LA MULTA Y LA CLAUSULA PENAL COMO CLAUSULAS
EXCEPCIONALES IMPUESTAS EN LOS CONTRATOS ESTATALES
POR LA ADMINISTRACIN DE MANERA UNILATERAL
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RESUMEN**

El concepie iradicional frente a la
Multa v a la Clansula Penal, se halwa
converiido en un chogque de trenes en-
tre el Conscio de Eslade v la Core
Constitacional, en los guc sc afirma-
ba cn ovasiones que no eran clausu
lag excepcionales, pero ostos iros y
venired de lag Corles se acaban, v se
atirma que a la administraciin cn su
calidad de tal, g2 lereconoce 1INa 36
tie ce prerrogativas que no ostenlan
log particulares. Poderes estos que se
les comoce como cliusulas cxoopoio-
nales, lag cuales tienen la funcion de
zancionar al contratista cuando éste
ha incumplido el objeto del contrate;
a ostas portenecen la mulla v 1a clau-
sula penal, va que la administracion
g1 Dene compalencia para impaoner por
gi v ante ei, sin nocesidad de aoudir al
juez, esas multas como clausulas pe-
neles paciadas en el contrato estatal,
en virtud del camclor opeculivo de to-
dos los actos admmistrativos.
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ABSTRACT

The traditiomal ront of the finc anid
penalty clanze, had become, ihoa tran
crash belween the couneil of State and
constitutonal Courl . Which 1s soime-
Lirnes claimed that thoy were not ex
ceptional clasuelas, but these comings
and goings end of the Corves, and leacls
to siale categorically that the admims-
tration in his capacity as such it con-
fors a number of powers thal do neod

1. INTRODUCCION

Pata adentrarnos en ol tema gque nos
ocupd debernns recordar en principio,
que log contratos cslalales estin regu
laddng por un régimen juridics mixlo,
eato sipgnilica, que los contratos de la
adiministracon cstan repulados por el
derecho privado. cl cual esta conlor-
madn hésicamente por nonnas del de-
recho civil v comercial, ¥ las normnas
especiales como ol Estalulo General
de Comtratacion de la Administracion
IMiblica.

Por repla geoneral, para la existenois
juridica de los contratos estatales,
solo se requiere el acwerdo de wolun-
tades, como cn principio sucede cn los
controtos privados, aungue ademas
del acuendn de voluntades, hablamaos
de nnas formalidades, como lo cs, que
este aparezca en un documento, que
reprosenls gl aspecte solemne del mis-
Y1y
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hold individuals, such powcers which
are called exeeplional claases, which
have the funcrtion of penahze the con
tractor when it has breached the con-
iract, to which belong the fine and pe-
nalty clause og the adminisiration has
compctenee to impose and of itsclf, wi-
thout heving to ge to the judge, agreed
penalty clauses such fines in the stale
concract, under The entorceability of
all administrative acts,

EEYWORDS

Terms cxcepeional, fine, penalti, slaly
conlract, Constituciona] Court, Coun
cil of State.

Fo canto a4 sus eslipulaciones expre-
sa el Art. A0 de la Lev 80 de 1993:

“Las estipulaciones de los coniraing es-
tatales seran las que de acuerdo con las
normas civiles, comerciales ¥ las previs
Lss By esT8 ley correspondan & su esericia
v naturalees™. Adrepn oue en est0s 001-
tratos celehrados por Tns entidades Esta-
tales, “podran nchuirse las roodalidades,
gomchciones, ¥ en general, las clausulas o
petipalaciones que las parfes consideren
necesarias ¥ comvernenles, siempre gue
o sean coniraring o la Consttucién, 1a
Lev, cl orden pilficn, a los principios v a
las finalidades de Ly norme™.

3. CONTENIDO DE LOB CONTRA-
TOS ESTATALES:

Segin Libardn Rodriguez (2000] cn ¢l
eacritno 26 deben conlener:

aj Clavsulas rommones: Dentra do oos-
{as encnntramoes las relacionadas con
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pein, la cuantia o el valor y ol plaso
IS gjccucion, las cuales son de for-
estipulacion para que el acuerdo
miuntades a¢ considere comploto,
secteristicas estas que son comunes

& las de derecho privadao,

» Clausulas especiales: s una ca-
secteristics espeoifios de los contratos
s=tatales. Esta caracteristica especial
2= da en cuanto a 51 conterido v a0
glectus,

For tanio, la Clausula cxeepoional os
muando sec obliza unilateralmente al
ssnitratista, por medio de un acie ad-
mnistralive expedido por la sdminis-
=cicn publica; v es esta razon la gquc
& da ¢l nombre de poTeatades £NCeD-
genalcs del Estado,

ahora bicn, de acuerdo a lo anterior-
menie expuesto, se despliega el con
gento de cldusula penal, entendiando
somo “cn la gquc ¢l deudor. si falta a
$u compromizo, tendra que pagar al
porccdor una suma de dinero ouyo
monto, fjado de antemano, cs inde-
sendiente del perjuicio cansacde”| RA
FMOND G, pég. 72).

