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CLAUSULAS EXCEPCIONALES — Multas — Clausula penal — Imposicién unilateral

Durante la ejecucion de los contratos las Entidades Estatales sometidas al Estatuto General de
Contratacién de la Administracion Publica — en adelante EGCAP — usualmente cuentan con distintas
potestades exorbitantes o excepcionales, con base en las cuales ejercen la direccién general del
contrato y realizan las actividades propias de vigilancia y control. Entre dichas potestades se
encuentran: i) las clausulas excepcionales del articulo 14 de la Ley 80 de 1993, concepto que incluye
la terminacion unilateral, la interpretacion unilateral, la modificacion unilateral, la caducidad y la
reversion. Dichas prerrogativas se desarrollan en los articulos 15 a 19 ibidem. ii) Algunas
disposiciones también establecen otras potestades exorbitantes, como la liquidacién unilateral y la
declaratoria unilateral del siniestro —articulos 7 y 11 de la Ley 1150 de 2007—. Dentro de las
potestades unilaterales también se encuentran iii) las clausulas excepcionales de imposicién
unilateral de las clausulas penales y de multas —articulo 17 de la Ley 1150 de 2007-, aclarando que
su exorbitancia se refiere a su imposicidn unilateral, no a su pacto, que es posible en virtud de las
normas civiles y comerciales.

REDUCCION DE PUNTAJE — Multa — Clausula Penal — Ley 2195 de 2022 — Articulo 58
— Ambito de aplicacion

Las Entidades sometidas al EGCAP, no las entidades exceptuadas de este o que tienen un régimen
especial de contratacion, deberan, por regla general, aplicar la reduccién del puntaje establecido en
el citado articulo 58, en los procedimientos de seleccidén que adelanten.

REDUCCION DE PUNTAJE — Multa — Clausula Penal — Ley 2195 de 2022 — Articulo 58
— Porcentaje

La reduccion del puntaje ordenada por la norma debe practicarse durante la evaluacion de las ofertas
en la etapa precontractual y debe ser equivalente al dos por ciento (2%) del total de los puntos
establecidos en el proceso. Es importante precisar que, el articulo no utiliza la preposicion hasta, ni
dice que debe ser, como minimo, una reduccion del dos por ciento (2%) de los puntos, sino que
establece que ha de ser, exactamente, por este porcentaje, por lo que las entidades no pueden fijar
un porcentaje menor al sefalado.

REDUCCION DE PUNTAJE — Multa — Clausula Penal — Ley 2195 de 2022 — Articulo 58
— Sujetos pasivos

Los sujetos pasivos —es decir, los afectados por lo dispuesto en el articulo— son los proponentes —
incluidos los consorcios y uniones temporales, por la situacion de alguno de sus integrantes— a
quienes “[...] se les haya impuesto una o mas multas o clausulas penales durante el Ultimo afio,
contado a partir de la fecha prevista para la presentacion de las ofertas, sin importar la cuantia y sin
perjuicio de las demas consecuencias derivadas del incumplimiento”. Por ende, para desentrafiar el
sentido de este enunciado normativo debe acudirse al articulo 17 de la Ley 1150 de 2007, que regula
la potestad de las Entidades Estatales sometidas al EGCAP de declarar el incumplimiento
contractual, para decretar multas o hacer efectivas clausulas penales pecuniarias, conforme lo
explicado en el considerando 2.1.

Asi pues, la reduccién del puntaje exigido por el articulo 58 de la Ley 2195 de 2022 no se aplica en
aguellos eventos en los cuales una Entidad Estatal realiza un requerimiento a un contratista, sin
imponer una multa o clausula penal pecuniaria, como podria suceder en algunos supuestos de
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declaratoria de siniestros, pues la efectividad de las garantias no siempre esta condicionada por el
incumplimiento.

REDUCCION DE PUNTAJE — Multa — Clausula Penal — Ley 2195 de 2022 — Articulo 58
— Paragrafo 1°

Si el afectado por la imposicién de una 0 mas multas demanda la decisién correspondiente, no podra
aplicarse la reduccion del puntaje consagrada en el articulo 58 bajo analisis. Esto en atencién a lo
establecido en el paragrafo 1, el cual indica: “La reduccion del puntaje no se aplicara en caso de que
los actos administrativos que hayan impuesto las multas sean objeto de medios de control
jurisdiccional a través de las acciones previstas en la Ley 1437 de 2011 o las normas que la
modifiqguen, adicionen o sustituyan”; por ejemplo, si la persona acude al medio de control de
controversias contractuales, una de cuyas pretensiones puede ser “[...] que se declare la nulidad de
los actos administrativos contractuales”, segun lo dispone el articulo 141 de la Ley 1437 de 2011.
Valga aclarar que, el articulo 58 no exige que el demandante haya solicitado la medida cautelar de
suspension provisional del acto administrativo. Aunque no exista dicha medida, si se constata que el
acto administrativo fue objeto de demanda ante la jurisdiccion contenciosa administrativa, la Entidad
Estatal no puede aplicar la reduccion del puntaje prevista en el referido articulo. Es importante
destacar que la excepcion prevista en el paragrafo frente a la reduccién de puntaje solo se establecié
en relacion con las multas, mas no frente a las clausulas penales impuestas al contratista, de lo cual
se concluye que el legislador opt6 por realizar una distincién en su tratamiento.

REDUCCION DE PUNTAJE — Multa — Clausula Penal — Ley 2195 de 2022 — Articulo 58
— Paragrafo 1° — Presentacion demanda

Por consiguiente, debe entenderse que para que aplique la excepcién del articulo 58 de la Ley 2195
de 2022 el acto administrativo que impuso la multa debe haber sido objeto de demanda ante la
jurisdiccién contenciosa administrativa, pues desde este momento se da inicio al proceso
contencioso administrativo, en los términos del articulo 179 del Cddigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo y se ha puesto en marcha el aparato jurisdiccional.
En tal sentido, para efectos del paragrafo del articulo 58 de la Ley 2195 de 2022, es viable colegir
gque desde la presentacién de la demanda el acto administrativo es objeto del medio de control
jurisdiccional respectivo, por lo que no es necesario que la misma se encuentre admitida para la
aplicacion de la excepcion prevista en el paragrafo 1° de la disposicién en estudio.

REDUCCION DE PUNTAJE — Multa — Clausula Penal — Ley 2195 de 2022 — Articulo 58
— Paragrafo 1° — Documentos

Sera deber de la entidad contratante incluir en sus pliegos de condiciones la manera como los
proponentes deberdn acreditar la presentacién de la respectiva demanda ante la jurisdiccion de lo
contencioso administrativo. El medio de acreditacion que la Entidad Publica exija debera cumplir con
un contenido minimo que permita, con suficiencia y veracidad, verificar que el proponente respectivo
cumple con los requisitos necesarios para la procedencia de la excepcion descrita en el paragrafo
del articulo 58 de la Ley 2195 de 2022.

REDUCCION DE PUNTAJE — Multa — Clausula Penal — Ley 2195 de 2022 — Articulo 58
— Parégrafo 1° —Admision demanda

Por consiguiente, debe entenderse que para que aplique la excepcion del articulo 58 de la Ley 2195
de 2022 el acto administrativo que impuso la multa debe haber sido objeto de demanda ante la
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jurisdiccion contenciosa administrativa, pues desde este momento se da inicio al proceso
contencioso administrativo, en los términos del articulo 179 del Cddigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo y se ha puesto en marcha el aparato jurisdiccional.
En tal sentido, para efectos del paragrafo del articulo 58 de la Ley 2195 de 2022, es viable colegir
gque desde la presentacion de la demanda el acto administrativo es objeto del medio de control
jurisdiccional respectivo, por lo que no es necesario que la misma se encuentre admitida para la
aplicacion de la excepcion prevista en el paragrafo 1° de la disposicion en estudio.
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Bogota D.C., 13 Septiembre de 2023.
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Sefior

Alexis Faruth Perea Sanchez
Director

Perea Vélez Camerano Abogados
Bogota D.C.

