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Resumen

El presente articulo de investigacién expone la naturaleza y el marco juridico de las
audiencias de incumplimiento, asi como los tipos de sanciones derivados de dichas
audiencias. Posteriormente analiza las audiencias de incumplimiento celebradas
por la Gobernacién de Boyacd, entidad que cuenta con un sistema integrado de
gestién el cual implementa y hace seguimiento a los procedimientos administrativos
contractuales, mediante formatos propuestos por la Direccién de Contratacién.
Estos formatos fueron comparados con los lineamientos en materia sancionatoria
y procedimental establecidos y regulados en la Ley 80 de 1993 y en la Ley 1474
de 2011, asi como en la jurisprudencia contencioso administrativa, entre otras, para
identificar las posibles deficiencias normativas en las que puede incurrir la Goberna-
cién de Boyacd al iniciar los procedimientos sancionatorios El desarrollo del presente
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articulo pretende dar respuesta al siguiente problema de investigacién: Deficiencias
normativas que se presentan en las audiencias de incumplimiento celebradas por
la Gobernacién de Boyacd, durante el periodo comprendido entre la entrada en
vigencia de la Ley 1474 de 2011 y el afio 2016. Para lo cual se dividird el presente
articulo en tres partes: la primera en la que se analiza el contexto y marco juridico
de las audiencias de incumplimiento, desde su naturaleza, sus antecedentes en el
derecho administrativo colombiano y su evolucién hasta nuestros dias, asi como
las clases de sanciones que de este tipo de procedimiento se derivan. En la segunda
parte, trataremos las deficiencias procedimentales y juridicas que se han presentado
en las audiencias de incumplimiento celebradas por la Gobernacién de Boyacd en
el quinquenio comprendido entre 2011 y 2016; para culminar en la tercera parte
del articulo con una serie de recomendaciones y sugerencias que, a nuestro modo
de ver, permitirdn hacer mds efectivas las audiencias de incumplimiento celebra-
das por la Gobernacion sin poner en riesgo los derechos que el contratista, como
colaborador de la administracién, tiene y permitiendo que con ellas se materialice

de manera efectiva la finalidad que el legislador buscé con su institucionalizacién.

Palabras clave: audiencia de incumplimiento, debido proceso, multa, caducidad,

potestad sancionatoria.

NORMATIVE DEFICIENCIES IN THE NON-FULFILLMENT HEARINGS
HELD BY THE PrRovVINCIAL GOVERNMENT OF BOYACA, DURING
THE PERIOD BETWEEN THE ENTRY INTO FORCE OF LAW 1474 OF
20I1I AND THE YEAR 2016

Abstract

This research article exposes the nature and legal framework of non-fulfillment
hearings, as well as the types of penalties derived from said hearings. Subsequently,
it analyzes the non-fulfillment hearings held by the Provincial Government of
Boyacd, an entity that has an integrated management system which implements
and monitors the contractual administrative procedures through formats proposed
by the Contracting Authority. These formats were compared with the penalty and
procedural guidelines established and regulated in Law 80 of 1993 and Law 1474
of 2011, as well as in contentious-administrative jurisprudence, among others, to
identify possible regulatory deficiencies in which the Provincial Government of
Boyacd may incur when initiating penalty procedures. The development of this
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article intends to answer the following research problem: Normative deficiencies
in the non-fulfillment hearings held by the Provincial Government of Boyaca,
during the period between the entry into force of Law 1474 of 2011 and 2016.
For which this article will be divided into three parts, the first in which the context
and legal framework of the non-fulfillment hearings is analyzed, from its nature,
its background in Colombian administrative law, and its evolution to the present
day, as well as the kinds of penalties that derive from this type of procedure. In the
second part, we will deal with procedural and legal deficiencies that have transpired
in the non-fulfillment hearings held by the Provincial Government of Boyacd in the
five-year period between 2011 and 2016, to end the third part of the article, with
a series of recommendations and suggestions that, in our opinion, will make more
effective the non-fulfillment hearings held by the Provincial Government without
putting at risk the rights that the contractor, as a collaborator of the administration,
has and allowing them to effectively materialize the purpose the legislator sought

with its institutionalization.

Keywords: non-fulfillment hearing, due process, penalty, lapse, authority to impose

penalties.

DEFICIENCIAS NORMATIVAS QUE SAO APRESENTADAS NAS
AUDIENCIAS DE NAO CUMPRIMENTO REALIZADAS PELA
GOVERNADORIA DE BOYACA, NO PERIODO ENTRE A ENTRADA
EM VIGOR DA LEI 1474 DE 2011 E O ANO DE 2016

Resumo

Este artigo de pesquisa expde a natureza e a estrutura legal das audiéncias de nio
conformidade, bem como os tipos de san¢des decorrentes dessas audiéncias. Em
seguida, analisa as audiéncias falha detidos pelo Governo de Boyacd, uma enti-
dade que tem um sistema de gestdo integrado que implementa e acompanha os
procedimentos administrativos contratuais propostas pela Direc¢do de formatos
contratantes. Esses formatos foram comparados com orientagdes sobre punitiva e
processuais estabelecidas e regulamentadas pela Lei 80 de 1993 e Lei 1474 de 2011
e na jurisprudéncia administrativa, entre outros assuntos, para identificar deficiéncias
regulatérias potenciais que o Governo de Boyacd pode incorrer ao iniciar procedi-
mentos da sang¢go. O desenvolvimento deste artigo tem como objetivo responder a
seguinte questdo de pesquisa: regulamentos deficiéncias apresentadas nas audiéncias
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de padrio realizada pelo Governo de Boyacd, durante o periodo entre a entrada
em vigor da Lei 1474, de 2011 e 2016 a que este artigo é dividido em trés partes:
a primeira em que o contexto e enquadramento legal das audiéncias de default
¢ analisada, por sua natureza, a sua histéria na lei administrativa da Coloémbia, e
sua evolugdo até os dias atuais, bem como os tipos de sangdes que derivam deste
tipo de procedimento. Na segunda parte, discutimos as deficiéncias processuais e
legais que surgiram nas audiéncias de padrio realizada pelo Governo de Boyacd
no periodo entre 2011 e 2016 periodo de cinco anos, culminando na terceira parte
do artigo, com uma série de recomendagdes e sugestdes que, a nosso ver, fardo au-
diéncias de nio cumprimento mais efetivas realizadas pelo Governo sem colocar
em risco os direitos que o contratado, como colaborador da administragio, tem e
permitindo-lhes materializar eficazmente o propésito que o legislador buscou com

sua institucionalizagio.

Palavras-chave: audiéncia de ndo conformidade, devido processo, multa, expiragio,

poder sancionatério.

Introduccién

En la actualidad, es indispensable dinamizar el aprendizaje creativo y critico en
el marco del derecho, otorgando singular importancia tanto al aspecto cognitivo,
procedimental y actitudinal para el desenvolvimiento profesional con metodolo-
gias activas adecuadas, como generando espacios de reflexion, discusidn, anlisis
y didlogo (Blanco, 2017). Desde la citada perspectiva, la contratacién estatal es el
instrumento mds expedito para la consecucién de los fines esenciales del Estado?, sin
embargo, es también la segunda causa mds frecuente de dafio antijuridico imputable
a la administracién; por lo que garantizar la correcta actuacién en el desarrollo de
la actividad contractual en las entidades estatales, deberia ser un objetivo comin
de todo agente del Estado con injerencia en este tipo de procedimientos?.

El legislador, con la expedicién de la Ley 80 de 1993, buscé cambiar la visién

antagénica que histéricamente acompafié la relacién entre contratante y contratista,

Leudo y Blanco (2015), al respecto, consideran que “para un pais en via de desarrollo como Colombia
la contratacién de obras tendientes a la construccién y operacion de vias de comunicacién debe ser
una actividad dindmica” (p. 72).

Lo dispuesto supone una adecuada politica publica, esto es, de instrumentos que fortalezcan la
actividad y la gestién del Estado; y de una planeacién juiciosa que responda a una necesidad vigente

(Molina, 2017).

Universidad Santo Tomds, Facultad de Derecho




Deficiencias normativas que se presentan en las audiencias de incumplimiento
celebradas por la Gobernacién de Boyacd, durante el periodo comprendido
entre la entrada en vigencia de la Ley 1474 de 2011 y el afio 2016 197

elevando a este dltimo a la condicién de colaborador del Estado® y trat6 de darle
un enfoque privado al contrato publico, nivelando la condicién de desventaja tan
manifiesta que existia entre el Estado y los particulares en vigencia del Decreto
Ley 222 de 1983, eliminando una serie de prerrogativas a favor de este dltimo.

Este cambio conceptual, en la prictica se convirtié en un caldo de cultivo para
el incumplimiento, el desgrefio administrativo y la corrupcién en la contratacién
estatal, por lo que el legislador en el afio 2007 abandona la visién privatista del
contrato publico, y en aras de introducir medidas para la eficacia y la transparencia,
en la Ley 80 de 1993 vuelve a conceder a favor del Estado una serie de prerrogativas
propias del derecho privado, pero enmarcadas no dentro de una visién de relacién
igualitaria entre partes, sino de una visién de subordinacién del contratista ante
el Estado®.

Esta concesién a favor del Estado, en la prictica no ha generado el efecto
deseado, por cuanto la imposicién de multas, sanciones y la declaratoria de in-
cumplimiento no se ha llevado a cabo con la rigurosidad esperada por parte de
los operadores administrativos y su aplicacion se estd haciendo de manera discre-
cional y condicionada al afecto o no que este tenga frente al contratista, lo que ha
generado el aumento en la litigiosidad contractual contra el Estado. El presente
articulo pretende analizar el contexto juridico de las audiencias de incumplimiento,
aplicado en la Gobernacién de Boyacd®. Esta entidad, por su naturaleza y estructura,
es un referente en materia legal y especificamente en materia contractual para las
demds entidades territoriales del departamento. También, se desean identificar las
deficiencias normativas en el procedimiento administrativo contractual y hacer un
andlisis de los actos administrativos sancionatorios proferidos por la administracién

departamental.

Pese a los esfuerzos del Estado colombiano, la actual regulacién juridica de los contratos
administrativos “se encuentra lejos de ser la herramienta juridica perfecta para la asignacién de bienes
y servicios a los particulares, ya que no existe un marco juridico adecuado para luchar en contra
de la corrupcién; entre otras razones por la excesiva discrecionalidad por parte de las autoridades”
(Cambero, 2015, p. 69).

