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LA POTESTAD SANCIONADORA DE LA ADMINISTRACION PUBLICA PARA LA
IMPOSICION DE SANCIONES EN EL AMBITO CONTRACTUAL*

Luis Carlos Lopez Cogua*™

Resumen

La potestad sancionadora de la administracion pablica se caracteriza fundamentalmente por
encontrase sometida al principio de legalidad, en sentido la jurisprudencia de la H. Corte
Constitucional ha definido ciertos aspectos como lo son su atribucion o las formalidades
procedimentales exigidas para imponer una sancion. Por ello este articulo pretende analizar a partir
de la jurisprudencia y la ley 1474 de 2011, en concordancia con el decreto 222 de 1983, ley 80 de
1993, ley 1150 de 2007 y decreto 1510 de 2013. En que forma las normas de referencia regulan la
potestad sancionatoria de la administracién en el ambito contractual para la imposicién de multas,
sanciones y declaratorias de incumplimiento en concordancia con los principios del debido proceso
en materia sancionatoria de las actuaciones contractuales, empledndose una metodologia
descriptiva, concluyendo con la viabilidad desde un aspecto procedimental el papel de doble
instancia que ostenta la administracion en este trdmite, por lo tanto, el punto de partida se
fundamenta en una breve descripcion de los alcances y efectos de la potestad sancionatoria en las
actuaciones contractuales, partiendo del analisis de sus elementos y posteriormente entrar a
describir los aspectos que enmarcan el procedimiento para la imposicion de sanciones legalmente

consagrado en Art.86 de la ley 1474 de 2011 (Estatuto Anticorrupcion).
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THE PUNITIVE POWER OF GOVERNMENT TO IMPOSE SANCTIONS IN THE
FIELD OF CONTRACT

Summary

The sanctioning authority of government is mainly characterized by would find under the
principle of legality, in sense H. jurisprudence Constitutional Court has defined certain aspects
such as the attribution or the procedural formalities required to impose a sanction. Therefore, this
article aims to analyze from the jurisprudence and law 1474 of 2011 in accordance with Decree
222 of 1983, Law 80 of 1993, Law 1150 of 2007 and Decree 1510 of 2013 which is the reference
standards regulating the power sanction administration in the contractual field for the imposition
of fines, penalties and declarations of compliance in accordance with the principles of due process
in punitive action of contractual performances, using a descriptive methodology, concluding with
unviable resulting from the procedural aspect the role of holding the second hearing in this
administrative proceeding, therefore, the starting point is based on a brief description of the scope
and effects of the sanctioning authority in contractual actions, based on the analysis of its elements
and then enter to describe the shortcomings that frame the procedure for imposing sanctions legally
enshrined in Art.86 of the Law 1474 of 2011 (Anti-Corruption Statute)
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LE POUVOIR DE SANCTION DU GOUVERNEMENT D'IMPOSER DES SANCTIONS
DANS LE DOMAINE DE CONTRAT

Résumé

Le pouvoir de sanction du gouvernement est principalement caractérisé par trouverait en vertu du
principe de la Iégalité, dans le sens H. jurisprudence de la Cour constitutionnelle a défini certains
aspects tels que I'attribution ou les formalités procédurales nécessaires pour imposer une sanction.
Par conséquent, cet article vise a analyser dans la jurisprudence et la loi 1474 de 2011,
conformément au décret 222 de 1983, la loi 80 de 1993, la loi 1150 de 2007 et le décret 1510 de
2013, qui sont les normes de référence régissant le pouvoir I'administration de sanction dans le
champ contractuel pour lI'imposition d'amendes, pénalités et les déclarations de conformité en
conformité avec les principes d'une procédure réguliére dans une action punitive des performances
contractuelles, en utilisant une méthodologie descriptive, concluant avec résultant non viable de
I'aspect procédural le role de la tenue de la deuxiéme audience dans la présente procédure
administrative, par conséquent, le point de départ est basé sur une bréve description de la portée et
les effets de l'autorité de sanctionner dans les actions contractuelles, basée sur lI'analyse de ses
éléments, puis entrez pour décrire les lacunes qui encadrent la procédure pour imposer des

sanctions légalement inscrits dans Art.86 de la loi 1474 de 2011 (Statut lutte contre la corruption).

Mots-clés:

Pouvoirs de sanction, de la primauté du droit, punitive, la clause pénale, une procédure réguliere.



INTRODUCCION

En vigencia del decreto 01 de 1984 la Administracion Publica en uso de sus facultades ha
ostentado el deber legal de adelantar el tramite para la imposicion de multas sanciones y

declaratorias de incumplimiento.

El consejo de Estado reconoce de forma expresa esta facultad, asi, en sentencia del 22 de
Octubre de 2012- expediente No. (20738) expuso;

La potestad sancionadora es s6lo un instrumento de los muchos con que cuenta la
administracion en materia contractual para la consecucion de los objetivos que la ley
le asigna a través de la delimitacion de competencias. La potestad sancionadora en el
ambito contractual se encuentra sometida al ordenamiento juridico, presupuesto que
justifica que al manifestarse mediante actos administrativos éstos sean susceptibles de
ser controlados por el juez de lo contencioso administrativo. (C de E. Sentencia del
22 de octubre de 2012. Exp.20738)

Afios atras la Contratacion Publica en Colombia se ha visto envuelta en diversos actos de
corrupcion que consecuentemente han generado un detrimento patrimonial en las diferentes
entidades publicas de nuestra administracion, el decreto 01 de 1984 (Codigo Contencioso
Administrativo) actualmente fue derogado por el articulo 309 de la ley 1437 de 2011 a partir del 2
de julio de 2012. Con el nuevo Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo contencioso
Administrativo en armonia con el articulo primero, las normas de este estatuto tienen como
finalidad proteger y garantizar los derechos y libertades de las personas, la primacia del interés
general, el cumplimiento de los fines estatales y la observancia de los deberes del estado y de los
particulares dentro de la administracion publica a partir de las necesidades de sus administrados

consolidandose como una ley garantista fundado en sus principios rectores.

El tramite sancionatorio de las actuaciones contractuales en nuestro ordenamiento juridico
surge como consecuencia de la falta de regulacion y ausencia de mecanismos procedimentales
optimos a través de los cuales se cumplieran ciertos fines estatales. De alli que se requirid la
formulacién de una ley de naturaleza especial que vigilara el tema en concreto y que adicionalmente
fortaleciera los mecanismos de prevencion, es asi; como surge la ley 1474 de 2011 (Estatuto

Anticorrupcion) el cual sefiala el conjunto de normas orientadas a fortalecer los medios de



investigacion y sancién de los actos de corrupcion y la efectividad del control de gestion publica.
En ese sentido podria afirmarse que esta ley surgié como respuesta al fendbmeno continuo y
desbordado de corrupcién que se materializo en diferentes modalidades de ilegalidad en nuestro

pais.

En efecto, a partir del 86 de la ley 1474 de 2011 (Estatuto Anticorrupcion) en concordancia
con el decreto 222 de 1983, ley 80 de 1993, la ley 1150 de 2007 y el decreto 1510 de 2013, normas
que respectivamente preceptian los alcances y efectos de la potestad sancionadora de la
administracion, serén el punto de partida del presente trabajo, adicional a esto, resulta necesario
abordar temas tales como; la nocion de derecho administrativo sancionador, los derechos y deberes
de las Entidades Estatales, los limites de las potestades otorgadas a la administracion, las medidas
tendientes a la reparacion de los perjuicios (sancion administrativa), las garantias del debido
proceso, el debido proceso en los procedimientos sancionatorios, las clausulas exorbitantes de la
administracion publica, los fines de la contratacion y las garantias contractuales. entre otros que en
el desarrollo del presente articulo se abordaran de acuerdo a sus alcances y efectos en relacion con

el tema principal de la investigacion.