Concepto C-226 de 2023

Temas: CLAUSULAS EXCEPCIONALES — Multas — Clausula penal —
Imposicion unilateral / REDUCCION DE PUNTAJE — Multa —
Clausula Penal — Ley 2195 de 2022 — Articulo 58 — Ambito de
aplicacion / REDUCCION DE PUNTAJE — Multa — Clausula
Penal — Ley 2195 de 2022 - Articulo 58 — Porcentaje /
REDUCCION DE PUNTAJE — Multa — Clausula Penal — Ley
2195 de 2022 — Articulo 58 — Sujetos pasivos / REDUCCION DE
PUNTAJE — Multa — Clausula Penal — Ley 2195 de 2022 —
Articulo 58 — Paragrafo 1° / REDUCCION DE PUNTAJE — Multa
— Clausula Penal — Ley 2195 de 2022 — Articulo 58 — Paragrafo
1° — Presentacion demanda / REDUCCION DE PUNTAJE —
Multa — Clausula Penal — Ley 2195 de 2022 — Articulo 58 —
Paragrafo 1° — Documentos / REDUCCION DE PUNTAJE —
Multa — Clausula Penal — Ley 2195 de 2022 — Articulo 58 —
Paragrafo 1° —Admision demanda

Radicacion: Respuesta a consulta P20230718013437

Estimado sefior Perea Sanchez:

En ejercicio de la competencia otorgada por el numeral 8° del articulo 11 y el numeral 5°
del articulo 3 del Decreto Ley 4170 de 2011, asi como lo establecido en la Resolucién 1707
de 2018 expedida por esta Entidad, la Agencia Nacional de Contrataciéon Publica —
Colombia Compra Eficiente responde su consulta del 18 de julio de 2023.

1. Problema planteado

Respecto del articulo 58 de la Ley 2195 de 2022, usted realiza las siguientes preguntas:
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“1. ¢ De conformidad con el articulo 58 de la Ley 2195 de 2022, las entidades publicas
en sus pliegos de condiciones pueden determinar la reduccion de puntajes a los
proponentes que han sido sancionados por infraccion del numeral 9 del articulo 47
del Decreto 2153 de 1992 (Colusion en licitaciones publicas)?

2. En caso de que las sanciones impuestas a los proponentes se encuentren siendo
objeto de medios de control jurisdiccional a través de las acciones previstas en la
Ley 1437 de 2011 o las normas que la modifiquen, adicionen o sustituyan ¢Es
procedente la reduccién de puntaje?

3. Si la multa impuesta al proponente tiene mas de un (1) afio de haberse notificado
éste, ¢Puede la entidad publica reducirle puntos durante la calificacion que se haga
en el proceso de contratacion?”

2. Consideraciones

En ejercicio de las competencias establecidas en los articulos 3, numeral 5° y 11, numeral
8° del Decreto Ley 4170 de 2011, la Agencia Nacional de Contratacion Publica — Colombia
Compra Eficiente resuelve las consultas sobre los asuntos de su competencia, esto es,
sobre las teméticas de la contratacién estatal y compras publicas relacionadas en los
articulos citados. Es necesario tener en cuenta que esta entidad solo tiene competencia
para responder solicitudes sobre la aplicacion de normas de caracter general en materia de
compras y contratacion publica. En ese sentido, resolver casos particulares desborda las
atribuciones asignadas por el legislador extraordinario, gue no concibié a Colombia Compra
Eficiente como una autoridad para solucionar problemas juridicos particulares de todos los
participes de la contratacion estatal.

La competencia de esta entidad se fija con limites claros, con el objeto de evitar que
la Agencia actle como una instancia de validacion de las actuaciones de las entidades
sujetas a la Ley 80 de 1993 o de los demas participantes de la contratacion pablica®. Esta
competencia de interpretaciéon de normas generales, por definicion, no puede extenderse a
la resolucion de controversias, ni a brindar asesorias sobre casos puntuales. Esto en la
medida en que, para resolver una consulta de caracter particular, ademas de conocer un
sinnimero de detalles de la actuacién administrativa, es necesario acceder al expediente y
a los documentos del procedimiento contractual donde surge la inquietud. Por lo anterior,
previo concepto de sus 6rganos asesores, la solucién de estos temas corresponde a la

1 La Agencia Nacional de Contratacion Publica — Colombia Compra Eficiente fue creada por el Decreto Ley 4170
de 2011. Su objetivo es servir como ente rector de la politica de compras y contratacién del Estado. Para tales fines” como
organo técnico especializado” le corresponde formular politicas publicas y normas y unificar los procesos de contratacion
estatal” con el fin de lograr una mayor eficiencia” transparencia y optimizacion de los recursos del Estado. El articulo 3 ibidem
sefiala” de manera precisa” las funciones de Colombia Compra Eficiente. Concretamente” el numeral 5° de este articulo
establece que le corresponde a esta entidad: “[a]bsolver consultas sobre la aplicacién de normas de caracter general y expedir
circulares externas en materia de compras y contratacion publica”. Seguidamente” el numeral 8° del articulo 11 ibidem sefiala
que es funcién de la Subdireccién de Gestion Contractual: “[a]bsolver consultas sobre la aplicacion de normas de caracter
general’.

2 Departamento Nacional Agencia Nacional de Contratacién Publica - Colombia Compra Eficiente
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entidad que adelanta el procedimiento de seleccién y, en caso de conflicto, a las autoridades
judiciales, fiscales y disciplinarias.

Sin perjuicio de lo anterior, la Subdirecciéon —dentro de los limites de sus atribuciones
—, resolvera la consulta planteada en el numeral 1 de su escrito, conforme a las normas
generales en materia de contratacién estatal. Con este objetivo se analizaran los siguientes
temas: i) réegimen sancionatorio en el Estatuto General de Contratacion de la Administracion
Publica y; ii) alcance de la reduccién de puntaje por incumplimiento de contratos estatales,
establecida en el articulo 58 de la Ley 2195 de 2022.

La Agencia Nacional de Contratacion Publica — Colombia Compra Eficiente, en los
conceptos C-035 y C-040 del 2 de marzo de 2022, C-061 del 8 de marzo de 2022, C-088
del 22 de marzo de 2022, C-120 del 22 de marzo de 2022, C-125 del 24 de marzo de 2022,
C-143 del 31 de marzo de 2022, C-162 del 5 de abril de 2022, C-193 del 12 de abril de
2022, C-194 del 12 de abril de 2022, C-208 del 27 de abril de 2022, C-085 del 29 de abril
de 2022, C-265 del 4 de mayo de 2022, C-278 del 9 de mayo de 2022, C-563 del 8 de
agosto de 2022, analizé el alcance del articulo 58 de la Ley 2195 de 20222. Las tesis
expuestas en estos conceptos se reiteran a continuacion y se complementan en lo
pertinente, teniendo en cuenta los interrogantes planteados.

2.1. Régimen sancionatorio en el Estatuto General de Contratacién de la
Administracion Publica

Durante la ejecucion de los contratos las Entidades Estatales sometidas al Estatuto General
de Contratacion de la Administracion Publica — en adelante EGCAP — usualmente cuentan
con distintas potestades exorbitantes o excepcionales, con base en las cuales ejercen la
direccién general del contrato y realizan las actividades propias de vigilancia y control. Entre
dichas potestades se encuentran: i) las clausulas excepcionales del articulo 14 de la Ley
80 de 1993, concepto que incluye la terminacion unilateral, la interpretacién unilateral, la
modificacion unilateral, la caducidad y la reversidn. Dichas prerrogativas se desarrollan en
los articulos 15 a 19 ibidem. ii) Algunas disposiciones también establecen otras potestades
exorbitantes, como la liquidacion unilateral y la declaratoria unilateral del siniestro —articulos
7 y 11 de la Ley 1150 de 2007-. Dentro de las potestades unilaterales también se
encuentran iii) las clausulas excepcionales de imposicién unilateral de las clausulas penales
y de multas —articulo 17 de la Ley 1150 de 2007—, aclarando que su exorbitancia se refiere
a su imposicion unilateral, no a su pacto, que es posible en virtud de las normas civiles y
comerciales.

2 Los conceptos referenciados” asi como otros expedidos por la Subdireccién se encuentran disponibles para
consulta publica en el portal de relatoria de la Agencia”’ al cual se puede acceder a través del siguiente enlace:
https://relatoria.colombiacompra.gov.co/busqueda/conceptos
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Las primeras, esto es, las clausulas excepcionales del articulo 14 de la Ley 80 de
1993, son estipulaciones virtuales en los contratos que tengan por objeto el ejercicio de una
actividad que constituya monopolio estatal, la prestacion de servicios publicos, los contratos
relacionados con el programa de alimentacion escolar o la explotacién y concesion de
bienes del Estado, asi como en los contratos de obra. En tales contratos, sin importar si se
incorporaron o no dentro de estos, las exorbitancias se entienden incluidas por el ministerio
de la ley, como lo dispone el articulo 14 de la Ley 80 de 1993.