Lo dispuesto debe estar en correspondencia con una adecuada politica publica, esto es, con tareas
colectivas de iniciativa social y gubernamental como respuesta a una problemdtica (Bricefio y
Morales, 2015).

La temitica que se aborda en el manuscrito evidencia conexién directa con la corrupcién de la
contratacion estatal. “Segin un informe de Transparencia Internacional, Colombia se encuentra en
el puesto 90 entre 176 paises que denotan un alto grado de corrupcién y a nivel latinoamericano
somos superados por paises como Venezuela, Nicaragua y México” (Nieves, 2017, p. 14).
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La presente investigacién se desarrollard haciendo uso del modelo juridico-
histdrico, con el que se busca desentrafiar los diferentes elementos de las audiencias
de incumplimiento y el origen de dicha institucién juridica y del modelo juridico
propositivo, por cuanto lo que se desea es evaluar las fallas de las audiencias de
incumplimiento a fin de proponer posibles mejoras en el desarrollo de este tipo de

audiencias en la Gobernacién de Boyacd.

Contexto juridico de las audiencias de incumplimiento

La potestad sancionatoria dentro de un Estado de derecho, debe indiscutiblemente
materializarse mediante normas y reglamentos expedidos con observancia plena de
los principios y postulados constitucionales®, pues dicha potestad estd supeditada
expresamente al principio de legalidad (Sotelo, 2013).

Asi es el andlisis del compendio normativo que se ha denominado genérica-
mente como derecho administrativo sancionatorio, el cual es, como lo sefala el
Consejo de Estado, el inicio para examinar la naturaleza juridica de la audiencia

de cumplimiento.

Un derecho en formacién, [...] al que las construcciones del derecho penal re-
sultan dtiles como punto de partida, pero su trasposicién no es horizontal,
se deben matizar y deben adaptar a la praxis administrativa y especialmen-

te responder a los intereses que las organizaciones administrativas gestionan

(S. N0 05001-23-24-000-1996-00680-01(20738)).

Como lo sefiala Ramirez (2007), la potestad sancionadora de la administracién
y especificamente el derecho administrativo sancionatorio, en nuestro pais se re-
monta a 1983, cuando la Corte Suprema de Justicia, en sentencia del 14 de abril
de ese mismo afio con ponencia del doctor Manuel Gaona Cruz, se refirié al ius

puniendi de la administracién como una “disciplina del orden juridico que absorbe

Alrespectoy de conformidad con Miranda (2016),“a partir de la expedicion de la Constitucién Politica
de 1991, cobra relevancia el debate tedrico, que se genera en torno a la aplicacién de los principios y
las reglas, toda vez que existen tendencias que los consideran como fuentes principales del sistema
juridico y como normas de obligatorio cumplimiento que sefialan deberes, mandatos, obligaciones o
prohibiciones irrestrictas; dicho dilema no ha sido estudiado a profundidad, al punto que en ocasiones
la doctrina y la jurisprudencia se refieren indistintamente a una y otra categoria, sin considerar las
implicaciones que en algunos escenarios juridicos, puede generar tal consideracién” (p. 66).
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o recubre como género cinco especies, a saber: el derecho penal delictivo (reato),
el derecho contravencional, el derecho disciplinario, el derecho correccional y el
derecho de punicién por indignidad politica (impeachmens)””.

Frente a la potestad sancionadora de la administracién, es importante sefialar,
para posteriormente analizar las deficiencias procedimentales y normativas de las
audiencias de incumplimiento que ha desarrollado la Gobernacién de Boyacd, que
la misma cumple unos fines especificos, los cuales no pueden ser desconocidos al
momento de ejercerla. Es asi como frente a este tema, la misma corporacién en la
Sentencia C-506 de 2002 establecié que: “la actividad sancionadora de la admi-
nistracién persigue la realizacién de los principios constitucionales que gobiernan
la funcién publica a los que alude el articulo 209 de la Carta (igualdad, moralidad,
eficacia, economia, celeridad, imparcialidad y publicidad)”®.

Ahora bien, para entender los continuos cambios de enfoque que el legislador
le ha dado a las facultades sancionatorias de la administracién, es importante ana-
lizar su origen histérico y el contexto en que se han desarrollado en nuestro pais,

especificamente con relacién a la contratacién estatal.”

Esta postura fue recogida y desarrollada con posterioridad por la Corte Constitucional en la
Sentencia C-214 de 1995, en donde se sefialé que: “el poder del Estado, aun cuando concebido
como un todo unitario, por la razén obvia de la divisién y especializacién del trabajo se desdobla
en una serie de atribuciones, facultades o competencias, institucionalizadas en el ordenamiento
constitucional, que se radican en cada una de las ramas del poder publico y traducen la existencia
de unas funciones, las cuales constituyen los medios o instrumentos necesarios para el camplimiento
de los cometidos estatales. La fraccién de poder estatal radicada en cabeza de la administracién,
se manifiesta a través de una gama de competencias o potestades especificas (de mando, ejecutiva
o de gestién, reglamentaria, jurisdiccional y sancionadora), que le permiten a aquella cumplir con
las finalidades que le son propias” (Corte Constitucional. Sala Plena).

Teniendo en cuenta lo expuesto anteriormente, podemos indicar, primero: que la naturaleza del
poder sancionatorio de la administracién posee una doble naturaleza conminatoria e indemnizatoria,
ya que con ella busca exhortar a los particulares al cumplimiento de un deber legal o reglamentario
ademds de que con ella se puede lograr la indemnizacién de los perjuicios causados por la omisién, el
incumplimiento o el cumplimiento tardio de dichos deberes en cabeza de los particulares. Segundo:
que no le son aplicables las mismas normas que rigen la potestad sancionatoria penal, aunque la
misma debe materializar las garantias minimas del debido proceso consagradas en el articulo 29
de la Constitucién Politica. Tercero: que la potestad sancionatoria persigue la realizacién de los
principios constitucionales que gobiernan la funcién publica, de conformidad con el articulo 209
de la Carta Politica, esto es, igualdad, moralidad, eficacia, economia, celeridad, imparcialidad y
publicidad. Y cuarto: que esta potestad puede estar sujeta al control judicial posterior.

Antes de la entrada en vigencia de la Constitucién de 1886, la potestad sancionatoria del Estado
en materia contractual, era minima y se limitaba a la materializacién de algunas facultades que
las partes contratantes sefialaban expresamente a favor de la administracién publica. Esto para los
contratos de concesién y de explotacién de recursos naturales, donde cliusulas como la de reversion
eran cominmente pactadas, materializindose mediante acto administrativo.
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El primer antecedente del poder sancionatorio de la administracién en el dmbito
contractual, se encuentra en el Cédigo Fiscal Nacional de 1873 (Naranjo ez al., 2009),
con la introduccién de la cldusula de caducidad a favor del Estado; aunque la doctrina
mayoritaria lo encuentra en la expedicién de la Ley 104 del 26 de diciembre 1892
en la que se estipula un régimen especial de intervencion, en forma anticipada a la
clausula de caducidad, se consagra la venta forzosa al finalizar la concesién, prorrogas
automdticas obligatorias en caso de no presentarse la solicitud de compra por parte
del Gobierno y por ultimo, la reversién propiamente dicha, sin indemnizacién, al
finalizar la prorroga que fuere por lo menos equivalente al periodo inicial, ademds,
con esta norma, surge igualmente la cldusula exorbitante de constitucién de garantia.

Posteriormente, con la expedicién de la Ley 53 de 1909, surge por primera
vez la potestad de hacer exigible directamente la cldusula penal pecuniaria como
resultado de la declaratoria de incumplimiento en los contratos de construccién de
obra, ejecucién de hechos u otros andlogos, norma que en su articulo 5° adicional-
mente, entrega la potestad en cabeza de los Ministerios para declarar la caducidad
en los siguientes términos: “Cuando no se haya estipulado causal de caducidad en
los contratos mencionados en el articulo anterior” el Ministerio respectivo “podrd
declarar esta, cuando los contratistas faltaren al cumplimiento de ellos y esta falta
les sea imputable”. Mis tarde con la expedicién del acto legislativo 003 de 1910, se
dan otros pasos en la materializacién de la potestad sancionatoria del Estado que
tenian relacién indirecta con el tema contractual, entre ellos la toma de posesién
en los contratos de concesién férrea (Naranjo ez al., 2009, p. 3)

Mis adelante, las Leyes 63 de 1921 y 106 de 1931 extendieron los privilegios
excepcionales de caducidad, la cldusula penal pecuniaria, buscando poner a tono
la legislacién nacional, de acuerdo con Naranjo y otros (2009) “con el desarrollo
jurisprudencial en Francia” (p. 4), en donde ya se reconocia a favor del Estado la
potestad de imponer multas de manera unilateral.

Afios después, en 1941, se expide el Segundo Cédigo Administrativo, en donde
se sefiala expresamente en sus articulos 254 al 258, entre otras facultades excepcio-
nales, la de “estipular forzosamente la cldusula de la caducidad en los contratos de
obra publica, prestacion de servicios, suministro de operaciones de crédito publico

y empréstito” (Ley 167 de 1941)™°. Importante mencionar aqui, el avance norma-

10" El periodo comprendido entre 1955 y 1965, fue una etapa de amplio desarrollo legal frente a

la potestad sancionatoria del Estado. En 1955, se expide el Decreto 351: “Estatuto Nacional de
Compras”y el 1050: “Estatuto de Empréstito o de Operaciones de Crédito”, asi como la Ley 4° de
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tivo que significé la expedicién del Decreto 528 de 1964, norma que positivizé
la doctrina francesa prevalente para aquel momento y determiné a la cldusula de
caducidad como una cldusula esencial de los contratos administrativos, con sus
consecuentes implicaciones frente a la potestad sancionatoria de la administracién
(Expésito Vélez, 2013).

Ahora bien, en el afio 1976 se expide en nuestro pais el primer estatuto con-
tractual, Decreto Ley 150 de 1976, bajo el Gobierno de Lépez Michelsen, quien
en uso de las facultades extraordinarias entregadas mediante la Ley 28 de 1974
(Pefiaranda y Gualdrén, 2009), inicialmente expidié el Decreto 1670 de 1975,
que duré vigente un dia y posteriormente el Decreto 150 de 1976 (Solano, 2010).

