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CLAUSULAS EXCEPCIONALES - Multas - Clausula penal - Imposicién
unilateral

Por su parte, la imposicidon 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 autorizd a las entidades para declarar
el incumplimiento con la intencion de multar al contratista para conminario 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.

MULTAS Y CLAUSULA PENAL PECUNIARIA- Competencia temporal -
Vencimiento del plazo - Postura de la Agencia

[...] el limite temporal para la imposicion de la clausula penal pecuniaria debe definirse
con fundamento en el articulo 17 de la Ley 1150 de 2007, que es la norma vigente que
actualmente asigna esta potestad a las entidades estatales y define los limites frente a
su aplicacion. En este sentido, la Ley 1150 de 2007 determindé de manera expresa que
las entidades sometidas al EGCAP pueden imponer las multas pactadas en el contrato y
hacer efectiva la clausula penal, siempre que “se halle pendiente la ejecucion de las
obligaciones a cargo del contratista”. [...]

[...]

Lo anterior quiere decir, como se desprende de su literalidad, que la entidad puede
imponer las multas y clausula penal pactadas en el contrato, mientras esté pendiente la
ejecucion de las obligaciones del contratista, lo que define el limite temporal para
hacerlo. De hecho, no condicioné la aplicacién de estas sanciones al plazo de ejecucion
del contrato, y esto tiene sentido sise armoniza con la finalidad de la multa o de la
clausula penal y los fines de la contratacion estatal. En primer lugar, existen obligaciones
cuyo cumplimiento solo puede verificarse después del plazo pactado para la ejecucion y
en caso de no cumplir en las condiciones acordadas la entidad tiene la facultad para
conminar al contratista incumplido. En segundo lugar, como se explico ampliamente en
el acapite anterior, si vencido el plazo de ejecucidn el contratista no cumple, la obligaciéon
no se extingue, pues de acuerdo con el articulo 1625 del Cddigo Civil el vencimiento del
plazo contractual no es un modo de extinguir las obligaciones, salvo pacto en ese
sentido. Por tanto, la obligacion continuara pendiente y el contratista estard en mora de
cumplir por no haberlo hecho en el plazo acordado. Esto indica que lo que termind fue
el plazo de ejecucion, pero la obligacion todavia estd pendiente de cumplimiento y el
contratista podria hacerlo tardiamente con las consecuencias gravosas que esto implica.
No obstante, la entidad debera determinar si, inclusive, con el cumplimiento tardio aun
se satisface el interés publico.
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Luis Ferney Parra Blandon
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Arauca, Colombia

Concepto C- 200 de 2024

Temas: CLAUSULAS EXCEPCIONALES - Multas - Clausula penal
— Imposicion unilateral / MULTAS Y CLAUSULA PENAL
PECUNIARIA- Competencia temporal - Vencimiento del
plazo - Postura de la Agencia

Radicacion: Respuesta a consulta con radicado No.
P20240620006295

Estimado senor Parra:

En ejercicio de la competencia otorgada por los articulos 3, numeral 59, y 11,
numeral 89, del Decreto Ley 4170 de 2011, asi como lo establecido en el articulo
4 de la Resolucién 1707 de 2018 expedida por esta Entidad, la Agencia Nacional
de Contratacién Publica — Colombia Compra Eficiente- responde su solicitud de
consulta de fecha del 20 de junio de 2024, en la que realiza la siguiente consulta:

“La aplicacién de multas en los contratos estatales, sélo opera dentro de
ejecucion del mismo puede aplicarse con posterioridad al vencimiento del
plazo pactado para conminar al contratista al cumplimiento total del
objeto, sin perjuicio de las facultades sancionatorias pactadas?” [sic]

De manera preliminar, resulta necesario acotar que esta entidad solo tiene
competencia para responder consultas sobre la aplicacidn de normas de caracter

Agencia Nacional de Contratacion Publica pag. 2
Colombia Compra Eficiente

Direccion: Carrera 7 # 26 — 20 - Bogota, Colombia

Mesa de servicio: (+57) 601 7456788

Atencion al ciudadano: (+57) 601 7956600 Cédigo: CCE-REC-FM-17 Versién: 02 Fecha: 31-08-2023


mailto:luisfparrab@hotmail.com

Agencia Nacional
de Contratacion Publica
Colombia Compra Eficiente

general en materia de compras y contratacion publica. En ese sentido, resolver
casos particulares desborda las atribuciones asignadas por el legislador
extraordinario, que no concibié a Colombia Compra Eficiente como una autoridad
para solucionar problemas juridicos particulares de todos los participes del
sistema de compra publica. 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 contratacién publica. Esta competencia de
interpretacién de normas generales, por definicion, no puede extenderse a la
resolucidon de controversias, ni a brindar asesorias sobre casos puntuales.