D¢ igual modo g6 desarrolla un segun
g0 rermino, la multa, se entiende por
MULTA: “sancion pocuniana Impucs-
23 al autor de una falta, su monto no
gald en refacién directa con £l monto
gel prrjuicio”® [RAYROND G, pag. 72).

Frenife al tema de la mualta v de 1a claa-

pla penal como clivsulas excopeio-
e, e han encontrado dos posicio
@ en las gquo som Actores prinoiprloes
Lerte Constitucional v ¢l Conscjo de

Bt la primera ce estas posicio

B advicrie gue la tnulia v la clawsyla

penal 1o pucdon ser clausulas cxocep-
clonales de la administracion ptablica,
¥ la segunda, expresa gue si pueden
scr clausulas cxoopoionales del Esta-
do: =in embargo, estos enfoques han
Newvado &l legslador acabar con ssa
inseguridad juridica gue creaban es-
tas dos entidades; de conformidad a lo
anteriormente expucsto cnocontramos
estas posiciones,

A. PRIMERA POSICION: ADUCE
QUE LA MULTA Y LA CLAUSU-
LA PENAL NO SON CLAUSULAS
EXCEPCIONALES DE OS5 CON-
TRATOE ESTATALES.

La junsprudencia de la Corle Conati-
fucional en Sentencia T- 134 de 2000
exprosd la Analidad v las caracleriari-
cas principales de las potestades ex
copoiondles en malena de conirala-
cion estatal.

Comeo lo ha csetablecido csta corpora-
cign "los contratns estatales no cons-
ftuyen por si mismos und inahdad 51
no que representan un medio para la
adguisiciion de bienes y servicios Len-
dientas 8 lngrar Tos lnes del Raiado en
forme logal, annonica v eficaz”,

A traves de las polesiades exoepoin-
nales do la Administracion gozan de
prerrogativas gue le permiten levar
a rabo el ohjeto del contrato celebra-
dey, la direceion general ded mismo,
asi comeo el control ¥ la vigilancia de
g1l ejecucion, a fin de evitar la para
Hzgeitn o la afectacion grave de los
servicios publicos; pero la utilizacidén
fue de esas potestades se hagn, se
cncuentra sometida & los mandatos
constitucionales que dispone que los
serviclomes pihilicos deben ejerper qus




funciones en la lovima prevista pot 1o
Constitucicn, o Ley v &l Reglamento,
sienda responssbles por ol descono
cimienio de estos mandatos, al 1gual
que la omision o extralimitacion en el
giereicio de sus funciones (At 123y
5 1 o P

Sobre el ejercicio de esios poderes €l
Consejo de Eslado Sala de o Conten-
cioso Administrative, seccion teroerd,
(1994 Abril) ha manifesiado que.

Son dcing nnilaterales de Indisculille
lactara v sdlo prieden scr dictados por
la adwministracion n ejercicie de po-
derer legules, denominados general-
mente exorbitanle o excepcionsles. El
hecho de que tales actos e dicten cn
desarrolle doe un contrats, no les da
aspecto propio, porgque cl contrato no

es la fuente de Ja que proviene el proder
pard expedirlos, si no esla nicomenls
en la Loy, esos poderes, no los otorga
¢l contrato v su cjercicio no puede ser
ohicio de convenio,

Burge de esta manera un inlerro-
panie sPor qué entonces aon poderes
exeepoionales del Estado =i no pue-
den ser impuesios de moncera unila

leral? Pues bier, eslo leva a cribicar
erta sonlencia, vao guoe oofno 88 ha
expresado en un principio, s les Ha-
ma cldusulas cxoopoonales porgue
la. Adimivistracion pucdn de manera
utiilareral hacerlas cumplir, com el
fin de garantizar ol acatamiento del
contrato, de esle modo v tenisndo en
cuctita que ¢l fin de la multa ¥ de la
clamasuly penal es garantizer el cwm-
plimiento de la obligacion, deben ser,
por tantao, npucslas de mancra i

lateral v no msperar hasla que el jucs
lag haga efectivas

Enconliramos, un TUevd Proruiss
miento del Consejo de Eatado, Suals
de lo Contencieso  Administraziveg
Seccion Tercera, (2004, Mayo): hace
veferenciad a la inaplivabilidad de las
clavsulas cxeepeinnales en convenios
interadministrativos,

