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RESUMEN. Este escrito analizara algunos aspectos de la clausula de
multas y penal pecuniaria en los contratos estatales, estructurando el
texto a partir del libro del profesor David Suarez Tamayo3. De esta manera,
se analizaran los siguientes aspectos: i) su aplicacién en vigencia del texto
original de la Ley 80 de 1993, acapite donde se analizara la posibilidad de
que las entidades estatales las impongan de manera unilateral o tengan
que acudir al juez del contrato; ii) luego se analizara el panorama en
vigencia de la Ley 1150 de 2007, especialmente, con la claridad que brindé
el articulo 17 sobre la posibilidad de que la Administraciéon las impusiera
de forma directa; iii) finalmente, se estudiaran las clausulas en relacion
con las entidades exceptuadas, concluyendo que si bien pueden pactarias,
para imponerlas deben acudir al juez del contrato.

Introduccioén

Este texto analizara algunos aspectos de la clausula de multas y penal
pecuniaria en los contratos estatales. Para ello, se partira de las
consideraciones realizadas por el profesor David Suarez Tamayo en su libro
Clausula de multas y penal pecuniaria, de la serie las Clausulas del Contrato
Estatal, especificamente, en los capitulos 3, 4 y 7. En tal sentido, este escrito se
desarrollara en armonia con los capitulos indicados.

1. Clausula de multas y penal pecuniaria en la Ley 80 de 1993, antes de
su modificacion por la Ley 1150 de 2007

1 Este ensayo, escrito para la sesion del 30 de abril de 2016, hace parte de la
labor de apoyo a la investigacion que el Auxiliar de Investigacion realiza al interior del
Grupo de Estudio de Derecho Publico adscrito al CEDA. Para su preparacion recibio la
orientacién de un Profesor—Asesor, y se utiliza no solo para enriquecer el trabajo que el
Investigador Principal adelanta al interior del CEDA —que finalmente aprovecha para
construir el texto definitivo- sino también para beneficio de toda la comunidad
académica. La linea de investigacion en la que se enmarca el ensayo es la clausula de
multas y penal pecuniaria, dirigida por el Profesor (Investigador Principal) David Suarez
Tamayo.

2 Auxiliar de investigacion, nivel V, del Grupo de Estudio de Derecho Publico,
adscrito al Centro de Estudios de Derecho Administrativo —CEDA—.

3 SUAREZ TAMAYO, David. Clausula de multas y penal pecuniaria. Serie: Las
clausulas del contrato estatal. Medellin: Libreria Juridica Sanchez R. Ltda. y Centro de
Estudios de Derecho Administrativo —CEDA—, 2014.
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El Decreto-Ley 222 de 1983 regulo como poderes exorbitantes las clausulas
estudiadas en los articulos 60 a 73; de hecho, para los contratos propiamente
administrativos se senalé que debian incluirse forzosamente —art. 60—.
Ademas de la obligatoriedad, y aqui es donde recae lo exorbitante, se autorizo a
la Administracion para imponer directa y de forma unilateral las multas —art.
71—, al igual que la facultad de hacer efectiva la clausula penal (en adelante
también pena) directamente en caso de declaratoria de caducidad o de
incumplimiento. No obstante, el panorama variaba en los contratos de derecho
privado de la Administracién, ya que, aunque existia la posibilidad de pactarlas,
tal como podian hacerlo los particulares, estaban imposibilitados para
imponerlas autonomamente, ya que ello implicaba el ejercicio de poderes
exorbitantes?.

La regulacion expuesta varié de forma diametral con la Ley 80 de 1993,
que incluso omitio definir la procedencia de pactar multas o clausulas penales,
al igual que la posibilidad de imponerlas unilateralmente. Ante dicho
panorama, David Suarez senala que se presentdo una gran incertidumbre
respecto al tema, planteando los siguientes interrogantes: «... ¢bajo la Ley 80 de
1993 desaparecieron las multas y la clausula penal pecuniaria en los contratos
del estado (sic)?, ¢No se pueden incluir dichas clausulas en los contratos?, :Se
podran pactar?, ¢Podra la Administracion imponerlas o hacerlas efectivas sin
necesidad de acudir al juez del contrato?»5.

