las altas Cortes y
que igualmente se relacionan para sustentar lo anteriormente declarado, como lo son las
sentencias del Consejo de Estado del 19 de agosto de 2004, del 5 de septiembre de 1996 y el
Auto del 4 de junio de 1998.

4. DISCUSION

Colombia es un Estado Social de Derecho, organizado en forma de Republica Unitaria,
descentralizada por servicios (CP, Articulo 1) y que, en cumplimiento de los fines del Estado
consagrados estos en la Constitucién Politica de Colombia en su articulo segundo y en lo
referente a la prestacion de servicios ademas de la adquisicion de insumos para su desempefio
como administracion, tiene la potestad de celebrar contratos con personas juridicas y

naturales de acuerdo a lo establecido en la norma pertinente como lo es la Ley 80 de 1993
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Estatuto General de Contratacion de la Administracion Publica, siendo este uno de los

instrumentos con que cuenta la administracion para el cumplimiento de los fines del Estado.

Es asi, que en cumplimiento de los fines del Estado las Entidades en su funcién
administrativa, la cual esta al servicio de la comunidad en general enmarcada en los
principios de eficacia, economia, celeridad y los demas promulgados en el articulo 209 de la
Constitucion Politica y en la Ley 1437 de 2011 Cddigo de Procedimiento Administrativo y
de lo Contencioso Administrativo en su articulo tercero y que los mismos le otorgan al Estado
la Potestad Sancionatoria que ha ratificado la Corte Constitucional en sus pronunciamientos
(Sentencia C-818 de 2005 citada en Rodriguez, A. & Marin, 1. 2017), manifestando que el
Derecho sancionador del Estado en ejercicio del ius puniendi, es una disciplina compleja,
que a su vez contiene al menos a cuatro especies, entre ellas: el derecho penal, el derecho
contravencional, el derecho disciplinario y el derecho correccional, y que a excepcion de la
primera de ellas, las demas especies del derecho punitivo del Estado, corresponden al

denominado derecho administrativo sancionador.

Este derecho administrativo sancionador corresponde a “garantizar la preservacion y
restauracion del ordenamiento juridico, mediante la imposicion de una sancion que no sélo
repruebe sino que también prevenga la realizacion de todas aquellas conductas contrarias al
mismo”, tratindose de un poder de sancion ejercido por las autoridades administrativas que
opera ante el incumplimiento de los distintos mandatos que las normas juridicas imponen a
los administrados y ain a las mismas autoridades publicas, direccionado hacia el adecuado
cumplimiento de sus funciones como administracion y la realizacién de los fines del Estado.
(Sentencia C-818 de 2005 citada en Rodriguez, A. & Marin, 1. 2017).

Igualmente, la Corte en la misma sentencia (C-818 de 2005), manifiesta que, conforme
al Principio de Legalidad, el comportamiento sancionable, las sanciones, los criterios para su
determinacion y los procedimientos previstos para su imposicién, deben de estar previamente
definidos en la ley, teniendo como precepto de que todo lo que no estd expresamente
permitido, est& prohibido, lo anterior de acuerdo al mandato constitucional que se promulga

en el articulo 29, Derecho al Debido Proceso.

Es por ello que esta potestad sancionatoria recae directamente en las entidades del
Estado, ya que son estas las que directamente contratan con particulares, ello estipulado en
laley 80 de 1993 en su articulo 14, numeral uno inciso segundo, el Estado “debera procederse
al reconocimiento y orden de pago de las compensaciones e indemnizaciones a que tengan
derecho (...) y se aplicaran los mecanismos de ajuste de las condiciones y términos
contractuales a que haya lugar, todo ello con el fin de mantener la ecuacion o equilibrio
inicial” y que la sentencia del Consejo de Estado (en adelante SCE) con radicado No. 23001-
23-31-000-2000-02857-01(24697), manifiesta que el fundamento de los poderes

sancionatorios se encuentran reservados a la administracion, en donde la entidad pablica es
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la que realiza dichos contratos y esta en cabeza de ella la responsabilidad de poner en marcha
los fines del Estado y que los ejecuta en ciertos casos por medio de la Contratacion Estatal,
en espera de un beneficio colectivo y el contratista lo Unico que pretende con la suscripcion

de dicho acuerdo es incrementar su patrimonio.