En ol ordenamicnlo legal aparece Una
restriceidn en los Conlratos Interads
ministratives para la ulili=acion: ag
los poderes excepoinnales ¥ con S300%
el de loguidar unilateralments el con-
trato porgue tanto el contratanie CONG
el contratisia son sujctos mibilcos, go-
nerande 1o relacion horizonta] de la
administracion Estado que impide, la
imposicién de decisiones unilalerales
en el mundo de los nepocios juridicos a
la contraparte que también es Estado,
Por cllo, &l paragrafo del Art. 14 que
habila de los medios que puede utilizar
las cnbidedes estatales para el cumpli-
mienta del objeto contractual, sefala
en los contratos inleradministralives,
entrc otros, se prescindira de la arili-
wacitn de las clausalags excopeionales,

Ezra facullad administraliva se atri-
boya al administrador de o poblics
v (micamente frente 8 50 colaborador
privado y por lo mismo 1 para el con-
trato interacdroinistrativo, cn el cual
arnbas partes son agentes publicos,
pues representan Al administracion
publica gestora del interés general ¥
purtanto 1o anpera frearc a Catas, e
mundo de negociog, los poderes ooae-
livos.

Esto quiere decir que, no sclo no se
podran pactar clinsulas excepcions-
les et los corpvemios interadrmnistrati-
rog, 5i no gue ademas, si se dosea en
daca caso pactar la mulla v la clausu-
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& penal 2 podrd hacer, pero para su
memplimiento se deberd ir ante ol jues
= coniratol situscion que cn la ae-
eshdad se desarrolla de izual rmanera
e el fin de garantizar el principio de
wesidad & las entidades cstatales que
g sncueniren involucradas en el de-
Erollo del mistmeg,

oe acuerds a la de [a Corte Consti-
seconal {Sentencia C-15314 de 2000)

= cual es explicils en lo releronte a
= mierpretacion unilateral v clausuls
scrpeional ha dicho:

s=ra gquo proceda el ejercicie de la
Ssusula se scfialan dos requisitos:
e las dizposiciones ohjeto de la in-
spretacion pucdan condueir a 1a pa
saizacion o a la afectacion grave del
servicio publico gue se protende satis

SccT con el contrate v, que existe un
mterito di acuerdo previo.

Considera 1a Corte (Sentencia O 1514
2= 2000§" que:

& loy Gnicamente autoriza s la ad-
Bnistracion a intcrpretar unilateral-
mente las clavsulas de un contrato =i,
& la falta de un acverdo con 14 con-
TEparte, e compromete la roalizacion
2= alguines fines estatales como 1o es
sreslar un servicie piblico. En resu-
wer, solamente procede a T de ase-
gurar el cumplimiento de un mandata
ponstilucional.

En esie aspecin, encontramos una
nuaeva limitacion de la clausuls ox-
cepoional, pues se advierte que Ia ley,
nicamente autoriza a la achministes-
Cin & interpretar unilateralmente las
clausulas de un corirato, cuande las
partes no hayen Negado & un acuerdn
¥ esto lmposibilite la reslizacidn del fin
principal de la administracion como
lo es prestar un servicio pablice, pues
reslmente ol fin de Ta clansula CXCep
rional es garantizar la realisscion del
objete del comitrato para asegurar su
cumplimienito, por Lanto estas clausu-
lag no ze deben dar con este cardoter
hmitaco va que esto impide &l ejercicio
coercilivo de lag mismas.

En estle punto inlcrviene 1o Corte fren-

te & un tema que es impertanie darle
clavidad; segin lo cstipulado por la
Corle Constilucional en la  Senlencia
No, CA454/94, [a clausuls CHoCCpCin-
nal, “es viable la terminacion vnilate-
ral del conirato por ncapacidad fisics
del coniratista”™ [Corte Consttucional,
Senlencia No. C-454/ 19G4),

Dcbe advertirse que 1z torminscion
unilateral, es un mecarismo de Ta 4d-
mimstracion que le permite darlo por
terminado, cuandoe sc preacmtan de-
terninadas situsciones sobrovinientes
al perfeccionamicnto del contralo, por
consideracimes gue se relacionan comn
crigendcias del servdcio pitlico, siua-
cldhn de orden piablico, incapacidad del
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contratisla de gjecutarlo toalments,
debide a factores corme 1o so11 muerte,
incapacidad Fsica, v de caracter pairi-
fmorisl.