El derecho administrativo sancionador haya su fundamento legal en la constitucion y las
mismas normas que han sido promulgadas para la aprobacion y regulacion de los procedimientos

de tipo sancionatorio, en efecto la jurisprudencia lo ha definido como un derecho en formacion.

Al respecto el Consejo de Estado, define la nocion de derecho administrativo sancionador,

asi en sentencia del 22 de octubre de 2012 expuso;

El derecho administrativo sancionador es un derecho en formacion, de forma tal que
las construcciones del derecho penal resultan utiles como punto de partida, pero su
trasposicion no es horizontal se deben matizar y deben adaptar a la praxis
administrativa y especialmente responder a los intereses que las organizaciones
administrativas gestionan. En otros términos, principios como la tipicidad, la
antijuridicidad y la culpabilidad son propios del derecho publico por lo que las
elaboraciones que se utilizan del derecho penal deben ser relativizadas para responder
a principios como la eficacia, celeridad, imparcialidad, publicidad y economia,
consagrados en el articulo 209 de la constitucion. Por consiguiente, en el ambito

administrativo la sancién no es un fin sino un instrumento adicional con el que se



cuenta para la consecucion de las competencias asignadas, de alli que el poder
punitivo que le es confiado deba ser siempre el resultado de la ponderacion de dos
extremos: el respeto por las garantias sustanciales y procedimentales de los
ciudadanos sobre los que la potestad recae y el que se constituya en una herramienta
para el correcto ejercicio de las funciones; sin dicha ponderacion no es posible
explicar en el &mbito administrativo la facultad de imponer un castigo.( C de E. Sent.
22 de Octubre de 2012. Exp. 20738)

Asi, como el Consejo de Estado de manera amplia y concreta nos muestra un panorama
amplio de como se debe de entender y asumir el concepto de derecho administrativo sancionatorio,
ahora bien esta figura tal y como lo sefiala esta alta Corte, es uno de los instrumentos con el que

cuenta la administracién para la realizacion de sus fines.

Del derecho administrativo sancionatorio surge la Potestad Sancionadora de la
Administracion, y en ese sentido resulta necesario abordar su definicion, para lo cual el Consejo

de Estado en reiteradas oportunidades ha sefialado que;

La potestad sancionadora es s6lo un instrumento de los muchos con que cuenta la
administracion en materia contractual para la consecucion de los objetivos que la ley
le asigna a traves de la delimitacion de competencias. Se halla sometida al principio
de legalidad en los siguientes aspectos: 1. Su atribucion; 2. El caracter discrecional o
reglado de su ejercicio; 3. El espacio temporal en que puede utilizarse, y 4. Las
formalidades procedimentales exigidas para imponer una sancién El sancionar en el
ambito contractual es posible porque esta expresamente establecido en el
ordenamiento juridico. Ello significa que aun cuando se reconozca en la actualidad
que a la Administracion se le confia parte del ius puniendi del Estado, la posibilidad
de su ejercicio se supedita a una habilitacion legal expresa, pues como ya tuvo
oportunidad de decirse, en este ambito se presenta una vinculacion de caracter
positivo con el principio de legalidad. (C de E. Sent. 22 de Noviembre de 2012.
Exp.20738)

La potestad sancionadora de la administracion, no solo se limita a un aspecto en concreto
como lo es el contractual, inclusive dicha potestad aborda temas como el procedimiento

sancionatorio ambiental, lo que da muestra que dicha potestad constituye aspecto fundamental en



el proceder de la administracion que como ya se mencion0 anteriormente tiene sustento en la

consecucion de los fines Estatales atendiendo a los intereses propiamente de sus administrados.

Desde el aspecto puramente administrativo, la potestad sancionatoria se implementd
mediante la ley 1437 de 2011 (Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo) ley que regula el procedimiento sancionatorio previsto en su Articulo No. 47. la
norma en comento establece el procedimiento sancionatorio para aquellos casos los cuales no estén
regulados por leyes especiales o por la ley 734 de 2002(Codigo Disciplinario). Al respecto la ley
anteriormente cita sefiala lo siguiente; “Frente a las actuaciones contractuales sancionatorias, estas
ultimas se regiran por lo dispuesto en normas de caracter estrictamente especiales sobre la materia.”
(Ley 734,2002)

En ese sentido nos ocuparemos de lo dispuesto en las leyes especiales que regulan el
procedimiento administrativo sancionatorio contractual, esto es; ley 80 de 1993, ley 1150 de 2007,
decreto 1510 de 2013, ley 1474 de 2011 (estatuto anticorrupcién), adicionalmente abordaremos un
breve recuento realizado por el Consejo de Estado en cuento al origen de la Potestad Sancionatoria

y de su necesidad de regulacion de naturaleza especial.

El Consejo de Estado, en sentencia del 22 de Octubre de 2012, expuso de manera clara y
expresa como hasta antes de la ley 1437 de 2011 no existia norma que regularan e hiciera referencia

expresa de la Potestad Sancionatoria de la Administracion publica.

Para ilustrar esta concepcion de la potestad sancionadora de la administracion, se cita la

siguiente sentencia del Consejo de Estado;

Hasta antes de la ley 1437 de 2011 no existia una norma general que sirviera para
llenar las lagunas que se presentaban en las normas sectoriales, de hecho, el anterior
cddigo contencioso administrativo no constituia una herramienta adecuada para
acometer una labor de sistematizacion si se tiene en cuenta que las garantias del
debido proceso en su mayoria se enmarcaban en actuaciones en las que se debatia un
derecho subjetivo como consecuencia del ejercicio del derecho de peticion en interés
particular. Es asi como, las Unicas normas que hacian una referencia directa a la
potestad sancionatoria eran los articulos 36 y 38 del anterior Codigo contencioso

administrativo, limitando dos aspectos de la potestad: el tiempo en el que podia



ejercerse, sefialando una prescripcion de 3 afios contados a partir de la ocurrencia del
hecho calificado como infraccién administrativa y la aplicacion del principio de
proporcionalidad en el momento de imponer las sanciones. (C de E. Sent. 22 de
Noviembre de 2012. Exp. 20738).

LA ADMINISTRACION

La administracion es el elemento integrador de la actividad humana por medio de la cual se
definen las pautas y lineamientos necesarios para logar la consolidacion de los intereses basicos de
la colectividad. Es a traves de esta figura que han surgido grupos poblacionales e inclusive grandes
sociedades en las que predominan criterios basicos de convivencia e interaccion los cuales

constituyen requisito esencial para ajustarse al orden social.