Este silencio legal se destaca en el articulo 14, que se ocupa de las
clausulas excepcionales, dejando por fuera las multas y la pena. Pese a lo
anterior, el legislador de 1993 en varios lugares utilizo los conceptos de
¢sanciones pecuniarias», «<multas y sanciones impuestas», smultas y sanciones
que en relacion con ellos se hubieren impuesto» —arts. 4.2; 22, inciso 5; y 22.1,
respectivamenteé—. A partir de estas normas aisladas el Consejo de Estado no

4 Asi lo senala el profesor David Suéarez, al igual que: DAVILA VINUEZA, Luis
Guillermo. Régimen juridico de la contratacion estatal. Aproximacion critica a la Ley 80
de 1993. Segunda edicion. Bogota: Legis, 2003. p. 473.

5 SUAREZ TAMAYO, Op. Cit., p. 111.

6 En lo pertinente dichos articulos establecieron: «4.2.: para la consecucion de
los fines de la contratacion estatal, las entidades estatales: (...) 20. Adelantaran las
gestiones necesarias para el reconocimiento y cobro de las sanciones pecuniarias y
garantias a que hubiere lugar». 22, inciso 5: en el registro tinico de proponentes se
incluiran las «multas y sanciones impuestas y el término de su duracién».

«22.1. De la informacién sobre contratos, multas y sanciones de los inscritos. Las
entidades estatales enviaran semestralmente a la Camara de Comercio que tenga
jurisdiccién en el lugar del domicilio del inscrito, la informacién concerniente a los
contratos ejecutados, cuantia, cumplimiento de los mismos y las multas y sanciones
que en relacion con ellos se hubieren impuesto. El servidor publico que incumpla esta
obligacion incurrira en causal de mala conductanr.
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definid el problema especifico de la imposicion y cobro directo y unilateral, o si
para ello debia acudirse al juez del contrato.

Pese a lo anterior, fue clara la posibilidad de pactar convencionalmente
las multas o la pena, ya fuera por los indicios que dejaban las normas
anteriores o, en definitiva, por la remision que hace la Ley 80 de 1993 al
derecho privado —arts. 13, 32 y 40—, ya que los particulares tienen la
posibilidad de pactar estas clausulas con fundamento en la autonomia de la
voluntad y las normas especificas del derecho privado que regulan el tema —
arts. 1592 y ss. del C.C. y art. 867 del C.Co.—. En este sentido, como senala
David Suarez: con apoyo en la remision a las normas civiles y comerciales, se
trataba, al menos, de una clausula convencional, acordada entre las partes, por
lo que era posible pactarla; sin embargo, permanecia el problema de definir si
las entidades estatales podian imponerlas unilateralmente y efectuar su cobro,
sin acudir al juez del contrato?.

Respecto a la inquietud anterior, David Suarez expresa se perfilaron dos
posturas en el Consejo de Estado, que se presentaron en tres etapas
diferenciadas: desde la expedicion de la Ley 80 de 1993 se considerd que no era
posible imponerlas unilateralmente, debiendo acudirse al juez del contrato para
ejercerlas; luego, en 1998, con una sentencia de Ricardo Hoyos Duque, se vario
el criterio considerando que la Administracion podia aplicarlas unilateralmente;
esta postura se mantuvo hasta el 2005, cuando se retomo6 el criterio inicial.

Como apoyo a la primera postura —imposibilidad de imponerlas
directamente— se sefialaron varios argumentos: i) la Ley 80 de 1993 omitio
senalar, en el articulo 14, que se ocupa de las clausulas excepcionales, la
posibilidad de imponer unilateralmente las multas y la clausula penal, cuando
ello encarnaria el ejercicio de una exorbitancia, argumento que parte de
considerar que los particulares no pueden incluir una clausula que habilite a
una de las partes para imponer unilateralmente penalidadess.

ii) David Suarez senala que varios doctrinantes compartian la posicion
anterior, apoyandose en el principio de legalidad: «los poderes exorbitantes no
pueden surgir de interpretaciones aisladas de las normas, ni de posiciones
doctrinarias, sino de la voluntad expresa del legislador quien con total
autonomia en un momento dado puede incluir o excluir prerrogativas a las