Este decreto, que se aleja “del concepto de contrato privado y asume la concep-
cién de contrato estatal” (Moreno, 2015), pasa a “regular los elementos del contrato:
clases, cldusulas, formas de contratacién estatal, capacidad de los contratantes,
responsabilidad y terminacién del contrato. Se recogen los poder exorbitantes
regulados hasta la fecha para todos los contratos; caducidad, penal pecuniaria,
garantias, multas, [...]” (Naranjo ez a/,, 2009, p. 4).

En el afio 1983, se expide la Ley 19, que al igual que nuestro actual Estatuto
de Contratacién, es una norma de principios que “buscé dotar al Estado de instru-
mentos juridicos indispensables para el manejo de los mds importantes contratos,
que es un signo de evolucién del derecho administrativo, y responder a la dualidad
de jurisdicciones con la dualidad de contratos” (Vidal, 2010, p. 364).

El Gobierno nacional en uso de las facultades conferidas por la Ley 19 de 1983
expide el Decreto Ley 222 de 1983, que refleja la concepcién estatal del constitu-
yente de 1886, caracterizada por el monopolio estatal, en donde los particulares
colaboradores de la administracién estaban sometidos a un régimen de fuertes
exorbitancias, privilegios estatales, estrictos y rigurosos controles y reglamentacio-
nes, desligado de la normativa comercial y civil, para otorgarle mayor autonomia al
derecho publico y, en ultimas, para prolongar el modelo de un Estado interventor.

Esta norma materializ6 las potestades sancionatorias de la administracién, al
incluir la trilogia unilateral (terminacién, interpretacién y modificacién) en sus
articulos 18 y subsiguientes y hacer extensiva la cldusula de caducidad a los contra-
tos privados. Asi mismo, establecia sanciones a los proponentes que no suscribian

el contrato en el plazo sefialado por la entidad (art. 36), instauré cuales eran las

1965: “Estatuto sobre Obras Publicas”, donde igualmente se incorporan para este tipo de contratos
la cldusula de caducidad, de imposicién de multas y de garantias obligatorias, entre otras.
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cldusulas que forzosamente tenfan que incluir los contratos administrativos entre
ellas 16gicamente la penal pecuniaria, multas, garantia y caducidad (arts. 60 y 61),
y en lo referente al trdmite para decretar la caducidad, le daba la condicién de titulo
ejecutivo al acto administrativo que la decretaba cuando en el mismo se imponian
multas, o se hacia exigible la cldusula penal (arts. 63 y 64), y reglamentaba lo refe-

rente a las garantias, multas y clausula penal, y permitia:

El cobro directo del siniestro, las multas y la penal pecuniaria en caso de incumpli-
miento [...] también es importante mencionar el poder publico ligado al contrato
administrativo para la toma de posesién y expropiacion de bienes de los particulares
(Naranjo e# al., 2009, p. 12).

En el afio 1993 se expide la Ley 80", el tercer estatuto contractual de nuestro pais,
como resultado de la obsolescencia del anterior, especificamente por: a) la compleji-
dad de la actividad del Estado y, por consiguiente, la necesidad de ampliar y regular
diversos tipos de contratos y regimenes, b) la falta de unos principios orientadores
parala actividad contractual del Estado, ¢) el impulso adquirido por la jurisprudencia
en temas como los derechos y deberes de las partes, régimen de inhabilidades, el
principio del equilibrio de la ecuacién contractual, transparencia y publicidad de las
decisiones oficiales, la participacién comunitaria, d) los mecanismos de seleccion del
contratista que ameritaban la regulacién de las excepciones y mayor control en toda
la actividad precontractual de las entidades estatales [...], e) evitar los vacios legales
que permiten el incremento de la corrupcién, f) la creacién de nuevos entes ptblicos
no cobijados en el estatuto anterior y por ltimo, g) la necesidad de establecer regi-
menes especiales, con reglas para cierto tipo de contratos (Naranjo ezal., 2009, p. 12).

La Ley 80, incluia las clausulas exorbitantes cldsicas y adicionalmente dotaba a
las entidades estatales de una capacidad de intervencién subsidiaria a la caducidad,
que permitia la imposicién de multas y sanciones asi como la toma de posesién
de la obra por parte de la administracién; facultad que se desarrolla con posterio-

ridad en la Ley 1150 de 2007, especificamente en el articulo 17 (Sinchez, 2009,

Esta norma incluye ademds, un régimen de exorbitancia amplio, situacién que se originé en la
aplicacién de la norma al campo prictico, por la inclusién irrestricta y generalizada de las cldusulas
exorbitantes y otras potestades de naturaleza sancionatoria en todos los contratos celebrados por
las entidades publicas, a pesar de que dicha ley perseguia lo contrario; puesto que, como se sefialé
en su exposicién de motivos, lo que se buscaba era la privatizacién del contrato estatal (Ley 142 de

1992, p. 10).
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p. 29); regulindose ademds un procedimiento sumario, en el cual se establece el
debido proceso como principio rector en materia sancionatoria de las actuaciones
contractuales (Buitrago, 2014).

Hasta la entrada en vigencia de la Ley 1437 de 2011, como lo sefiala Sudrez
Beltrdn (2007), en nuestro pais existian mas de 97 procedimientos administrativos
con los que contaba la administracién en uso de sus facultades sancionatorias para
garantizar el cumplimiento de sus fines y cometidos. Entre estos, se encuentra la
potestad sancionadora, definida y reglamentada en diferentes normas y decretos
expedidos entre la entrada en vigencia de la Constitucién del 91 y dicha ley. Con
la expedicién de la Ley 1437 de 2011, se buscé unificar todos esos procedimientos
en uno solo, contemplado en el articulo 43. Empero, por la naturaleza misma del
proceso sancionatorio contractual y por la necesidad de que el mismo fuera expedito,
el legislador consagré un procedimiento administrativo sancionatorio contractual

especial y reglado en la Ley 1474 de 2012: “Estatuto Anticorrupcién’.

Marco juridico de la audiencia de incumplimiento

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
Cédigo Contencioso Administrativo no constitufa una herramienta adecuada para
acometer una labor de sistematizacidn, 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 peticién en

interés particular®.

De conformidad con el profesor Sdnchez (2015), “un problema que ha ocupado a la doctrina juridica
colombiana desde hace algiin tiempo es establecer con qué condiciones procede la accién de nulidad
contra actos administrativos. Estas acciones generan situaciones particulares, concretas o subjetivas.
Ademds, por la necesidad de resolver judicialmente ciertos eventos de la vida real, dichos actos
crean, modifican o extinguen una relacién juridica especifica y subjetiva. Lo anterior se debe a que
una persona puede ejercer la accién de nulidad contra actos administrativos de indole particular
y concreta. Con frecuencia, la persona no tiene en cuenta que con la sola nulidad se produce el
restablecimiento de un derecho. Para la prosperidad de tal restablecimiento, es necesario que la
persona verifique su legitimacién como accionante, la observancia de presupuestos procesales como
el agotamiento de la via gubernativa y la no caducidad de la accién de nulidad y restablecimiento
del derecho procedente” (p. 119).

Es asi, como las inicas normas que hacian una referencia directa a la potestad sancionatoria eran
los articulos 36 y 38 del anterior Cédigo Contencioso Administrativo, limitando dos aspectos de
la potestad: el tiempo en el que podia ejercerse, sefialando una prescripcion de 3 afios contados

ISSN: 1900-0448, IUSTA, n.° 49, julio-diciembre 2018, pp. 193-226




204 Ricardo A. Blanco, Milton A. Gémez

Sin embargo, desde la entrada en vigencia del Decreto 222 de 1983, se gene-
raron en la prictica procedimientos sancionatorios que las entidades de manera
discrecional incluian dentro de sus manuales de contratacién o adquisiciones, en
virtud de las facultades sefialadas en los articulos 64, 71 y 72 del Decreto 222
de 1983, que concedian a las entidades sujetas a dicho estatuto, la potestad de
declarar la caducidad del contrato (Buitrago, 2014) y hacer efectivas las multas
y la cldusula penal mediante acto administrativo. El desarrollo de la facultad de
imponer multas y la obligacién de incluir la cldusula penal pecuniaria, generé que
se crearan un sinnimero de procedimientos de naturaleza sancionatoria, adoptados
en los manuales de las distintas entidades, para hacerlas efectivas, que ademds de
arbitrarios y discrecionales, generaron serios problemas de corrupcién. Facultad
que el legislador eliminé de manera ticita con la expedicién de la Ley 80 de 1993,

pues como lo sefiala Matallana (2013):

Esta norma no solo derogé el Decreto 222 de 1983, sino que restringié la apli-
cacién de cldusulas excepcionales al derecho comun, estableciendo criterios mds
exigentes para imponerlas, limitando aquellos contratos para los cuales procede

inclusion, ya sea obligatoria o voluntaria (p. 921).

En la prictica, por la redaccién abierta del numeral 9 del articulo 25 de la Ley
80 y por la interpretacién amafada de algunos funcionarios que se empecinaron en
mantener con cldusulas excepcionales de aplicacién unilateral, las clausulas de multas
y la penal pecuniaria, las entidades publicas siguieron expidiendo manuales de con-
tratacién, en donde se continuaron fijando procedimientos, para hacer efectivas las
multas, clausula penal y demds sanciones que se incluian en los contratos estatales
principalmente los contratos de obra, amparados en varias pronunciamientos que el

Consejo de Estado!* expidi6 en los primeros afios de vigencia de la Ley 80, en donde

a partir de la ocurrencia del hecho calificado como infraccién administrativa y la aplicacién del
principio de proporcionalidad en el momento de imponer las sanciones (Consejo de Estado, Sala
de lo Contencioso Administrativo, S. 05001-23-24-000-1996-00680-01(20738), 2012).

Al respecto y de conformidad con Vargas (2017), es importante resaltar que: “La jurisprudencia
constitucional es considerada como fuente formal y material del derecho en el sistema juridico
colombiano, de ahi procede su fuerza vinculante en las decisiones de las autoridades judiciales y
administrativas. Este reconocimiento, derivado de la funcién judicial de la Corte Constitucional,
no se da en la jurisdiccién de lo contencioso administrativo, toda vez que el Consejo de Estado no
se ha ocupado de una acuciosa expedicién, recopilacién y publicacién de sentencias con cardcter

vinculante” (p. 119).
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durante el andlisis de procesos contenciosos administrativos, surgidos de contratos ce-
lebrados en vigencia del Decreto 222 de 1983, se avalé lo posibilidad de la imposicién
unilateral de multas, asi como de la cldusula penal pecuniaria y de otras sanciones™.