Bajo este aspecto, el objetivo de ambas partes es la consecucion de los fines del Estado
y en busca de ello, la administracién como actor en su funcion de tutela y control, observa
que los mismos no se pueden llegarse a lograr tiene a su disposicion legal herramientas para
dar por terminado el contrato ante un incumplimiento del mismo, esta se encuentra
promulgada en el articulo 18 inciso primero del Estatuto General de la Contratacion de la
administracion puablica, en donde reza que “la entidad por medio de acto administrativo
debidamente motivado dara por terminado el contrato celebrado y ordenara su liquidacion en
el estado que se encuentre”, teniendo en cuenta los requisitos que se hayan pactado dentro
del mismo (SCE con radicado No. 23001-23-31-000-2000-02857-01(24697)) y siguiendo los

protocolos determinados en la ley dentro del marco del debido proceso.

Dicha terminacion del Contrato Estatal puede ser establecida por el incumplimiento del
contratista, en donde el mismo se hace acreedor de la caducidad administrativa, la cual es
una figura de caracter sancionatorio y que cuyo efecto es dar por terminada la relacion
contractual de manera anticipada cuando se configuran las hipotesis facticas consagradas
para ello en las normas (SCE, del 28 de junio de 2012 -exp., 23.361 citada en la SCE
Radicacion Numero: 23001-23-31-000-2000-02857-01(24697)) y que de acuerdo al articulo
sefialado anteriormente proclama que ésta, aparte de declararse, conlleva a la no
indemnizacién al contratista y que por el contrario se hace acreedor a las sanciones e
inhabilidades que se encuentran estipuladas en la ley contractual (Articulo 8° numeral uno
literal c), que consagra la inhabilidad por 5 afios para el contratista en cuanto a su
participacion en licitaciones o concursos con el Estado, igualmente para la celebracion de
contratos con sus entidades, ademas de ceder los contratos celebrados y que se encuentren

activos al momento de la sancion o la renuncia a los mismos (Articulo 9°, Ibidem).

Esta caducidad administrativa del contrato sostiene unas caracteristicas que son
ineludibles al momento de la declaracion de la misma y es que los hechos que constituyen el
incumplimiento del contratista deben de estar inmersos dentro del acto administrativo, en
donde dichas obligaciones deben emanar del mismo por el cual nace el negocio juridico y las
cuales determinan si éste se ha cumplido o no, teniendo en cuenta que dicho incumplimiento
debe de afectar de manera grave y directa la ejecucion del contrato, ademas que se demuestre
que conlleva a su posterior paralizacion y se vean afectados los fines del Estado; como
anteriormente se menciona estas se encuentran estipuladas dentro del contrato
configurandose en obligaciones a cumplir, pero igualmente la administracion cuenta con

mecanismos dentro de la normatividad y respaldados por la jurisprudencia que estuvieron
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estipulados en el Estatuto Contractual anterior (Decreto Ley 222 de 1983) y que en la nueva
normatividad (Ley 80 de 1993) no se expresan dentro de la misma y son las llamadas

clausulas exorbitantes que se encuentran en cabeza de la administracion.

Dichas clausulas pueden estar estipuladas o no dentro del contrato celebrado por las
entidades, ya que lo que buscan es mantener la armonia de los fines del Estado en beneficio
de la comunidad atendida por la administracion, éstas de acuerdo al articulo 14 numeral 2
inciso tercero que promulga que dichas clausulas se entienden pactadas aun cuando no se
encuentran estipuladas dentro del contrato, es asi como las altas cortes se han pronunciado
sobre el mismo, manifestando que dentro de este ordenamiento se caracterizan dos tipos de
clausulas, las ex leye y las ex contractu, las primeras en lo referente que dichos poderes que
la ley le entrega a la administracion se integran a los contratos en los cuales ni si quiera hayan
sido pactadas, ya que la norma anteriormente citada los integra directamente en él, teniendo
en cuenta que para ello estipula las excepciones, concretamente en los que tienen por objeto
el ejercicio de una actividad que constituya monopolio estatal, la prestacion de servicios
publicos, la explotacion y concesion de bienes del Estado y los contratos de obra, en los
cuales tienen directa aplicacion los fines del Estado y no pueden existir inconsistencias para
la afectacion del bien comin atendido, siendo asi ésta norma impositiva, advirtiendo el
cumplimiento de los fines de la contratacion que las entidades pactan. E igualmente las ex
contractu, las cuales explicitamente deben de encontrarse pactadas dentro de la celebracién
del negocio administrativo y que se deben de tomar de acuerdo a lo estipulado en las mismas
y que regula directamente la norma vigente (SCE con radicado No. 23001-23-31-000-2000-
02857-01(24697)).