En relacion con dichas clausulas, al analizarse el régimen sancionatorio contractual,
se destaca la clausula excepcional de caducidad, pues es la sancion mas severa que existe
en la contratacién estatal, y se impone al contratista cuando incurre en un incumplimiento
de sus obligaciones, que afecte de manera grave y directa la ejecucion del contrato y
evidencie que puede conducir a su paralizacién. Su propdsito consiste en sancionar al
contratista y, a su vez, permitirle a la entidad continuar con la ejecucién por otros medios,
sefalados en el articulo 18 de la Ley 80 de 1993. En cuanto a la oportunidad para su
imposicion, el Consejo de Estado preciso:

“[...] al tenor de las normas que tipifican la caducidad, de acuerdo con los criterios
de interpretacién gramatical y teleolégico —que aqui claramente coinciden—,
constituye un requisito legal para declarar la caducidad del contrato que el plazo de
ejecucion correspondiente no haya expirado, puesto que si ya expiré sin que el
contrato se ejecutara, la declaratoria de caducidad no lograria satisfacer uno de los
propdsitos principales de la norma, cual es permitir, en los términos del articulo 18
de la Ley 80, que “la entidad contratante tome posesién de la obra o continte
inmediatamente la ejecucién del objeto contratado, bien sea a través del garante o
de otro contratista...” y conjure, de esta forma, la amenaza que se cierne sobre el
interés general, representado en la debida ejecucion del objeto contratado™.

Las consecuencias juridicas que se generan con la caducidad son: i) la terminacion
del contrato, ii) la iniciacion del tramite de liquidacion bilateral —y unilateral, si fracasa la
bilateral—, iii) la inhabilidad sobreviniente por cinco (5) afios, iv) la efectividad de la garantia
Unica de cumplimiento y v) el reporte en el SECOP, a la Procuraduria General de la Nacion
y a la Camara de Comercio donde el contratista esté inscrito con el propadsito de incluir la
anotacion en el Registro Unico de Proponentes — en adelante RUP —.

Los presupuestos para declarar la caducidad estan establecidos en los articulos 14
y 18 de la Ley 80 de 1993. En primer lugar, el articulo 18 establece los siguientes requisitos
para su procedencia: i) debe acreditarse el incumplimiento de alguna o algunas de las
obligaciones del contratista, con todos los elementos que configuran el “incumplimiento”, ii)
dicho incumplimiento debe afectar de manera grave y directa la ejecucién del contrato, v iii)
ademas, debe evidenciar la posibilidad de conducir a la paralizacion de la ejecucion del

3 Consejo de Estado. Seccién Tercera. Sentencia del 12 de julio de 2012. Danilo Rojas Betancourth. Exp. 15.024.
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contrato. En segundo lugar, deben acreditarse requisitos genéricos establecidos en el
articulo 14 de la Ley 80 para el uso de potestades exorbitantes, de manera que solo se
puede utilizar esta atribucién en los contratos en que es posible su pacto o en los que se
entiende pactada por mandato directo de la ley, como se explicd anteriormente. En tercer
lugar, de acuerdo con la postura decantada por la jurisprudencia del Consejo de Estado,
por ejemplo, la citada anteriormente, se afiade el requisito de que solo es posible declarar
la caducidad del contrato mientras el plazo de ejecucién no haya expirado.

Asi, dentro de los requisitos de orden legal que deben cumplirse para decretar la
caducidad no hay uno que exija a las Entidades Estatales imponer multas previas al
contratista, como condicién sine qua non para la declaratoria de aquella. Es cierto que las
Entidades Estatales, como directoras de la ejecucién del contrato, deben estar al tanto del
grado de cumplimiento de las obligaciones por parte del contratista y, en la medida de lo
posible, no deben permitir que el incumplimiento avance o se torne mas gravoso. Para ello,
pueden pactar en el contrato y hacer efectivas, si es el caso, tanto la multa como la clausula
penal pecuniaria. Pero de lo dicho no puede concluirse que sea un requisito de la caducidad
la imposicién previa de una multa, pues ademas de que el incumplimiento grave del contrato
—que es presupuesto de la caducidad- puede presentarse ipso facto, es decir, sin que se
evidencien antecedentes de incumplimientos parciales, el EGCAP permite decretar
directamente esta clausula excepcional, respetando el debido proceso.

Aunque la caducidad y la terminacion unilateral comparten la caracteristica de ser
clausulas excepcionales que conducen al cese de la relacion contractual, entre ambas hay
diferencias importantes. De acuerdo con el articulo 18 de la Ley 80 de 1993, la caducidad
es una sancién que solo procede “[...] si se presenta alguno de los hechos constitutivos de
incumplimiento de las obligaciones a cargo del contratista, que afecte de manera grave y
directa la ejecucion del contrato y evidencie que puede conducir a su paralizaciéon” y que
genera una inhabilidad para contratar con una vigencia de cinco (5) afios, de acuerdo con
el articulo 8, numeral 1, literal c) de la Ley 80 de 1993. En cambio, la terminacién unilateral
anticipada del contrato puede decretarse ante la ocurrencia de alguno de los supuestos
facticos del articulo 17 de la misma Ley. Estos supuestos son: i) razones de servicio publico
o de orden publico, ii) muerte o incapacidad fisica permanente del contratista —persona
natural- o disolucién de la persona juridica, iii) interdiccion judicial o declaratoria de quiebra
del contratista y iv) cesacion de pagos, concurso de acreedores o embargos judiciales del
contratista, que afecten gravemente la ejecucién del contrato.

De otro lado, un caso especial de terminacion unilateral del contrato se encuentra
previsto en el articulo 45 de la Ley 80 de 1993, que obliga a las Entidades Estatales a
terminar el contrato, mediante acto administrativo, cuando se configure alguna de las
causales de nulidad absoluta indicadas en los numerales 1, 2 y 4 del articulo 44 del EGCAP,
es decir, i) cuando el contrato se haya celebrado con personas afectadas por inhabilidades
0 incompatibilidades, ii) cuando el contrato se haya perfeccionado contraviniendo una
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prohibicién legal o con desviacion de poder vy iii) cuando se declare la nulidad de los actos
administrativos en los que se fundamente la celebracién del contrato.

Puede concluirse entonces que, en el marco del EGCAP, mientras la caducidad es
una sancién contractual, la terminacion unilateral no reviste caracter sancionatorio por
inobservancia de los compromisos del contratista. En otras palabras, no es una
consecuencia del incumplimiento de las obligaciones durante la ejecucién del contrato
estatal, sino que se trata de una clausula excepcional que les permite a las Entidades
Estatales salvaguardar los fines a los que atiende la celebracion y ejecucion del contrato.
En consecuencia, asi como en relacion con la caducidad se explicé que no es un requisito
legal la imposicién previa de las multas, con mayor razén tampoco lo es para declarar la
terminacion unilateral, porque ni es una sancion ni es la consecuencia del incumplimiento
de obligaciones durante la ejecucién del contrato.

Por tanto, de lo anterior se desprende que tampoco es necesario surtir el
procedimiento administrativo sancionatorio contemplado en el articulo 86 de la Ley 1474 de
2011 para declarar la terminacion unilateral, porque esto no se encuentra dentro de los
supuestos que determinan el ambito de aplicacion de dicho procedimiento, de acuerdo con
el primer inciso de dicho articulo. Por ende, al no ser una sancion por la inejecucion o
ejecucion inadecuada del contrato, ni el resultado de un incumplimiento, y toda vez que
también debe garantizarse el debido proceso, para declarar la terminacion unilateral las
Entidades Estatales deben adelantar el procedimiento administrativo comdn o general
regulado en los articulos 34 al 45 de la Ley 1437 de 2011. Esto en virtud de la remision
efectuada por el primer inciso del articulo 77 de la Ley 80 de 1993 a “[...] las normas que
rigen los procedimientos y actuaciones en la funcion administrativa” y del principio de
subsidiariedad consagrado en los articulos 2 y 34 de la Ley 1437 de 2011, que establece
gue el procedimiento administrativo comdn o general se aplica cuando no existan normas
especiales que regulen el tramite en sede administrativa.