La administracion en primera medida dependera de los actores que actlan en representacion
de la sociedad en general y su correcto funcionamiento se encontrara sujeto al adecuado
entendimiento y aceptacion de todos y cada uno de sus administrados. En ese medida esta nocion

adquiere mayor relevancia vista desde el aspecto de la actividad Estatal;

En sentido muy amplio puede entenderse por administracion toda actividad humana
planificada para alcanzar determinados objetivos. En sentido también muy amplio
(pero limitado al sector publico), se entiende por administracion la actividad total del

Estado desplegada para alcanzar sus fines. (Giraldo, 1997)

En consecuencia, de la administracion se caracterizan dos elementos fundamentales. El
primero de ellos se refiere al quehacer humano. Es decir; el vivir de la sociedad humana encamina
a la obtencion de ciertos objetivos en concreto y por otra parte como segundo elemento integrador
tenemos la materializacion y/o obtencién de resultados producto de la labor desplegada. Al respecto
la figura de la administracion delimitada en el sector publico se caracteriza fundamentalmente por

los siguientes aspectos;

Mientras la Administracion posee estabilidad, el Gobierno se encuentra sometido
generalmente a la mutacion politica, ya sea por asi imponerlo las reglas del propio
sistema republicano (la periodicidad en el desempefio de cargos politicos constituye

una de sus notas peculiares) como por las exigencias derivadas de la obtencion de un



consenso minimo por parte de los gobernados, cuya falla suele quebrar la llamada
legitimidad del poder (Cassagne, 2009)

Por otra parte y en cuanto a la finalidad en concreto de la Administracién, el profesor

Fernando Garrido Falla, en su obra Tratado de Derecho Administrativo refiere:

Persigue fines que, si bien pertenecen al bien comun, ella los asume como privativos.
Ese fin es la idea de la obra que se encuentra en el seno de toda institucién y en la
medida en que es asumido como propio, la Administracion deja de ser instrumental,

para institucionalizarse. (Garrido Falla, tratado de Derecho Administrativo, 1985)

EL ACTO ADMINISTRATIVO

El acto administrativo es el conjunto de decisiones y/o manifestaciones de voluntad la
administracion a través de las cuales se busca la materializacion de los cometidos estatales. Ahora
bien, son los particulares quienes ostentan la calidad de colaboradores de la administracion, es
decir; que por medio de los denominados funcionarios publicos las entidades que hacen parte de la
administracion son la columna vertebral de la funcién administrativa. Al respecto de la nocién de

Acto Administrativo ciertos tratadistas coinciden en afirmar;

En sentido amplio. Puede entenderse como acto administrativo cualquier actividad
de la administracion, bien sea en el campo material o en el juridico. Sin embargo, la
doctrina actual lo limita a la nocién de acto juridico, y por ello, no incluye los hechos
materiales. (Giraldo, 1988)

En ese sentido, resulta claro entonces los efectos que producen el actuar de la administracion,
bien sea en un ambito meramente sustancial y concreto o por otra parte adecuado a los postulados

del ordenamiento juridico.

Ahora bien, previo a abordar los postulados del derecho administrativo desde el aspecto
puramente sancionador e indicar cuales son los procedimientos con los que cuenta en la actualidad
la administracion para ejercer dicha potestad, resulta necesario sefialar e identificar los alcances

del acto administrativo, por cuanto es a través de este que la administracion formaliza y deja en



firme sus decisiones y méas aun tratdndose de un facultad sancionadora que consecuentemente

produce efectos inter-partes.

Dicho lo anterior, el Dr. Oscar Anibal Giraldo Castafio, Magistrado del Tribunal
Administrativo de Antioquia, en su obra titulada Derecho Administrativo Sancionador expone en
forma clara la postura de varios doctrinantes expertos en la materia. En efecto se trae a colacion

algunas posturas al respecto;

e Guido Zanobini “acto administrativo es cualquier manifestacion de voluntad, de
deseo, de conocimiento o de juicio realizadas por un sujeto de la administracion
publica en ejercicio de una potestad administrativa”.

e El espafiol Recaredo Fernandez de Velasco y Calvo, “afirma que acto
administrativo es toda declaracion de voluntad unilateral u ejecutoria de la
administracion publica, destinada a crear, modificar, extinguir o condicionar una
situacion juridica concreta.

e Carlos Garcia Oviedo, define el acto administrativo como “una declaracion
especial de voluntad de un 6rgano puablico, preferentemente de un érgano
administrativo, encaminada a producir, por via de autoridad, un efecto de Derecho
para la satisfaccion de un interés administrativo”.

e Marcel Waline, expresa que acto administrativo es el acto juridico unilateral de
un administrador calificado como tal, susceptible por si mismo de producir
efectos juridicos. (Giraldo, 1988)

Una vez descritos los postulados e identificados los elementos de cada uno de los conceptos,
es claro entonces el afirmar que toda actividad de la administracion desencadena unas
consecuencias, las cuales; evidentemente son atribuibles a los actores de la administracion, bien
sea quienes actian como colaboradores de esta, 0 por otra parte los particulares que detenta el
interés general. Ahora bien, surge una pregunta en cuento a la naturaleza de los actos
administrativos proferidos por entidades de naturaleza especial. ¢(Resulta acertado afirmar que las
entidades de naturaleza especial ostentan la facultad de expedir actos administrativos los cuales
consecuentemente producen efectos legales? En esa medida, el profesor Gustavo Penagos, profesor

de Derecho Administrativo nos ilustra el tema en los siguientes términos;



La evolucién del derecho Administrativo Colombiano, ha originado nuevas formas de
presentarse las personas juridicas de derecho publico, que no obstante: a) personeria
juridica, b) patrimonio propio, c) creacion legal, €) fines administrativos; no se las
comidera como entidades descentralizadas, ya que el legislador por motivos
especiales, no ha querido que se rijan por normas de la tipologia tradicional de los
entes descentralizados. (Penagos, el acto administrativo, 1987).

DERECHO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR, PROCEDIMIENTOS PURAMENTE
ADMNISTRATIVOS

Es menester sefialar que al abordar la nocién de derecho administrativo sancionador
estamos inmersos en las garantias de preservacion y restauracion del ordenamiento juridico, la
administracion en el pleno ejercicio de sus funciones a través de sus delegados mediante la

imposicion de una sancidn, ejerce un control interno y ejercita su autonomia administrativa.

Frente a este punto en sentencia C-818 de 05 la Corte Constitucional expuso; “Se trata, en esencia
de un poder de sancion ejercido por las autoridades administrativas que opera ante el
incumplimiento de los distintos mandatos que las normas juridicas imponen a los administrados y

aun a las mismas autoridades publicas.” (C-818/05)

Al respecto, no hay que perder de vista esta posicion de la Corte Constitucional, en cuanto
a que se infiere que las sanciones administrativas no solo son impuestas a los administrados, estas
operan igualmente en contra de las mismas entidades publicas, en ese sentido se evidencia que la
potestad de la administracion recae no solo sobre los actores que participan en la administracion,
adicionalmente versa sobre las entidades que hacen parte de la ordenamiento territorial.

En concordancia con lo anterior, se debe partir de la premisa que el derecho administrativo
de indole sancionador parte de la esencia de un procedimiento que se adhiere a los presupuestos de

la administracion;

Consisten en la serie escalonada de actuaciones encaminadas a preparar la decisién
final, mediante la cual se ha de conceder el derecho al particular, o se le ha de

imponer una carga; por ejemplo: si se trata del tramite para pension de jubilacion, se



le concederd un derecho, y si del tramite para la aplicacion de una multa, se le
impondra una carga. (Giraldo, Derecho Administrativo General, 1997)

POTESTAD SANCIONADORA CONTRACTUAL

La potestad sancionadora de la administracion en términos generales se traduce en una

sancion correctiva y disciplinaria.
La posicion de la Corte Constitucional en sentencia C-214/94 preceptu6:

La potestad administrativa sancionadora de la administracion, se traduce
normalmente en la sancion correctiva y disciplinaria para reprimir las acciones u
omisiones antijuridicas y constituye un complemento de la potestad de mando, pues

contribuye asegurar el cumplimiento de las decisiones administrativa. (C-214/94)

Ahora bien, y de acuerdo al contenido del presente articulo nos ocuparemos mas exactamente
de la potestad sancionadora en el &mbito contractual, facultad que encuentra sometida al principio
de legalidad y que su procedimiento se encuentra regulado en la ley 1474 de 2011 (Estatuto

Anticorrupcién).