Por lo anterior, se ve que esta en cabeza de la administracion, puntualmente las entidades
que la ejecutan, en busca de efectuar en pro de la comunidad los fines del Estado, acuden al
negocio juridico (Contrato) para dar cumplimiento a los mismos y es alli donde entran a
visualizarse las clausulas sancionatorias a las cuales se hace referencia en el presente escrito,
por lo anterior la ley 80 de 1993 en sus articulos 15y 16 en donde se promulga que de acuerdo
a la interpretacion de algunas estipulaciones que puedan conducir a la paralizacion o a la
afectacion grave del servicio publico que se pretende satisfacer con el objeto contratado, es
asi que la entidad Estatal podra en interpretacién en un acto administrativo motivado,
manifestar las estipulaciones o clausulas que son objeto de diferencia y que pueden ocasionar
una ruptura contractual, por otra parte la administracion junto con el contratista pueden
realizar modificaciones al contrato, como anteriormente se manifiesta en la afectacion del
equilibrio contractual en base a la prestacion del servicio objeto del mismo; pero si el
contratista no esta de acuerdo con la modificacion del contrato, la entidad tiene la potestad
de hacer las variaciones necesarias que considere, igualmente mediante un acto

administrativo debidamente motivado, exponiendo las posibles afectaciones al objeto del
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contrato y que se hace necesario incluir nuevas configuraciones dentro del mismo para que

no se vean afectados los fines del Estado.

Al anterior propdsito de modificacion e interpretacion del contrato, la jurisprudencia lo
ha consolidado como clausulas exorbitantes, las cuales se describen como la interpretacion
unilateral de los documentos contractuales y de lo convenido dentro del mismo por medio de
clausulas, la introduccién de modificaciones de lo pactado, la terminacion unilateral del
contrato, la caducidad administrativa, la reversion y el sometimiento de las leyes nacionales
(SCE con radicado No. 23001-23-31-000-2000-02857-01(24697)). Estas clausulas
exorbitantes otorgan ventajas a la administracion, una especie de prerrogativa, que a pesar de
no ser exclusiva de la contratacion, esta se encuentra dentro de la misma, en donde las
entidades tienen la posibilidad de hacer cumplir los actos administrativos en busca de la
consecucion de los fines del Estado sin necesidad de remitirse ante el Contencioso
Administrativo, teniendo en cuenta que las decisiones que se tomen en ejercicio de las
facultades que les otorga la ley y que se encuentran dentro del contrato, constituido como
actos administrativos, los cuales se encuentran resguardados por atributos o caracteristicas
de ejecutividad y ejecutoriedad de los mismos (Guechda, C. 2006). Contrario sensu lo que
sucede en el contrato que se realiza bajo las normas de derecho privado entre particulares, en
donde lo que se prioriza es la igualdad entre las partes y que para hacer efectivas las clausulas
que se encuentran dentro de dicho contrato, se debe acudir ante el juez que conoce de
conflictos para que ejecute o no las mismas. Es alli, donde tanto doctrinantes como las altas
Cortes, sefialan que el respaldo normativo de las clausulas exorbitantes tanto para su
inclusion, imposicidn y posterior ejecucion se basa en el principio en que prima el bien comun
sobre el bien particular en donde el contrato administrativo lo que persigue es el
cumplimiento de los fines del Estado y los fines particulares de la entidad publica que celebra
el contrato.