Es solo a partir del afio 1998 cuando esta alta corporacién comenzé a con-
ceptuar, via autos'” expedidos en procesos por controversias contractuales surgidos
en vigencia de la Ley 80 de 1993, sobre los alcances y modificaciones que el nuevo
estatuto introdujo en materia de multas y clausula penal. Y solo es a partir de 2002
cuando se empiezan a producir sentencias de fondo sobre el tema®.

Asi las cosas, con esta postura jurisprudencial y otras en el mismo sentido, las
audiencias de incumplimiento se fueron haciendo menos comunes como herra-

mienta conminatoria o indemnizatoria y las entidades optaron por llevar todos

15 Al respecto, ver Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera,

Subseccién B, sentencia del veintiuno (21) de octubre de mil novecientos noventa y cuatro (1994).
Expediente: 9288, C. P. Daniel Sudrez Herndndez. Y, Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccién Tercera, Subseccién B, sentencia del nueve (9) de mayo de mil novecientos

noventa y seis (1996). Expediente: 10151, C. P. Daniel Suédrez Herndndez.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, auto del 4 de junio
de 1998, exp. 13988. En igual sentido, entre otras: autos de 6 de agosto de 1998, exp. 14558; 14 de
diciembre de 1998, exp. 14504; 13 de diciembre de 2001, exp. 19443.

En auto del 4 de junio de 1998, exp. 13988 citado anteriormente, esta corporacién preceptué: “Lo
primero que debe tenerse en cuenta es que la cldusula de multas no es excepcional del derecho
comun y esta fue muy seguramente la razén por la cual la Ley 80 de 1993 no la incluy6 en el art.
14.Y no lo es, sencillamente porque aparece prevista en las normas de derecho privado (articulos
1592 del Cédigo Civil y 867 del Cédigo de Comercio), que por expresa remision del articulo 13
del Estatuto Contractual es la fuente primaria de la regulacién del contrato estatal. En efecto, de
acuerdo con la primera de estas disposiciones pueden establecer las partes de un contrato obligaciones
con cléusula penal, definida por la ley, ‘aquella en que una persona, para asegurar el cumplimiento
de una obligacién, se sujeta a una pena que consiste en dar o hacer algo en caso de no ejecutar o
retardar la obligacién principal’. Y el articulo 867 del Cédigo de Comercio por su parte expresa:
‘Cuando se estipule el pago de una prestacion determinada para el caso de incumplimiento, o de
mora, se entenderd que las partes no pueden retractarse’. De estas dos previsiones se desprende que
es perfectamente licito y ello no comporta ninguna exorbitancia, que las partes en un contrato y
con miras a asegurar la cabal ejecucién del mismo puedan pactar dentro de sus cldusulas una pena
(multa) en caso de inejecucién o mora en el cumplimiento de una obligacién, como una manera
de conminar o apremiar al deudor”.

8 Importante en este punto, sefialar el pronunciamiento de 2005, en el que el Consejo de Estado
preceptué que la Ley 80 de 1993 eliminé de la lista de cldusulas excepcionales la de multa y la
penal pecuniaria, dejando la potestad de hacerlas efectivas en cabeza del juez natural del contrato,
es decir, el juez contencioso administrativo en los siguientes términos: “ni en esta, ni en ninguna
otra disposicién 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
[...]”(Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, S. E. 25000-23-26-000-1995-
01670-01(14579), 2005).
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los conflictos contractuales ante los tribunales de arbitramento o ante los jueces
administrativos. Con la entrada en vigencia de la Ley 1150 de 2007, que como se
dijo anteriormente, establecié expresamente en su articulo 17 la facultad de impo-
ner las multas que hayan sido pactadas con el objeto de conminar al contratista a
cumplir con sus obligaciones, asi como declarar el incumplimiento con el propésito
de hacer efectiva la cldusula penal pecuniaria incluida en el contrato, y especifica-
mente, del segundo Decreto reglamentario 2474 de 2008, en el que se reglamenté
especificamente dicha facultad, las audiencias de incumplimiento renacen de manera
generalizada en el quehacer administrativo contractual.

Esta misma norma faculta a las entidades sujetas al estatuto contractual para
hacer efectivas dichas sanciones mediante mecanismos de compensacién de las
sumas adeudadas al contratista, cobro de la garantia, o a cualquier otro medio para
obtener el pago, incluyendo el de la jurisdiccién coactiva, situacién juridica que no
estaba prevista en la Ley 80 de 1993, tal y como indicé el Consejo de Estado, en
sentencia del 28 de febrero de 2013:

En la Ley 80 de 1993, no existia una disposicién habilitante que permitiera la
aplicacién de las multas pactadas por los contratantes, de manera unilateral por
la administracién publica, pues ello, como asi aceptado de manera uniforme por la
Sala, supone el ejercicio de una exorbitancia que desborda el marco establecido ori-
ginalmente en la Ley 80 de 1993 (...) (Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, S. E. 25000-23-26-000-2001-02118-01(25199), 2013)".

La Ley 1150 de 2007 entr6 en vigencia el 16 de enero de 2008 y el Gobierno
nacional expidié el Decreto reglamentario 066 del 16 de enero de 2008, en el que no
se menciond la facultad conferida por el legislador en el articulo 17. Esta situacién
género que las entidades estatales siguieran acudiendo a la jurisdiccién contenciosa
administrativa para hacer efectivas multas y la cldusula penal, declarar siniestros
e imponer otro tipo de sanciones aun cuando las mismas estaban expresamente
consagradas en los contratos, por lo que a raiz de este y otros vacios normativos

contenidos en este primer decreto reglamentario, el Gobierno nacional expide mds

No obstante, con la expedicién de la Ley 1150 de 2007, no solo se consagra la posibilidad de imponer
las multas pactadas de manera unilateral por parte de la entidad estatal contratante, sino que se le
atribuy6 a tal posibilidad un efecto retrospectivo, permitiendo que su imposicién pueda hacerse aun
en atencién de contratos celebrados, antes de la entrada en vigencia de esta ley siempre que en ellos
se hubiere consagrado “la competencia de las entidades estatales para imponerlas y hacerlas efectivas”.
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de seis meses después el Decreto 2474 de 2008, vigente a partir del 7 de julio de
2008, norma que en su articulo 87 establecia un procedimiento de imposicién de
multas. De conformidad con el inciso 2 del articulo 17 de la Ley 1150 de 2007,
esta norma fue declarada nula por el Consejo de Estado, el cual se pronuncié en
referencia al tema especifico de la facultad de establecer un procedimiento san-

cionatorio via manual de contratacién de cada entidad en los siguientes términos:

El procedimiento cuya especificacion se confia a los manuales de contratacién de
las entidades estatales no es concerniente a la determinacién de los de seleccién
sino de aquel procedimiento minimo necesario para que el contratista ejerza su
derecho de defensa de manera previa a la imposicién de una multa (Consejo de Es-
tado, Sala de la Contencioso Administrativo, E. 11001-03-26-000-2008-00101-
00 (36054) B., 2010)*.

El articulo antes citado fue debatido y aprobado en su totalidad, convirtiéndose
en el actual articulo 86 de la Ley 1474 de 2011, al que el legislador le incluyé un
inciso final que no contenia el proyecto presentado por el Gobierno en el que se
establece que: “La entidad podrd dar por terminado el procedimiento en cualquier
momento, si por algin medio tiene conocimiento de la cesacién de situacién de

incumplimiento” (Ley 1474 de 2011)*.

2 Con esta declaratoria, el Gobierno nacional presenté formalmente el 7 de septiembre de 2010, el
proyecto de Ley 142 de 2010 denominado Estatuto Anticorrupcion, el cual incluia en su articulo
82 la definicién y procedimiento para la imposicién de multas, sanciones y declaratorias de
incumplimiento.

21 Frente al contenido del articulo en comento, cabe sefialar varias cosas: 1) Este articulo institucionaliza
un procedimiento especial sancionatorio en materia contractual, que se puede aplicar indistintamente
en los casos de imposicién de multas, de sanciones (diferentes a la caducidad) y declaratoria de
incumplimiento. 2) Que dicho proceso se puede iniciar en vigencia del contrato como ocurre en el
caso de las multas, o con posterioridad al mismo, aun en los casos en que ya se encuentre liquidado,
como en los casos de incumplimiento poscontractual. 3) Es un tramite de una sola audiencia, en virtud
del principio de concentracién y con el fin de evitar las dilaciones injustificadas, sin embargo el mismo
puede ser suspendido las veces que sea necesario siempre que se haga para allegar o practicar pruebas
que estime conducentes y pertinentes, o cuando por cualquier otra razén debidamente sustentada, ello
resulte necesario para el correcto desarrollo de la actuacién administrativa. 4) En el mismo participan
el contratista y su garante, siempre que la garantia consista en una péliza de seguros, situacién que es
debatible en la medida en que desde el Decreto 4828 de 2008, se reconocié la posibilidad de garantia
en los contratos estatales diferentes a las pélizas de seguro, por lo que limitar la participacién del
garante en la audiencia, o solo hacer obligatoria su participacién en caso de que la garantia sea una
poliza de seguros es un trato desigual para los demds garantes. 5) En la misma se deben cuantificar
los perjuicios. 6) En la citacién a la audiencia, es obligatorio hacer mencién expresa y detallada de
los hechos que la soportan, acompafando el informe de interventoria o de supervisién en el que se
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Tipos de sanciones derivadas de las audiencias

de incumplimiento

Como se sefial6 previamente, respecto a la audiencia de incumplimiento®, esta es

una audiencia de naturaleza correctiva o conminatoria que procura garantizar el

cumplimiento oportuno de las obligaciones contractuales. Asi las cosas, el legislador

en el texto del articulo 86 de la Ley 1474 de 2011, contemplé de manera taxativa

tres tipos de sanciones derivadas de la declaratoria de incumplimiento, a saber: 1)

imposicién de multas, 2) clausula penal y, 3) otro tipo de sanciones contempladas

en el contrato®.