Desde el aspecto procedimental es decir; cuando estamos frente a la aplicacion de la primera
parte del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo (Ley 1437
de 2011) tal y como se expuso anteriormente el Art. 47 establece el procedimiento administrativo
sancionatorio, norma que es aplicable siempre y cuando no exista regulacién de naturaleza especial.
En la segunda parte de la norma de la referencia se sefialan los medios de control los cuales
constituyen los mecanismos procesales para acceder a la jurisdiccion de lo contencioso

administrativo.

Ahora bien, en sentencia del 13 de noviembre de 2008 el Consejo de Estado sefialo la
finalidad de la potestad sancionadora de la administracién tomando como fundamento el concepto

esbozado por la Corte Constitucional sefialando que:

Constituye un instrumento de autoproteccion, en cuanto atribuye a preservar el orden
juridico institucional, mediante la asignacién de competencias a la administracion que

la habilitan para imponer a sus propios funcionarios y a los particulares el



acatamiento, inclusive por medios punitivos, de una disciplina cuya observancia
contribuye indudablemente la realizacion de sus cometidos”. (C de E. Sent. 13 de
Noviembre de 2008. Exp. 17009)

De la jurisprudencia trascrita se concluye con tres elementos integradores de la nocién de
potestad sancionadora; la primera de ellas, es el mecanismo de autoproteccion de la administracion
con el que cuenta para la materializacion de sus cometidos, en segundo lugar de la definicion se
destaca el elemento concerniente a la competencia, la cual para su debido cumplimiento las
entidades publicas se encuentran facultadas para imponer medidas disuasorias y correctivas a sus
administrados ( particulares — colaboradores de la administracion) por ultimo, tenemos el uso de
los medios punitivos, que pueden definirse en los instrumentos de la administracion por medio de

los cuales se hacen efectivos sus cometidos.

LIMITES DE LAS POTESTADES OTORGADAS A LA ADMINISTRACION

Debido a que toda potestad de la administracion debe estar limitada, esto para garantizar
que su ejercicio no sea arbitrario, se caracteriza el factor de caracter temporal de la administracion

para ejercer dicha potestad y en consecuencia ostentar la facultad para imponer sanciones.

En este contexto resulta necesario hacer un analisis de lo expuesto por el Consejo de Estado

en sentencia del 22 de octubre de 2012 en la que sefialo:

Las potestades otorgadas a la administracién no son absolutas y por lo tanto deben ser
limitadas para que su ejercicio no sea arbitrario, se trata de un presupuesto de
seguridad juridica, ya que ante la inactividad del aparato administrativo el
ordenamiento juridico prevée una consecuencia: la perdida de competencia para
imponer el castigo e incluso para adelantar el procedimiento mismo. (C de E. Sent. 22
de Noviembre de 2012.Exp. 20738)

De conformidad con lo preceptuado en la jurisprudencia transcrita, los limites de la potestad
sancionadora de la administracion resultan procedentes y adecuados al ordenamiento juridico toda
vez que dicha potestad se encuentra sometida al principio de legalidad en diferentes aspectos entre
los cuales se destacan fundamentalmente en primer lugar; su atribucion, el aspecto temporal y las

formalidades procedimentales debidamente reconocidas y exigidas para imponer una sancién. Es



decir, que de no establecer unos parametros de aplicacion, dicha facultad resultaria contraria a lo
dispuesto en la Constitucion Politica.

MEDIDAS TENDIENTES A LA REPARACION DE PERJUCIOS

El decreto 222 de 1993 en su articulo 72 regulaba expresamente la figura juridica de la
clausula penal, de acuerdo con esta disposicion legal era una obligacion estipularse la clausula
penal pecuniaria y su exigibilidad podia configurarse en los casos de declararse el incumplimiento

del objeto contractual o en términos gravosos la declaratoria de caducidad.

Al respecto la Corte Constitucional en sentencia del 22 de octubre de 2012 preceptud lo

siguiente:

De la norma trascrita se destacan tres aspectos: 1. La ley imponia de forma
obligatoria a las entidades estatales el pactar la clausula penal pecuniaria, salvo en el
caso del contrato de empréstito; 2. Se reconoce a la autoridad la capacidad de hacerla
efectiva directamente, y; 3. Su imposicion no podia hacerse sin que se adelantara un
procedimiento administrativo en el que se asegurara la aplicacién del principio de
proporcionalidad. (T-025/2004)

La legislacion vigente sostiene que ahora No resulta obligatorio pactar la clausula penal,
contrario a esto, dependera de la voluntad de cada una de las partes determinar si la pactan o no.
La ley 1150 de 2007 en su articulo 17 de que trata el derecho al debido proceso, establece dicho
derecho como principio rector en materia sancionatoria dentro de las actuaciones contractuales. La
referida norma reconoce la potestad de las Entidades Estatales para adelantar el tramite
concerniente a la imposicion de sanciones que hayan sido pactas previa suscripcion por las partes.
Adicionalmente hace referencia al procedimiento administrativo sancionatorio el cual debera
adelantarse cefiido al reconocimiento expreso de las garantias constitucionales el derecho de
defensa y contradiccion que le asiste al contratista. Al igual que lo dispuesto en el decreto 222 de

1993 la clausula penal se hara efectiva directamente por la entidades estatales.

Ahora bien, en cuanto a las multas tenemos que estas tienen implicita una finalidad

eminentemente conminatoria, es decir que a través de estas se busca apremiar al contratista al



cumplimiento de las obligaciones derivadas del objeto contratado. De la multa surge una obligacién

puramente econdmica.

De conformidad con lo dispuesto en el decreto 222 de 1993 en cuanto a las multas, sostuvo
que de conformidad con el factor temporal, la imposicion de las mismas podia realizarse
Unicamente dentro de la vigencia contractual. En consecuencia vencido el plazo contractual la

potestad sancionadora de la administracion desaparecia.

La legislacion vigente, esto es ley 1150 de 2007 regulo expresamente el tema; asi, o expuso
el Consejo de Estado del 24 de octubre de 2013:

La competencia sancionadora se conserva (mientras esté pendiente la ejecucion” del
contrato, asi es que de ninguna manera quedo limitado que se haga solo durante el
plazo” del contrato dependiendo del régimen juridico que rija cada contrato. (C de E.

Sent. 24 de Octubre de 2013. Exp. 24697)

Asi entonces, la potestad sancionadora de la administracion no solo se halla sometida al
principio de legalidad, su aplicacion y efectividad podra invocarse en cualquiera de las etapas

contractuales dependiendo del régimen juridico del contrato en particular.

LOS FINES DE LA CONTRATACION

Evidentemente son aquellos que surgen como consecuencia de los fines esenciales del
Estado definidos en la Constitucion Politica. Al respecto el articulo de la norma en comento sefiala
como fines del estado entre otros: garantizar la efectividad de los principios, la participacion de
todos en aspectos politicos y administrativos, promover la prosperidad general, servir a la
comunidad Etc. La ley 80 de 1993 establece que la contratacion estatal tendra como fundamento
la continua y eficiente prestacion de servicios publicos, es por esta razdn que la contratacidon que
efectué la administracion debera ser consecuente con las necesidades de sus administrados en
armonia con el interés general. Las Entidades pablicas no pueden contratar sin existir una situacion
en concreto que requiera su atencion por parte del Estado, es decir; que para la celebracion de
contratos las Entidades Publicas deberan tener en cuenta que la contratacion cumple una funcion

propiamente social y que de esta dependera el bienestar y calidad de vida de sus administrados.