El Consejo de Estado en sentencia con Radicado No. 760012331000200502371 00
(49.847), exhibe que en el marco de las potestades administrativas las clausulas exorbitantes
son: La caducidad, La interpretacién, La modificacion, La terminacién unilateral, La
reversion, La declaratoria de incumplimiento, La multay, La clausula penal pecuniaria, estas
dos ultimas son el objeto del presente trabajo y las cuales se encuentran estipuladas en la
normatividad reglamentaria de la Contratacion Estatal en Colombia, pero que asi mismo no
se encuentran estipuladas dentro de la Ley 80 de 1993, estatuto General de la Contratacion

en Colombia.

La multa como clausula sancionatoria en la contratacion estatal, se encuentra estipulada
en la Ley 1150 del afio 2007 en su articulo 17 y reza que las entidades sometidas al Estatuto

General de Contratacion de la Administracion Publica, tendran la facultad de imponer las

multas gue hayan sido pactadas con el objeto de conminar al contratista a cumplir con sus
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obligaciones; y como lo manifiesta el texto normativo podemos afirmar que esta se encuentra
dentro del pronunciamiento antes tratado como como ex contractu, aquellas clausulas que
solo son ejecutables si se encuentran estipuladas dentro del negocio juridico instituido por la
entidad de la administracion y el contratista, por otro lado la clausula penal pecuniaria
igualmente sancionatoria como la multa, es promulgada en la Ley 1474 del afio 2011 en su
articulo 86 proclamando que las “Las entidades sometidas al Estatuto General de
Contratacion de la Administracién Publica podran declarar el incumplimiento, cuantificando
los perjuicios del mismo, imponer las multas y sanciones pactadas en el contrato, y hacer
efectiva la clausula penal”, igualmente que la multa, esta debe encontrarse consagrada dentro
del mismo contrato para hacerse efectiva, dichos pronunciamientos normativos hasta el dia
de hoy no cuentan con jurisprudencia de las altas Cortes, ya que hasta ahora se estan
resolviendo apelaciones de los afios anteriores a la publicacion de la norma, sin embargo, lo
que se manifestaba anteriormente a la norma y a lo que se ha acogido es a la interpretacion
jurisprudencial de la norma misma a partir del predicado ex leye, considerado asi como las
clausulas que a pesar que no se encuentran dentro del contrato se entienden incluidas por el
simple hecho de que asi lo consagra el articulo 14 del Estatuto General de la Contratacion,
sin dejar de lado que se encuentran en juego el bienestar de la sociedad y el cumplimiento de
los fines del Estado.

Por consiguiente, no se debe olvidar de donde surgen dichas clausulas en el
ordenamiento positivo, lo cual sucede en el derecho privado, partiendo con la multa, la cual
se encuentra consagrada en los articulos 1592 del Codigo Civil y 867 del Cédigo de Comercio
como “aquella en que una persona, para asegurar el cumplimiento de una obligacion, se sujeta
a una pena que consiste en dar o hacer algo en caso de no ejecutar o retardar la obligacién
principal”, y es alli donde el Consejo de Estado en Auto del 4 de junio de 1998 15, indico:
“(...) Lo primero que debe tenerse en cuenta es que la cldusula de multas no es excepcional
al derecho comdn y ésta muy seguramente fue la razon por la cual la ley 80 de 1993 no la
incluyd en el articulo 14 y solo se pronuncid el legislador hasta el afio 2007 en la ley 1150 en
su articulo 17, ademas el articulo 867 del C. Co. Por su parte expresa: “Cuando se estipule el
pago de una prestacién determinada para el caso de incumplimiento, o de mora, se entendera
que las partes no pueden retractarse...” De estas dos previsiones se desprende que es
perfectamente licito y que las partes de un contrato puedan pactar dentro de sus clausulas una
pena (multa) en caso de inejecucion o mora en el cumplimiento de una obligacién, como una

manera de conminar o apremiar al deudor.