22

23

sustente la actuacion, asi como las demds pruebas que pretenda hacer valer la entidad y enunciar
las posibles normas o cldusulas posiblemente violadas y las consecuencias que podrian derivarse
para el contratista en desarrollo de la actuacién. 7) La audiencia debe ser presidida por el jefe de
la entidad o su delegado, delegacién que deberd cumplir con los requisitos legales. 8) Por tratarse
de una audiencia concentrada y de naturaleza oral, las decisiones en ella tomadas se entenderin
notificadas por estrados. 9) En la misma, se deben garantizar el derecho al debido proceso, en los
términos y alcance de la Sentencia C-499 de 2015, y la participacién en la misma se llevard a cabo
en el siguiente orden: a) la entidad directamente o por medio del supervisor o interventor, b) el
contratista y, ¢) el garante, el uso de la palabra serd regulado por el jefe de la entidad o su delegado y
deberi ser razonado y proporcional, para lo cual es recomendable fijar las reglas de la audiencia con
anterioridad a su iniciacién formal. 10) La audiencia podré ser suspendida las veces que sea necesario
cuando de oficio o a peticién de parte, ello resulte en su criterio necesario para allegar o practicar
pruebas que estime conducentes y pertinentes, o cuando por cualquier otra razén debidamente
sustentada, ello resulte necesario para el correcto desarrollo de la actuacién administrativa. En
todo caso, al adoptar la decisidn, se sefialard fecha y hora para reanudar la audiencia. 11) Asi
mismo la ley prevé la potestad de dar por terminado el procedimiento en cualquier momento,
si por algiin medio tiene conocimiento de la cesacién de situacién de incumplimiento. 12) La
audiencia culmina con una resolucién motivada en la que se consigne lo ocurrido en desarrollo de
la audiencia y la cual se entenderd notificada en dicho acto publico, en ella la entidad procederd a
decidir sobre la imposicién o no de la multa, sancién o declaratoria de incumplimiento. 13) Dicha
resolucién constituye el siniestro para hacer efectivas las pélizas del contrato, en los términos del
2.2.1.2.3.1.1.19 del Decreto 1082 de 2015. 14) Contra dicha resolucién unicamente procede
el recurso de reposicién el cual deberd ser interpuesto y resuelto en la misma audiencia, aclarando
que contra dicha resolucién proceden por regla general el medio de control de controversias
contractuales en los términos del articulo 141 del C. P. A. C. A.

Es importante establecer como comentario adicional, que una vez ejecutoriado el acto administrativo
sancionatorio en contravia de los intereses del particular, este debe gestionar la conciliacién prejudicial,
la cual, segun Torres (2017), no es un mecanismo idéneo para lograr la descongestién judicial lo que
ha vulnerado el derecho fundamental al acceso a la administracién de justicia y el debido proceso.

Vale la pena sefialar que cuando el incumplimiento es parcial y sus efectos son corregibles o
superables, se podrdn imponer multas y hacer efectivas otro tipo de sanciones contempladas dentro
del contrato siempre y cuando las mismas no impliquen per se, la terminacién del contrato. Si se trata
de un incumplimiento parcial o total, pero sus efectos son insuperables o incorregibles, se aplicaré
la cldusula penal u otro tipo de sanciones de caricter definitivo contempladas dentro del contrato,
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Las multas 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, por lo que de la multa surge una
obligacién puramente econémica.

La multa como sancién contractual administrativa tiene sus origenes, como se
dijo anteriormente, en el Decreto 150 de 1973 (Vidal Perdomo, 2010)*, y hasta
la expedicién de la Ley 80 de 1993 fue considera una clausula excepcional mds
(Santofimio Gamboa, 2004)*. Empero, con la privatizacién del derecho contractual
administrativo que buscé la Ley 80 de 1993, las multas dejaron de ser parte de la
exorbitancia contractual del Estado para convertirse en cldusulas contractuales co-
munes y convencionales. Sin embargo, con la entrada en vigencia de la Ley 1150 de
2007 y la facultad entregada a la administracién para imponerlas unilateralmente®,
la naturaleza de la cldusula de multas volvié a matizarse.

Las multas tienen dos finalidades: pueden constituir sancién para el contratista
por el incumplimiento en que incurrid, o convertirse en una medida coercitiva o
conminatoria para obligarlo a que observe lo pactado y realice a satisfaccién las
obligaciones adquiridas en el contrato.

Frente a este tema, se ha pronunciado el Consejo de Estado asi:

La multa contractual tiene como funcién primordial compeler al deudor a la sa-
tisfaccion de la prestacién parcialmente incumplida, es decir, tiene una finalidad
eminentemente conminatoria, a diferencia de la cldusula penal, medida coercitiva

mediante la cual lo que se busca no solo es precaver sino también sancionar el

asi mismo que la norma permite la imposicién de sanciones diferentes a las multas y clausula penal.
Pensemos por ejemplo en la toma de posesién del contrato como ocurrié en el proceso del Tunel de
La Linea, o las compensaciones contractuales por demora, diferentes a las multas, o la efectividad de
polizas, en el caso de que se decrete un siniestro, se cuantifiquen los perjuicios y se hagan efectivas
pélizas o cualquier otra pactada legalmente por las partes y contenida en el contrato. Sin embargo,
en la presente investigacion solo haremos una pequefia referencia a la imposicién de multas y a la
clédusula penal, por ser estas las dos sanciones mds recurrentes y comunes y las que tienen asidero
legal, reglamentario, doctrinal y jurisprudencial.

2 Sobre el tema, ver pagina 368 y subsiguientes.

% Frente al temayla evolucion de la accién de controversias contractuales, ver pagina 227 y subsiguientes.

% Como lo sefiala el Consejo de Estado, las multas son en esencia: “Una sancién pecuniaria de la
cual puede hacer uso la administracién en ejercicio de su funcién primordial de ejercer el control
y vigilancia de la ejecucién del contrato, con el objeto de constrefiir o apremiar al contratista al
cumplimiento de sus obligaciones, una que vez se verifique el acaecimiento de incumplimientos
parciales en vigencia del plazo contractual” (Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccién Tercera. Subseccién B, S. 68001-23-15-000-1994-09826-01(28875),2014).
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incumplimiento total o parcial de las obligaciones a cargo del contratista (Consejo
de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, S. E. 54001-23-31-000-1993-
08742-01(17259), 2011).

Frente al tema especifico de quién tiene que decretarlas y en qué tiempo, se

debe sefialar, que hasta 1993, la competencia en virtud de los dos estatutos ante-
riores, Decreto 150 de 1973 y Decreto 222 de 1983, estd en cabeza de las entidades

publicas, las cuales podian imponerlas de manera unilateral sin que existiera un

procedimiento especifico para dicho fin, Gnicamente se sefialaba en el articulo 60

del Decreto 222 de 1983 que debia hacerse mediante resolucién motivada y some-

terse a las normas previstas en el articulo 64%” del mismo estatuto, es decir, que se

les aplicaba el mismo procedimiento establecido para la declaratoria de caducidad.

Con la entrada en vigencia de la Ley 80, esta prerrogativa del Estado se acabd,

pues como en su momento lo sostuvo el Honorable Consejo de Estado:

La facultad del Estado para incluir como cldusulas excepcionales la de multas o la
penal pecuniaria, de donde se infiere que la derogatoria que se hizo del Decreto
222, incluyé asi mismo la de estas dos figuras como potestades excepcionales del
Estado (Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, S. E. 25000-
23-26-000-1995-01670-01(14579), 2005).

Por lo que al no poderlas incluir unilateralmente, 16gicamente su imposicién®

salvo manifestacién contractual en contrario, seria de competencia del juez natural®.

27

28

29

El articulo 64 del Decreto 222 de 1983 establecia “Articulo 64. De la declaratoria de caducidad. La
declaratoria de caducidad debera proferirse por el jefe de la entidad contratante mediante resolucién
motivada, en la cual se expresardn las causas que dieron lugar a ella y se ordenard hacer efectivas las
multas, si se hubieren decretado antes, y el valor de la cldusula penal pecuniaria convenida, si fuere
el caso [...]. La resolucién que declara la caducidad se notificard personalmente a los interesados.
Si ello no fuere posible, se publicard un aviso en periédicos de amplia circulacién, con insercién de
la parte resolutiva [...]. Contra dicha providencia cabe el recurso de reposicién dentro de los diez
(10) dias siguientes a la fecha de notificacién o de su publicacién”.

Frente a su imposicién, es importante sefialar que desde el Decreto 150 de 1973, se ha mantenido
vigente la tesis jurisprudencial de que las multas solo “Pueden hacerse efectivas en vigencia del contrato
y ante incumplimientos parciales en que incurra el contratista, pues si por medio de estas lo que se
busca es constrefiirlo a su cumplimiento, no tendria sentido imponer una multa cuando el término
de ejecucién del contrato ha vencido y el incumplimiento es total y definitivo” (Consejo de Estado,

Sala de lo Contencioso Administrativo, S. E. 23001-23-31-000-2000-02857-01(24697), 2013).

Sin embargo, hay que aclarar que esta situacién, como se ha sefialado, cambié con la entrada en
vigencia de la Ley 1150 de 2007, por lo que en la actualidad las entidades pueden incluir la cldusula
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Ahora bien, el articulo 17 de la Ley 1150 de 2007, faculta a las entidades para
declarar el incumplimiento con el propédsito de hacer efectiva la cldusula penal
pecuniaria incluida en el contrato, trimite que igualmente debe realizarse con
arreglo a lo establecido en el articulo 86 de la Ley 1474 de 2011. Asi las cosas, es
importante sefialar que la cldusula penal pecuniaria y las multas contractuales son
cldusulas reguladas por el derecho comin (Consejo de Estado, Sala de lo Conten-
cioso Administrativo, S. 25000-23-26-000-1990-6904-01(12342), 2004), por lo
que se encuentran reguladas en el ordenamiento comercial y civil.

El Cédigo Civil colombiano trata la cldusula penal pecuniaria en los articulos
1592 y subsiguientes, definiéndola en los siguientes términos: “Articulo 1592. La
cldusula penal es aquella en que una persona, para asegurar el cumplimiento de
una obligacién, se sujeta a una pena que consiste en dar o hacer algo en caso de no
ejecutar o retardar la obligacién principal™®.

Los chilenos Alessandri, Somarriva y Vodanovic (2004), sefialan en su obra
la naturaleza especial de la cldusula penal y la definen asi: “En forma breve puede
definirse la cldusula penal como la estipulacién en que las partes de un contrato
convienen que en caso de incumplimiento o de retardo por uno de los contratantes,
este quedard obligado a efectuar determinada prestacién” (p. 328).