El dltimo grupo de potestades excepcionales —imposicion unilateral de la multa o la
clausula penal-, por el contrario, cuentan con una particular combinacion entre el principio
de legalidad y la autonomia de la voluntad, de tal suerte que si bien el legislador autoriz6 a
las entidades para declarar el incumplimiento con la intencién de multar al contratista para
conminarlo al cumplimiento o para hacer efectiva la clausula penal, es indispensable que
uno u otro caso se hayan pactado en el contrato®. No obstante, cumplido el requisito del
pacto en el contrato, las Entidades Estatales sometidas al EGCAP —Leyes 80 de 1993 y
1150 de 2007, y sus modificaciones—, por ministerio de la ley —articulo 17 de la Ley 1150
de 2007-, se entienden investidas de la prerrogativa de imposicion unilateral. Se reitera que
la exorbitancia de las dos clausulas transcritas —clausula penal y multas— se refiere a su

4 Motivo por el cual son tipicas clausulas accidentales dentro de los contratos estatales” en los términos del articulo

1501 del Cédigo Civil.
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imposicion unilateral, no a su pacto. Esto Ultimo en la medida que dichas clausulas son
posibles y pueden pactarse en virtud de las normas civiles y comerciales.

En efecto, tratandose de las multas, en cumplimiento del principio de tipicidad, las
partes deben determinar en forma pormenorizada las acciones u omisiones objeto de
sancién y el monto de la sancién a imponer, el cual, en todo caso, debe atender los criterios
de proporcionalidad y razonabilidad. En esa linea se pronuncié la Seccion Tercera del
Consejo de Estado:

“De otro lado, segun se ha expuesto, otras sanciones contractuales, como la multa
y la clausula penal, mantienen la libertad de pacto, es decir, que la ley no determina
las conductas que las originan, y las partes pueden hacerlo con gran libertad -pero
tampoco arbitrariamente-. Pese a este relajamiento del principio de legalidad fuerte,
en todo caso se conserva el principio de tipicidad, segin el cual las partes del
negocio deben describir la conducta prohibida en la clausula contractual. Ademas,
también se mantiene el principio que impone que la conducta reprochable se
establezca de manera previa a su realizacion —lex previa—, para evitar la
arbitrariedad y el abuso de poder”s.

De igual forma, en otra oportunidad el Consejo de Estado indicé que “el nucleo
minimo de este derecho exige que una norma —legal o contractual— contemple la falta y la
sancion. Si ni siquiera lo hace el contrato, la Administracion no puede imponer sanciones,
so pena de violar el debido proceso”®. De otro lado, la Corte Constitucional” precis6 que la
tipicidad hacia referencia a “la exigencia de descripcion especifica y precisa por la norma
creadora de las infracciones y de las sanciones, de las conductas que pueden ser
sancionadas y del contenido material de las sanciones que puede imponerse por la
comision de cada conducta, asi como la correlacion entre unas y otras”.

Por su parte, el articulo 17 de la Ley 1150 de 2007, ademas de autorizar la
imposicion unilateral de multas, también precisa que la declaraciéon de incumplimiento tiene
como propdsito “hacer efectiva la clausula penal pecuniaria incluida en el contrato”. En este
punto, conviene resaltar lo dicho por la Seccién Tercera del Consejo de Estado?, en relacion
con las diferencias entre las multas y la clausula penal, esto es: “[aJunque las multas y la
clausula penal pecuniaria tienen una finalidad comin —en lo sustancial-, que se concreta
en el logro de los objetivos propuestos en el contrato; se diferencian en que la multa por
regla general es conminatoria del cumplimiento de las obligaciones en razén al
acaecimiento de incumplimientos parciales; la clausula penal constituye en principio una

5 CONSEJO DE ESTADO. Seccion Tercera. Sentencia del 15 de noviembre de 2011. Consejera Ponente: Olga
Mélida Valle de De La Hoz. Expediente: 20.916.

6 CONSEJO DE ESTADO. Seccion Tercera. Sentencia del 23 de junio de 2010. Consejero Ponente: Enrique Gil
Botero. Expediente: 16.367. Véase también: CONSEJO DE ESTADO. Seccion Tercera. Sentencia del 13 de noviembre de
2008. Consejero Ponente: Enrique Gil Botero.Expediente: 17.009.

7 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-827 de 2001. M.P. Alvaro Tafur Galvis.

8 CONSEJO DE ESTADO. Seccién Tercera. Sentencia del 13 de noviembre de 2008. Exp. 17.009. C.P. Enrique Gil
Botero.
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tasacion anticipada de perjuicios, a raiz de la declaratoria de caducidad o del
incumplimiento definitivo del contrato™®.

Ahora bien, en atencién a la pregunta planteada, resulta necesario indicar que,
conforme a lo dispuesto en el articulo 1° de la Ley 155 de 1959 estadn prohibidos los
acuerdos o convenios gue directa o indirectamente tengan por objeto limitar la produccion,
abastecimiento, distribucibn o consumo de materias primas, productos, mercancias o
servicios nacionales o extranjeros, y en general, toda clase de practicas, procedimientos o
sistemas tendientes a limitar la libre competencia y a mantener o determinar precios
inequitativos. En el mismo sentido, el numeral 9° del articulo 47 del Decreto 2153 de 1992
“Por el cual se reestructura la Superintendencia de Industria y Comercio y se dictan otras
disposiciones”, al cual hace referencia en su consulta, prescribe que son acuerdos
contrarios a la libre competencia los que tengan por objeto la colusion en las licitaciones o
concursos o los que tengan como efecto la distribucion de adjudicaciones de contratos,
distribucion de concursos o fijacién de términos de las propuestas.

Si bien, en Colombia las practicas anticompetitivas en compras publicas, como los
descritos en el parrafo anterior, componen una infraccién administrativa e incluso un delito
penal, por lo cual la Entidad Estatal debe denunciar actividades irregulares a las autoridades
competentes, lo cierto es que las sanciones que se puedan imponer por dichas infracciones
son diferentes a las multas y las clausula penal que pueden ser impuestas por una Entidad
Estatal en el marco de la ejecucién de un contrato por el incumplimiento del contratista de
sus obligaciones. Como se ha sefialado en este concepto, el legislador autorizé a las
entidades para declarar el incumplimiento con la intencion de multar al contratista para
conminarlo al cumplimiento o para hacer efectiva la clausula penal. En ambos casos, es
indispensable que se hayan pactado en contrato y, en el caso las multas, de conformidad
con el principio de tipicidad, las partes deben determinar en forma pormenorizada las
acciones u omisiones objeto de sancién y el monto de la sancién a imponer, el cual, en todo
caso, debe atender los criterios de proporcionalidad y razonabilidad.

Sin perjuicio de lo anterior, esta Agencia considera que en cada caso sera necesario
verificar las causales establecidas en el contrato para la imposicion de las multas por
incumplimientos y la inclusion de la clausula penal, con el fin de que la Entidad Estatal
establezca la procedencia de imponerlas o declararla, respectivamente.

Estudiadas la potestad de imposicién unilateral de multas y la clausula penal,
corresponde analizar el alcance del articulo 58 de la Ley 2195 de 2022.

2.2. Alcance del articulo 58 de la Ley 2195 de 2022: reduccién de puntaje por
incumplimiento de contratos estatales

9 Ibidem.
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El 18 de enero de 2022, se expidid la Ley 2195 de 2022, “Por medio de la cual se adoptan
medidas en materia de transparencia, prevencion y lucha contra la corrupcién y se dictan
otras disposiciones”. Segun su articulo 1°, este cuerpo normativo “[...] tiene por objeto
adoptar disposiciones tendientes a prevenir los actos de corrupcion, a reforzar la
articulacion y coordinacion de las entidades del Estado y a recuperar los dafios ocasionados
por dichos actos con el fin de asegurar promover la cultura de la legalidad e integridad y
recuperar la confianza ciudadana y el respeto por lo publico”.

Dentro del capitulo VIII de esta Ley, que lleva por titulo “Disposiciones en materia
contractual para la moralizacion y la transparencia”, se ubican los articulos 50 al 58 que, en
su conjunto, regulan los siguientes aspectos: i) el registro de la contabilidad, por parte de
los contratistas del Estado obligados a ello, que ejecuten recursos publicos —articulo 50—,
i) la inhabilidad por incumplimiento reiterado en los contratos de alimentacion escolar —
articulo 51—, iii) las clausulas excepcionales en los contratos celebrados con el objeto
sefialado anteriormente —articulo 52—, iv) el deber de las entidades que cuentan con un
régimen contractual especial, de publicar los documentos relacionados con su actividad
contractual en el SECOP Il —articulo 53—, v) la nueva causal de seleccion abreviada para la
adquisicion de bienes o servicios no uniformes de comun utilizacion —articulo 54—, vi) la
obligacion de adoptar el modelo de autoevaluacién periddico para los sujetos obligados a
implementar politicas de transparencia y ética empresarial —articulo 55—, vii) la aplicacion
de los Documentos Tipo a entidades con régimen especial —articulo 56—, viii) la obligacion,
radicada en los revisores fiscales, de denunciar los actos de corrupcién —articulo 57—, y ix)
la reduccion de puntaje por incumplimiento de contratos —articulo 58—-.