7 Ibid., p. 119.

8 «Con base en el principio de igualdad absoluta de las partes en el contrato de
derecho privado, ninguna de ellas puede arrogarse el privilegio de multar directamente
a la otra por supuestos o reales incumplimientos de sus pretensiones debidas, dado
que no se puede ser juez y parte a la vez en dicha actividad negocial». (Consejo de
Estado. Seccion Tercera. Sentencia del 21 de octubre de 1994. Exp. 9.288. C.P. Daniel
Suarez Hernandez).
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partes, especialmente a las entidades»®. En tal sentido, para imponer
unilateralmente las multas o la pena, el legislador debia consagrar
expresamente dicha posibilidad, pues, como lo indica David Suarez, explicando
la postura aludida, «... el hecho de no incluir las multas dentro del texto de la
Ley 80 de 1993 no fue un error sino la manifiesta voluntad del legislador...»10

iii) Maria Elena Giraldo, en auto del 10 de febrero de 2005 —exp.
25.765—, senaldo que las entidades estatales solo podian declarar el
incumplimiento como presupuesto de la caducidad del contrato, por lo que
aquella actuacion solo podia hacerse en la forma prevista en el articulo 18 de la
Ley 80 de 1993, sin que existiera la posibilidad de hacerlo de forma auténoma,
negando el apoyo normativo invocado por otros juristas, quienes acudian al
articulo 4.2 de la Ley 80 de 1993.

La postura expuesta también fue defendida por el Consejo de Estado en
sentencia del 20 de octubre de 2005, concluyendo que si bien es posible pactar
las multas en ejercicio de la autonomia de la voluntad, no pueden establecerse
como potestades excepcionales, habilitando su imposicion unilateral, ya que es
una facultad que solo puede provenir de la ley, posibilidad que se tenia en el
Decreto 222 de 1983, pero que fue derogada por la Ley 80 de 1993.

Del balance hecho por el profesor David Suarez —de manera
anticipada— se destaca que la anterior fue la tesis que tuvo mayor acogida,
tanto por la doctrina como por la jurisprudencia del Consejo de Estado; no
obstante, la otra posicion también tuvo su apoyo y pasara a exponerse.

La posicion que David Suarez desarrolla como segunda etapa, se origino
en una providencia del 4 de junio de 1998, con ponencia de Ricardo Hoyos
Duque!l, quien sustenta, en varios argumentos, la imposicion unilateral de las
multas y la clausula penal: i) Afirma que las multas si se consagraron
expresamente en la Ley 80 de 199312, y de su redaccion se entiende que las
entidades podian emplearlas; ii)) con apoyo en el articulo 32 de la Ley 80 de
1993, senalé que las partes deben cumplir el contrato estatal con sujecion a
sus clausulas y a los pliegos que le sirven de fundamento, ya que los
contratistas aceptan dichas condiciones al presentar sus ofertas, por tanto, las
partes las pactan de comun acuerdo y a ellas deben atenerse; iii) el criterio
definitivo en el que apoya la posibilidad de imponer unilateralmente las multas

9 DAVILA VINUEZA, Luis Guillermo. Régimen juridico de la contratacion estatal.
Aproximacioén critica a la Ley 80 de 1993. Segunda edicién. Bogota: Legis, 2003. p. 479.

10 SUAREZ TAMAYO, Op. Cit., p. 125.

11 Consejo de Estado. Seccién Tercera. Sentencia del 4 de junio de 1998. Exp.
13.998. C.P. Ricardo Hoyos duque. Posicion ratificada por el mismo ponente en
providencia del 20 de junio de 2002 —Exp. 19.448—.

12 Las normas aisladas que se refirieron a las multas y la clausula penal en la
Ley 80 de 1993 y que se expusieron previamente.
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es el caracter ejecutivo que, por regla general, tienen todos los actos
administrativos:

«La administracion tiene como competencia para imponer
unilateralmente, sin acudir al juez, las multas pactadas en el
contrato estatal, en virtud del caracter ejecutorio que como regla
general otorga el articulo 64 del decreto ley 01 de 1984 a todos los
actos administrativos. Si la contrataciéon estatal en los términos del
articulo 3o0. de la ley 80 de 1993 se dirige a que se cumplan «los fines
estatales, la continua y eficiente prestacion de los servicios publicos y
la efectividad de los derechos e intereses de los administrados», bien
podra la entidad publica contratante utilizar la clausula de multas
pactadas en el contrato para sancionar en forma directa la tardanza o
el incumplimiento del contratistals».