Parg egla corporacion [19%4):

La incapacidad fisica o gue se refiers &
Art, 17 dola Ley 820 de 1993, debe in-
erpretasse en el sentido de que aguel
impndas de manera absoluta e cumpli-
micnto de as oblipaciomes especifica

mente comdractuades, cuando ellas de-
penden de las habilidedes fgicas del
contratista. En caso de ncapacidad fi

aira del cortratista, la adminis|racion
debera ovaluar la situscidn conereta, v
determinar, sepin sca convenients 1a
posibilidad de que éste conlinice con
la gjecuician el conlrato, pues en oca-
siones 3 pesar de la incapeeidad fisica
porinatente puede gjocutar el mismo,

Lo gue pretende este punto os slrnple-
mente, dar solucion a simaciones Jike-
renies 8 la muerte del coniratista, que
cAUscn de manera sobrovinicnte la posi-
bilidad de incurnplimicnto del conlrato,
pues en estos casos para salvagusardar
el mleres pablice del comirato, es nece
sario guie la adrinistracion cuente con
mecanismes que o brinden la oporiu-
nidad de continaar con ls ejecucion del
contrato, ¥ dejar ain efoctos vn acuer-
do que no pueds cumplivse, sin que sc
dela suncionar al contraiisig,

En este aspecio s advierte que, ai e
prowlra termmimar el contrato por incapa-

cldad absolora del contratista, sin emne=
baryn no se da claridad & lo que pacda
succder =1 la incapacidad es relativa,
sitnacion gque seria diferente, pues e
exle cazo sl el conrratista puede reali-
zar 1z obra, eso gquiere decin, 51 51 in-
capacidad ne lo impida desarrollar of
ohjeto del contrato ¥ sin embargo ha
incumplide por hechos ajenos a su li-
rlacion v oa su voluntad, la entidad
podia hacer vizn de los poderes cxeeps
cinnales.

I'oratitimo, € Consejo de Estado, Sala
de o Contencioso Administrativio, seo-
cidn tercera, (2005, Ociubre) Scnten-
cia 14579 de alude gue "en ninguna
disposicién de la Tey 80, sc ostable-
ce la lTacullad del Estado para incluirs
como clausulas excepeionales la de
multas o la penal pocuniaria®

Asi mismo, ¢ conscjo de estadea (2003,
Octubre] © geflala que:

No obstante lo anterior, oo quicere cllo
decir que las partes, en gjercicin de
la autonomia de la voluntad no las
puaedarn pactar, pero lo gue no puede
haoer, s pactarlas corna potestodes
cxocpoionales @ imponerlas unilateral-
mente, prics sepun se vio, dicha faeygl-
tad deviene directaments de 1= loy v no
del pacto o convencidn contractal.

De I anteriormente expuesio se dedua
eF U, aun cuando sean pactadas las

maltas o la clédusnla penal conforme &
la tegislaciin civil ¥ comercial que n
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Monca Detonoast Casvajal

S1T1 el = en caso que la administracion
2 e S=sue a perabir un incumplimicnto
clativa, B cotilrato, deberd acudir al juez, a
LGS Secios de solicilar la imposicién de Ta
ic realis responclicnte mulia o clausuls pe-
i su in- . concluyersdn que carece vl Estado
ullar el = compelencia alguna para introdo-
arpo ha =s cn ol confraio como clausulas
B 5U Tk Eeepcionales sl derechs comun v, v
citiclad e ende carceeria de la facultad para
EROCD- mponcrlas unilaleralmente.

Mesia cnle punto encontramos la jeri-
o, Sals posicion, en la que las jurispru-
V0, Be0- pemcias de la Corte Congtitucional v las
Scnten ! Consejo de Eslado nos  muestran

SR = e no es viable la mualta v 1o clausig-

Hstables penal como clédusula excepeional de
- 1l aie B SOmINIEi rAcion: porgue & pesar de
2 la de Esutivse quo la Adrministracion goza
perrogativas que le permiten llevar

=abo el objeto del contrate celchra

{2005 . dche acudir ante la Jurizdiceian
g lo Coniencioso Administrative cn

a0 de quc e guiera reclamar un de-

cre el eho que surmo del incumplimients

ICio de W mismo, sin cmbatgo; se encluenira

ne s e salvedad como es el caso dela in-

Pleds ssmecidad fisicd del contratista, antes

Stades EIests

R e i |

facul- 5 SEGUNDA POSICION: ADUCE

WY 1 QUE LA MULTA Y LA CLAUSU-

115] LA PENAL Si SON CLAUSULAS
EXCEPCIONALES DE LOS CON-

ded- TRATOS ESTATALES.

los L

ITITE &

Sezun lo estipulado en la jurispro-
e Sencia del Conzejo de Estado® (2000,
Wsrro), se considera la aplicacisn v
seorninided de las mulias;

