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Estimada sefiora Gonzalez,

La Agencia Nacional de Contratacion Publica — Colombia Compra Eficiente responde su
consulta del 3 de marzo de 2020, en ejercicio de la competencia otorgada por el numeral
8 del articulo 11 y el numeral 5 del articulo 3 del Decreto Ley 4170 de 2011.

1. Problemas planteados
Usted realiza la siguiente consulta:

En lo que respecta al limite temporal para ejercer el ius puniendi del Estado, por
favor precisar si una entidad estatal pierde competencia para sancionar
contractualmente a un contratista, en el marco de un contrato de obra publica
gue se encuentra terminado, cuando éste Ultimo ha promovido contra aquella
demanda de controversias contractuales, con pretension de liquidacion y el auto
admisorio de la misma le ha sido notificado a la referida entidad demandada.

Lo anterior, bajo los supuestos de que al proferirse auto admisorio de la
demanda: (i) se encuentran vencidos los plazos contractuales —de haberse
pactado un plazo para la liquidacién de mutuo acuerdo distinto al legal— y/o
legales para efectuar la liquidacion del contrato estatal de mutuo acuerdo y
unilateralmente y (ii) se encuentra vigente el término de caducidad para
interponer demandas de controversias contractuales.

2. Consideraciones
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Para desarrollar el problema planteado, se desarrollaran los siguientes temas: i) liquidacion
del contrato estatal, ii) Medio de control de controversias contractuales vy iii) limite temporal
para el ejercicio del ius puniendi por parte de las entidades estatales en materia contractual.

Se reiteraran las ideas planteadas en el concepto emitido en respuesta a la consulta
con radicado No. 4201911000005276 del 5 de agosto de 2019.

2.1. Liquidacion del contrato estatal

La Agencia Nacional de Contratacion Publica —Colombia Compra Eficiente se pronuncio
acerca del concepto y de las modalidades de la liquidacion del contrato estatal en respuesta
a la consulta con radicado 4202013000000460 del 22 de enero de 2020, indicando lo
siguiente:

La liquidacion del contrato, segun la jurisprudencia, es el ajuste de cuentas donde
las partes hacen un balance econdmico, técnico y juridico del cumplimiento de las
obligaciones que tienen a su cargo. Asi lo manifest6 el Consejo de Estado en la sentencia
del 20 de octubre de 2014, en la que considerd, por un lado, que liquidar supone un ajuste
en relacién con las cuentas y el estado de cumplimiento del contrato estatal y, por el otro,
gue la liguidacion debe incluir el analisis de las condiciones de calidad y oportunidad en la
entrega de los bienes, obras o servicios, asi como el balance econdémico y el
comportamiento financiero del negocio?.

Segun lo dispone el articulo 60 de la Ley 80 de 1993, deben liquidarse los contratos
de tracto sucesivo, aquellos cuya ejecucién o cumplimiento se prolongue en el tiempo y, en
general, los demas que lo requieran. En ese contexto, cuando se alude al acta de
liquidacion, se hace referencia al documento que materializa los acuerdos a los que, de
manera bilateral, llegaron las partes en la liquidacién del contrato, el cual, segun el articulo
referido, debe contener «los acuerdos, conciliaciones y transacciones a que llegaren las
partes para poner fin a las divergencias presentadas y poder declararse a paz y salvo»2.

! Consejo de Estado. Seccion Tercera. Subseccién C. Radicado No. 05001-23-31-000-1998-
00038-01. Numero Interno 27.777. M.P. Enrique Gil Botero. Alli se dijo: «[...] liquidar supone un ajuste
expreso y claro sobre las cuentas y el estado de cumplimiento de un contrato, de tal manera que conste
el balance tanto técnico como econémico de las obligaciones que estuvieron a cargo de las partes. En
cuanto a lo primero, la liquidacién debe incluir un andlisis detallado de las condiciones de calidad y
oportunidad en la entrega de los bienes, obras o servicios, y el balance econémico dard cuenta del
comportamiento financiero del negocio: recursos recibidos, pagos efectuados, estado del crédito o de la
deuda de cada parte, entre otros detalles minimos y necesarios para finiquitar una relacién juridica
contractual».

2«Articulo 60. De la ocurrencia y contenido de la liquidacion. [...]

»En el acta de liquidacion constaran los acuerdos, conciliaciones y transacciones a que llegaren
las partes para poner fin a las divergencias presentadas y poder declararse a paz y salvo».
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De acuerdo con el articulo 11 de la Ley 1150 de 2007, existen tres tipos de
liquidacion: i) bilateral, ii) unilateral y iii) judicial. En términos generales, la primera, que
puede ser total o parcial®, debe hacerse en el término que estipulen las partes o, en su
defecto, dentro del término supletivo de cuatro meses; y el documento que la contiene
presta mérito ejecutivo. La segunda se debe practicar dentro de los dos meses siguientes
al vencimiento del término que acuerden las partes*, o ante el silencio de estas de los cuatro
meses para realizar la liquidacion bilateral, sin que ésta se efectlie®; y el acto administrativo
gue la contiene es susceptible del recurso de reposicion. La tercera la realiza la Jurisdiccion
de lo Contencioso Administrativo dentro de un proceso judicial de controversias
contractuales.