Asi las cosas, es claro que la facultad que tiene la administracién en relacion
con la posibilidad de poder declarar el incumplimiento de un contrato y, por ende,
poder hacer efectiva la cldusula penal, la posee hasta el periodo de liquidacién del

contrato, lo cual ha sido reiterado por la jurisprudencia del Consejo de Estado

de multas en los contratos estatales y hacerlas efectivas mediante el trimite consagrado en el articulo
86 de la Ley 1474 de 2011.

La Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil, en sentencia del 7 de octubre de 1976,
definié y caracterizé la cldusula penal pecuniaria como pasa a resaltarse: “[...] 1. En lo atinente a
la estimacién de los perjuicios estos pueden ser regulados por la ley, el juez, o la convencién. La
primera hipétesis ocurre cuando el ordenamiento mismo los avalda, por ejemplo, respecto de las
obligaciones de dinero (Art. 1617 del C. C.,883 y 884 del C. C.). La segunda tiene lugar cuando le
corresponde al juzgador concretarlos con respaldo en los medios de conviccién, bien porque la ley no
los determina, ya porque no se acuerdan en la convencién (Art. 1613 del C. C.). La tercera y tltima
hipétesis se configura cuando las mismas partes contratantes lo fijan en el negocio juridico (Art.
1592y s.s.del C.C.).[...] 2. La avaluacién convencional de los perjuicios o cldusula penal, segin
la ley ‘es aquella en que una persona, para asegurar el cumplimiento de una obligacién, se sujeta a
una pena que consiste en dar o hacer algo en caso de no ejecutar o retardar la obligacién principal
(Art. 1592 del C. C.)”. Este concepto pone de manifiesto que la pena convencional puede cumplir
diversidad de funciones, tales como la de servir de apremio al deudor, de garantia o de caucién, o
de estimacion anticipada de perjuicios (Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil, Tomo
1,2007,p.817 y s.s.).
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en varios pronunciamientos, tales como la sentencia del 22 de octubre de 2012 y

ponencia de la doctora Olga Mélida Valle de 1a Hoz, donde sefialé:

[...] También fue motivo de precisién jurisprudencial la competencia “ratione tem-
poris” para el ejercicio de los poderes excepcionales o exorbitantes que posee la enti-
dad estatal para el control y direccién del contrato, al sefialar que la administracién
puede declarar el incumplimiento del contratista luego de que hubiera vencido el
plazo contractual, como medida orientada a hacer efectiva la cldusula penal pecu-
niaria cuando aquel 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 liquidacién estd comprendida dentro de la
vigencia del contrato (Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,
S. E. 2500023260001997500601 (23360), 2012).

Por lo que se deduce que la administracién pierde competencia para declarar
el incumplimiento y hacer efectiva la cldusula penal pactada en un contrato una
vez que el mismo ha sido liquidado. En consecuencia, la administracién pierde la

facultad sancionadora debido a los limites de las facultades otorgadas.

La audiencia de incumplimiento en la Gobernacién
de Boyaci y las deficiencias procedimentales
y normativas que en ella se presentan

La Gobernacién de Boyacd, como una entidad sujeta al régimen general de contra-
tacién, por su naturaleza de érgano descentralizado territorial, cuenta con un manual
de contratacién en el que reposan los lineamientos procedimentales administrativos
internos con los que rigen y complementan los postulados legales contemplados
en la Ley 80 de 1993, la Ley 1150 de 2007, el Decreto 019 de 2012, la Ley 1474
de 2011 y el Decreto 1082 de 2015.

Este acto administrativo (Resolucién 00012, 2016), establece como objetivo:

Fijar estdndares, lineamientos, procedimientos, pautas de seguimiento, de evalua-
J » P P ) )

cién y control de la actividad contractual que adelanta la Gobernacién de Boyaci,
para que todos los actores que intervienen (servidores publicos y contratistas) en el

proceso de gestién contractual, cuenten con un instrumento préctico que facilite
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de manera clara el proceder en su actividad contractual, reconociendo los derechos,

obligaciones y responsabilidades de quienes participan en el proceso.

Asi mismo, sefiala que la Direccion de Contratacién, una dependencia adscrita a
la Secretaria de Hacienda, es la encargada de adelantar y tramitar el procedimiento
de “procesos sancionatorios contractuales, cuyo desarrollo se efecttia bajo la vigilan-
cia y las directrices impartidas por la Secretaria”!. Ello, en virtud de la obligacién
contenida en el literal b del articulo 86 de la Ley 1474 de 2011.

Frente al tema especifico que nos atafie, establece el Decreto 00012 de 2016

en sus consideraciones, que:

De conformidad con la estructura organizacional de la Gobernacién de Boyacd, y
siendo la Direccién de Contratacién una dependencia adscrita a la Secretaria de
Hacienda, esta es la encargada de adelantar y tramitar el procedimiento de “Proce-
sos sancionatorios contractuales”, cuyo desarrollo se efectia bajo la vigilancia y las

directrices impartidas por la Secretaria.

En el contenido del manual de contratacidon, més adelante igualmente se sefiala

que:

Nuestro proceso sancionatorio se enmarca dentro de la desconcentracién funcional,
entendida cuando las autoridades superiores conceden funciones a las inferiores sin
que exista desplazamiento fisico, es decir, son ejercidas en el mismo territorio: es
ademads en cierta medida, la variante practica de la centralizacién, y desde un punto
de vista dindmico, se ha definido como transferencia de funciones administrativas

que corresponden a 6rganos de una misma persona administrativa.

Frente a dichos postulados, posteriormente se hardn algunas apreciaciones que
resultan pertinentes.
En el acto de delegacién de 2009, se establece entre otras cosas, que en virtud

de dicho acto se delegan las funciones de: h) Imponer sanciones y multas de orden

31

Dicha delegacién se materializé mediante la expedicién del Decreto 1447 del 19 de marzo de 2009,
“Por medio del cual el gobernador de Boyacd delega al secretario de Hacienda del departamento la
competencia para celebrar contratos, realizar licitaciones, concursos o convocatorias y en general los
procedimientos pre y poscontractuales contemplados en la Ley 80 de 1993, la Ley 1150 de 2007
y demds normas legales vigentes aplicables”.
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contractual. De conformidad con la estructura organizacional de la Gobernacién
de Boyacd, y siendo la Direccién de Contratacién una dependencia adscrita a la
Secretaria de Hacienda, esta es la encargada de adelantar y tramitar el procedi-
miento de “Procesos sancionatorios contractuales”, cuyo desarrollo se efectia bajo
la vigilancia y las directrices impartidas por la Secretaria.

Por otra parte, en el proceso Gestién contractual se ha documentado el proce-
dimiento denominado “Procedimientos Administrativos Contractuales - GC-P-
117, el cual hace parte integral de este manual y aplica para todos los contratos y
convenios en los cuales se encuentre pactada la cldusula de multas y sanciones, con el
propésito de conminar al contratista o entidad parte del convenio, al cumplimiento
de sus obligaciones derivadas del contrato o convenio suscrito (Gobernacién de
Boyacid. Cédigo GC-P-11, p. 1).

Dicho procedimiento, que entré en vigencia el 21 de marzo de 2017, modificé
el anterior procedimiento contenido en la tabla de procedimiento GC-P-05, de-
nominada Procesos sancionatorios contractuales; el cual fue modificado de manera
poco acertada a raiz de un proceso de auditoria llevado a cabo por la Oficina de
Control Interno de la Gobernacién en el mes de enero de 2017.

Este nuevo procedimiento sefiala entre otras cosas que su objeto es el de con-
minar o requerir al contratista o entidad parte del convenio, a que dé cumplimiento
oportunamente a sus obligaciones contractuales o en su defecto proceder a la de-
claratoria de incumplimiento, la imposicién de multas, la caducidad del contrato
o la declaratoria de siniestro, o la terminacién del contrato o convenio, segiin haya
lugar. Asi mismo, liquidar unilateralmente los contratos o convenios en los que,
una vez realizados los trdmites o acercamientos por el supervisor o interventor,
no es posible su liquidacién de manera bilateral por diferencias entre las partes
(Gobernacién de Boyaca. Codigo GC-P-11, p. 1).

Es decir, que se aplica indistintamente en una serie de situaciones contractuales
no previstas en la Ley 1474 de 2011, a pesar de que frente a las mismas como es el
caso de la declaratoria de caducidad, dicho trimite no proceda.

Es importante sefialar cémo este documento establece que el procedimiento
en comento procede igual para procesos sancionatorios o para la terminacién, y
define un trimite administrativo que se suple en trece etapas, trimite que, como
se verd posteriormente, peca de simplista e inexacto.

Hasta antes de la entrada en vigencia de dicho documento, la Gobernacién de

Boyaca, hacia uso como se dijo anteriormente del procedimiento contenido en el
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formato GC-P-05, un procedimiento que, aunque presentaba varias inexactitudes
conceptuales, era mds garantista y adecuado al trimite sefialado en el articulo 86
de la Ley 1474 de 2011.

Segtin datos suministrados por la Subdireccién de Contratacién de la actual
administracién departamental, la cantidad de procesos contractuales iniciados a

los contratos suscritos en el periodo enero de 2011 a junio de 2016, se observan

en la Figura 1.
80 66
60 47
20
20 g
2011 2012 2013 2014 2015 2016

Fuente: informacién suministrada por la Oficina de Contratacién de la Gobernacién de Boyaci.

Figura 1. Procedimientos administrativos contractuales

De la informacién presentada en la Figura 1, se puede apreciar cémo el mayor
numero de solicitudes de audiencias para la iniciacién del proceso sancionatorio
se presentaron en el afio 2011, con 66 solicitudes. Asi mismo, la Figura 1 indica
que en el afio 2012 esta cifra disminuy6 considerablemente, al pasar de 66 a 20
solicitudes, resultado que concluimos se da por la entrada en vigencia del Estatuto
Anticorrupcién, expedido el 12 de junio de 2011, el cual, en su articulo 86, establece
un claro procedimiento para la imposicién de multas, sanciones y declaratorias de
incumplimiento. Asi mismo, se puede concluir que en el afio 2016 se presentd el
menor numero de casos con tan solo 8 solicitudes aceptadas de las 11 presentadas;
ademds, la Figura 1 evidencia que las solicitudes de incumplimiento vienen decre-
ciendo desde el afio 2013.
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Como se sefial6 anteriormente, la Direccién de Contratacién del Departamento
de Boyacd, con el fin de disminuir los plazos del proceso y lograr mds celeridad
en el mismo y garantizar la efectividad en el procedimiento, sustituyé el procedi-
miento denominado “Procesos Sancionatorios Contractuales - GC-P-05” por el
“Procedimientos Administrativos Contractuales - GC-P-11”, este procedimiento
entré en vigencia a partir del 21 de marzo de 2017.