Conforme lo expuesto, en aras de satisfacer el derecho fundamental de
peticidn se resolvera su consulta dentro de los limites de la referida competencia
consultiva, esto es, haciendo abstracciéon de las circunstancias particulares y
concretas mencionadas en su peticiéon, pero haciendo unas consideraciones
sobre las normas generales relacionadas con los problemas juridicos de su
consulta.

1. Problema planteado:

De acuerdo con el contenido de su solicitud, se evidencia que la misma esta
relacionada con el limite temporal para el ejercicio de las potestades
sancionatorias de las entidades sometidas al Estatuto General de Contratacién
de la Administracion Publica, en adelante EGCAP, en particular, frente a la
imposicién de multas. Por lo que, se resolverd su consulta desde el siguiente
juridico: i) écual es el limite temporal para la imposicion de multas derivadas de
la declaratoria del incumplimiento del contrato estatal?

2. Respuestas:

Para esta Agencia el limite temporal para la imposicion de la multa debe
definirse con fundamento en el articulo 17 de la Ley 1150 de 2007, que es la
norma vigente que actualmente asigna esta potestad a las Entidades Estatales
y define los limites frente a su aplicacién. En ese sentido, la Ley 1150 de 2007
determind de manera expresa que las entidades sometidas al EGCAP puedan
imponer las multas pactadas en el contrato y hacer efectiva la clausula penal,
siempre que “se halle pendiente la ejecucién de las obligaciones a cargo del
contratista”. Asi las cosas, teniendo en cuenta que el articulo 17 de la Ley
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1150 de 2007 no condiciond la imposicidon de las multas y la cldusula penal al
plazo del contrato, y por el contrario, de manera expresa indicé que estas
proceden “[...] mientras se halle pendiente la ejecucion de las obligaciones a
cargo del contratista [...]”, la Administracién podra imponer las multas y hacer
efectiva la cldusula penal inclusive después de vencido su plazo de ejecucién,
siempre que las obligaciones estén pendientes de cumplirse.

3. Razones de la respuesta

La respuesta anterior se sustenta en las siguientes consideraciones:

e Durante la ejecucién de los contratos, las Entidades Estatales sometidas
al EGCAP usualmente cuentan con distintas potestades exorbitantes o
excepcionales y otras unilaterales, con base en las cuales ejercen la
direccion 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 -ademas del sometimiento a las leyes nacionales— incluye la
terminacidon unilateral, la interpretacion unilateral, la modificacién
unilateral, la caducidad y la reversién. Dichas prerrogativas se desarrollan
en los articulos 15 a 19 ibidem. ii) Otras disposiciones también establecen
algunas potestades, 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 encuentra iii) la imposicidon
unilateral de las clausulas penales y de multas —articulo 17 de la Ley 1150
de 2007-.

e En lo que respecta a la imposicion unilateral de la multa o la cldusula
penal, debe indicarse que estas cuentan con una particular combinacién
entre el principio de legalidad y la autonomia de la voluntad, de tal suerte
que, si bien el legislador autorizd a las entidades para declarar el
incumplimiento con la intencidon de multar al contratista para conminarlo
al cumplimiento o para hacer efectiva la clausula penal, es indispensable
gue en uno u otro caso se hayan pactado en el contrato!. No obstante,
cumplido el requisito del pacto en el contrato, las Entidades Estatales

1 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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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. 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.

e En ese sentido, el articulo 17 de la Ley 1150 de 2007, ademas de autorizar
la imposicién unilateral de multas, también precisa que la declaracion de
incumplimiento tiene como propdsito “hacer efectiva la cldusula 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 cldusula 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 razén 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”.

e De esta forma, debe precisarse que el proceso de imposicion de multas
en el marco del ejercicio de las facultades exorbitantes de |la
Administracién, observa un limite temporal a la luz de lo indicado en el
articulo 17 de la Ley 1150 de 2007. Norma que, segun se desprende de
su literalidad, sefiala que la entidad puede imponer las multas y la clausula
penal pactadas en el contrato, mientras esté pendiente la ejecucion de las
obligaciones del contratista, lo cual, define el limite temporal para hacerlo.
De hecho, no condiciond la aplicacién de estas sanciones al plazo de
ejecucion del contrato, y esto tiene sentido si se armoniza con la finalidad
de la multa o de la cldusula penal y los fines de la contratacién estatal. En