David Suarez, comentando esta postura, sefiala que se apoya en el
contenido implicito del articulo 3, que trata de los fines de la contratacion
estatal, entre ellos garantizar la continua y eficiente prestacion de los servicios
publicos y, también, en el deber de control y vigilancia de la ejecucion del
contrato estatal, deduciéndose de estos contenidos que implicitamente se le
otorgo la posibilidad de imponer multas. De esta manera, el profesor Suarez
sintetiza esta postura sefialando que conforme a ella das multas se podian fijar
de comun acuerdo entre las partes y que la Administraciéon podia imponer
dichas multas unilateralmente y sin acudir al juez del contrato».

Esta postura, aunque minoritaria, no fue tan solitaria, ya que la doctrina
también prestdé su apoyo. En este sentido, se destaca la argumentacion de
Escobar Gil, quien senala, de una forma general, que el privilegio mas relevante
de la Administracion en los contratos estatales consiste en la decision
unilateral y ejecutoria, que la habilita para ejercer directamente los derechos y
potestades originados en la ley y el contrato, sin acudir a la justicia
administrativa. En tal sentido, se trata de un privilegio de naturaleza
extracontractual, en cuanto no tiene fundamento en los principios y reglas de
la contratacion estatal, sino en la tutela que el ordenamiento presta al interés
publico para imponer coactivamente la voluntad de la Administracion sobre los
contratistas!4.

De manera especifica, sennala que esa prerrogativa le permite a las
entidades publicas ejercer las siguientes potestades y derechos derivados del
contrato, sin acudir a la justicia administrativa —de alli se destaca que algunas
se apoyan en tipicas clausulas exorbitantes, pero otras no—:

13 Thid.
14 ESCOBAR GIL, Rodrigo. Teoria General de los Contratos de la Administracion
Publica. Bogota: Legis, 2009. p. 266.




CEDA

CENTRO DE ESTUDIOS DE DERECHO ADMINISTRATIVO

«procediendo directamente a modificar el objeto del contrato
(aumento o reduccion de las prestaciones o alteraciéon de las
caracteristicas o especificaciones técnicas); a variar el plazo (prorroga,
suspension o terminacion anticipada); a interpretar las clausulas del
convenio; a declarar el incumplimiento de las obligaciones del
contratistas; a rescindir o anular el contrato por irregularidades en su
celebracion; a imponer multas al colaborador privado; a resolver el
vinculo juridico por incumplimiento (caducidad) o insolvencia
economica o financiera del contratista; a exigir el pago de la clausula
penal pecuniaria o estimacién anticipada de los perjuicios; a cobrar las
garantias contractuales (buen manejo del anticipo, cumplimiento,
salarios y prestaciones sociales, etc.); a definir el valor de los ajustes,
compensaciones o indemnizaciones a favor del contratista por la
ruptura del equilibrio econémico de las prestaciones reciprocas; y en
fin, a liquidar el contrato»!5. (Cursiva fuera de texto)

Mas adelante, refiriéndose a la posibilidad de imponer sanciones
coercitivas como las multas, senala que «... El fundamento legal se haya en el
inciso 20. del articulo 18 de la Ley 80 de 1993, que inequivocamente le atribuye
la facultad a la Administracion, en caso de que decida abstenerse de declarar la
caducidad, de adoptar las medidas de control e intervencion necesarias, que
garanticen la ejecucion del objeto contractual»16.

Esta postura de Escobar Gil tiene apoyo, como la de Ricardo Hoyos, en la
autotutela declarativa y ejecutiva propia de la Administracién; pero el primero
pretende, al menos en relaciéon con las multas, hallar un apoyo claro en al Ley
80 de 1993 que, a su juicio, se encuentra en el inciso segundo del articulo 18.
Igual conclusion expresa el autor citado en relacion con la declaratoria de
incumplimiento para hacer efectiva unilateralmente la clausula penal, cuyo
apoyo se encuentra en la autotutela declaratival”.

Quedan asi expuestas las dos posturas en relacion con la posibilidad de
imponer las multas o clausulas penales directa y de forma unilateral o bien,
teniendo que acudir al juez del contrato, mediante la accién contractual.