En un anilisis comparativo entre los procedimientos, se pudieron encontrar
los siguientes cambios: 1). Alcances: en el nuevo formato (GC-P-11), el alcance
esta subdividido en: a) sancionatorio, b) declaratoria de terminacién del contra-
to o convenio y, ¢) liquidacién unilateral, aunque en é€l, se establece un mismo
procedimiento para el proceso sancionatorio y el de declaratoria de terminacién.
2). Desarrollo. En el formato anterior (GC-P-05), se daba la posibilidad de
solicitar audiencia de proceso sancionatorio, inclusive cuando el inconveniente
fuera que las partes no hubiesen suscrito acta de liquidacién. Para este nuevo
formato, se realiza un procedimiento cuando la solicitud se hace por proceso san-
cionatorio y de terminacién y otro cuando lo solicitado es proceso de liquidacién
unilateral. 3) Como se sefialé anteriormente, en el afio 2016 (Boyaci, s. f.), se
iniciaron 8 procesos sancionatorios contractuales que fueron tramitados mediante
audiencias de incumplimiento, de los cuales 4 culminaron con la expedicién de
resolucién sancionatoria, estos procesos serdn objeto de andlisis en el presente
articulo con el fin de identificar las deficiencias normativas que se presentaron
en dichas audiencias.

Como el eje temitico del presente articulo gira en torno a las “deficiencias
normativas que se presentan en las audiencias de incumplimiento celebradas por
la Gobernacién de Boyaci, en los contratos celebrados en la vigencia 2011-2016”,
procederemos a analizar el trimite sancionatorio contemplado en el formato
GC-P-05, ya que es este procedimiento el que estd vigente en el periodo de estudio.

Iniciemos por sefialar que dicho procedimiento fue adoptado por la Gobernacién
de Boyaci en el afio 2009, en el afio 2011 sufri6 su primera modificacién (versién
1 vigente desde el 23 de agosto de 2011) por la entrada en vigencia de la Ley 1474
de 2011. En esta primera version se modificé el objeto, alcance, definiciones,
politicas de operacidn, asi como el flujograma y desarrollo del procedimiento para
armonizarlo con lo sefialado en el articulo 86 Ley 1474 de 2011.

En el afio 2012 se expide la version 2 (vigente desde el 8 de diciembre de 2012).

En ella nuevamente se modificé el alcance, definiciones, flujograma y desarrollo
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del procedimiento, a raiz de una serie de imprecisiones conceptuales que la primera
versidn contenia.

Con el fin de diferenciar el procedimiento sancionatorio a seguir en los con-
tratos y en los convenios, a raiz de que en estos ltimos no se incluia la cldusula
de multas y sanciones, en el entendido de que al tratarse de un negocio juridico de
colaboracién estas no procedian, se elaboré en el afio 2014 la version 3 (vigente
desde el 8 de enero de 2014), versién que como se dijo anteriormente modificé
el procedimiento con el fin de diferenciar el proceso sancionatorio para contrato
y convenio, adecudndolo al ejercicio propio de la Direccién de Contratacién. Asi
mismo se modificé nuevamente el objeto, alcance, se incluyeron algunas definiciones
y se actualizé la politica de operacion y el desarrollo. Con esta versién se crean dos
formatos asociados al procedimiento.

En ese mismo afio, en el mes de septiembre, se expide la version 4 (vigente
desde el 9 de septiembre de 2014), en ella, de manera acertada a nuestro modo de
ver, se crea una instancia previa al trdmite sancionatorio denominada audiencia
de verificacién. Sin embargo, también hay que sefialar que se incluyeron algunos
elementos ajenos al proceso sancionatorio: las actividades relacionadas con la liqui-
dacién unilateral, por lo que nuevamente se actualizé el objeto, alcance, flujograma
y politicas de operacién.

Posteriormente y a raiz de algunos inconvenientes que se venian presentando
frente a la rigurosidad juridica de las resoluciones de incumplimiento proferidas,
se expide la versién 5 (vigente desde el 23 de diciembre de 2014). En esta version,
se sefialan expresamente las circunstancias contractuales que dan origen a la ini-
ciacién del trimite sancionatorio y se incluyeron dos etapas adicionales, con el fin
de garantizar que en el proceso de expedicién de las actas de liquidacién unilateral
participara un profesional en derecho que verificara su legalidad.

En el afio 2015 se expide la versién 6 (vigente desde el 20 de mayo de 2015),
con la cual se modificé el procedimiento para complementar las politicas de ope-
racién y las actividades relacionadas con liquidaciones de contratos o convenios.

Finalmente, ese mismo afio, se expide la ultima versién (versién 7) la cual
estuvo vigente desde el 16 de julio de 2015 hasta el 21 de marzo de 2017. En ella
se modificé el procedimiento para incluir las definiciones de incumplimiento,

liquidacién y verificacién.
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Ahora bien, del analisis del procedimiento contenido en la dltima versién del
procedimiento GC-P-05 “Procesos Sancionatorios Contractuales”, se debe sefialar
lo siguiente:

1) El procedimiento presenta error desde la definicién misma de su alcance
pues establece el mismo tramite para los contratos (negocios juridicos sinalagmé-
ticos) como para los convenios (negocios juridicos de colaboracién)®?, falencia que
habia sido resuelta en la version 3, pero que fue modificada en la versién 4, con
el fin de unificar los procedimientos. 2) Se establece igualmente que mediante
dicho procedimiento se puede declarar la caducidad del contrato, a pesar de que,
como se sefialé anteriormente, frente a la procedencia del trdmite sancionatorio
especial contemplado en el articulo 86 de la Ley 1474 de 2011, la jurisprudencia
del Consejo de Estado® ha sefialado que esta sancién por su naturaleza, y sus
consecuencias en extremo onerosas para el contratista, debe surtirse por el proce-
dimiento sancionatorio especial del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de
lo Contencioso Administrativo, contemplado en los articulos 47 y subsiguientes
de dicho cédigo. 3) Se llevaba a cabo el procedimiento en contratos que estaban
suspendidos, lo que ocasionaba continuas solicitudes de revocatoria del acto de
apertura del procedimiento sancionatorio por improcedencia del ejercicio de las
facultades excepcionales de declarar incumplimiento del contrato (Consejo de
Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, S. E. 23001-23-31-000-2000-
02857-01(24697), 2013). 4) El procedimiento establece la declaratoria de siniestro,
como otra consecuencia separada de la declaratoria de incumplimiento, cuando
la declaratoria del siniestro es una consecuencia de la declaratoria de incumpli-
miento, que se da en los contratos amparados por garantia alguna, siempre que
la misma este vigente. 5) Igualmente en su alcance confunde la materializacion
de las potestades excepcionales contractuales (terminacién unilateral), que se da
unicamente en los casos contemplados en el articulo 17 de la Ley 80 de 1993, con
la materializacién de las clausulas comunes contractuales de imposicién de mul-
tas y sanciones. 6) Sefiala que el procedimiento sancionatorio aplica igualmente

cuando se van a “liquidar unilateralmente los contratos o convenios en los que una

32 Frente al tema, ver Acosta Risuefio, Y. (2016).

3 Consejo de Estado, Sala de o Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccién B, sentencia

del 24 de octubre de 2013, expediente 23001-23-31-000-2000-02857-01(24697) C. P. Enrique Gil
Botero. Y, Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccion
B, sentencia del 22 de octubre de 2012, expediente 05001-23-24-000-1996-00680-01(20738) C.
P. Enrique Gil Botero.
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vez realizados los tramites o acercamientos por el supervisor o interventor no es
posible su liquidacién de manera bilateral por diferencias entre las partes” (formato
GC-P-005), interpretaciéon que a nuestro modo de ver es errada, en la medida en
que la entidad no requiere agotar el tramite sefialado en el articulo 86 de la Ley
1474 de 2011, cuando debe proceder a liquidar unilateralmente un contrato por
renuencia del contratista. 7) El trdimite en comento segtn se puede observar en el
mapa de procesos, es presidido por el director administrativo de la Direccién de
Contratacién, a pesar de que frente al mismo no existe un acto de delegacién
de funciones, pues como se sefialé anteriormente la delegacién en los términos del
Decreto 1447 del 19 de marzo de 2009, para presidir dichas audiencia, haciendo
un andlisis arménico con el contenido del articulo 86 del Decreto 1474 de 2011,
estarfa en cabeza del titular de la Secretaria de Hacienda Departamental. 8) En
los procedimientos sancionatorios donde se presenté cambio de interventor o de
supervisor, se desarroll6 el procedimiento sin convocar a los antiguos interventores
y supervisores, Unicamente con la presencia de quienes fungian como tales, para la
fecha de la audiencia, lo que generd la solicitud de nulidades procesales invocando
la falta de legitimidad de dichos funcionarios para certificar situaciones de posible
incumplimiento, por fuera del término en que ejercieron las funciones®. 9) El
procedimiento establecido en el formato GC-P-05, era excesivamente garantista al
punto de establecer en el paso 7 que: “En caso de no presentarse el contratista a la
audiencia citada sin que medie justificacién con prueba siquiera sumaria de una justa
causa, dentro de los 3 dias siguientes a la celebracién de la audiencia se procederd a
citar por segunda vez al contratista y al defensor de oficio. Lo anterior con el fin de
garantizar el debido proceso y celeridad en los procedimientos administrativos®”.
10) Asi mismo, en dicho procedimiento se establecié la posibilidad de solicitar la
suspension de la audiencia para verificar el cumplimiento de los compromisos o
plan de choque pactado en el plazo establecido para ello. Esta situacién generd
que los trdmites se prolongaran mds de lo normal, ademds incluy6 una causal de

suspension de la audiencia que no se encuentra consagrada en el tenor del articulo

3 Al respecto, ver el tramite sancionatorio iniciado al contrato 002041 de 2011 celebrado entre el

departamento de Boyaca y el consorcio C y G cuyo objeto es: “El mejoramiento y pavimentacién
de la via Piedra Gorda — Bricefio — Tunugua, longitud 2.0 km, departamento de Boyacd”.