2.2. Medio de control de controversias contractuales: la liquidacion del contrato,
como posible pretensién

Como lo expresé esta Subdireccion en respuesta a la consulta con radicado
4201912000004908 del 22 de julio de 2019, las partes del contrato pueden interponer una
demanda ante la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo, solicitando la liquidacion
judicial del contrato, a través del medio de control de controversias contractuales, en los
términos del articulo 141 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo®.

8 Conviene recordar que es valida la liquidacion bilateral parcial, debido a que las partes no logran
ponerse de acuerdo en todos los asuntos referentes al contrato. En este evento, se debe hacer uso de las
glosas o salvedades, y Unicamente sobre tal glosa o salvedad girara el debate judicial que se da con
ocasioén de la demanda en ejercicio del medio de control de controversias contractuales.

4 Es importante advertir que también durante estos dos meses se podra realizar una liquidacion
bilateral, esto es, de mutuo acuerdo, lo cual significa que el plazo para hacer la liquidacién bilateral no es
un término perentorio, sino sencillamente indicativo.

5 No hay que esperar a que culmine el plazo para liquidar bilateralmente si se materializan los
supuestos de hecho contenidos en el articulo 11 de la Ley 1150 de 2007, segun los cuales si «[...] el
contratista no se present(a) a la liquidacion previa notificacion o convocatoria que le haga la entidad, o las
partes no lleguen a un acuerdo sobre su contenido, la entidad tendra la facultad de liquidar en forma
unilateral dentro de los dos (2) meses siguientes [...]».

5 Ley 1437 de 2011, «Articulo 141. Controversias contractuales. Cualquiera de las partes de un
contrato del Estado podra pedir que se declare su existencia o su nulidad, que se ordene su revision, que
se declare su incumplimiento, que se declare la nulidad de los actos administrativos contractuales, que se
condene al responsable a indemnizar los perjuicios, y que se hagan otras declaraciones y condenas. Asi
mismo, el interesado podra solicitar la liquidacién judicial del contrato cuando esta no se haya logrado de
mutuo acuerdo y la entidad estatal no lo haya liquidado unilateralmente dentro de los dos (2) meses
siguientes al vencimiento del plazo convenido para liquidar de mutuo acuerdo o, en su defecto, del término
establecido por la ley».
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La demanda debe ser presentada dentro del término que establece el articulo 164’
del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, pues de lo
contrario se configurara el fenébmeno de la caducidad, por el cual no sera posible realizar la
liquidacion del contrato por ninglin medio.

En este punto, vale la pena analizar el término de caducidad para demandar los
contratos que requieran liquidacion. La jurisprudencia unificada del Consejo de Estado ha
determinado al respecto de este término que, en virtud del articulo 164 de la Ley 1437 de
2011, la regla general es que los dos afilos comiencen a correr a partir de la fecha de
expedicion del acta de liquidacién, bien sea unilateral o de mutuo acuerdo, y solo en caso
de que no exista liquidacién de ningun tipo, el término de dos afios comienza a contar a
partir de los seis meses a los que alude el articulo 11 de la Ley 1150 de 2011.

De acuerdo con el auto de unificacion de la Sala Plena de la Seccién Tercera del
Consejo de Estado, radicacion 05001-23-33-000-2018-00342-01 (62009) del 1 de agosto
de 2019, Consejero Ponente: Jaime Enrique Rodriguez Navas:

Por lo anterior, considerando las pautas de interpretacion restrictiva de los términos
de caducidad, y de favorabilidad bajo los principios pro homine, pro actione y pro
damato, la Sala recoge parcialmente su jurisprudencia para establecer una forma
unificada que: en el evento en que la liquidacion bilateral del contrato se haya
practicado luego de vencido el término pactado o supletorio (de 4 meses) para su
adopcion por mutuo acuerdo y del periodo (de 2 meses) en que la administracion

" «Articulo 164. Oportunidad para presentar la demanda. La demanda debera ser presentada:

»[...]

»2. En los siguientes términos, so pena de que opere la caducidad: (...)

»j) En las relativas a contratos el término para demandar sera de dos (2) afios que se contaran a
partir del dia siguiente a la ocurrencia de los motivos de hecho o de derecho que les sirvan de fundamento.

»Cuando se pretenda la nulidad absoluta o relativa del contrato, el término para demandar sera
de dos (2) afios que se empezaran a contar desde el dia siguiente al de su perfeccionamiento. En todo
caso, podra demandarse la nulidad absoluta del contrato mientras este se encuentre vigente.

»En los siguientes contratos, el término de dos (2) afios se contara asi:

»i) En los de ejecucion instantanea desde el dia siguiente a cuando se cumplié o debié cumplirse
el objeto del contrato;

»ii) En los que no requieran de liquidacion, desde el dia siguiente al de la terminacién del contrato
por cualquier causa,;

»iii) En los que requieran de liquidacién y esta sea efectuada de comun acuerdo por las partes,
desde el dia siguiente al de la firma del acta;

»iv) En los que requieran de liquidacién y esta sea efectuada unilateralmente por la
administracioén, desde el dia siguiente al de la ejecutoria del acto administrativo que la apruebe;

»V) En los que requieran de liquidacién y esta no se logre por mutuo acuerdo o no se practique
por la administracién unilateralmente, una vez cumplido el término de dos (2) meses contados a partir del
vencimiento del plazo convenido para hacerlo bilateralmente o, en su defecto, del término de los cuatro
(4) meses siguientes a la terminacién del contrato o la expedicion del acto que lo ordene o del acuerdo
gue la disponga,;

»[..]r.