Pese a que la posicion dominante fue la de la incompetencia para
imponer directamente las multas y penas, David Suarez senala que «... no
muchas entidades hicieron caso a tal decision, dado lo complejo, demorado,

15 Ibid., p. 267.

16 Thid., p. 368.

17 «La entidad publica para obtener la efectividad de la clausula penal
pecuniaria debe previamente pronunciarse en torno al hecho que el contratista ha
incumplido sus obligaciones; lo que al igual que el punto anterior, podra realizar
mediante una declaracién wunilateral en ejercicio del privilegio de la autotutela
declarativa sin necesidad de acudir al juez del contrato» (Ibid., p. 391).
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ineficaz que se tornaria la imposicion de multas al tener que acudir a la
jurisdiccion de lo contencioso administrativo»18.

Aunque es discutible cual de las dos posturas acoger, debido a los
argumentos que soportan a cada una, y otros que se podrian sumar, lo que el
particular considera es que la Administracion debe y debié tener la facultad de
imponer estas clausulas unilateralmente, respetando las garantias de los
administrados en su ejercicio, tales como el debido proceso; no hacerlo
desarticularia la funcion de garante del interés general, inherente a la
Administracion publica, ya que se requieren decisiones y herramientas agiles
que garanticen la continuidad de los servicios a cargo del Estado, ademas que
la necesidad de acudir al juez contencioso en un pais donde las decisiones
judiciales son tan tardias, impediria la proteccion de las finalidades aludidas.

Quiza esta perspectiva, sumada a la inseguridad juridica del momento,
dieron origen a la Ley 1150 de 2007, que brind6é una gran claridad ante las
incertidumbres dejadas por la Ley 80 de 1993; de aquella se ocupara el
siguiente acapite.

2. Clausula de multas y penal pecuniaria en la Ley 1150 de 2007

Como se anuncio, esta ley iluminé la penumbra que tuvo la Ley 80 de 1993 en
relacion con la posibilidad de imponer directamente las clausulas estudiadas
en este texto. En tal sentido, el articulo 17 dispuso:

«Art. 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 que hayan sido pactadas con el objeto
de conminar al contratista a cumplir con sus obligaciones. Esta
decision debera estar precedida de audiencia del afectado que debera
tener un procedimiento minimo que garantice el derecho al debido
proceso del contratista y procede sélo mientras se halle pendiente la
ejecucion de las obligaciones a cargo del contratista. Asi mismo
podran declarar el incumplimiento con el propoésito de hacer efectiva
la clausula penal pecuniaria incluida en el contrato.

»Paragrafo. La clausula penal y las multas asi impuestas, se haran
efectivas directamente por las entidades estatales, pudiendo acudir
para el efecto entre otros a los mecanismos de compensacion de las
sumas adeudadas al contratista, cobro de la garantia, o a cualquier

18 SUAREZ TAMAYO, Op. Cit., p. 145
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otro medio para obtener el pago, incluyendo el de la jurisdiccion
coactiva.

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

A partir de la disposicion anterior, el profesor David Suarez propone lo
siguiente: i) aunque el legislador estaba pensando en sanciones, al desarrollar
las multas y la clausula penal —la norma senala que el debido proceso es un
principio rector en materia sancionatoria—, mas adelante, al ocuparse de las
primeras, indica que su objetivo es conminar al contratista al cumplimiento de
sus obligaciones, dandoles un caracter de apremio.

ii) Aunque esto se tratara mas adelante, el articulo 17 sefialo que no
aplica a todas las entidades publicas, sino para aquellas sometidas a la Ley 80
de 1993, las otras tendrian que acudir al juez del contrato para su imposicion.

iii) Debe garantizarse el debido proceso, senalando, incluso, algunas
etapas que deben cumplirse, con lo que se excluye la justificacion de su
garantia con la simple oportunidad de presentar recursos.

iv) El articulo 17 aplica a los procedimientos sancionatorios que se
inicien luego de la entrada en vigencia de la Ley 1150 de 2007,
independientemente de que el contrato sea anterior; en este sentido, se aplica a
las multas y clausulas penales convenidas contractualmente con apoyo en la
autonomia de la voluntad. Se recuerda que en vigencia de la Ley 80 fue pacifico
considerar que era posible pactar dichas clausulas: lo discutible era su
imposicion unilateral.

v) Pese a que hay un proceso de interlocucion con el contratista en la
imposicion de las multas y la clausula penal, lo que se debe a la necesidad de
observar el debido proceso, con cierta etapas especiales, ello no desvirtia su
caracter exorbitante, cuando se imponen unilateralmente, pues cumple con los
requisitos de fondo de la naturaleza de las clausulas excepcionales: «i) otorgan
un poder, privilegio a favor de la Entidad Publica; ii) que la dejan en una
situacion de superioridad sobre el contratista, iii) se pueden imponer
unilateralmente mediante acto administrativo, iv) gozan del privilegio de la
presuncion de validez, v) gozan del privilegio de ejecutividad y ejecutoriedad, vi)
pueden ser cobradas por via de jurisdiccién coactiva; vii) provienen de mandato
legal, no de la convencion entre las partes»19.