Lo esta sentencia se analiza lo el

fente al tema de la cliusula penal v se
logra observar como no solo la mully
sl ne la clavsula penal podrd ser im-
pruesta unilateralmente por parte del
Estado. La sala observa con claridad,
que =i durante la vigencia del contrato
el incwmplimiento parcial no hace po-
sible au ejecucion, juslificara la mul-
e come medida covreitiva provisional
PAra CONET remir su cumplimicnto. Pern
sl pot el contrario, ol incumplitniento
ex e mayor entidad, la administra
w160 podra darlo pos 1errunado en Tor-
tha anticipada o anormal ¥ podra exi-
gr las multas vigentes v la cldusuly
penal poouniaria, ademéas de ordenar
la liguidacitn del contrato,

Cabe aclarar en este punto que la ca-
ducidad o3 sindnimo de sancion, ¥ no
siempre el incanplimiento del con-
rafista se da por neglisencia, pues
puede existir un hecho exirafo, comn
lo es el caso fortuilo o faerza meyor,
que lc impida 4] contratista cwmplis
cory laablipacidn paciada, generando
ceta siluacidn el siguiente interrogan-
te shasta qué punto debw responder
el contratisia por su incumnplimien o
cuandoe e mismo se ha generado por
un hecho extrafiof Pues ben, esta
pregunta lleva a recordar Ta nocian de
As0 fortiito o fuersa mayor, quo el
Art. 64 del Codign Civil, da la siguien-
e definicicn: “se llama case fortuito o
fucrza mayor el imprevisto a que no
ez positde resistiv, como un naufragio,
un terremoto, ¢l apresarmiento de ene-
migos, o4 sctos de auloridad ejercidos
por un funcionario pablica, el

En el dervcho privado por gue in cgiewla e so R gfsctivn dithe i ovge o puess i oomn el pie
Satorio dedie v cenniTabo,




D¢ lo anterior s¢ doedoee gue s el von-
tratista es victima de an hecho ajeno
A e volunlarl, se encuentra trente o la
exoneracion de responsabihodad; esto
quicre decir sepiin Valencia ([1286)
cue:

A posar de exsir el incumplimisnog
por parte del contratista. noe cslaria in-
curso el misima en la potestad sancio-
natoria por parto de la administracion,
1 seR, que o facultad exorbitante que
ticne la enlidad contratante no seria
aplicable al incuinphde,

ox otro lade, 14 Sala rehrigtidose a [a

coimpetencia temporal de Ia adminis-
traciom con respecioal ejercicio de sus
poderes exorbitantes v concrolarncn-
b los sancionalorios, en el Consejo
de Estado {scntoncia 13 do 1999, ex-
pedienie Moo 10264} 5, precisd hasta
cuando pucde la adrministracion hacer
nan de dichos poderes, de loz cual s
risaltan los siguienies aparies:

Sin duda, cualguiera que sea el tipo
dr comtrate gue oelebre Taadrmnis-
tracion dispone de un plaze lnmitado
en £l tlempo de acuerdo a su objete,
pusslo gue pusds asUmirae como un
neeocio jurndico a plazo fijo, deniro del
cual el contratista debe cumplit con
s ohlipacion principal; constrair la
obra, cnbrogar los sumministros, e,
v la administracion podra ejercer sus
podesisdes  saneionatoras comn las
multas. caducidad v clausula penal
frente al incumplimiento del contra-
fartte:, Poro 21 ien es cierto, en la ma

voria de los casos ol térmanog del con-3§
traln coincide con el de ejecucion de
ta. obra, com la enirega del suministro,
con la prestacion del servicio, latmlign
lo e, 4 Bsle plazo no constituye pro-
plamente hablande e periodo de eje
cucidn del contrato porgue 8l hnalizar
ol plagoe que se ha destinado para cl
cumplimicnto do la obhpacicn princ-
pal pow pacte del contratista lus paries
no gquedan liberadas de pleno dere
cho mientras no 2o cxtingan lodas las
ohligaciones adguiridas. Lo cual sc
cumple en la cltapa de liguidacion del
condtalo en donde la adminisiracion
puede valorar ¢l curnplimientn total de-
law obligaciones a cargo del contrabista
v es la gque le pone termino a la vingu-
lacidn de las partes.

Cabke tener en cuenta quo por ropla go-
nerdl, las clausulas se aplicaran en la
gjecucidn del contrato, sin cmbargy;
comnformme & la naiuraleze de estas dos
clavenlas =e enticndoe qgue 51 se ex(d
fromle a la tmulta, la cual tiene un ca-
racter crmncnbemenle sancionalotin
o SEA; & encuentra vigentec micntras
culi vigente el comilrala, vencido el pla-
Z0 N0 3CTA NoCCHarsa pucs nw podra
conminar al contratista; por otro lado,
la clausula penal por tener LN carac
tor Tosarcilorio se aphcars en la eld-
pa de tenninacién del contrate o cn el
plaxn de ejeccion pers antes del acta
do Hoyuidacion,