2 CONSEJO DE ESTADO. Seccidon Tercera. Sentencia del 13 de noviembre de 2008. Rad.
17.009. C.P. Enrique Gil Botero.

3 Ibidem.
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primer lugar, existen obligaciones cuyo cumplimiento solo puede
verificarse después del plazo pactado para la ejecuciéon y en caso de no
cumplir en las condiciones acordadas la entidad tiene la facultad para
conminar al contratista incumplido. En segundo lugar, si vencido el plazo
de ejecucion el contratista no cumple, la obligacién no se extingue, pues
de acuerdo con el articulo 1625 del Cédigo Civil el vencimiento del plazo
contractual no es un modo de extinguir las obligaciones, salvo pacto en
ese sentido. Por tanto, la obligacién continuara pendiente y el contratista
estara en mora de cumplir por no haberlo hecho en el plazo acordado.
Esto indica que lo que termind fue el plazo de ejecucidn, pero la obligacién
todavia esta pendiente de cumplimiento y el contratista podria hacerlo
tardiamente con las consecuencias gravosas que esto implica. No
obstante, la entidad debera determinar si, inclusive, con el cumplimiento
tardio aun se satisface el interés publico.

e En linea con lo anterior, puede colegirse entonces, que el articulo 17 de
la Ley 1150 de 2007 no condiciond la imposicion de las multas y la cldusula
penal al plazo del contrato, y por el contrario, de manera expresa indicd
que estas proceden “[...] mientras se halle pendiente la ejecucidén de las
obligaciones a cargo del contratista [...]”, la Administracién podra imponer
las multas y hacer efectiva la clausula penal inclusive después de vencido
su plazo de ejecucién, siempre que las obligaciones estén pendientes de
cumplirse. De esta manera, la entidad podra hacer uso de estas facultades
para procurar el cumplimiento de las obligaciones a cargo del contratista,
precisamente cuando advierta su incumplimiento y con la finalidad de
sancionar el incumplimiento, incluso después de la liquidacion del
contrato, pues con esta tan sélo se definié la situacidon en la que quedan
los contratantes, luego de la ejecucion del contrato, y en la respectiva
acta de liquidacién se pueden consagrar salvedades, en el sentido de
disponer cuanto se adeudan las partes, de qué manera y en qué plazos
se han de efectuar los pagos pendientes y las condiciones para el
establecimiento del respectivo paz y salvo, por lo que después de la
liquidacién, si en ella se consignaron las respectivas salvedades o
aclaraciones en donde de forma clara y concreta se relacionen las
obligaciones que, a su juicio, quedaron pendientes durante la ejecucién
del contrato.
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e Finalmente, y sin perjuicio de lo sefialado respecto del limite temporal
para la imposicién de las multas y la clausula penal, debe indicarse que,
de acuerdo con el articulo 86 de la Ley 1474 de 2011, a las Entidades
Estatales les corresponde adelantar el procedimiento administrativo
sancionatorio de forma expedita. De hecho, el literal a) del articulo 86 de
la Ley 1474 de 2011 -Estatuto Anticorrupcién- dispone que “Evidenciado
un posible incumplimiento de las obligaciones a cargo del contratista, la
entidad publica lo citard a audiencia para debatir lo ocurrido [...]", la cual
“[...] podra tener lugar a la mayor brevedad posible, atendida la
naturaleza del contrato y la periodicidad establecida para el cumplimiento
de las obligaciones contractuales [...]”. Estas reglas marcan el inicio del
plazo de caducidad de la potestad sancionadora del Estado, el cual
comienza a contarse desde la ocurrencia del presunto incumplimiento
contractual en cualquiera de las tres (3) modalidades consagradas en el
articulo 1613 del Cédigo Civil*. En cada una de estas situaciones,
dependiendo de las particularidades del caso concreto, la entidad
determinarad si el incumplimiento tiene naturaleza continuada o no,
citando la audiencia a la mayor brevedad con el fin de expedir y notificar
la decisién en el plazo perentorio e improrrogable del articulo 52 de la Ley
1437 de 2011°.

4 El articulo 1613 del Cdédigo Civil dispone que “La indemnizacién de perjuicios comprende
el dafio emergente y lucro cesante, ya provenga de no haberse cumplido la obligacion, o de
haberse cumplido imperfectamente, o de haberse retardado el cumplimiento.

“ Exceptlanse los casos en que la ley la limita expresamente al dafio emergente” (Cursiva
fuera de texto).

5 “Articulo 52. Caducidad de la facultad sancionatoria. Salvo lo dispuesto en leyes
especiales, la facultad que tienen las autoridades para imponer sanciones caduca a los tres (3)
afnos de ocurrido el hecho, la conducta u omisién que pudiere ocasionarlas, término dentro del
cual el acto administrativo que impone la sancidén debe haber sido expedido y notificado. Dicho
acto sancionatorio es diferente de los actos que resuelven los recursos, los cuales deberan ser
decididos, so pena de pérdida de competencia, en un término de un (1) afio contado a partir de
su debida y oportuna interposicién. Si los recursos no se deciden en el término fijado en esta
disposicion, se entenderan fallados a favor del recurrente, sin perjuicio de la responsabilidad
patrimonial y disciplinaria que tal abstencidon genere para el funcionario encargado de resolver.