Sin perjuicio de lo anterior, se considera oportuno citar la Sentencia del 5 de septiembre
de 1996, en la cual el Consejo de Estado, determind la finalidad y caracterizé las multas
contractuales, las cuales “tienen una finalidad de constrefiimiento, de coercion, de coaccion,
para presionar o apremiar al contratista a darle cumplimiento a sus obligaciones, cuando en

los términos y desarrollo del contrato, se observo que aquel no esta al dia en sus obligaciones,
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que se encuentra en mora por retardo para satisfacer oportunamente, conforme al plazo
pactado, los compromisos contractuales asumidos.” Es de puntualizar que las sanciones
coercitivas no tienen una naturaleza reparatoria, porque su finalidad no es proporcionarle una
suma de dinero a la Administracion Publica para resarcirla de un dafio patrimonial, sino que
se encaminan a tutelar el interés publico mediante la garantia de la efectiva ejecucién del
objeto contractual por parte del contratista que colabora en la consecucién de los fines del
Estado. Las sanciones coercitivas 0 multas, en consecuencia, proceden sin necesidad que la
Administracion realmente sufra un dafio, por consiguiente, no se requiere la prueba de la
existencia o de la cuantia del detrimento patrimonial causado por el incumplimiento del

contratista.

Por otra parte, la clausula Penal su estipulacion parte del articulo 1592 del Cédigo Civil
y en donde se promulga que es aquella en que una persona, para asegurar el cumplimiento de
una obligacidn, se sujeta a una pena que consiste en dar o hacer algo en caso de no ejecutar
o retardar la obligacion principal, en lo referente al contrato celebrado, ello en principio entre
personas o sujetas al derecho privado, siendo esta una consecuencia del incumplimiento del
negocio juridico inicial. Es entonces como la administracion acogia dicha clausula con la
potestad que le daba la norma y que para la época se ejercia el Cddigo Contencioso
Administrativo (Decreto ley 01 de 1984) y que en su articulo 267 invoca que en los aspectos
gue no se encuentran contemplados en dicho codigo, se seguira el Caodigo de Procedimiento
Civil de acuerdo a la compatibilidad del asunto de acuerdo a la naturaleza de los procesos y
actuaciones que sean de conocimiento de la jurisdiccion contencioso administrativa y que
quizas el legislador al ver esta posibilidad contar con la misma, no vio la necesidad de
incorporar la misma dentro de la normativa publica, es por lo anterior que se cita la sentencia
del 19 de agosto de 2004 Magistrado ponente Ramiro Saavedra Becer, apoyado en la
doctrina, defini6 la clausula penal pecuniaria como la clausula que “constituye un célculo
anticipado y definitivo de los perjuicios surgidos del incumplimiento del contrato de tal
manera que una vez probado aquel no hay necesidad de acreditar el dafio sufrido ni su cuantia
por hallarse ésta predeterminada en la referida clausula, es definida por el articulo 1592 del
Caodigo Civil (antes citada) (Radicacion nimero: 25000-23-26-000-1990-6904-01 (12342)
2004).

Es alli donde se encuentra la razon de la estipulacion de las clausulas sancionatorias en
los contratos estatales sin estar consagradas dentro de la normativa publica que antes del afio
2007, en donde aparte de ya estar consagrada en otros codigos que son de orden privado, se
ve como la misma norma abre la posibilidad de incluir las mismas dentro de los negocios
juridicos de la administracion publica, sin embargo hay otro aspecto que toma gran relevancia
y es que es licito acordar las clausulas penales propias del derecho privado en virtud del
principio de autonomia de la voluntad entre las partes el cual en Sentencia C-341 de 2003

citada en la Sentencia C-934 de 2013, en donde la Corte manifiesta que la autonomia de la
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voluntad es la facultad reconocida por el ordenamiento positivo a las personas para disponer
de sus intereses con efecto vinculante y, por tanto, para crear derechos y obligaciones, con
los limites generales del orden publico y las buenas costumbres, para el intercambio de bienes
y servicios o el desarrollo de actividades de cooperacion, todo ello a partir del articulo 1602
del Cddigo Civil que consagra, que todo contrato legalmente celebrado es una ley para los
contratantes, y no puede ser invalidado sino por su consentimiento mutuo o por causas

legales.
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