En este sentido la sala retoma v reitera
la doctmona sentalda en la sentencia del
Consejo cde Estado (1988, Enero 29,

A st e npoes 33 el Deemeenpatun et disl conmangin gocdia dectamrae e I ool denseie
maemie i et el plos dbed sondrale Tee definine e faemin olene por BF urlipeveliiate daly cagueds
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Exp. 36157, en cuanto reclilicd la tesis
snilerior sobre el 1£rmino para el ejer-
cicio de las polestades exceprionales
en la achividad contractusl ¥ sostuvo
guie:

La administracidn podrd declarar el
menmplisniento o la caducidad des-
pucs del vencimienio del plaze con
fractiaal de la gjecucidon v antes de la
iuidacion o dentro del acto liguidato
N0 mismo, pero no despuds de la expe-
dicion de &ste, La =ala precisa que la
evaluscion sobre el curnplimicnto del
contratista, 18 aplicacion de los correo-
tvos que [a administracion considere
nectsarios ¥ las sanciones impuestas,
zon volidos s1 sc cfectian dentro del
plasn para cumplimenio del objeto del
contrato v 1a liguwidacion del mismo.

La jurispradencia del Consejo e Ezg-
tado (1999, Mavo 11) Mo, Radicacian
10195 crea el sipuicnte interropante,
sPara qué se de la Clavsuls penal la
adminisfracion no tiene que demos-
irar perjuicios? v comenta lo siguiente;

Para la Bala los podercs cxorbitantes
eniltegados a la adrministracion denlro
del contrato tienen la finalidad de ga-
rantizar una prestaciaon en forma ade-
cizadda del servicio pablico, lo cual T
dispensa de probar el dafio que le can
=4 0 puede causar la inejecucion del
conlratista v es éste u quien le corres-

uniaferalments o porke de T adesd
TREEES SlFLbsies sogun el A V506

pomede: acreditar gue con su retardn
ne ha causado ningin perjuicio a la
adminisiracmén, No es otro el sentido
que ticne el pacio de Tu clausuls pe-
nal. ya que la parle que la reclama no
tiene guo justificar la existenogis de un
perjuicio ¥ era éste el aleance del Arr.
T2 del Tecreto 222 de 1993 cuando
exprosaba gue es el pago parcial pero
definitive de los perjuicios causados &
la entidad contratanta.

Lovque aqui se expone €8 que ae invicr-
le la carga de la pruehs, esto gquiere
decir, que no es responsabilidad de 1y
ehlidad administrative demostrar el
mcumplimiento del contrato, es me-
nester del contratista demosirar que
vumplio en el tiempo estipulade o gque
sU incurnplmiento se realizd por un
hecho ajenn, ¥ en caso de que ésis no
logre contrariar las pretensiones de la
entidad, serd electiva la clansula pe-
nal, como mecanisimo resarciiorio,

La jurisprudencia del Consejo de Es-
tado (1998, 4 de Junio) Mo, do radica-
e 139887 ha hecho referencia o las
Multas en la Contratacion Estatsl;

Los contratos  estatales, cualquiers
fue sea B objelo de acuerde con Ia
clasificaciin del Art. 32 de Ta Lev 80,
s0t ante todo contralos, ¥ como ta-
les, vinculan a las partes contralan-
tes que eslan obligades 8 cumplirlos

& frachicoda fe lepsddocidn del coniraln, o vendde ef plazn padn fusorla por mudua ackecle u
eadraac, o falta de este aclioeoon dentro de los dios (34)
wrreerid) D0 Literal d Dey &0, T alreristramon guedn desms

Jada de sus fiiculiodes sondonaterios § coolguier menmplimienn gue eo e fmeuie gl contratian

cherbe ser conataiosle por ef fues.,

Loy razones que jestiloarn o limitac®n temporal on ol efermcin de s potesiedos de o entidod
GUTHFATENIE Alguen lerrenao vigenahn o of aouil régimen de annbrniooon administarioe.
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en su enor. En conscocuencia, tatilo
la entidad como el contratisia debe-
ran cumplrlos con esiricta sujecion
de sus clavsulas v a los pliegos quc
les sirvan de base, cuyas condiciones
juridicas, técnicas v ccondémicas son
mzlterables. La reiterada posicidn de
la Sala ha =ide gue los poderes exor-
bitantes, hoy excopcionales, olorgan
a la entidad una competencia tam
bitn cxcepeional, que dobe ser ejeri-
da dentro de la vigencia del contrato
para brndarle sepuridad juridica a la
relacion contraciual, al punee que es-
tarien viciados de nulidad los actos
en los gue se ejercitan tales poderes
cuando se cxpiden por fuers del plaze
del contrate, que es 4 la vez el rérmi-
ne de vigenoia de la compelcncia de
la eniidad pablice para cjercer direc-
lamiente sus podercs, puesto que una
vez venuidos, serd el juez del contramo
yuien debe calilicar el incumplirmicn-
to,