Para efectos de dar respuesta su consulta es necesario referirse al Gltimo de los
aspectos sefalados, es decir, a lo dispuesto en el articulo 58 de la Ley 2195 de 2022.
Conforme surge del tramite legislativo, el citado articulo “[...] busca que la competencia por
el mercado de los contratos publicos tenga como variable los antecedentes contractuales
de los proponentes, generdndose incentivos para la calidad en los servicios y bienes
provistos™°. Por ello, esta disposicion se refiere a la reducciéon de puntaje durante la
evaluacion de las ofertas al proponente que se le haya impuesto una o mas multas o
clausulas penales, prescribiendo lo siguiente:

“Las entidades estatales sometidas al Estatuto General de Contratacién de la
Administracion Pudblica que adelanten cualquier Proceso de Contratacion,
exceptuando los supuestos establecidos en el literal a) del numeral 2 del articulo 2
de la Ley 1150 de 2007, en los de minima cuantia y en aquellos donde Unicamente
se pondere el menor precio ofrecido, deberan reducir durante la evaluacion de las
ofertas en la etapa precontractual el dos por ciento (2%) del total de los puntos
establecidos en el proceso a los proponentes que se les haya impuesto una o0 mas

10 |Informe de Ponencia para primer debate del proyecto de Ley Nimero 369 de 2021 Camara — 341 de 2020 Senado.
Gaceta del Congreso de la Republica No. 1677 del 23 de noviembre de 2021. Disponible en:
htt| '/jwww.secretariasenado.gov.co/legibus/legibus/gacetas/2021/GC_1677_2021.pdf
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multas o clausulas penales durante el Ultimo afo, contado a partir de la fecha
prevista para la presentacion de las ofertas, sin importar la cuantia y sin perjuicio de
las demas consecuencias derivadas del incumplimiento.

Esta reduccién también afecta a los consorcios y uniones temporales si alguno de
sus integrantes se encuentra en la situacién anterior.

Paragrafo primero. La reduccién del puntaje no se aplicara en caso de que los actos
administrativos que hayan impuesto las multas sean objeto de medios de control
jurisdiccional a través de las acciones previstas en la Ley 1437 de 2011 o las normas
que la modifiquen, adicionen o sustituyan.

Paragrafo segundo. La reduccion de puntaje por incumplimiento de contratos se
aplicara sin perjuicio de lo contenido en el articulo 6 de la Ley 2020 de 2020”.

Como puede advertirse, esta disposicion contiene varias las reglas para su efectiva
aplicacion, las cuales se proceden a explicar a continuacion:

i) Las Entidades sometidas al EGCAP, no las entidades exceptuadas de este o que
tienen un régimen especial de contratacion, deberan, por regla general, aplicar la reduccién
del puntaje establecido en el citado articulo 58, en los procedimientos de seleccién que
adelanten.

i) Sin embargo, el deber de reduccion del puntaje, para las entidades sometidas al
EGCAP, previsto en el articulo que se viene comentando, tiene algunas excepciones. Los
supuestos en los gque no opera dicha disminucién son los consagrados en el primer inciso
del articulo 58, esto es, los “establecidos en el literal a) del numeral 2 del articulo 2 de la
Ley 1150 de 20071, en los de minima cuantia y en aquellos donde Gnicamente se pondere
el menor precio ofrecido”.

iii) La reduccion del puntaje ordenada por la norma debe practicarse durante la
evaluacion de las ofertas en la etapa precontractual y debe ser equivalente al dos por ciento
(2%) del total de los puntos establecidos en el proceso. Es importante precisar que, el
articulo no utiliza la preposicion hasta, ni dice que debe ser, como minimo, una reduccién
del dos por ciento (2%) de los puntos, sino que establece que ha de ser, exactamente, por
este porcentaje, por lo que las entidades no pueden fijar un porcentaje menor al sefialado.

iv) Los sujetos pasivos —es decir, los afectados por lo dispuesto en el articulo— son
los proponentes —incluidos los consorcios y uniones temporales, por la situacion de alguno
de sus integrantes— a quienes “[...] se les haya impuesto una o mas multas o clausulas
penales durante el Ultimo afio, contado a partir de la fecha prevista para la presentacion de

11 Es decir” “La adquisicién o suministro de bienes y servicios de caracteristicas técnicas uniformes y de comun
utilizacion por parte de las entidades” que corresponden a aquellos que poseen las mismas especificaciones técnicas” con
independencia de su disefio o de sus caracteristicas descriptivas” y comparten patrones de desempefio y calidad
objetivamente definidos”.
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las ofertas, sin importar la cuantia y sin perjuicio de las demas consecuencias derivadas del
incumplimiento”. Por ende, para desentrafiar el sentido de este enunciado normativo debe
acudirse al articulo 17 de la Ley 1150 de 2007, que regula la potestad de las Entidades
Estatales sometidas al EGCAP de declarar el incumplimiento contractual, para decretar
multas o hacer efectivas clausulas penales pecuniarias, conforme lo explicado en el
considerando 2.1.

Asi pues, la reduccién del puntaje exigido por el articulo 58 de la Ley 2195 de 2022
no se aplica en aquellos eventos en los cuales una Entidad Estatal realiza un requerimiento
a un contratista, sin imponer una multa o clausula penal pecuniaria, como podria suceder
en algunos supuestos de declaratoria de siniestros, pues la efectividad de las garantias no
siempre estd condicionada por el incumplimiento. Tampoco aplicaria a sanciones
administrativas impuestas por practicas competitivas que se presenten en un proceso de
seleccioén, en la medida que la reduccién del puntaje que establece el articulo objeto de
estudio esta dirigida aquellos oferentes a quienes se les haya impuesto una o mas multas
o clausulas penales durante el ultimo afio, de lo cual se concluye que la reduccion del
puntaje castiga a aquellos proponentes que han incumplido con sus obligaciones
contractuales. En todo caso debe reiterarse que, en cumplimiento del principio de tipicidad,
las acciones u omisiones objeto de sancidén y el monto de la sancién a imponer deben estar
determinadas de forma pormenorizada en el contrato, por lo cual dependera de cada caso
las actuaciones que pueden dar lugar a la imposicion de las multas.

v) En cuanto al periodo durante el cual debe examinarse la imposicion de las multas
o clausulas penales, el articulo 58 dice que es “[...] durante el ultimo ano, contado a partir
de la fecha prevista para la presentacion de las ofertas”. O sea que la Entidad Estatal que
esta adelantando el procedimiento de seleccién debe verificar si en el tltimo afio anterior al
cierre del proceso —fecha prevista para la presentacion de las ofertas— el proponente fue
sancionado con multa o clausula penal pecuniaria. Esta situacion se debe verificar en el
RUP, de conformidad con lo establecido en el numeral 6.2 del articulo 6 de la Ley 1150 de
2007, segun el cual “Las entidades estatales enviaran mensualmente a la Camara de
Comercio de su domicilio, la informacion concerniente a los contratos, su cuantia,
cumplimiento, multas y sanciones relacionadas con los contratos que hayan sido
adjudicados, los que se encuentren en ejecucion y los ejecutados” (énfasis fuera de texto).

vi) Si el afectado por la imposicion de una o mas multas!? demanda la decision
correspondiente, no podra aplicarse la reduccion del puntaje consagrada en el articulo 58
bajo analisis. Esto en atencion a lo establecido en el paragrafo 1, el cual indica: “La
reduccion del puntaje no se aplicara en caso de que los actos administrativos que hayan
impuesto las multas sean objeto de medios de control jurisdiccional a través de las acciones

12 Debe advertirse que el paragrafo 1 del articulo 58 se refiere solo a las multas; no a las clausulas penales. Por tal
razén” la posibilidad de eximirse de la reduccion del puntaje solo procede por haber demandado los actos administrativos que
imponen la multas.
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previstas en la Ley 1437 de 2011 o las normas que la modifiquen, adicionen o sustituyan”;
por ejemplo, si la persona acude al medio de control de controversias contractuales, una de
cuyas pretensiones puede ser “[...] que se declare la nulidad de los actos administrativos
contractuales”, segun lo dispone el articulo 141 de la Ley 1437 de 2011. Valga aclarar que,
el articulo 58 no exige que el demandante haya solicitado la medida cautelar de suspension
provisional del acto administrativo. Aungque no exista dicha medida, si se constata que el
acto administrativo fue objeto de demanda ante la jurisdiccion contenciosa administrativa,
la Entidad Estatal no puede aplicar la reduccion del puntaje prevista en el referido articulo.
Es importante destacar que la excepcion prevista en el paragrafo frente a la reduccién de
puntaje solo se establecio en relacion con las multas, mas no frente a las clausulas penales
impuestas al contratista, de lo cual se concluye que el legislador optd por realizar una
distincién en su tratamiento.