Cuando se trate de un hecho o conducta continuada, este término se contara desde el dia
siguiente a aquel en que cesé la infraccidn y/o la ejecucion.

La sancién decretada por acto administrativo prescribira al cabo de cinco (5) afios contados
a partir de la fecha de la ejecutoria”.
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e De esta manera, el vencimiento del plazo pactado en los contratos
estatales no impide que la entidad reciba las tareas realizadas fuera de
este término ni equivale a la imposibilidad de que el contratista realice
prestaciones extemporaneas. De hecho, mientras el contrato esté vigente
la entidad puede emplear los medios necesarios para exigir su
cumplimiento. Asi las cosas, el vencimiento del plazo para el cumplimiento
de las obligaciones de tracto sucesivo, por naturaleza suspensivo, no
conlleva su extincién, pues tal como se desprende de las consideraciones
de orden normativo, jurisprudencial y doctrinario, el vencimiento del plazo
suspensivo, en realidad, implica que la obligacion se hace exigible en su
totalidad a partir de ese mismo instante. Lo anterior, sin perjuicio de que
la entidad también pueda hacer uso de sus potestades, como la imposicion
unilateral de la cldusula penal pecuniaria

4 Referencias normativas, jurisprudenciales y otras fuentes:

e Ley 1150 de 2007. Articulo 17

e Coddigo Civil. Articulos 1501, 1613 y 1625

e Ley 1437 de 2011. Articulo 52

e Ley 1474 de 2011. Articulo 86

e CONSEJO DE ESTADO. Seccién Tercera. Sentencia del 13 de
noviembre de 2008. Rad. 17.009. C.P. Enrique Gil Botero.

5. Doctrina de la Agencia Nacional de Contratacion Puablica:

Sobre el limite temporal para el ejercicio de las potestades sancionatorias de las
entidades sometidas al Estatuto General de Contratacidon de la Administracion
Pablica, esta Subdireccién en los Conceptos C-147 del 17 de marzo de 2020, C-
219 del 29 de abril de 2020, C-434 del 29 de julio de 2020, C-569 del 31 de
agosto de 2020, C-641 del 4 de noviembre de 2020, C-060 del 8 de marzo de
2021, C-528 del 5 de abril de 2021, C-420 del 25 de agosto de 2022, C- 720 del
25 de enero de 2022, C-125 del 24 de marzo de 2022, C-193 del 12 de abril de
2022 y C-085 del 29 de abril de 2022, C-866 del 20 de diciembre de 2022, C-
034 de 09 de marzo de 2023, C-140 del 13 de junio de 2023, C-227 de 7 de
julio de 2023, el C-329 del 07 de septiembre de 2023 entre otros. La Agencia
también ha analizado los plazos en los contratos estatales, de acuerdo con las
normas, jurisprudencia y doctrina aplicable, en el concepto C-432 del 27 de julio
de 2020, en el C-646 del 9 de noviembre de 2020 y en el C-329 del 07 de
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septiembre de 2023. Estos y otros conceptos se encuentran disponibles para
consulta en el Sistema de relatoria de la Agencia, al cual se puede acceder a
través del siguiente enlace:
https://relatoria.colombiacompra.gov.co/busqueda/conceptos.

También le recomendamos consultar las versiones I y II de 2024 del Boletin de
Relatoria de la Subdireccién de Gestidon Contractual, las cuales puede descargar
en la pagina web de la Agencia: https://www.colombiacompra.gov.co/sala-de-
prensa/boletin-digital. Por otro lado, le contamos que ampliamos hasta el 19 de
julio de 2024 el periodo para recibir observaciones a los borradores de las
proximas versiones de los documentos tipo para la contratacién obras publicas
de infraestructura de transporte en las modalidades de licitaciéon publica,
seleccién abreviada y minima cuantia, por lo que le invitamos a realizar sus
comentarios a través del siguiente enlace:
https://www.colombiacompra.gov.co/documentos-tipo/documentos-tipo ".

Por ultimo, lo invitamos a seguirnos en las redes sociales en las cuales se difunde
informacién institucional:

Twitter: @colombiacompra

Facebook: ColombiaComprakEficiente

LinkedIn: Agencia Nacional de Contratacion Publica - Colombia Compra Eficiente
Instagram: @colombiacompraeficiente cce

Este concepto tiene el alcance previsto en el articulo 28 del Cdédigo 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,

Carolina Quintero Gacharna
Subdirectorg de Gestion Confractual ANCP-CCE
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