En esa medida, los administrados (particulares) forman parte esencial de la contratacion y es
por esta razdn que su participacion debe ser reconocida en el ambito contractual de la

administracion publica;

Para el cumplimiento de las funciones que le son propias el Estado actta en forma
unilateral, mediante actos administrativos. Sin embrago, en muchas ocasiones
necesita recurrir a la participacion o concurso de los particulares, quienes se vinculan
mediante contrato. Se exceptuan los servicios publicos primarios o basicos, como son
los de justicia, seguridad exterior y policia interior, con relacion a los cuales no se

admite la contratacion, por sus implicaciones politicas. (Giraldo, 1997)

Por otra parte, la Contratacion Estatal esta integrada por ciertos principios rectores que
direccionan y encaminan la finalidad contractual. Los principios de transparencia, de economia y
de responsabilidad son algunos de los mas influyentes y que por su naturaleza juridica cobran
mayor valor en las actuaciones contractuales, de la aplicacion de cada uno de ellos dependera la
viabilidad del objeto a contratar. El principio de transparencia en términos generales puede
afirmarse que se refiere a la moralidad administrativa y que de este dependerd el correcto
funcionamiento de la administracion, en términos de la contratacion se trata de un proceso de
seleccidn objetivo garante de los derechos de igualdad, participacion y en efecto un debido control
sobre la moralidad administrativa. El principio de Economia por su parte tiene como finalidad
generar una mayor agilidad en el trdmite contractual lo que constituiria economia procesal por
sustraccion de la materia. Por Gltimo, tenemos el principio de responsabilidad el cual resulta
complementario con el de trasparencia por buscar una misma finalidad, la cual consiste en

garantizar la moralidad administrativa.

Es a través de las Entidades Publicas que la administracion ejerce control y regulacién de las
actividades propias de su gestidn, en el ambito contractual el Estatuto General de la Contratacion
define cuales son las entidades estatales y en ese sentido reconoce sus atribuciones especiales
enmarcadas en la ley 80 de 1993 y en la misma Constitucion Politica. En efecto el socidélogo Diego
Younes Moreno, en su obra titulada Curso de Derecho Administrativo sefiala;

La ley 80 de 1993 designa como contratos estatales todos los contratos que celebre la

administracion, y todos se encuentran regidos por el interés general y por el cuidado



de los recursos publicos, asi como por el principio de la autonomia de la voluntad.
(Younes, 2014)

En ese sentido, es clara la finalidad de la Contratacion Estatal, la cual finalmente
versara sobre el interés general y concreto, atendiendo de esta manera a las necesidades
bésicas de la colectividad que pueden surgir como consecuencia del desarrollo y crecimiento

de las sociedades.

ACTO DE LIQUIDACION DEL CONTRATO

La liquidacion de un contrato estatal es considerada como el ajuste formal de una cuenta, y
se produce con el objeto de que las partes contratantes establezcan, con fundamento en el desarrollo
de un contrato, las acreencias pendientes a favor o en contra de cada una de ellas. Por ende, es un
acto que aclara y define todo lo relativo a la relacion contractual que existié entre las partes del

negocio juridico.

En tal sentido, la Seccion Tercera del Consejo de Estado, en Sentencia del 26 de mayo de
2010 sefialo;

La liquidacién del contrato administrativo (segun la terminologia del Decreto-ley 222

de 1983) o estatal (segun lo establece la Ley 80 de 1993), la cual puede ser bilateral,

unilateral o judicial, segun el caso, tiene por objeto establecer (i) el estado en que

guedaron las obligaciones que surgieron de la ejecucion del contrato; (ii) los ajustes,

revisiones y reconocimientos a que haya lugar segun lo ejecutado y lo pagado; (iii)

las garantias inherentes al objeto contractual, asi como, (iv) los acuerdos,

conciliaciones y transacciones a que llegaren las partes para poner fin a las

divergencias presentadas y poder declararse a paz y salvo. (C de E. Sent. 26 de Mayo

de 2010)

De conformidad con lo anterior, encontramos que el contrato estatal se encuentra vigente
hasta el momento de su liquidacion, toda vez que con la misma se pone término a la vinculacion
de las partes, y por consiguiente, una vez se encuentra liquidado el contrato, el mismo se extingue.

Ahora bien, la facultad que tiene la Administracion en relacién con la posibilidad de poder

declarar el incumplimiento de un contrato y por ende, poder hacer efectiva la clausula penal, la



posee hasta el periodo de liquidacion del contrato, lo cual ha sido reiterado por la jurisprudencia
del Consejo de Estado en varios pronunciamientos, tales como la sentencia del 18 de marzo de
2004 con radicado 15938 y ponencia del mismo Consejero Ponente Dr. Ricardo Hoyos Duque,

donde sefialo;

[...] También fue motivo de precision jurisprudencial la competencia “ratione
temporis” para el ejercicio de los poderes excepcionales o exorbitantes que posee la
entidad estatal para el control y direccion del contrato, al sefialar que la
administracion puede declarar el incumplimiento del contratista luego de que hubiera
vencido el plazo contractual, como medida orientada a hacer efectiva la clausula
penal pecuniaria cuando aquél no hubiere ejecutado la totalidad de las prestaciones a
su cargo y podia ejercitar otros de sus poderes sancionatorios hasta tanto el contrato
no se hubiera liquidado, en razén de que la liquidacion estad comprendida dentro de la
vigencia del contrato [...] (C de E. Sent. 18 de Marzo de 2004. Exp. 15938)

De lo anterior se deduce que la Administracion pierde competencia para declarar el
incumplimiento y hacer efectiva la clausula penal pactada en un contrato una vez que el mismo ha
sido liquidado. En consecuencia, la administracion pierde la facultad sancionadora esto debido a

los limites de las facultades otorgadas.

EL DEBIDO PROCESO ADMINISTRATIVO

El debido proceso ha sido definido como el principio fundamental, fuente de garantias
constitucionales de las cuales dependera que las actuaciones que se adelanten en debida forma
atendido a los preceptos legales que rigen el ordenamiento juridico. La constitucién politica en su
articulo 29 desarrollo este derecho preceptuando que el ejercicio y reconocimiento del mismo
deberéa aplicarse en todas y cada una de las actuaciones judiciales y administrativas, asi mismo este

derecho lleva implicito el principio de la presuncién de inocencia.

Al respecto y segun lo estatuido legalmente en el articulo 29 de la Constitucion Politica
indica que; “nadie podra ser juzgado sino conforme a las leyes preexistente del acto que se le
imputa, ante juez o tribunal competente y con observancia de la plenitud de las formas propias de
cada juicio”. (C. P. de Colombia, Art. 29)



En esa medida el legislador no solo establecié una serie de garantias constitucionales a la
hora de adoptar decisiones para ciertas actuaciones, como ya se menciond antes judiciales o
administrativas, sino que; adicional a esto reconocio de manera explicita la presuncion de inocencia

de que gozan las personas.

En materia sancionatoria de las actuaciones contractuales el debido proceso es principio
rector en dichos procedimientos. La ley 1150 de 2007 en su articulo 17 incorporo este principio en
aquellos procedimientos que tienen como finalidad la imposicion de multas y la clausula penal. La
Corte Constitucional ha definido por una parte el aspecto estrictamente constitucional del debido
proceso y por otra ha hecho mencién de la nocion de debido proceso administrativo. En
consecuencia podriamos preguntarnos si al respecto, ¢existen diferencias entre ellos? o si por el

contrario ¢son dos conceptos que comparten elementos integradores?