Ahora bien, obsérvese que el articulo en comento es claro en establecer que la
reduccién del puntaje no puede aplicarse si los actos administrativos que decretaron las
multas fueron “[...] objeto de medios de control jurisdiccional a través de las acciones
previstas en la Ley 1437 de 2011 o las normas que la modifiquen, adicionen o sustituyan”
(énfasis fuera de texto). En consecuencia, esta circunstancia solo se presenta si se ha
radicado una demanda, haciendo uso de los medios de control regulados en la segunda
parte del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, en
ejercicio del derecho fundamental de accion previsto en el articulo 229 de la Constitucion?®3.
No puede afirmarse que un acto administrativo ha sido “objeto” de un “medio de control” si
no se ha interpuesto la demanda.

Adicionalmente, es preciso advertir que la excepcion solo aplica para los actos
administrativos que hayan impuesto multas, lo que excluye a los actos administrativos que
hayan impuesto una clausula penal pecuniaria. Por tanto, para que opere la excepcion
planteada, la Entidad Estatal debera verificar, en primer término, que el acto administrativo
corresponda a la imposicion de una multa. Por lo demas, los actos administrativos que
hayan impuesto multas deben ser objeto de medios de control jurisdiccional a través de los
medios de control previstos en la Ley 1437 de 2011. Esto significa que, para efectos de la
aplicacion de la excepcion, Unicamente se tendrdn en cuenta los medios de control
jurisdiccionales establecidos en la referida Ley, verbigracia nulidad, nulidad vy
restablecimiento del derecho, controversias contractuales, etc., lo que descartaria otra
accion judicial diferente a estas, como, por ejemplo, la accion de tutela. Lo anterior, sin
perjuicio de las decisiones particulares que adopte un juez en procesos diferentes a los
regulados por la Ley 1437 de 2011 y que pudieran tener incidencia frente a los actos
administrativos que impusieron multas, en el desarrollo de tales procesos judiciales.

13 Segun el cual “Se garantiza el derecho de toda persona para acceder a la administracién de justicia. La ley
indicara en qué casos podra hacerlo sin la representacién de abogado”.
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De acuerdo con lo anterior, la aplicacion de la excepcion a la reducciéon de puntaje
establecida en el paragrafo 1 del articulo 58 exige que el acto administrativo que impuso la
multa efectivamente haya sido sometido a control de legalidad ante la jurisdicciéon
contenciosa administrativa, lo que implica que se haya presentado una demanda y se
encuentre en trdmite el proceso judicial respectivo, sin perjuicio de los requisitos previos
gue deban cumplirse para ello. Esto ademas se sustenta en lo dispuesto en el articulo 179
del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, en el cual
se establecen las tres etapas a través de las cuales se deben dirimir los litigios, la primera
de las cuales inicia con la presentacion de la demanda.*. En este sentido, la Ley 1437 de
2011 reconoce como punto de partida del proceso contencioso administrativo la
presentacion de la demanda, la cual pone en marcha el aparato jurisdiccional. Como lo
expresa la doctrina, la demanda “es el acto procesal mediante el cual se formula la
pretension; en otras palabras: la demanda es el vehiculo que utiliza el demandante para
introducir sus pretensiones y poner en marcha el aparato jurisdiccional en ejercicio del
derecho de accion™®.

Por consiguiente, debe entenderse que para que aplique la excepcién del articulo
58 de la Ley 2195 de 2022 el acto administrativo que impuso la multa debe haber sido objeto
de demanda ante la jurisdiccidon contenciosa administrativa, pues desde este momento se
da inicio al proceso contencioso administrativo, en los términos del articulo 179 del Cédigo
de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo y se ha puesto en
marcha el aparato jurisdiccional. En tal sentido, para efectos del paragrafo del articulo 58
de la Ley 2195 de 2022, es viable colegir que desde la presentacion de la demanda el acto
administrativo es objeto del medio de control jurisdiccional respectivo, por lo que no es
necesario que la misma se encuentre admitida para la aplicacion de la excepcién prevista
en el paragrafo 1° de la disposicién en estudio.

Ademas de lo expuesto, esta postura resulta menos restrictiva para el proponente,
en la medida en que la excepcion del paragrafo primero del articulo 58 de la Ley 2195 de
2022 aplicaria desde la instancia inicial del proceso contencioso administrativo y no en

14 “Articulo 179. Etapas. El proceso para adelantar y decidir todos los litigios respecto de los cuales este cédigo u
otras leyes no sefialen un tramite o procedimiento especial” en primera y en Unica instancia” se desarrollara en las siguientes
etapas:

1. La primera” desde la presentacion de la demanda hasta la audiencia inicial.

2. La segunda” desde la finalizacion de la anterior hasta la culminacion de la audiencia de pruebas” y

3. La tercera” desde la terminacién de la anterior” hasta la notificacién de la sentencia. Esta etapa comprende la
audiencia de alegaciones y juzgamiento.

Cuando se trate de asuntos de puro derecho o no fuere necesario practicar pruebas” el juez prescindira de la
audiencia de pruebas y podra dictar la sentencia oral dentro de la audiencia inicial” dando previamente a las partes la
posibilidad de presentar alegatos de conclusion.

También podra dictar sentencia oral” en los casos sefialados” en las demas audiencias” previa alegacion de las
partes”.

Lo anterior” sin perjuicio de lo indicado en el articulo 182A sobre sentencia anticipada. Cuando se profiera sentencia
oral” en la respectiva acta se consignara su parte resolutiva”.

15 SANABRIA SANTOS” Henry. Derecho Procesal Civil General. Universidad Externado de Colombia. Primera
edicién. Junio de 2021. Pag. 439
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etapas posteriores como la admisién de la demanda, el fallo de primera instancia o el de
segunda instancia, que suponen estar sujetos a la reduccién del puntaje por un plazo mayor.
A este respecto, es importante destacar que la medida del articulo 58 es una limitacién en
relacion con la evaluacién de la oferta del proponente como consecuencia de una
circunstancia particular, por lo que ante varias interpretaciones debe privilegiarse aquella
que represente menor restriccion para el derecho de las personas?®.

Aunado a lo anterior, debe mencionarse que la intencién del legislador es excluir del
ambito de aplicacion de la reduccion del puntaje por incumplimiento a aquellos actos
administrativos que hayan impuesto una o0 mas multas que sean objeto de los medios de
control jurisdiccional, pues precisamente lo que se debate en la instancia judicial es el
contenido de dichos actos administrativos. De esta forma, debe tenerse en cuenta la
existencia de una demanda que controvierte estos actos administrativos para efectos de la
aplicacion de la excepcion que trata el paragrafo del articulo 58 de la Ley 2195 de 2022,
toda vez que con ella se someten estos actos ante la jurisdiccion contenciosa para que esta,
previo agotamiento del proceso emita un juicio en relacion con las pretensiones del
demandante. Desde este momento, entonces, se debate el contenido de estos actos
administrativos.

Ahora bien, el paragrafo 1° del articulo 58 de la Ley 2195 de 2022 no requiere, para
desplegar su efecto favorable sobre el proponente, que se haya notificado el auto admisorio
de lademanda, ni a la entidad que decreto la sancion o las sanciones, ni a la entidad estatal
gue busca reducirle el puntaje, pues esta no se encuentra legitimada en la causa por pasiva
en dicho proceso contencioso-administrativo, al no ser la parte demandada. Lo que tal
paragrafo establece es que la reduccién de los puntos no se aplicara si los actos que
impusieron las multas fueron objeto de los medios de control a través de las “acciones”
correspondientes. Asi pues, en el evento en el cual el acto administrativo haya sido
demandado y adn no se haya notificado el auto admisorio correspondiente, pero el
proponente le demuestre a la Entidad Estatal que ha ejercido su derecho de accion
mediante la interposicidn de la demanda no cabra la reduccién del puntaje.