Tin este momenio sc ohserva con clan-
dad que la administracidn tiene com-
petenicid para imponer unilateralmen-
te, sin necesidad de acudie 4l juez.
‘s mmultas pactadas en el contrato
cetatal, para dar cumplimicnto a los
fines cstatales, la efcctiva ¥ eliviente
prostacion de los servicios puiblicos, v
la efectividad de los dercchos, siendn
Utilizacds estas cldusulas para aancio-
nar en forma dircets la tecdanza o el
mcumplirnicnto del contratista.

El Caonsejo de Estado (2004, 18 de
Marwo] Mo, de Redicacion 15936, ha
dicho que frenle a la deciaratoria del
incumplimicnto del comralo;

Vencicdo el plaze del contraro, éste se
celoca en la etapa de liquidacion, pero

B2
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no resultsa razenable sostener que en
esto lase la administracion no puecde
hacer uso de sus polcstades =ancio-
natorias [remte al contratista, puesto
que vencide el plazo del contrato es
cuando la adminisiracion puede exigir
¥ evaluarse cumplimiento v de mancra,
vepecial definir al fsle es satisfactorio:
es cuahndo puede apreciar la magnitud
de lug alrazos en que incurnd ol con-
tratista.

Lo quo se quiere expresdr o5 que las
sanclones unpucstas, son validay si
e clectiian durante # plazo para el
cumnplimienio del objeto del contrato
¥ la hgquidacion del mismo, pero si se
pretenden hacer validas en el acla li-
fuiidatorna csto va oo serd procedente,
teniendo en cuenta la temporalidad de
las tismas,

Asi mismo, el Consejo de Estado,
(1995, 4 de Julin}, ha hecho referencia
a la competencia temporel para impo
net Tas cliusulas excepeoionales, tema
al cual se ha hecho referencia en Taju
rizprudencis anterior,

A pesar que la multa v la clansula pe-
nal no son nombradas por el Estatuto
General de Contrataciom de la Acdmi-
nistracion publics, cl problema se mo-
suelve al observar que las entidades
estalales han adelanizsdo las gestio-
it Necesaring pard o] reconocimien-
te ¥ coben de las sanciones pecunia
rias, con ¢l in de conminar 4 Ia parte
ncumplida, e: por csta razén que la
multa ¥ la clausala penal se lnman
como mecanismos para hacer cfectivo
¢l cumplimients del contrato, advir-
tiendo gue =i ol contratista ineumple
serd acreedor de las sanciomes acorda
das por las partes,
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= ese modo, ¢ Consejo de Tstado
PRSE, 4 de Junio) ® sefiala que:
geente o le clausula penal, por otro
=0, la ley se ha referido aduciendn
= quc €5 aquella en gue une persona,
e asesurar ol cumplimiento de una
WSigacion, se sUjels & Una pena gue
mmmsizte en dar o hacer algo en caso
8 no cjecutar o retardar la oblisacion
Emncipal.

o eslay dos previsiones se desprende
= es complelamnente licito v ello no
Emparie ninguna exorbitancia, gue
WS partes de un contrato puedan pac

= en suA cliusulas una pena ¥ uha
=ulta, cn cazo de cjecucidn o mora
=m el cumplimiento de una obliga-
DOT, COIND NS mancra de conrmminar
@ apremiar al deudor. Por tanto el mu-
o acuerdo de las partes tiene valides
= los contratos estatales, puesto que
EStos son anle todo conlratoes, ¥ como
wles, vinewlan a los partes que estan
palipadas o cumplirlos.

#or su parte; la dooirina extranjera
mnsidard gue:

Mientras la contratacion en ol derecho
oMU supone esencialments 1o cds-
wncia de la igualdad entre los contra-
mntes, en los contratos administrati-
wos las partes se reconocen desiguales,
en la medida, gue una de ellas repre

senla ol mterés general, ol servicio pii-
blico, ¥ la otre sdlo cxhibe zu propic
¥ partivular nterés. la prescncia cdel
inlerds pablice delerminard enlon-
cos que el conlratante de la adminis-
tracion titular del secvicio publico no
eatd obligadn solammente a cumplic su
abligacion como lo haria un particular
con ofro particular, sino que, pore ex-
leneion, lo esls & todo lo que sea sbso-
hrtamenic necesario pary ascgurar el
huncionamiento regular ¥ continuo del
gelvicio pablico, con lo cual consiente
en colaborar; la administracian por su
parte, lo esiard igualmenie, mas allé
de In que es propic de derecho comin,
a indemnizar al contratisis ¢n caso de
gue la ampliacion de sus obligaciones
cEusa a esle un perjuicio anonmal.
Que nio podia razonsblomente preever
en ol momenio de contratar.