Pagina 4 de 15

Colombia Compra Eficiente

¥
es de todos

Tel. (+57 1)7956600 e Carrera 7 No. 26 - 20 Piso 17 e Bogota - Colombia
M csombiscommagoico



Colombia Compra Eficiente

es habilitada para proferirla unilateralmente, pero dentro de los dos (2) afios
posteriores al vencimiento del plazo para la liquidacion unilateral, el conteo del
término de caducidad del medio de control de controversias contractuales debe
iniciar a partir del dia siguiente al de la firma del acta de liquidacion de mutuo
acuerdo del contrato, conforme al ap. iii del literal j.

En este sentido, el apartado v) del literal j solo se debera aplicar cuando al momento
de interponerse la demanda, el operador judicial encuentre que no hubo liquidacion
contractual alguna.

Con respecto a las responsabilidades de los servidores publicos que demoren
injustificadamente el tramite de liquidacion, le corresponde al Ministerio Publico o el juez
del proceso valorar cada situacion concreta y determinar las sanciones respectivas,
aplicando los articulos 268 y 51° de la Ley 80 de 1993, segln los cuales los servidores
publicos responderan por sus acciones y omisiones antijuridicas y deberan indemnizar los
dafos que se causen por razén de ellas.

2.3. Limite temporal para el ejercicio del ius puniendi por parte de las entidades
estatales en materia contractual

En concepto emitido en respuesta a la consulta con radicado No. 4201911000005276 del
5 de agosto de 2019 esta Subdireccion se pronuncié acerca de la oportunidad o limite
temporal para el ejercicio de la potestad sancionadora por parte de las entidades estatales
en materia contractual. Tales ideas se reiteran a continuacion:

La finalidad de los contratos estatales esta dirigida al cumplimiento de los objetivos
misionales de las entidades estatales y con ello los fines del Estado. Por este motivo, esas
entidades cuentan con prerrogativas que pueden aplicar en desarrollo de la ejecucién
contractual, para garantizar el cumplimiento de las obligaciones del contratista y con ello
los fines descritos®. En ese sentido, la Administracién goza de facultades sancionatorias
gue se traducen en medidas cuyos efectos producen la terminacion anormal de la relacién

8 «Articulo 26. Del principio de responsabilidad. En virtud de este principio: [...]
»2. Los servidores publicos responderan por sus actuaciones y omisiones antijuridicas y deberan
indemnizar los dafios que se causen por razén de ellas».

9 «Articulo 51. De la responsabilidad de los servidores publicos. El servidor publico respondera
disciplinaria, civil y penalmente por sus acciones y omisiones en la actuacién contractual en los términos
de la Constitucion y de la ley».

10 La Ley 80 de 1993 establece en el articulo 3 los fines de la estatal, prescribiendo que: «Los
servidores publicos tendran en consideracion que al celebrar contratos y con la ejecucion de los mismos,
las entidades buscan el cumplimiento de los fines estatales, la continua y eficiente prestacién de los
servicios publicos y la efectividad de los derechos e intereses de los administrados que colaboran con
ellas en la consecucién de dichos fines».

Colombia Compra Eficiente

@l El futuro
es de todos
Tel. (+57 1)7956600 e Carrera 7 No. 26 - 20 Piso 17 e Bogota - Colombia

||"|II|I‘I www.colombiacompra.gov.co

Pagina 5 de 15



Colombia Compra Eficiente

juridico negocial, como es el caso de la caducidad, o en medidas apremiantes o coercitivas
gue buscan el cumplimiento de las obligaciones del contratista cuando no lo ha hecho en
los términos del contrato. No obstante, cuando se trata de la multa y clausula penal, las
partes deben pactarlas para que, previo procedimiento que garantice el debido proceso del
contratista, la entidad las imponga directamente.

Pese a lo anterior, en la historia de las disposiciones normativas que han regulado
los contratos estatales ha habido incertidumbre por el vacio normativo frente a la
oportunidad que tienen las entidades estatales para ejercer su poder sancionatorio,
particularmente frente a la multa, la clausula penal y la caducidad. Sin embargo, el Consejo
de Estado interpreto y unificé criterios frente a dicha temporalidad en los casos que estudié
bajo la vigencia del derogado Decreto 222 de 1983, sin que a la fecha exista un posicién de
fondo y uniforme sobre la interpretacion de la temporalidad sancionatoria en vigencia de la
Ley 1150 de 2007, la cual, en criterio de esta Subdireccién, no es indispensable para su
interpretacién, toda vez que, como se estudiara mas adelante, dicha Ley establece las
condiciones, inclusive de tiempo, para que la entidad estatal ejerza el poder sancionatorio.