% Esta situacién gener6 en la practica demoras injustificadas en el trimite y dilaciones continuas por

parte del contratista, porque la Gobernacién al definir este trimite, incluyé elementos ajenos al
procedimiento sancionatorio contractual como el nombramiento del defensor de oficio, trimite
que enturbié dicho proceso.
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86 de la Ley 1474 de 2011, que en la préictica se volvi6 una situacién recurrente
ya que en la mayoria de las audiencias, los contratistas solicitaban se les permitiera
tomar algunas medidas para superar la situacién de incumplimiento (planes de
choque), que en la practica se convirtieron en una estrategia muy usada para evitar
la imposicién de multas por incumplimiento. 11) Por otra parte, y frente a la im-
posicién del recurso de reposicién, el procedimiento establecia, como lo sefiala la
norma, que los mismos debian interponerse en la misma audiencia. Sin embargo,
nuevamente asumiendo una posicién extremadamente garantista sefiala que la
audiencia “podrd ser suspendida por solicitud de parte para sustentar el recurso
interpuesto o por la entidad para resolver el recurso, caso en el cual deberi fijarse
fecha y hora para la continuacién de la misma”.

Este conjunto de situaciones que establecia el procedimiento como causales
vélidas para suspender la audiencia, generé que los contratistas hicieran uso injus-
tificado de las mismas con el tnico fin de utilizar el término de suspensién para
ponerse al dia en sus obligaciones, y buscar el decaimiento del acto administrativo
sancionatorio por la desaparicién de un presupuesto de hecho o sobre los cuales se
basé el tramite sancionatorio®.

Estas falencias que desdibujaban la legalidad del procedimiento administrativo
sancionatorio contemplado por la Gobernacién de Boyacd para materializar la
audiencia de incumplimiento contractual, con la nueva versién adoptada por la
entidad mediante el procedimiento GC-P-11 “Procedimientos Administrativos
Contractuales”, en vez de superarse, se agravan; puesto que el nuevo trimite, ademds
de seguir conteniendo muchos de los errores y deficiencias normativas y procedi-
mentales antes sefialadas, limita de manera ostensible el del debido proceso a favor
del contratista consagrado como piedra angular de las actuaciones administrativas
sancionatorias en materia contractual, limita el trimite de 37 a 13 pasos, aunque
avanza positivamente al dividir el trimite sancionatorio contractual del trimite de

terminacién unilateral y del proceso de liquidacién unilateral.

% Esta situacién se presentd en varios procedimientos sancionatorios entre ellos el iniciado con

ocasion al presunto incumplimiento del contrato 1848 de 2011, cuyo objeto era la “construccién
de la cancha de futbol, Villa Olimpica, municipio de Pesca, Departamento de Boyacd”, trimite en
el que se llevaron a cabo varias audiencia de incumplimiento que culminaban con el archivo porque
el contratista se ponia al dia en las obligaciones dentro de los plazos de suspensién de la audiencia,
sin que contra el mismo se hubiera impuesto sancién alguna.
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Hacia una audiencia de incumplimiento contractual
efectiva y eficiente pero garante del derecho
al debido proceso

Como se sefialé anteriormente, a partir del 21 de marzo de 2017 la Gobernacién de
Boyacd, dando cumplimiento a las recomendaciones propuestas por la Oficina de
Control Interno como resultado del proceso de auditoria al procedimiento deno-
minado genéricamente “Procesos Sancionatorios Contractuales”, eliminé del mapa
de proceso de la entidad dicho procedimiento GC-P-05 y cre6 uno nuevo que a su
modo de ver, seria mds general, efectivo y eficiente, denominado genéricamente
“Procedimientos Administrativos Contractuales” y codificado como GC-P-11.

Este procedimiento, como se advirtié anteriormente, peca por ser extrema-
damente minimalista y general, situacién que en la prictica lo pudo hacer mas
eficiente, pero a futuro lo hard menos eficaz.

Frente al mismo y solo con fines académicos, sefialaremos que de manera
acertada separa el trimite sancionatorio del trimite de terminacién unilateral y del
de liquidacién unilateral. Sin embargo, frente al trdmite de terminacién unilateral,
desconoce que el mismo es producto de la materializacién de una potestad excep-
cional de la administracién que se tipifica en el articulo 17 de la Ley 80 de 1993 y
que por ende, solo puede materializarse cuando se generan una o varias de las cuatro
causales definidas taxativamente por el legislador, para que proceda dicha facultad.

Asi mismo, el nuevo tramite propuesto no discrimina entre contratos y con-
venios (administrativos, de colaboracién, de asociacion, etc.), lo que en la prictica
generard que se presenten actuaciones viciadas por falta de competencia o por el
uso indebido del procedimiento administrativo contractual.

Por otra parte, permanece el error conceptual de considerar que dicho proceso
es el adecuado para decretar la caducidad del contrato, desconociendo como se ha
repetido, lo sentenciado frente al tema por la Seccién Tercera del Consejo de Estado.

Aunado a ello, el nuevo procedimiento limité ostensiblemente las actuaciones
con las que la entidad materializaba el debido proceso reconocido a favor del san-
cionable o sancionado (en este caso el contratista), en cualquier trdmite sanciona-
torio, al punto que prescribe que dicho trdmite solo podrd ser suspendido una vez,
desconociendo la realidad y naturaleza misma del procedimiento e imponiendo la

obligacién al operador administrativo que dirige la actuacién a tomar una decisién

ISSN: 1900-0448, IUSTA, n.° 49, julio-diciembre 2018, pp. 193-226




222 Ricardo A. Blanco, Milton A. Gémez

de fondo, una vez reanudada la audiencia, sin contemplar que la norma no limité
dicha potestad, Gnicamente la reglamenté en el sentido de condicionarla a que
dicha suspensién “resulte en su criterio necesaria para allegar o practicar pruebas
que estime conducentes y pertinentes, o cuando por cualquier otra razén debida-
mente sustentada, ello resulte necesario para el correcto desarrollo de la actuacién
administrativa”’.

Asi las cosas, consideramos que fue poco acertada la modificacién sufrida en
el procedimiento con la adopcién del proceso GC-P-11 y la supresién del proceso
GC-P-05, por ello procederemos a presentar algunas recomendaciones que a nuestro
modo de ver, llevarian a que en la préctica las audiencias de incumplimiento iniciadas
por la Gobernacién de Boyaca fueran mds eficientes, sin dejar de lado la eficacia y
guardando un celoso respeto por los derechos procesales del contratista, ddndole
la naturaleza que la Ley 80 de 1993 le quiso dar a este, al mutar su condicién de
parte o extremo de la relacién contractual a la de colaborador de la administracién?®®.

Iniciemos por sefialar que cualquiera sea la denominacién que se le dé, el tramite
sancionatorio contractual debe manejarse de una manera muy especializada por
su naturaleza misma, por ello consideramos que es menester de la Gobernacién
de Boyacd proceder a estructurar un trimite especifico para los procesos sancio-
natorios contractuales y los procesos sancionatorios convencionales y dividir este
ultimo en proceso sancionatorio para: 1) convenios sujetos al Estatuto General de
Contratacién y, 2) para convenios no sujetos al Estatuto General de Contratacién.

Asi mismo, se debe diferenciar entre el trdmite de terminacién unilateral y
el de liquidacién unilateral, y legalizar la situacién administrativa, que faculta al
director de Contratacién de la entidad para presidir la audiencia, lo que se lograria
con la expedicién de un acto de delegacién en el que el ordenador del gasto, en
este caso el gobernador, suspendiera la delegacién de funciones contempladas en
el literal h del Decreto 1447 del 19 de marzo de 2009 y las delegara directamente

en el director de Contratacién.

3 Literal d, articulo 86, Ley 1474 de 2011.
3% Frente al tema, ver Chavez Marin, A. R. (2012).
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Conclusiones

Es necesario replantear la estructura del procedimiento sancionatorio contractual
que actualmente se utiliza en la Gobernacién de Boyacd y que se encuentra defi-
nido en el formato GC-P-11, ya que en el mismo, como se ha demostrado a lo
largo del presente articulo, se presentan una serie de situaciones procedimentales
y algunas deficiencias normativas que a la prostre pueden generar un aumento en
la litigiosidad contra la entidad.

La situacién administrativa por la cual la Secretaria de Hacienda delega a la
Direccién de Contratacién adelantar y tramitar el procedimiento de “Procesos
Sancionatorios Contractuales”, requiere de una delegacién formal por parte del
gobernador en su condicién de jefe de la entidad, ya que dicha situacién seria una
nueva delegacién de funciones delegadas, hecho que requiere de una autorizacién
expresa por parte del primer delegante, autorizacién que para el caso de la Gober-
nacién de Boyacd, no existe.

Se debe limitar el objeto del procedimiento actual y disefiar un proceso o sub-
proceso para la liquidacién del contrato, dividiéndolo en bilateral y en unilateral.
Asi mismo, proceder frente a la declaratoria de terminacién unilateral.

Consideramos que antes de proceder a iniciar el trimite sancionatorio, se re-
quiera del concepto favorable de un comité técnico conformado por profesionales
de la entidad con conocimientos técnicos y juridicos, que permitan definir si las
aseveraciones hechas por el supervisor o interventor en su informe son procedentes
para iniciar el trimite sancionatorio.

De igual manera, se pretenden establecer procedimientos separados dependien-
do de la naturaleza del negocio juridico, de las partes y de la sancién a imponer, con
el fin de evitar aplicar normas procedimentales erradas y desconocer los derechos
y garantias de los extremos contractuales.

El procedimiento sancionatorio se encuentra definido en el formato GC-P-11
y el mismo adolece de errores conceptuales, que generarian vicios de forma y de
fondo en los actos administrativos sancionatorios que se expidan con ocasién a dicho
procedimiento, por lo que se recomienda tomar en consideracién las apreciaciones
hechas a lo largo del presente articulo de investigacién, haciendo las correcciones
del caso y adoptando un procedimiento en el que no se cercenen los derechos del
contratista sancionado, con el tnico fin de hacer el procedimiento mds expedito

y concentrado.
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