Asimisimo, el Consejo de Estado (1998,
4 de Junio) * schala que:

T4 Sala por oira parte considera que
la administracion =i tiene competenois
para i mponcr por si v ante si, sin nece-
sidad do acudir 8l jucz, las mulias pac
tadas en vn contrato estaial, cn virtad
del cardcler cjecurive que como regla
olorga el Art. 64 del decreto 01 de 1954
a todos los actos adminis rativos,

La doctrina francesa habla por ello,
vxpresivamente, de uan “privilegio dn

£ Eato serdencio haos figfmremicin af Ar 867 del OO0, el enal detonmiig GUE citandi s psipule
£l pogn o uma prestocios delermingda pere of coso de tneumeiinisnio, o de Wy s onlenderd
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prealeable, privilegio de decir provia-
mente atoda intervencion del juez, en
el doble sentide de gue para ser obli-
gatoria la decisidn administrativa no
preciza del previo control judicisl ¥ de
que ese conirgl solo es posible cuando
la administracién previamente ha de-
cidido de manera ejecutoriz,

3. CONCLUBIONES

Se asegura catcgéricamente que la ad-
minislracion sitlene commpetencia parsa
imnponer por si vy oanle si, sin necesi-
dad de acudir al jucz, las mullas ¥ l1a
clausuls penal pactadas en el contrato
estatal, en virtud del caracier ejecut]

v ol Lodos los actos admimistrativos,
7 esta actuacion legitima de la admi

misiracion, o solo Hene =u rospaldo
legal en las normag privadas sino tam

hign en lo Contencioso Administrative,
como un medio mas que le permite a
la administracion la gieeucion de s8
Hi LS.

Adernas, enn razon a la insepundad
juridica gque se cdaba por estos ires ¥
vomires de las Corles, el legislador, n
greza para oorrogir ol protderna con la
Ley 1150 de 2007 en la que cabe acls-
THT [ue = pesar que esta no las nom-
bra como clausulas cxoepoiomales, les
din unas caracreristicas v cioctos que
Lz comducen a ser reconocidasz como
tales, pero regidas anto lodo por el de-
ido proceso el cual es prowcipio reo-
tor frenre A la aplicacion de estas san-
ciones en materia contractual, Tate
determinacian oblipa a observar todo
le que la Corte Conslilucional ha de
sartollado en esta matcria entre oiros
aspoctos; Teapecto al prineipio de le-
galidad, derecho a la vomiradiceién, a
la delensa, o la controversia probsto-

64 = RIS TA FTRR AIYERITATIE N EBE, 2008

riz, @ la presentacion de reeursos, etog
siemnpre que e frata de inposiciom de
SanCIonss,

En tal razdm el Art. 17 ibicdermn advierte,
gque en desarrollo de lo anterior ¥ del
deber de control ¥ vigilanea sobre los
contratos que corresponden a las en-
tdades someticlas al Estaluln Gene-
ral de la Administracién pablica, ten-
dra la focultad de imponer las mulias
gue hayan sido pactadas con el ahjeto
de conminar 4] coentratista a coumplir
con sus obligaciones, Esla decision
deberda cstar precedida de audicncia
del afectado el cual dobera tenér un
procedimienio minimo. Asl misimo po-
dran declarar ¢l imcumplimienta con
el propasite de hacer efectiva la olau-
sula penal pocunians meluida en el
COTIETH L.

Clausulas estas que para s cxigor-
cia tiene unos ImecanidEmos gue 1
migma norma indica, aclarando gue
s¢ hardn clectivas directamente por
las entidadez estatales, pudicmddo
acudit g s mecanismos de compen-
sacion de les sumas adeudadas al
contratista, cobro de la garantia, o 2
cualguier otro medio, para oblener ol
pago, inciuyvendeo el de la jurisdiccién
coactlva,

Por otro ladae se aclara legalmente v de
1una vez por todas que la imposicicn de
lag naltas es competencia de la adwrn-
nistracion piiblica ¥ gue por lo tanto,
no es necesaro scudie al juez del con-
lralo para gue las Inpong:; 0 seme-
jante seniido, la efectividad de la elau-
sula penal depende en adelante dnica
v claramente del acto admimstrativo
de declarsioria de incumplimiento del
contrato.
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Todo osto se concluye advirtiendo que
s fermina en ¢l pais un periodo de
anos do controversia doctrinal v ju-
rspradencial que lan solo eran con-
adictorios haciendo gque estos me-
canismos de contral lueran mdnecs »
generaran una inscguridad juridica,
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