Asi las cosas, se revisaran las posiciones adoptadas por el Consejo de Estado en
casos estudiados antes de la entrada en vigencia de la Ley 1150 de 2007, en relacion con
los limites temporales para imponer las sanciones por el incumplimiento del contratista.

a) Decreto 222 de 1983

Durante la vigencia del Decreto Ley 222 de 1983 las entidades podian declarar la
caducidad e imponer multas en caso de mora o de incumplimiento parcial, siempre que la
ultima facultad quedara estipulada en el respectivo contrato; de la misma forma, la clausula
penal pecuniaria debia estar incluida en el contrato, salvo en los de empréstito. En los
siguientes términos estuvo regulado:

Articulo 60. de las clausulas que forzosamente deben contener los contratos.
Salvo disposicion en contrario, en todo contrato se estipularan las clausulas
propias o usuales conforme a su naturaleza y, ademas, las relativas a caducidad
administrativa; sujecion de la cuantia y pagos a las apropiaciones
presupuestales; garantias; multas; penal pecuniaria y renuncia a reclamacion
diplomatica cuando a ello hubiere lugar. Asi mismo en los contratos
administrativos y en los de derecho privado de la administracion en que se pacte
la caducidad, se incluiran como clausulas obligatorias los principios previstos en
el titulo 1V de este estatuto.

[.]

Articulo 64. De la declaratoria de caducidad. La declaratoria de caducidad
debera proferirse por el jefe de la entidad contratante mediante resolucion
motivada, en la cual se expresaran las causas que dieron lugar a ella y se
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ordenara hacer efectivas las multas, si se hubieren decretado antes, y el valor
de la clausula penal pecuniaria convenida, si fuere el caso.

[.]

Articulo 71. De la clausula sobre multas. En los contratos debera incluirse la
facultad de la entidad contratante para imponer multas en caso de mora o de
incumplimiento parcial, las que deberan ser proporcionales al valor del contrato
y a los perjuicios que sufra.

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

En los contratos de empréstito no habra lugar a la inclusién de esta clausula.

Articulo 72. De la clausula penal pecuniaria. En todo contrato que no fuere de
empréstito, debera estipularse una clausula penal pecuniaria, que se hara
efectiva directamente por la entidad contratante en caso de declaratoria de
caducidad o de incumplimiento.

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

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

De acuerdo con lo anterior, ninguna de esas disposiciones establecia el limite que
tenia la entidad para imponer la multa o hacer efectiva la clausula penal pecuniaria o la
caducidad. Por este motivo, el Consejo de Estado debié interpretar el momento hasta el
cual era posible imponer dichas sanciones.

En su linea jurisprudencial, esa Corporacion indicé que una entidad estatal podia
declarar el incumplimiento del contratista Unicamente para hacer efectiva la clausula penal
pecuniaria después de vencido el plazo de ejecucion y hasta su liquidacion. Por tanto, la
vigencia del contrato no limitaba la competencia del poder sancionatorio de la entidad
estatal, como si ocurria con la caducidad y la multa, pues estas solo podian hacerse
efectivas durante el plazo de ejecucion del contrato. En este sentido sefald lo siguiente:

Excepcionalmente la administracion podra declarar unilateralmente el
incumplimiento del contrato (cosa que pudo hacer durante la vigencia de éste,
bien para imponerle multa al contratista o para caducarlo) luego de su
vencimiento, pero solo para hacer efectiva la clausula penal pecuniaria, tal como
lo ha dicho la jurisprudencia de esta sala en forma reiterada (...)*.

11 Sentencia del Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, N.o
50422- 23-31-000-1992-01369-01 (17.031) de 20 de noviembre de 2008, C.P. Ruth Stella Correa Palacio.
Esta tesis también fue adoptada y expuesta en la misma Corporacién en Sentencia de 9 de abril de 1992,
Exp.6491, C.P. Carlos Betancur Jaramillo.
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[...] De otro lado, y en sentido contrario, la Seccion Tercera también se ha
pronunciado en relacién con la posibilidad de declarar el incumplimiento del
contrato, pero solo para hacer efectiva la clausula penal pecuniaria. Al respecto
sostiene, invariablemente, que no soélo puede hacerlo durante el plazo de
ejecucion, sino también cuando ha vencido, incluso hasta su liquidacioén, de
manera que la vigencia del plazo no limita la competencia sancionatoria'?.

De esta manera, el Consejo de Estado cerrd la brecha que existia en relacién con
la aplicacién temporal de las potestades sancionatorias de las entidades estatales en el
marco del Decreto 222 de 1983, y aunque en vigencia de la Ley 1150 de 2007 la
interpretacion sobre este tema se estudiara mas adelante, es necesario recalcar que esa
Corporacion sefialé que con la entrada en vigencia de esta Ley la competencia temporal
cambio con lo indicado en el articulo 17.

b) Ley 80 de 1993

La Ley 80 de 1993 no establecié de manera expresa la posibilidad de pactar e
imponer multas ni la clausula penal en los contratos estatales, por lo que antes del 16 de
julio de 2007** hubo en la jurisprudencia dos posiciones en diferentes tiempos frente a su
aplicabilidad:

i) Entre los afios de 1993 y 2005 el Consejo de Estado sostuvo que era posible
pactar e imponer y hacer efectivas la multa y la clausula penal. La Corporacion consideré
gue esas sanciones podian pactarse en los contratos estatales como sancion por el
incumplimiento del contratista y la Administracion tenia competencia para imponerlas
directamente, en virtud del caracter ejecutivo de los actos administrativos previsto para ese
momento en el articulo 64 del Cédigo Contencioso Administrativo. Ademas, indicé que la
multa debia ser impuesta dentro del plazo contractual puesto que era el tiempo de vigencia
gue tenia la entidad para ejercer directamente sus poderes:

Para la Sala la administracion si tiene competencia para imponer por si y ante
si, sin necesidad de acudir al juez, las multas pactadas en un contrato estatal,

12 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion C,
Sentencia N.o 23001-23-31-000-2000-02857-01(24.697) de 24 de octubre de 2013, C.P. Enrique Gil
Botero. Tesis también sostenida en el expediente N.o 18.017 de 25 de mayo de 2011, C.P, que a su vez
recoge la linea establecida en la Sentencia 3.615 de 29 de enero de 1.988, C.P. Carlos Betancur Jaramillo.
Ver también sentencia N.o 18.017 del 25 de mayo de 2011.

13 Afio en el que fue expedida la Ley 1150 «Por medio de la cual se introducen medidas para la

eficiencia y la transparencia en la Ley 80 de 1993 y se dictan otras disposiciones generales sobre la
contratacion con Recursos Publicos».
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en virtud del caracter ejecutivo que como regla otorga el art. 64 del decreto ley
01 de 1984 a todos los actos administrativos.

[.]

La reiterada posicion de la Sala ha sido la de que los poderes exorbitantes, hoy
excepcionales, otorgan a la entidad una competencia también excepcional, que
debe ser ejercida dentro de la vigencia del contrato para brindarle seguridad
juridica a la relacion contractual, al punto que estarian viciados de nulidad los
actos en los que se ejercitan tales poderes cuando se expiden por fuera del plazo
del contrato, que es a la vez el término de vigencia de la competencia de la
entidad publica para ejercer directamente sus poderes, puesto que una vez
vencidos, sera el juez del contrato quien debe calificar los incumplimientos'4. Las
razones que justificaban la limitacién temporal en el ejercicio de las potestades
de la entidad contratante siguen teniendo vigencia bajo el actual régimen de
contratacion administrativa (ley 80 de 1993)'°.

En este periodo el Consejo de Estado sostuvo la misma interpretacion que hizo
frente a los limites temporales para imponer sanciones bajo la vigencia del Decreto 222 de
1983, es decir, las multas y la caducidad debian declararse dentro del plazo del contrato y
la clausula penal hasta su liquidacion®®. Sin embargo, y solo frente a la caducidad, en el afio
1999 el Consejo de Estado manifesté que si el plazo contractual habia terminado, pero
existian obligaciones pendientes de ejecucién, la entidad podria declarar la caducidad
después del plazo de ejecucién ya que la obligaciéon no se extinguia con el vencimiento del
plazo contractual'’.

i) Entre el 2005 y el 2007 el Consejo de Estado sostuvo que la Ley 80 de 1993 no
facultaba a la Administracién para imponer las multas o clausula penal pecuniaria pactadas
en los contratos estatales, como si lo prescribia el Decreto 222 de 1983, por lo que si bien
era posible pactarlas no podian hacerlas efectivas directamente:

14 «Este principio ha sido recogido en muchos de sus fallos, tales como los dictados el 21 de
febrero de 1986 (proceso 4550), enero 29 de 1988 (proceso 3616), abril 9 de 1992 (proceso 6491), febrero
15 de 1991 (proceso 5973), mayo 6 de 1992 (proceso 6661), octubre 1o de 1992 (proceso 6631), 26 de
noviembre de 1996 (proceso 10.192), Julio 18 de 1997 (proceso 10.703)».

15 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, auto con radicado
N.0 13.988 del 4 de junio de 1998, C.P. Ricardo Hoyos Duque.

16 Al respecto ver sentencia del Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,
Seccion Tercera, N.o 50422-23-31-000-1992-01369-01 (17.031) de 20 de noviembre de 2008, C.P. Ruth
Stella Correa Palacio, asi como sentencias de 6 de junio de 1996, expediente 2.240 y de 18 de julio de
1997, expediente 10.103.

17 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Sentencia de 13

de septiembre de 1999, Exp. 10.264. Esta posicion fue reiterada en entre otras en la Sentencia de 18 de
marzo de 2004, Exp. 15.936.
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Segun se observa, ni en esta, ni en ninguna otra disposicion de la misma Ley 80, se
establece la facultad del Estado para incluir como clausulas excepcionales la de multas o
la penal pecuniaria, de donde se infiere que la derogatoria que se hizo del Decreto 222
incluyd asi mismo la de estas dos figuras como potestades excepcionales del Estado.

No obstante lo anterior, no quiere ello decir que las partes, en ejercicio de la
autonomia de la voluntad, no las puedan pactar, tal y como se manifesté en precedencia y
fue establecido por esta Sala mediante providencias de 4 de junio de 1998 y del 20 de junio
de 2002 pero lo que no puede hacer, y en este sentido se recoge la tesis consignada en
éstas mismas providencias, es pactarlas como potestades excepcionales e imponerlas
unilateralmente, pues segun se vio, dicha facultad proviene directamente de la ley y no del
pacto o convencion contractual y, a partir de la ley 80 tal facultad fue derogada.