Responder a estas dos cuestionamientos necesariamente nos conlleva a referirnos a los
pronunciamientos de la Corte Constitucional en los siguientes términos: en primer lugar, el debido
proceso constitucional, Corte Constitucional ha sefialado que; La jurisprudencia constitucional lo
ha definido como el conjunto de garantias previstas en el ordenamiento juridico, a través de las
cuales se busca la proteccion del individuo en curso en una actuacion judicial o administrativa. (T-
2.897.231)

Es decir, que la jurisprudencia parte de lo dispuesto en la constitucion politica y amplia el
concepto refiriéndose a un conjunto de garantias en particular a través de las cuales se busca la

debida y correcta aplicacién de la justicia.

Por otra parte tenemos el concepto de debido proceso administrativo el cual mediante
sentencia T-957 del 2011 La Corte Constitucional expuso lo siguiente; “Conjunto complejo de
condiciones que le impone la ley a la administracién, materializado en el cumplimiento de una

secuencia de actos por parte de la autoridad administrativa.” (T-2.897.231)

En ese sentido, la autoridad administrativa se encuentra sometida al imperio de la ley y que
de su cumplimiento dependera la validez de sus propias actuaciones recociendo asi, expresamente

el derecho la seguridad juridica y la integridad expresa de la norma.

Visto asi, el debido proceso no hay que perder de vistas las garantias constitucionales

endilgadas en su &mbito de aplicacion las cuales sin limitarnos Unicamente a los pronunciamientos



de la Corte Constitucional, el Consejo de Estado ha identificado ciertas garantias que se vinculan
al debido proceso administrativo.

Estas garantias definen los aspectos procedimentales de las actuaciones administrativas de
naturaleza contractual. La inaplicabilidad de una de estas acarrea de forma inmediata un vicio de
fondo en la actuacién y como consecuencia de esta declaratoria el procedimiento es nulo en su
forma lo que consecuentemente desencadena que la actuacion administrativa no produzca efecto

alguno a las partes intervinientes.

Grafica 1. Garantias en los procedimientos administrativos
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LAS GARANTIAS DEL DEBIDO PROCESO

Tal y como se expuso en el titulo del debido proceso administrativo, todo procedimiento
debe adelantarse con fundamento en norma expresa y en aplicacion a las garantias del derecho de
debido proceso. Hablamos de un tramite precedido por la autoridad competente. Al respecto, (i) el
factor de competencia en las actuaciones administrativas dependera de su atribucién, tal y como lo
establece el principio de legalidad. De otra parte tenemos (ii) la participacion de todos y cada uno
de los interesados, en este punto evidentemente por tratarse de actuaciones que involucran intereses

de las partes, resulta conducente y necesario reconocer la autonomia de participacion y



contribucion de los administrados en la toma de decisiones por parte de la administracion. En
materia sancionatoria de las actuaciones contractuales seran partes en el procedimiento la entidad
publica y el contratista y/o colaborador de la administracion quien consecuentemente es el
responsable del debido cumplimiento de las obligaciones que se derivan de la relacion contractual
(objeto-contractual) independiente de la naturaleza juridica del objeto contratado. (iii) otra de las
garantias a las cuales hace mencidn la jurisprudencia en comento esté ligada con la participacion
de las partes, se trata de ser oido en el desarrollo de la actuacién, el ser oido en el tramite
sancionatorio de las actuaciones contractuales que nos ocupa se ve plasmado en el articulo 86 de
la ley 1474 de 2011 literal b) de que trata el derecho de defensa y contradiccién que le asiste a las
partes intervinientes en la actuacion administrativa. Al respecto la norma de la referencia la
abordaremos con mayor profundidad en la parte de las conclusiones del presente articulo, (iv) con
la entrada en vigencia del estatuto de corrupcién (ley 1474 de 2011) la regulacion concerniente al
procedimiento para la imposicion de multas, sanciones y declaratorias de incumplimiento. una de
sus grandes finalidades consiste principalmente en evitar dilataciones injustificadas que
entorpezcan la actuacion, tan asi es que con esta ley se establecio el procedimiento sancionatorio
en una Unica audiencia con la salvedad que la misma pude ser suspendia en dos escenarios, el
primero de ellos cuando se requiera la practica de pruebas que resulten conducentes, pertinentes y
necesarias previo a la adopcion de una decision de fondo por parte de la administracién, por otra
parte podra ser suspendida la diligencia siempre y cuando exista razon debidamente sustentada, a
fin de garantizar el correcto desarrollo de la actuacion. (v) como en cualquier actuacion de la
administracion, de las decisiones que adopte debera corrérsele traslado a las partes interesadas,
esto con el fin de que puedan ejercer su derecho de defensa y contradiccién, la notificacion de las
decisiones podra efectuarse de diferentes formas, entre ellas se destacan; la notificacion en
estrados, a través de citacion de notificacion personal y como una novedad incorporada con el
Caodigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo (ley 1437 de 2011)

se implemento la utilizacion de medios electronicos en el procedimiento administrativo.

Al respecto, para efectos de notificacion el articulo 56 de la disposicion legal en comento

sefiala lo siguiente:



ARTICULO 56. NOTIFICACION ELECTRONICA. Las autoridades podran
notificar sus actos a traves de medios electronicos, siempre que el administrado haya

aceptado este medio de notificacion.

La notificacién quedara surtida a partir de la fecha y hora en que el administrado
acceda al acto administrativo, fecha y hora que deberéa certificar la administracion.
(Ley 1437/ 2011)

(vi) los medios probatorios constituyen los elementos base sobre los cuales versara la
actuacion administrativa, por lo tanto las partes podran solicitar y aportar pruebas que para la
actuacion resulten conducentes y pertinentes. En este punto se presentan dos variables respecto de
la naturaleza de la ley que se pretende invocar y que resulta aplicable para el caso en concreto.
Por una parte tenemos la ley 1437 de 2011 Cdédigo de procedimiento Administrativo y de lo

contencioso Administrativo la cual en su articulo 40 establece el acapite de los medios probatorios.
Al respecto, la norma en comento sefiala que;

ARTICULO 40. PRUEBAS. Durante toda la actuacion administrativa y antes de
que se profiera la decision de fondo se podréa aportar, pedir y practicar pruebas de
oficio o a peticidn del interesado sin requisitos especiales. Contra el acto que decida
la solicitud de pruebas no proceden recursos. El interesado contara con la oportunidad
de controvertir las pruebas aportadas o practicadas dentro de la actuacion, antes de

que se dicte una decision de fondo. (ley 1437 / 2011)

Es decir, que la norma trascrita de forma expresa reconoce la oportunidad procesal de los
interesados de aportar las pruebas en cualquier momento de la actuacion administrativa sin limitar
este derecho hasta antes de que se profiera decision de fondo. Por otra parte el articulo 86 del
estatuto anticorrupcion en cuanto los medios probatorios Gnicamente se limita a abordarlos para
los casos en que la practica de pruebas requiera la suspension de la audiencia, es decir que su
regulacién resulta ambigua y en ese sentido es la entidad la que asume la potestad de establecer la
etapa procedimental para allegarlas y practicarlas, esto resulta evidentemente contrario a lo que
establece el articulo 40 del CPACA, en el sentido de limitar la oportunidad procesal de aportar
pruebas en todo el desarrollo de la actuacion. (vii) el ejercicio del derecho de defensa y

contradiccion que les asiste a las partes se haya plenamente reconocido en las actuaciones



sancionatorias de &mbito contractual por tratarse de un procedimiento que encuentra su sustento
legal en normas de caracter y regulacién especial como lo son a manera de ejemplo la ley 1150 de
2007, decreto 1510 de 3013, decreto 222 de 1983. (viii) el uso de los recursos definidos en la ley
constituyen la materializacion del derecho de seguridad juridica dentro del ordenamiento juridico.
El CPACA define la oportunidad y presentacion de los mismos en su articulo 76, la norma en
comento hace referencia al recurso de reposicion y apelacién los cuales tendré un tiempo procesal
para su interposicion dentro del término de 10 dias siguientes a la diligencia de notificacion
personal, en lo referente al procedimiento sancionatorio para la imposicion de multas y sanciones
Unicamente procede recurso de reposicion el cual se debera interponer y sustentar en la misma
audiencia. En ese sentido el profesor Allam R. Brewer-  Carias, en su obra Principios del