19 Ibid., p. 159.
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vi) En principio, al tratarse de potestades exorbitantes, solo procederian
de manera obligatoria en los 4 contratos senalados en el articulo 14 de la Ley
80 de 1993, serian optativas en los de prestacion de servicio y suministro, y en
los demas contratos estarian proscritas20; no obstante, lo cierto es que la
posibilidad de inclusion sera amplia, pudiendo estar presentes, en principio, en
todos los contratos que celebren las entidades estatales, ya que, por un lado,
no estan comprendidas en la redaccion inicial del articulo 14 de la Ley 80 de
1993; de otro, la Ley 1150 de 2007 no establecio limitaciones en este aspecto
para su aplicacion.

El ultimo asunto se relaciona con otro que también es importante, ya
que toca con la jurisdiccion competente para conocer de los actos
administrativos mediante los cuales se imponen multas y se hace efectiva la
clausula penal. Se trata de determinar si es posible que los arbitros se
pronuncien sobre estos temas, teniendo en cuenta que se defini6 que la
imposicion unilateral de estas clausulas comporta el ejercicio de poderes
exorbitantes.

Este tema no se analizara a profundidad. Solo se expondra la
jurisprudencia actual del Conejo de Estado en relacion con este asunto, e
independientemente de que se considere si esa postura es adecuada o no, se
expondran sus consecuencias en relacion con el tema objeto de estudio. En
este sentido, el Consejo de Estado senal6é en sentencia del 10 de junio de 2009:

«A partir de lo expuesto y con base en las argumentaciones que aqui
se han desarrollado, la Sala modifica la tesis que ha venido
sosteniendo jurisprudencialmente para sostener entonces que con
excepcion de los actos administrativos que sean proferidos en
ejercicio de los poderes excepcionales previstos de manera expresa en
el articulo 14 de la Ley 80 de 1993 -a los cuales la Corte
Constitucional circunscribi6 el condicionamiento del cual hizo pender
la exequiblidad de los articulos 70 y 71 de la Ley 80 de 1993, todos
los demas actos administrativos contractuales que expidan las
entidades del Estado —independientemente de que en la concepcién
de la mayoria de esta Corporacion, segin ya se explico ampliamente,
esos otros actos administrativos contractuales también puedan
considerarse como especies del género de los poderes o cldusulas
excepcionales o exorbitantes— bien pueden ser sometidos al
conocimiento de la denominada justicia arbitral en procura de
obtener los pronunciamientos a que haya lugar sobre la validez y los
efectos de los mismos?1.

20 Tbid.
21 Consejo de Estado. Seccion Tercera. Sentencia del 10 de junio de 2009. Exp.
36.252. M.P. Mauricio Fajardo G6émez.




CEDA

CENTRO DE ESTUDIOS DE DERECHO ADMINISTRATIVO

Esta tesis se reiter6 en el auto del Consejo de Estado que unifico la
jurisprudencia en torno a la imposibilidad de renunciar tacitamente al
compromiso y la clausula compromisoria, y pese a que el siguiente no fue el
aspecto unificado, se indico:

«En el presente asunto, el acto administrativo cuestionado por el
actor es aquél por medio del cual, en ejercicio de la facultad conferida
por el articulo 45 de la Ley 80 de 1993, la Administracion declaré la
terminaciéon del contrato 488/96 y ordené su liquidaciéon, con
fundamento en la segunda causal del articulo 44 de esa misma Ley,
esto es, por haberse celebrado el contrato estatal «contra expresa
prohibicién constitucional o legal»; por consiguiente, es claro que
dicho acto administrativo contractual puede ser sometido al examen
de arbitros, en tanto no corresponde a alguno de los actos
administrativos contractuales que surgen de lo dispuesto en el
precitado articulo 14 de la Ley 80 en mencion?2.