Bajo esta posicion, era posible pactar la multa y la clausula penal, pero la
Administraciéon no estaba facultada para imponerlas directamente, toda vez que la Ley no
le habia otorgado dicha facultad, y de hacerlo los actos administrativos estarian viciados de
nulidad, por adoptar dichas decisiones sin competencia. Por lo anterior, en dicho periodo
no fue necesario abordar el estudio frente al limite temporal de la imposicion de sanciones
al contratista incumplido.

Por ultimo, frente al momento hasta el cual la Administracién puede declarar la
caducidad, el Consejo de Estado, en sentencia de unificacion jurisprudencial, indicé que
solo puede hacerlo durante el plazo de ejecucion, porque de acuerdo con la naturaleza de
la caducidad, el incumplimiento al que esta se refiere se debe valorar en el plazo de
ejecucion del contrato?®,

c) Ley 1150 de 2007

Esta Ley, a diferencia de la Ley 80 de 1993, si determindé de manera expresa que
las entidades sometidas al Estatuto General de Contratacion de la Administracion Publica
pueden imponer las multas pactadas en el contrato, asi como declarar su incumplimiento
con la finalidad de hacer efectiva la clausula penal, siempre que se halle pendiente la
ejecucion de las obligaciones a cargo del contratista. El articulo 17 prescribe lo siguiente:

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
gue corresponde a las entidades sometidas al Estatuto General de Contratacion
de la Administracion Publica, tendran la facultad de imponer las multas que

18 Sala Plena, Sentencia N.o 15024 85001-23-31-000-1995-00174 (15024) del 12 de julio de 2012,
C.P. Danilo Rojas Betancourth.
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hayan sido pactadas con el objeto de conminar al contratista a cumplir con sus
obligaciones. Esta decision debera estar precedida de audiencia del afectado
gue 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 propésito de hacer efectiva la clausula penal pecuniaria
incluida en el contrato.

Lo anterior quiere decir que la entidad puede imponer la multa o hacer efectiva la
clausula penal en cualguier momento mientras esté pendiente la ejecucion de las
obligaciones del contratista, lo que permitié de alguna manera cerrar el debate que existid
frente al limite temporal para imponer las respectivas sanciones.

Nétese que la norma no condicioné la aplicacion de las sanciones —multa y clausula
penal— al plazo de ejecucién del contrato, y esto tiene sentido si se armoniza con la finalidad
de la multa o de la clausula penal y los fines de la contratacién estatal. En primer lugar,
existen obligaciones cuyo cumplimiento solo puede ser verificado después del plazo de
ejecucion y en caso de no cumplir en las condiciones acordadas la entidad tiene la facultad
para conminar al contratista incumplido a cumplir. En segundo lugar, si vencido el plazo de
ejecucion el contratista no cumple, la obligacién no se extingue, pues de acuerdo con el
Codigo Civil el vencimiento del plazo contractual no es un modo de extinguir las
obligaciones'®, salvo pacto en ese sentido, por lo que la obligacion continuara pendiente y
el contratista estara en mora de cumplir por no haberlo hecho en el plazo acordado®. Esto

18 El Codigo Civil enuncia, en el articulo 1625, los modos de extincion de las obligaciones, en los
siguientes términos: «Toda obligacién puede extinguirse por una convencidén en que las partes
interesadas, siendo capaces de disponer libremente de lo suyo, consientan en darla por nula.

»Las obligaciones se extinguen ademas en todo o en parte:

»10.) Por la solucién o pago efectivo.

»20.) Por la novacion.

»30.) Por la transaccion.

»40.) Por la remision.

»50.) Por la compensacion.

»60.) Por la confusion.

»70.) Por la pérdida de la cosa que se debe.

»80.) Por la declaracion de nulidad o por la rescision.

»90.) Por el evento de la condicion resolutoria.

»10.) Por la prescripcion.

»De la transaccién y la prescripcién se tratara al fin de este libro; de la condicién resolutoria se
ha tratado en el titulo De las obligaciones condicionales».

20 E| Cadigo Civil establece en el articulo 1608 la mora del deudor, indicando que: «El deudor esta
en mora:

»10.) Cuando no ha cumplido la obligacién dentro del término estipulado; salvo que la ley, en
casos especiales, exija que se requiera al deudor para constituirlo en mora.

»20.) Cuando la cosa no ha podido ser dada o ejecutada sino dentro de cierto tiempo y el deudor
lo ha dejado pasar sin darla o ejecutarla.

»30.) En los demas casos, cuando el deudor ha sido judicialmente reconvenido por el acreedor».
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indica que lo que terminé fue el plazo de ejecucion, pero la obligacion todavia esta
pendiente de cumplimiento y el contratista podra hacerlo tardiamente con las
consecuencias que esto conlleva®. No obstante, la entidad es la que debe, dependiendo
de su necesidad, determinar si inclusive con el cumplimiento tardio del contratista aun se
satisface el interés publico.