Procedimiento Administrativo, sostiene lo siguiente;

En Espafia y América Latina, en general, se exige como condicion de admisibilidad
de los recursos contencioso-administrativos, el agotamiento de la via administrativa,
lo que en muchos casos exige, precisamente, el ejercicio previo de recursos

administrativos. (Brewer, 1990)

En efecto, hasta hace poco tiempo en el caso de Colombia para acceder a la Jurisdiccion de
lo Contencioso Administrativo, resultaba necesario agotar la llamada Via Gubernativa, en uno de
los reciente pronunciamientos del H. Consejo de Estado se reformulo esta figura procesal a efectos
de inyectar impulso a las actuaciones procesales, para lo cual se cambid a la nocion de Actuaciones
Administrativas correspondientes al agotamiento de los recursos previstos en la ley.

LA COMPETENCIA

Para adelantar los procedimientos administrativos de caracter sancionatorio las entidades
sometidas al Estatuto General de la Contratacion deberan ostentar la competencia, esto debido a
que ciertas entidades que hacen parte del sector publico y que les son aplicables ciertas
disposiciones del Estatuto General de la Contratacion (ley 80 de 1993) por su naturaleza juridica,
su régimen de contratacion se encuentra sometido a las normas del derecho privado ,esto es; normas

del derecho civil y comercial. Lo que quiere decir que no les he atribuible esta potestad.



La competencia es el elemento fundante del acto administrativo. Bajo el precepto
consagrado en el Articulo 6 de la Constitucion Nacional, los actos que expida la administracion

tienen que estar precedidos por una facultad que habilita al servidor publico para actuar.

Cuando el acto administrativo es expedido por una Entidad o un Funcionario que no estaba
investido de competencia para proferir una decision, la jurisprudencia afirma que el acto adolece
de nulidad por falta de competencia.

Al respecto, el Consejo de Estado ha sefialado lo siguiente;

La falta de competencia radica en que una autoridad adopta una decision sin estar

legalmente facultada para ello y se configura la causal de nulidad cuando se

desconoce cualquiera de los elementos que la componen, como, por ejemplo, cuando

no se tiene atribucion sustancial para la expedicién de un acto juridico (competencia

material) o cuando este no puede dictarse sino dentro de determinada jurisdiccion

(competencia territorial) o cuando sélo se cuenta con un tiempo determinado para su

expedicion (competencia temporal).”(C de E. Sent. 19 de junio de 2008. Exp. 0316-

05)

Es por ello que en este ambito la Administracion debe respetar dos principios fundamentales:
solo puede aplicar las sanciones que estén previamente previstas en la ley, y bajo el procedimiento
que con anterioridad haya habilitado la norma juridica.

En esa medida, no pueden crearse procedimientos a través de actos administrativos y mucho

menos aplicar procedimientos o ejercer facultades administrativas en hipotesis no previstas en la

ley.

ARTICULO 86 LEY 1474 de 2011 (Estatuto Anticorrupcion)

Procedencia del tramite para la imposicion de multas, sanciones y declaratorias de

incumplimiento su régimen especial, alcances, efectos y sus falencias procedimentales.

El articulo 86 de la ley 1474 de 2011 es la norma que regula expresamente el procedimiento
para la imposicion de multas, sanciones y declaratorias de incumplimiento, segun lo estatuido

legalmente en este articulo las entidades sometidas al Estatuto General de la Contratacion tendran



la facultad para adelantar el tramite sancionatorio con el fin de lograr la consecucion de los fines
estatales.

Este procedimiento sancionatorio de las actuaciones contractuales se caracteriza
fundamentalmente por tratarse de un gran aporte a la administracion consolidandose como un
procedimiento sumario por el medio del cual se busca una mayor agilidad y eficacia en el tramite
sancionatorio, respectado las garantias constitucionales de las partes y reconociéndoles el derecho
de defensa y contradiccion a cada una de los intervinientes en todo el desarrollo de la actuacion,
este procedimiento se define en una guia practica que establece y determina las lineamientos y
aspectos puramente procedimentales los cuales las entidades estatales deben de aplicar en todo
momento para declarar un incumplimiento contractual y en consecuencia ejercer la potestad

sancionadora de la cual gozan de titularidad.
Al respecto segun lo estatuido legalmente en el articulo 86 dispone lo siguiente;

ARTICULO 86. IMPOSICION DE MULTAS, SANCIONES Y
DECLARATORIAS DE INCUMPLIMIENTO. Las entidades sometidas al
Estatuto General de la Contratacion de la Administracion Publica podran declara el
incumplimiento, cuantificando los perjuicios del mismo, imponer las multas y
sanciones pactadas den el contrato, y hacer efectiva la clausula penal. Para tal caso

observaran el siguiente procedimiento:

A) Evidenciado un posible incumplimiento de las obligaciones a cargo del contratista, la
entidad puablica lo citara a audiencia para debatir lo ocurrido. En la citacion ara
mencidén expresa y detallada de los hechos que la soportan, acompafiando el informe
de interventoria o de supervision en el que se sustente la actuacion y enunciara las
normas o clausulas posiblemente violadas y las consecuencias que podrian derivarse
al contratista en desarrollo de la actuacion. En la misma se establecerd el lugar, fecha
y hora de la realizacion de la audiencia, la que podra tener lugar a la mayor brevedad
posible, atendida la naturaleza del contrato y periodicidad establecida para el
cumplimiento de las obligaciones contractuales. En el evento en que la garantia de
cumplimiento consista en péliza de seguros, el garante sera citado de la misma

manera.



B) En el desarrollo de la audiencia, el jefe de la entidad o su delegado, presentara las
circunstancias de hecho que motivan la actuacion, enunciara las posibles normas o
clausula posiblemente violadas y las consecuencias que podrian derivarse para el
contratista en desarrollo de la actuacion. Acto seguido se concedera el uso de la
palabra al representante legal del contratista o a quien lo represente, y al garante, para
que presenten sus descargos, en desarrollo de lo cual podran rendir las explicaciones
del caso, aportar pruebas y controvertir las presentadas por la entidad.

C) Hecho lo precedente, mediante resolucion motivada en la que se consigne lo ocurrido
en desarrollo de la audiencia y la cual se entendera notificada en dicho acto publico,
la entidad procedera a decidir sobre la imposicion o no de la multa, sancién o
declaratoria de incumplimiento, contra la decision asi proferida solo procede el
recurso de reposicion gque se interpondrd, sustentara y decidira en la misma audiencia.
La decision sobre el recurso se entendera notificada en la misma audiencia.

D) En cualquier momento del desarrollo de la audiencia, el jefe de la entidad o su
delegado, podra suspender la audiencia cuando de oficio o a peticion de parte, ellos
resulte en su criterio necesario para allegar o practicar pruebas que estime
conducentes y pertinentes, o cuando por cualquier otra razon debidamente sustentada,
ello resulte necesario para el correcto desarrollo de la actuacion administrativa. En
todo caso, al adoptar la decision se sefialara la fecha y hora para reanudar la
audiencia. La entidad podréa dar por terminado el procedimiento en cualquier
momento, si por algiin medio tiene conocimiento de la cesacion de situacion de
incumplimiento. ( Ley 1474, 2011)

De conformidad con lo estatuido en la norma trascrita, el procedimiento para la imposicion
de multas, sanciones y declaratorias de incumplimiento debe de cefiirse a cada una de las etapas
procedimentales descritas anteriormente, atendiendo al debido proceso de las partes para el
correcto desarrollo de la actuacidn, en ese sentido y para efectos de la presente investigacion nos
ocuparemos de analizar cada uno de los supuesto de la norma indicada concluyendo con la
procedencia del papel de doble instancia (Juez Administrativo-Parte) que ostentan las Entidades

en el procedimiento sancionatorio.