Conforme a lo anterior, y se repite, sin sefalar si se comparten o no dichos
pronunciamientos, la consecuencia que se sigue es que los arbitros son
competentes para conocer de los actos mediante los cuales se imponen multas
o se hace efectiva la clausula penal, ya que no se trata de una de las potestades
exorbitantes enunciadas en el articulo 14 de la Ley 80 de 1993.

3. Multas y clausula penal en las entidades exceptuadas

Se reiteran las consideraciones efectuadas al analizar las clausulas objeto de
estudio en vigencia de la Ley 80 de 1993, antes de la expedicion de la Ley 1150
de 2007. No hay duda de que es posible que estas entidades las pacten, ya que
su estipulacion se apoya en las normas del derecho privado que aplican a estas
entidades y, en general, en el principio de la autonomia de la voluntad. Asi, si
los particulares pueden incluirlas, no hay razéon para negarles la posibilidad a
las entidades exceptuadas.

El problema radica en la posibilidad de que se impongan
unilateralmente. Si al analizar esta posibilidad en la Ley 80 de 1993, la postura
mayoritaria del Consejo de Estado neg6 dicha facultad a las entidades publicas,
con mayor razon las conclusiones se extienden a las entidades exceptuadas y
con motivos adicionales, ya que si a ellas no les aplica la Ley 80 de 1993, no es
posible acudir a los fundamentos normativos invocados por la segunda
postura?3 para justificar la imposiciéon directa.

22 Consejo de Estado. Seccion tercera. Auto de unificacién del 18 de abril de
2013. Exp. 17.859. M.P. Carlos Alberto Zambrano Barrera.
23 Esta segunda postura se desarroll6 en el primer acapite.
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Ademas, como se indico en el acapite anterior, la Ley 1150 de 2007
senal6 que el articulo 17 aplica a las entidades sometidas al EGCAP, por lo que
implicitamente negdé dicha posibilidad a las entidades exceptuadas; es decir,
enviando el mensaje implicito de que la disposicion ademas de no ser aplicable
a las ultimas entidades, no pueden ellas, por otros medios, justificar la
imposicion unilateral de multas. En relacion con este asunto, el profesor
Suarez, sin dubitacion, senala:

«Dado que el articulo 17 de la Ley 1150 de 2007 y el articulo 86 de la
Ley 1474 de 2011, se refiere (sic) exclusivamente a las entidades
sometidas al estatuto de contratacion publica, quiere ello decir, que
las demas entidades que no estén sometidas a la Ley 80 de 1993,
sino a las normas del derecho privado, no estan autorizadas, ni
tienen la competencia para hacer uso de manera unilateral de
clausulas excepcionales, ni para imponer multas o hacer efectiva la
clausula penal pecuniaria, y por tanto deberan acudir al juez del
contrato cuando requieran hacer uso de las mismas»?24.

Ademas de lo anterior, cita cuatro providencias como apoyo para senalar que
las entidades exceptuadas no pueden imponer unilateralmente multas o
declarar incumplimientos para hacer efectiva la clausula penal, ya que, de
conformidad con las normas que los rigen, deben acudir al juez del contrato.
Pese a dicha claridad, el profesor Suarez seniala que muchas entidades de ese
tipo aun las imponen directamente, sin tener competencia y omitiendo normas
imperativas de orden publico. Finalmente, sin dejar dudas respecto a su
posicion, bastante radical, concluye:

«Tal comportamiento irregular, no solo debe acarrear la nulidad de
tales actuaciones cuando se acuda para ello a las acciones (hoy
llamadas medios de control en la Ley 1437 de 2011) contencioso
administrativas, sino que ademas constituyen tipicas vias de hecho
controlables mediante la accién de tutela; pero adicionalmente los
servidores publicos que siguen actuando sin dicha competencia estan
incurriendo en faltas disciplinarias y muy posiblemente hasta en el
delito de prevaricato, por ir en contra del ordenamiento juridico,
entendiendo por este la Constitucion, la ley, los principios del
derecho publico y del ejercicio de la funcion administrativa y la
jurisprudencia reiterada del Consejo de Estado y de la Corte
Constitucional, y mas evidente hoy con la vigencia del articulo 10 de
la Ley 1437 de 2011»25.