Asi las cosas, y teniendo en cuenta que el articulo 17 de la Ley 1150 de 2007 no
condiciond la imposicion de las multas y la clausula penal al plazo del contrato, y por el
contrario, de manera expresa indicé que estas proceden «mientras se halle pendiente la
ejecucion de las obligaciones a cargo del contratista», en los acuerdos contractuales que
se rigen por la Ley 1150 de 2007 la entidad estatal podra imponer las multas y hacer efectiva
la clausula penal inclusive después de su plazo de ejecucién, siempre que la obligacion
esté pendiente de cumplimiento. De esta manera, la entidad podra hacer uso de aquellas
facultades contractuales para procurar el cumplimiento de las obligaciones a cargo del
contratista, y satisfacer las necesidades objeto del contrato y consecuentemente garantizar
los fines del Estado.

Adicionalmente, el mismo Consejo de Estado, al estudiar casos bajo la vigencia del
Decreto 222 de 1983, e inclusive de la Ley 80 de 1993, indicé, a manera de obiter dictum,
gue la posiciéon adoptada frente a la competencia temporal para imponer sanciones cambid,
no por una decisién judicial nueva sino por la entrada en vigencia de la Ley 1150 de 2007,
puesto que su articulo 17 prescribe, de manera expresa, gue la competencia para imponer
sanciones —multas y clausula penal- procede mientras esté pendiente la ejecucion de las
obligaciones del contratista:

No obstante, en vigencia de la Ley 1150 de 2007 este mismo problema —
competencia temporal para imponer sanciones-, en relacion con las multas y la
clausula penal pecuniaria, cambioé de sentido, esta vez no por una variacion
introducida por la jurisprudencia a sus propias tesis, sino porque la ley 1150
regulé expresamente el tema, sefialando que la competencia sancionatoria se
conserva «mientras esté pendiente la ejecucion» del contrato, asi es que de
ninguna manera quedo limitado a que se haga solo «durante el plazo» del
contrato. En este sentido, el inciso primero del art. 17 de esta ley expresa
categoéricamente: «... Esta decision... procede sélo mientras se halle pendiente
la ejecucion de las obligaciones a cargo del contratista».

[..]

2! Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Sentencia de 13
de septiembre de 1999, expediente No 10.264: «Cuando el contratista de la administracion no cumple
dentro del plazo establecido en el contrato, es precisamente el vencimiento del plazo el que pone en
evidencia su incumplimiento y es este el momento en el que la administracion debe calificar la
responsabilidad que le incumbe al contratista, de manera que si lo fue por motivos Unicamente imputables
a él que no encuentran justificacion, debe sancionar su incumplimiento».
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Esta postura, inclusive, la conserva esta Corporacion en la actualidad. Es decir,
gue hoy admite la posibilidad de declarar el incumplimiento del contrato, para
hacer efectiva la clausula penal pecuniaria, una vez vencido el contrato. Esto no
se discute ni siquiera en vigencia de la ley 1150 de 2007; menos tratandose de
un contrato regido por el Decreto 222 de 1983 y algunas normas especiales que
regulan el juego del chance —como en el caso concreto??.

Ahora bien, es necesario precisar que si el contrato fue objeto de liquidacion sin
pendientes —quedando las partes a paz y salvo—, la entidad ya no podra hacer efectivo su
poder sancionatorio sobre el contratista incumplido, toda vez que la liquidacion finiquita la
relacion juridico negocial de las partes. La liquidacion de los contratos estatales se debera
hacer de acuerdo con los plazos indicados en el articulo 11 de la Ley 1150 de 20072,

De otro lado, la entidad estatal no pierde competencia para imponerle la multa o la
clausula penal al contratista por las obligaciones incumplidas —siempre y cuando se
encuentre aun pendiente su cumplimiento—, asi haya sido demandada en controversias
contractuales con la pretensién de liquidacion judicial del contrato. En otras palabras, si las
partes no liquidaron el contrato de manera bilateral, ni la entidad tampoco lo hizo dentro del
término de los dos meses siguientes, y el contratista acudié a la Jurisdiccién de lo
Contencioso Administrativo, en ejercicio del medio de control de controversias
contractuales, solicitando la liquidacion judicial y notificandole a la entidad estatal el auto
admisorio de la demanda, esto no significa que la entidad ya no pueda sancionar con multa
o clausula penal pecuniaria al contratista incumplido.

La anterior idea se apoya en dos argumentos: en primer lugar, el hecho de que el
contratista demande a la entidad estatal contratante no hace cesar el vinculo contractual
gue tiene vigente con aqguella, cuando, después del vencimiento del plazo contractual, han
guedado obligaciones pendientes. En otras palabras, a pesar de haber acudido a la
Jurisdiccién, pidiendo la liquidacion, debe continuar cumpliendo el contrato vigente, toda
vez que subsisten obligaciones en este. Lo contrario implicaria admitir que el ejercicio del
derecho de accién en estos casos conlleva a la terminacion de los contratos estatales;
aspecto que no esta previsto en el articulo 1625 del Cédigo Civil y que, por tanto, no es

22 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccién C,
Sentencia N.o 23001-23-31-000-2000-02857-01(24.697) de 24 de octubre de 2013, C.P. Enrique Gil
Botero. De la misma forma, esta tesis se expone en el expediente N.o 18.017 de 25 del mayo de 2011,
C.P. Enrique Gil Botero.