En primer lugar, para entender un poco mas el procedimiento sancionatorio en materia
contractual resultaba necesario abordar los temas esbozados en la primera parte del presente
articulo, el contrato estatal, la potestad sancionadora, el debido proceso administrativo, las medidas
tendientes a la reparacion de perjuicios, las garantias contractuales, el principio de legalidad, la
competencia sancionadora ETC., son temas que evidentemente son determinantes a la hora de
declarar un incumplimiento contractual. Esto Gltimo, se debe a que el desconocimiento de uno de
estos elementos dentro del trdmite sancionatorio, daria lugar a la violacién de a lo dispuesto en el
articulo 29 de la C.P. de qué trata el debido proceso. Por la falta de observancia en el procedimiento.

Al respecto, la norma en comento dispone lo siguiente;

ARTICULO 29.- El debido proceso se aplicara a toda clase de actuaciones judiciales

y administrativas.

Nadie podra ser juzgado sino conforme a leyes preexistentes al acto que se le imputa,
ante juez o tribunal competente y con observancia de la plenitud de las formas

propias de cada juicio. (C. P. de Colombia, Art. 29)

De lo anterior, como puede observarse, el postulado del debido proceso es aplicable en las
actuaciones judiciales como a las administrativas, y dentro de sus garantias comprende la del
derecho de defensa, la del debido proceso publico, la de presentar pruebas y a controvertir las que
se alleguen dentro de la actuacion.

En cuanto a la naturaleza juridica del principio de debido proceso en las actuaciones de
caracter sancionatorio, la jurisprudencia del Consejo de Estado, ha materializado la necesidad de
agotar las formas y actuaciones, buscando siempre la garantia de la defensa de aquellos que se ven
afectados con las decisiones que adopta la administracion.

Por consiguiente, es necesario que la Administracion, previo al ejercicio de la potestad
punitiva para la imposicién de una sancién al interior de una actuacion administrativa, debe
conceder a los futuros afectados con la decision, la oportunidad de que expresen sus puntos de
vista y ejerzan su derecho de defensa, con el fin de garantizar el debido proceso. Igualmente, es
necesario que la Administracion, luego de escuchados los descargos de las partes, se pronuncie
sobre los mismos en el Acto Administrativo mediante el cual tome una decision.

Adicional a esto, en materia contractual con la entrada en vigencia de la ley 80 de 1993 y la

ley 1150 de 2007 se sefialé como principio fundamental el derecho de defensa y contradiccion de



las partes a tal punto que se plasmo la exigencia de adelantar un procedimiento en el que se
garantice real y efectivamente los derechos de defensa y contradiccion que les asiste a las partes.
Sobre ese presupuesto, en el articulo 17 de la ley 1150 de 2007 sefiala lo siguiente:
ARTICULO 17. DEL DERECHO AL DEBIDO PROCESO. El debido proceso
sera un principio rector en materia sancionadora de las actuaciones contractuales. En
desarrollo de lo anterior y del deber de control y vigilancia sobre los contratos que
corresponden a las entidades sometidas al Estatuto General de la 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. [...]
(Ley 1150 de 2007)
En efecto, la norma trascrita es clara en establecer el deber legal de las entidades publicas
previo a la imposicion de una sancion. Velar por las garantias de las partes interesadas.

En cuanto a la potestad sancionadora de la administracion y teniendo en cuenta los aspectos
procedimentales definidos en el articulo 86 de la ley 1474 resulta pertinente afirmar que el papel
de doble instancia que ostenta la administracion (juez administrativo-parte) es una figura que se
encuentra sometida al principio de legalidad, tal y como se ha hecho mencion. El tramite
sancionatorio cuenta con una regulacion especial que define cada una de las etapas. Asi mismo
reconoce de manera expresa el derecho de defensa y contradiccion de los interesados y en
consecuencia este es un procedimiento que evidentemente resulta garantista.

Si bien es cierto que la potestad sancionadora de la administracion goza de ciertos atributos
y facultades. Contrario a esto, esta situacion no significa que las diversas entidades estatales tengan
autorizacion expresa para imponer sanciones sin cumplir con los limites y condiciones que la
Constitucién y la Ley ha impuesto, y de este modo ejerzan de forma arbitraria dicha potestad. En
sentido contrario, dicho poder del cual goza la Administracion al momento de aplicar las sanciones,
deberéa estar enmarcado no sélo en las disposiciones ya establecidas, sino ademas, en los criterios
de adecuacion y graduacion, respondiendo con ello a aquellos valores como la equidad, la justicia
y la buena fe, que debe propender por una sancion proporcional a los hechos ocurridos.

Como vemos, la Administracion, en el ejercicio de su poder sancionatorio habra de adoptar
decisiones proporcionales, que se ajusten a los postulados del Estado Social de Derecho y

conforme con los criterios de Justicia y Equidad.



En esa medida, el Articulo 1596 del Codigo Civil, hace referencia al principio de
proporcionalidad de la siguiente manera;

ARTICULO 1596. REBAJA DE PENA POR CUMPLIMIENTO PARCIAL. Si

el deudor cumple solamente una parte de la obligacion principal y el acreedor acepta

esta parte, tendré derecho para que se rebaje proporcionalmente la pena estipulada por

falta de cumplimiento de la obligacién principal. (Ley 57, 1887)

En consecuencia las sanciones impuestas por la declaratoria de incumplimiento del objeto
contratado deben ser proporcionales a los hechos que soportan el presunto incumplimiento. Dado
lo anterior, la inobservancia de la administracion en la proporcionalidad de la sancidon resulta una

actuacion evidentemente violatoria y contraria al ordenamiento juridico.

CONCLUSIONES

El procedimiento sancionatorio plasmado en el articulo 86 de la ley 1474 de 2011, como ya
se ha mencionado, ha sido un gran aporte a los procesos sancionatorios contractuales teniendo en
cuenta que con su regulacion y caracter vinculante, las entidades publicas a través de esta norma
pueden lograr la efectividad de los cometidos estatales por medio de la exigibilidad del
cumplimiento del objeto contratado. Adicionalmente esta regulacion se constituye como una
herramienta efectiva en la lucha contra los actos de corrupcion, teniendo en cuenta que la
imposicion de multas, sanciones y las declaratorias de incumplimiento conllevan a un registro
negativo de quien incumple el contrato en el sistema electronico de contratacion pablica (SECOP)
y una anotacién negativa en camara y comercio lo que en los procesos licitatorios resulta de gran
ayuda para las entidades estatales en cuanto, estas pueden conocer los antecedentes de los oferentes
y verificar el comportamiento contractual de los contratistas interesados en suscribir contratos de
orden Estatal. Por otra parte, el papel de doble instancia que ostenta la administracion (juez
administrativo- parte en el procedimiento) es un hecho conducente y supremamente pertinente por
cuanto es la entidad a través de sus delegados quien no solo convoca al acto. Sino que adicional a
esto, es la garante de los derechos de los intervinientes y en consecuencia el procedimiento
administrativo sancionatorio estara sujeto al principio de legalidad en concordancia con el principio

de debido proceso y el de la moralidad administrativa.
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