Sera deber de la entidad contratante incluir en sus pliegos de condiciones la manera
como los proponentes deberan acreditar la presentacion de la respectiva demanda ante la
jurisdicciéon de lo contencioso administrativo. EI medio de acreditacién que la Entidad
Publica exija deberd cumplir con un contenido minimo que permita, con suficiencia y
veracidad, verificar que el proponente respectivo cumple con los requisitos necesarios para
la procedencia de la excepcidn descrita en el paragrafo del articulo 58 de la Ley 2195 de
2022.

16 En efecto” de conformidad con el principio pro libertate “entre dos interpretaciones” una de las cuales reduce las
posibilidades del derecho mientras que la otra contribuye a potenciarlo” ha de preferirse la que permite el goce y el ejercicio
caba! del derecho sobre aquella que lo anula o lo restringe”. Corte Constitucional. C-445 de 1998. MP. Fabio Mor6n Diaz.
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En todo caso, esta Agencia considera que si el proponente quiere beneficiarse por
el efecto del paragrafo 1 del articulo 58 de la Ley 2195 de 2022 debe haber presentado la
demanda antes del cierre del procedimiento de seleccion. Aunque dicho enunciado
normativo no lo sefala expresamente, aquel debe interpretarse en armonia con el inciso
segundo del paragrafo 1° del articulo 5 de la Ley 1150 de 2007, que impide a los
proponentes “acreditar circunstancias ocurridas con posterioridad al cierre del proceso”,
norma que no circunscribe dicha prohibicion a los requisitos habilitantes, sino que lo
expresa de manera genérica, debiéndose aplicar, por ende, tanto a los requisitos que no
otorgan puntaje, como a los de calificacion. Ademas, permitir que un proponente acredite
que, después del cierre del procedimiento, ha demandado los actos que le impusieron las
sanciones seria violatorio del derecho fundamental a la igualdad!’ de los demas
proponentes, porque implicaria un mejoramiento de la oferta'® por parte de quien se
afectaria por la reduccién del puntaje.

vii) La reduccién del puntaje que exige efectuar el articulo 58 de la Ley 2195 de
2022, como lo expresa su paragrafo 2, debe aplicarse “sin perjuicio de lo contenido en el
articulo 6 de la Ley 2020 de 2020”'°. Esto significa que la disminucién del puntaje no rifie

17 Laigualdad es un principio de la funciéon administrativa” que” en tal sentido” debe aplicarse en materia contractual”
de conformidad con los articulos 13 y 209 de la Constitucion. La primera de dichas disposiciones establece que “Todas las
personas nacen libres e iguales ante la ley” recibiran la misma proteccion y trato de las autoridades y gozaran de los mismos
derechos” libertades y oportunidades sin ninguna discriminacion por razones de sexo” raza” origen nacional o familiar” lengua”
religion” opinién politica o filoséfica”. Asi lo ha entendido el Consejo de Estado: “El principio de igualdad ha sido recogido por
la casi la totalidad de las Constituciones modernas y la colombiana no es una excepcion. Este postulado se encuentra en el
preambulo de nuestra Constitucion como eje fundametal del Estado; también esta previsto en el articulo 13 como principio y
derecho fundamental; y finalmente” esta regulado en el articulo 209 como principio que debe regir el ejercicio de la funcién
administrativa.

[.]

Al estudiar el principio de igualdad en materia de contratacion estatal se observa que este encuentra varias
manifestaciones en la Ley 80 de 1993 (articulos 24 y 30) y en la Ley 1150 de 2007 (articulo 5) toda vez que para la seleccion
del contratista” cualquiera que sea el procedimiento que la Administracion utilice para ello” todos los participantes deben estar
en condiciones de igualdad.

Asi” sin duda” se advierte que se trata de un principio con un contenido bastante amplio. Es decir” se estaria
haciendo referencia al deber de la Administracion y al derecho de quienes pretender contratar con el Estado a que: i) la
adjudicacion de los contratos de realice a la mejor propuesta,; ii) el Estado garantice la mayor concurrencia de ofertas; iii)
ninguno de los oferentes sufra una discriminacién no justificada; iv) todos los participantes tengan el mismo plazo para
presentar sus ofertas; v) las mismas se somentan por igual a los términos sefialados por la Administracién; vi) y el Estado
justifique con criterios objetivos cual fue la mejor propuesta; entre otros.

Como se observa” resulta imposible sefialar mediante una lista cerrada el contenido del principio de igualdad en la
contratacion estatal y esto s6lo puede hacerse de modo ejemplificativo; sin embargo” lo cierto es que este principio es de vital
importancia pues los demas principios que rigen dicha actividad” como por ejemplo” la seleccién objetiva” la transparencia” la
publicidad” la legalidad” la libre concurrencia” entre otros” buscan garantizarlo” (Consejo de Estado. Seccién Tercera.
Subseccion C. Sentencia del 29 de agosto de 2013. Consejero Ponente: Jaime Orlando Santofimio Gamboa. Expediente:
39005).

18 El articulo 30" numeral 8” de la Ley 80 de 1993” refiriéndose a la licitacion” prohibe a los oferentes “completar”
adicionar” modificar o mejorar sus propuestas”.

19 Esta norma dispone: “En los procesos de contratacion de obras publicas que adelanten las entidades estatales
contratantes” sin importar la cuantia” deberan consultar y analizar las anotaciones vigentes que presenten las personas
naturales o juridicas” nacionales o extranjeras domiciliadas o con sucursal en Colombia” en el Registro Nacional de Obras
Ci)/' s Inconclusas”.
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con la verificacion de las anotaciones contenidas en el Registro Nacional de Obras Civiles
Inconclusas.

vii) Aunque el articulo 58 de la Ley 2195 de 2022 guarda silencio sobre el debido
proceso que habrd de garantizarsele al proponente cuando la Entidad Estatal pretenda
reducirle el puntaje, dicha norma debe interpretarse en armonia con el primer inciso del
articulo 29 de la Constitucién Politica, el cual dispone que “El debido proceso se aplicara a
toda clase de actuaciones judiciales y administrativas” (énfasis fuera de texto). Es decir, el
operador juridico debe realizar una interpretacion conforme con la Constitucién, atendiendo
a su caracter supremo?°. Por ello, la Agencia considera que la reduccion del puntaje
regulada en el articulo 58 de la Ley 2195 de 2022 no deberia aplicarse de plano, sino que
debe estar precedida de la verificacion de los presupuestos contenidos en la norma en
comento para efectos de reducir el puntaje.

Ahora bien, la interpretacion doctrinaria que efectla la Agencia, a través de sus
conceptos, se realiza en el contexto de novedad del articulo 58 de la Ley 2195 de 2022. En
consecuencia, no se opone a la posibilidad de que el gobierno nacional, en ejercicio de la
potestad reglamentaria conferida por el articulo 189, numeral 11, de la Constitucién, le
otorgue a aquella un alcance diferente.

3. Respuesta

“1. ¢ De conformidad con el articulo 58 de la Ley 2195 de 2022, las entidades publicas
en sus pliegos de condiciones pueden determinar la reduccion de puntajes a los
proponentes que han sido sancionados por infraccion del numeral 9 del articulo 47
del Decreto 2153 de 1992 (Colusién en licitaciones publicas)?

De conformidad con lo expuesto, el articulo 58 de la Ley 2195 del 2022 establece un
mecanismo de reduccién de puntaje en los procesos de contratacion celebrados por
entidades sometidas al EGCAP. Esta medida tiene como propdsito estimular la
competencia en el mercado de los contratos publicos, introduciendo como variable los
antecedentes contractuales de los proponentes, con lo que se busca generar un incentivo

“Durante los procesos de seleccion objetiva para contratistas de obra o interventores” se tendran en cuenta las
anotaciones vigentes en el Registro Nacional de Obras Civiles Inconclusas al momento de evaluar los factores de ponderacion
de calidad” establecidos en el literal a) del articulo 50 de la Ley 1150 de 2007 o la norma que la modifique.

“Cualquier controversia o solicitud que surja en relacion con los reportes eje informacién que suministre la entidad
contratante” seran resueltos por esta” atendiendo los principios y disposiciones establecidos en la normatividad vigente”.