Z El articulo 11 establece los plazos para la liquidacion de los contratos e indica entre otras cosas
gue: «Si vencido el plazo anteriormente establecido no se ha realizado la liquidacion, la misma podra ser
realizada en cualquier tiempo dentro de los dos afos siguientes al vencimiento del término a que se
refieren los incisos anteriores, de mutuo acuerdo o unilateralmente, sin perjuicio de lo previsto en el
articulo 136 del C. C. A».
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posible inferir. En segundo lugar, como se indic6, el articulo 17 de la Ley 1150 de 2007
somete la competencia de las entidades estatales para imponer la multa y la clausula penal
pecuniaria, no a un plazo, sino a una condicién: que «|...] se halle pendiente la ejecucion
de las obligaciones a cargo del contratista». Por tanto, asi la entidad se notifique del auto
admisorio de la demanda formulada por el contratista, solicitando la liquidacién, al estar atin
pendientes las obligaciones contractuales de este —en el evento en que, vencido el plazo
del contrato, haya quedado en mora—, la entidad contratante aun puede declararle el
incumplimiento y hacerle efectiva la multa y la clausula penal pecuniaria. Razonar en forma
contraria; es decir, afirmando que la entidad no puede aplicar estos dos tipos de sanciones
cuando el contratista acudié a la jurisdiccion, seria suponer la pérdida de competencia, a
pesar de la claridad del articulo 17 de la Ley 1150 de 2007; hip6tesis que no resulta valida,
porque la pérdida de competencia debe estar consagrada expresamente en las
disposiciones normativas. Es lo que sucede, por ejemplo en los supuestos de i) silencio
administrativo negativo® y ii) revocacion directa®, en los cuales el legislador expresamente
establece que la Administracién pierde competencia, en un caso, para pronunciarse y, en
el otro, para revocar el acto administrativo de manera directa, cuando ha sido notificada del
auto admisorio de la demanda. Sin embargo, esto mismo no se establece frente a la
potestad sancionatoria atribuida a las entidades estatales en virtud del articulo 17 de la Ley
1150 de 20072,

Acoger la tesis expuesta, 0 sea, la idea de que aun cuando se haya configurado una
relacion juridico-procesal, la entidad estatal puede todavia decretar la multa o la clausula
penal pecuniaria en contra del contratista, sin duda, no puede leerse como una negacion
del derecho de accién; pues el contratista podria demandar la nulidad de los actos
administrativos que le impongan dichas sanciones, con un término de caducidad autbnomo
para dichas pretensiones.

3. Respuestas

2 ¢...]

»La ocurrencia del silencio administrativo negativo no eximira de responsabilidad a las
autoridades. Tampoco las excusara del deber de decidir sobre la peticion inicial, salvo que el interesado
haya hecho uso de los recursos contra el acto presunto, o que habiendo acudido ante la Jurisdiccion de
lo Contencioso Administrativo se haya notificado auto admisorio de la demanda» (articulo 83, Ley 1437
de 2011).

% «La revocacion directa de los actos administrativos podrd cumplirse aun cuando se haya
acudido ante la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo, siempre que no se haya notificado auto
admisorio de la demanda.

»[...]» (articulo 95, Ley 1437 de 2011).

26 E| caso de la caducidad es diferente, porque, seguin se explicé, la jurisprudencia unificada del
Consejo de Estado sostiene que una vez vencido el plazo del contrato no se puede imponer esta sancion.
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«En lo que respecta al limite temporal para ejercer el ius puniendi del Estado,
por favor precisar si una entidad estatal pierde competencia para sancionar
contractualmente a un contratista, en el marco de un contrato de obra publica
que se encuentra terminado, cuando éste Ultimo ha promovido contra aquella
demanda de controversias contractuales, con pretension de liquidacion y el
auto admisorio de la misma le ha sido notificado a la referida entidad
demandada.

»Lo anterior, bajo los supuestos de que al proferirse auto admisorio de la
demanda: (i) se encuentran vencidos los plazos contractuales —de haberse
pactado un plazo para la liquidacion de mutuo acuerdo distinto al legal— y/o
legales para efectuar la liquidaciéon del contrato estatal de mutuo acuerdo y
unilateralmente y (ii) se encuentra vigente el término de caducidad para
interponer demandas de controversias contractuales».

A pesar de haber sido notificada del auto admisorio de la demanda promovida por el
contratista con la pretension de la liquidacién judicial del contrato, la entidad estatal no
pierde competencia para hacer efectiva la multa y la clausula penal pecuniaria, siempre que
aun se halle pendiente la ejecucién de las obligaciones a cargo del contratista, segun lo
establece el articulo 17 de la Ley 1150 de 2007. Sin embargo, una vez vencido el plazo del
contrato, pierde competencia para decretar la caducidad, de conformidad con la
jurisprudencia unificada del Consejo de Estado y lo expuesto en las consideraciones de
este concepto.

Este concepto tiene el alcance previsto en el articulo 28 del Cadigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

Atentamente,

[/

FABIAN GONEALO MARI
SUBDIRECTOR DE GES

Elabord: Cristian Andrés Diaz Diez

Fabian Gonzalo Marin Cortés
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