24 SUAREZ TAMAYO, Op. Cit. p. 202.
25 Thid., p. 228.

11



CEDA

CENTRO DE ESTUDIOS DE DERECHO ADMINISTRATIVO

La tesis del profesor Suarez se comparte, en tanto las entidades
exceptuadas no pueden imponer unilateralmente multas y declarar
incumplimientos para hacer efectiva la clausula penal; sin embargo, se tienen
dudas respecto a las consecuencias que se siguen de dicha actuacién. En este
sentido, teniendo en cuenta que el control de estos contratos se encomienda a
la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo, tales actos seran declarados
nulos, maxime cuando se tiene en cuenta la jurisprudencia sobre el temaZ6.

El problema podria presentarse si el tema se analiza exclusivamente
desde el derecho privado, ya que puede no ser tan claro que incluso los
particulares, con apoyo en el principio de la autonomia de la voluntad, estén
imposibilitados para estipular en el contrato que una de las partes o ambas
puedan imponer unilateralmente la clausula penal a la otra; por ejemplo,
podria concretarse el supuesto de la siguiente manera: Inmersos en una
relacion contractual, una de las partes denominada A incumple el contrato y B
—-la contraparte— tiene sumas por pagar; B podria abrogarse el derecho de
acudir a la compensacion reteniendo la suma establecida como pena y pagando
el resto. Este tipo de analisis y contradicciones podria presentarse en caso de
que el juez de los contratos celebrados por las entidades exceptuadas fuera,
hipotéticamente, la jurisdicciéon ordinaria, ya que los limites se impondrian
desde la posibilidad de considerar una clausula como abusiva o leonina, sin un
analisis tan riguroso desde el punto de vista del principio de legalidad y
competencia, quiza apartada de la jurisprudencia del Consejo de Estado?7.

26 «Art. 104. De la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo. La Jurisdiccion
de lo Contencioso Administrativo esta instituida para conocer, ademas de lo dispuesto
en la Constitucién Politica y en leyes especiales, de las controversias y litigios
originados en actos, contratos, hechos, omisiones y operaciones, sujetos al derecho
administrativo, en los que estén involucradas las entidades publicas, o los particulares
cuando ejerzan funcion administrativa.

«gualmente conocera de los siguientes procesos:

(---)

«2. Los relativos a los contratos, cualquiera que sea su régimen, en los que sea
parte una entidad publica o un particular en ejercicio de funciones propias del Estado».

27 Un ejemplo de este razonamiento es expuesto por GRUESO RODRIGUEZ,
Maria Elena. Aplicacion de multas y clausula penal en contratos celebrados por
entidades estatales con régimen privado de contratacion. En: Revista Republicana, No.
11, julio—diciembre de 2011, p. 47: «Quienes defiende esta posicion, consideran que
teniendo en cuenta que de la lectura de la Ley 80 de 1993 se puede establecer que lo
que se busca en los contratos celebrados entre las entidades estatales y los particulares
es que prime el principio de la autonomia de la voluntad, se pueden incluir en los
contratos estatales todas las clausulas requeridas para regular la relaciéon contractual,
siempre que las mismas no vayan en contra de las normas de orden publico, en este
sentido y de acuerdo con lo estipulado en los articulos 13, 32 y 40 de la Ley 80 de 1993
y 1592 del Codigo Civil las entidades estatales podran incluir en todos sus contratos,
siempre que media la autonomia de la voluntad la clausula penal y las multas y
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hacerlas efectivas directamente sin que medie decision del juez cuando a ello haya
lugar.

«Sobre esta posicion existen en la actualidad casos de entidades de régimen
especial cuyos actos y contratos son regidos por el derecho privado que pactan
dentro de sus contratos la clausula penal y las multas con la prerrogativa para la
entidad estatal de compensar las sumas que por este concepto se lleguen a generar de
los valores que se le adeuden al contratista incumplido. En este sentido, dichas
entidades dan aplicacion a la compensacion aduciendo el principio de la autonomia de
la voluntad el cual se concreta en el articulo 1602 del Codigo Civil que establece que el
contrato es ley para la partes. Para tales entes publicos la potestad o prerrogativa de
compensar las sumas que se generen por concepto de la imposicion de las
multas o la clausula penal nace de la voluntad de las partes y se rige por el derecho
privado».
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