20 E| principio de interpretacién conforme con la Constituciéon —en tanto “norma de normas”™ en los términos del
articulo 4 de aquella— fue explicado por la Corte Constitucional” entre otras” en la Sentencia C-054 de 2016 —expedida con
ponencia de Luis Ernesto Vargas Silva—. Al respecto” el alto tribunal sostuvo que “[...] el vinculo entre el origen de los métodos
de interpretacion y el contractualismo liberal no resta utilidad a aquellos en el marco del Estado Social y Democréatico de
Derecho. Esto debido a que de acuerdo con el principio de interpretacién conforme” [...]" las normas legales” entre ellas las
previstas en el Cadigo Civil y que definen dichos métodos hermenéuticos” deben ser armonizadas con los derechos” principios
y valores constitucionales”.
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para la calidad en los servicios y bienes provistos”. Por ello, esta disposicion se refiere a la
reduccion de puntaje durante la evaluacién de las ofertas para los proponentes que a los
se les haya impuesto una 0 mas multas o clausulas penales.

Los sujetos pasivos —es decir, los afectados por lo dispuesto en el articulo— son los
proponentes —incluidos los consorcios y uniones temporales, por la situacion de alguno de
sus integrantes— a quienes “[...] se les haya impuesto una o mas multas o clausulas penales
durante el dltimo afo, contado a partir de la fecha prevista para la presentacion de las
ofertas, sin importar la cuantia y sin perjuicio de las demas consecuencias derivadas del
incumplimiento” (énfasis fuera del texto). Por ende, para desentranar el sentido de este
enunciado normativo debe acudirse al articulo 17 de la Ley 1150 de 2007, que regula la
potestad de las Entidades Estatales sometidas al EGCAP de declarar el incumplimiento
contractual, para decretar multas o hacer efectivas clausulas penales pecuniarias, conforme
lo explicado en el considerando 2.1.

La imposicién unilateral de la multa o la clausula penal cuentan con una particular
combinacion entre el principio de legalidad y la autonomia de la voluntad, de tal suerte que,
si bien el legislador autorizé a las entidades para declarar el incumplimiento con la intencién
de multar al contratista para conminarlo al cumplimiento o para hacer efectiva la clausula
penal, es indispensable que uno u otro caso se hayan pactado en el contrato. No obstante,
cumplido el requisito del pacto en el contrato, las Entidades Estatales sometidas al EGCAP
—Leyes 80 de 1993 y 1150 de 2007, y sus modificaciones—, por ministerio de la ley —articulo
17 de la Ley 1150 de 2007—-, se entienden investidas de la prerrogativa de imposicién
unilateral. Se reitera que la exorbitancia de las dos clausulas transcritas —clausula penal y
multas— se refiere a su imposicién unilateral, no a su pacto. Esto Ultimo en la medida que
dichas clausulas son posibles y pueden pactarse en virtud de las normas civiles y
comerciales.

El articulo 17 de la Ley 1150 de 2007, ademas de autorizar la imposicion unilateral
de multas, también precisa que la declaracion de incumplimiento tiene como propdsito
“hacer efectiva la clausula penal pecuniaria incluida en el contrato”. En este punto, conviene
resaltar lo dicho por la Seccion Tercera del Consejo de Estado, en relacién con las
diferencias entre las multas y la clausula penal, esto es: “[aJunque las multas y la clausula
penal pecuniaria tienen una finalidad comun —en lo sustancial-, que se concreta en el logro
de los objetivos propuestos en el contrato; se diferencian en que la multa por regla general
es conminatoria del cumplimiento de las obligaciones en razon al acaecimiento de
incumplimientos parciales; la clausula penal constituye en principio una tasacién anticipada
de perjuicios, a raiz de la declaratoria de caducidad o del incumplimiento definitivo del
contrato”.

Asi pues, la reduccién del puntaje exigido por el articulo 58 de la Ley 2195 de 2022
no se aplica en aquellos eventos en los cuales una Entidad Estatal realiza un requerimiento

Departamento Nacional Agencia Nacional de Contratacion Pablica - Colombia Compra Eficiente
4) de Planeacion - DNP Tel. [601]7956600  Carrera 7 No. 26 - 20 Piso 17 & Bogota - Colombia

rs .ﬁ.

lm—‘ﬂ &

I WWW.COLOMBIACOMPRA.GOV.CO

VERSION: 02 CODIGO: CCE-REC-FM-17 FECHA: 31 DE AGOSTO 2023 PAGINA 20 DE 22




CoLOMBIA % Colombia

e
Vl DA i : COMPRA EFICIENTE

Agencia Nacional de Contratacién Pablica

FORMATO PQRSD
Cédigo: CCE-REC-FM-17

Version: 02 DEL 31 DE AGOSTO DE 2023

a un contratista, sin imponer una multa o clausula penal pecuniaria, como podria suceder
en algunos supuestos de declaratoria de siniestros, pues la efectividad de las garantias no
siempre esta condicionada por el incumplimiento.

Ahora bien, en atencion a la pregunta planteada, resulta necesario indicar que,
conforme a lo dispuesto en el articulo 1° de la Ley 155 de 1959 estan prohibidos los
acuerdos o convenios que directa o indirectamente tengan por objeto limitar la produccion,
abastecimiento, distribucion o consumo de materias primas, productos, mercancias o
servicios nacionales o extranjeros, y en general, toda clase de practicas, procedimientos o
sistemas tendientes a limitar la libre competencia y a mantener o determinar precios
inequitativos. En el mismo sentido, el numeral 9° del articulo 47 del Decreto 2153 de 1992
“Por el cual se reestructura la Superintendencia de Industria y Comercio y se dictan otras
disposiciones”, al cual hace referencia en su consulta, prescribe que son acuerdos
contrarios a la libre competencia los que tengan por objeto la colusion en las licitaciones o
concursos o los que tengan como efecto la distribucion de adjudicaciones de contratos,
distribucion de concursos o fijacion de términos de las propuestas.

Si bien, en Colombia las practicas anticompetitivas en compras publicas, como los
descritos en el parrafo anterior, componen una infraccién administrativa e incluso un delito
penal, por lo cual la Entidad Estatal debe denunciar actividades irregulares a las autoridades
competentes, lo cierto es que las sanciones que se puedan imponer por dichas infracciones
son diferentes a las multas y la clausula penal que pueden ser impuestas por una Entidad
Estatal en el marco de la ejecucioén de un contrato por el incumplimiento del contratista de
sus obligaciones. Como se ha sefialado en este concepto, el legislador autoriz6 a las
entidades para declarar el incumplimiento con la intencién de multar al contratista para
conminarlo al cumplimiento o para hacer efectiva la clausula penal. En ambos casos, es
indispensable que se hayan pactado en contrato y, en el caso las multas, de conformidad
con el principio de tipicidad, las partes deben determinar en forma pormenorizada las
acciones u omisiones objeto de sancién y el monto de la sancién a imponer, el cual, en todo
caso, debe atender los criterios de proporcionalidad y razonabilidad.

Asi las cosas, la reduccion del puntaje de que trata el articulo 58 de la Ley 2195 de
2022 tampoco aplicaria a sanciones administrativas impuestas por practicas competitivas
gue se presenten en un proceso de seleccion, en la medida que la reduccion del puntaje
gue establece el articulo objeto de estudio esté dirigida aquellos oferentes a quienes se les
haya impuesto una 0 mas multas o clausulas penales durante el dltimo afio, de lo cual se
concluye que la reduccién del puntaje castiga a aquellos proponentes que han incumplido
con sus obligaciones contractuales. En todo caso debe reiterarse que, en cumplimiento del
principio de tipicidad, las acciones u omisiones objeto de sancion y el monto de la sancion
a imponer deben estar determinadas de forma pormenorizada en el contrato, por lo cual
dependera de cada caso las actuaciones que pueden dar lugar a la imposicién de las
multas.
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Sin perjuicio de lo anterior, esta Agencia considera que en cada caso sera necesario
verificar las causales establecidas en el contrato para la imposicion de las multas por
incumplimientos y la inclusiéon de la clausula penal, con el fin de que la Entidad Estatal
establezca la procedencia de imponerlas o declararla, respectivamente.

Este concepto tiene el alcance previsto en el articulo 28 del Cédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo y las expresiones aqui utilizadas con
mayuscula inicial deben ser entendidas con el significado que les otorga el articulo
2.2.1.1.1.3.1. del Decreto 1082 de 2015.

Atentamente,
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Nohelia del Carmen Zawady Palacio
Subdirectora de Gestion Contractual ANCP-CCE

Diana Lucia Saavedra Castafieda
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