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Resumen

Si bien la imposiciéon de multas por parte de la administracién a sus
contratistas, como una forma de apremio en situaciones de incum-
plimiento por parte de estos de sus obligaciones contractuales, ha
sido catalogada como una potestad exorbitante o excepcional, debe
reconsiderarse su naturaleza juridica. Lo anterior si se tiene en cuenta
que de conformidad con el Estatuto General de Contratacién de la
Administracién Publica, la imposicion de multas quedé al igual que
las cldusulas penales, por fuera del catdlogo de las potestades excep-
cionales enunciadas en el articulo 14 de la Ley 80 de 1993 referente
a los medios que pueden emplear las entidades estatales para lograr
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el cumplimiento del objeto contractual. Exclusién que mal podria
pasarse por alto para seguir catalogando la imposicién de multas
como una especie de potestad excepcional de la administraciéon. Razén
por la cual, puede afirmarse inicialmente que la exclusiéon hecha por
el legislador implicé un vuelco en su naturaleza juridica, para asi
retomar la concepcién del derecho privado en donde su naturaleza
es netamente contractual, sujeta al libre consentimiento de las partes.

Palabras clave: contratos estatales, cldusulas exorbitantes, excep-
cionales o poderes excepcionales, multas, justicia arbitral.

Abstract

Although the imposition of fines by the administration on its
contractors as a form of enforcement in situations of non-compliance
by contractors with their contractual obligations has been classified
as an exorbitant or exceptional power of state entities, its legal nature
must be reconsidered. This is due to the fact that, according to the
General Contracting Statute, the imposition of fines was, like the
criminal clauses, outside the catalogue of the exceptional powers set
forth in article 14 of Law 80 of 1993 regarding the means that can
be used by state entities to achieve compliance with the contractual
object. Exclusion that could hardly be ignored to continue cataloging
the imposition of fines as a kind of exceptional authority of the admin-
istration. Reason why, it can initially be said that the exclusion made
by the legislator implied a change in its legal nature, so as to return
to the concept of private law where its nature is clearly contractual,
subject to the free consent of the parties.

Key words: state contracts, exorbitant clauses, exceptional or excep-
tional powers, fines, arbitral justice.

Introduccion

A modo de introduccién de este trabajo, debe llamar la atencién que la
competencia de los darbitros para conocer y decidir sobre las controversias
suscitadas de la celebracién del contrato, su ejecucidén, desarrollo, determi-
nacion o liquidacion, ha sido constantemente cuestionada y discutida tanto por
la doctrina como por la jurisprudencia en razén a la naturaleza juridica de una
de las partes —la entidad estatal- y los poderes que constitucional y legalmente
le han sido atribuidos.

No es para menos si se tiene en cuenta que en principio, el juez natural
encargado de dirimir los conflictos en los que es parte una entidad estatal, es el
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Juez de lo Contencioso Administrativo por expresa disposicién legal'. Aun asi,
y sin llegar a desconocer la competencia primaria de esta jurisdiccion, la ley ha
permitido que los jueces arbitrales® conozcan y decidan sobre las controversias
contractuales que se susciten en las relaciones juridicas existentes entre las
entidades estatales y los contratistas. Pero esta intervencion, en todo caso, no es
absoluta, pues la ley al igual que la jurisprudencia, han sido claras en determinar
los limites de su competencia.

En principio, la limitacién se encuentra sujeta a los pardmetros de la arbitra-
bilidad objetiva y subjetiva tendientes a delimitar el ambito de actuacion de la
justicia arbitral y al mismo tiempo, la voluntad de las partes que deciden acudir
a este mecanismo alterno de solucién de conflictos. La limitaciéon establece
no sélo qué tipo de controversias pueden someterse a arbitraje sino también
quiénes pueden hacer uso de este mecanismo?; permitiendo que en caso de
ser contrariados, bien puede el tribunal arbitral declararse incompetente para
conocer del asunto o alguna de las partes puede solicitar la nulidad del laudo
arbitral en caso de que aquel hubiese aprehendido y decidido sobre el particular
no estando facultado para ello.

Ahora bien, respecto de los contratos estatales, uno de los temas que no
pueden someterse a arbitraje cuando de ellos se deriven controversias entre las
partes, es el relativo a las potestades excepcionales —reconocidas anteriormente
como cldusulas exorbitantes— pues se ha considerado que, por ser prerrogativas
exclusivas de la administracidn en razén de su naturaleza, su funcién y finalidad,

El articulo 75 de la Ley 80 de 1993 establece que “Sin perjuicio de lo dispuesto en los
articulos anteriores, el juez competente para conocer de las controversias derivadas
de los contratos estatales y de los procesos de ejecucion o cumplimiento sera el de la
jurisdiccion contencioso administrativo.”

2 El articulo 1 de la Ley 1563 de 2012 define y establece los principios del arbitraje,
senalando entre otras cosas que “En los tribunales en que intervenga una entidad publica
o quien desempeiie funciones administrativas, si las controversias han surgido por
causa o con ocasion de la celebracién, desarrollo, ejecucién, interpretacion, terminaciéon
y liquidacién de contratos estatales, incluyendo las consecuencias econémicas de los
actos administrativos expedidos en ejercicio de facultades excepcionales, el laudo deberd
proferirse en derecho.”

“La arbitrabilidad es el criterio que se ha de aplicar para establecer la vocacién que
tienen determinados asuntos de ser objeto de decision por un tribunal de arbitramento,
asi como la posibilidad de ciertos sujetos de acudir a este mecanismo de resolucién de
conflictos. Proporciona pardmetros para identificar los limites a la voluntad de las partes
que configura el tribunal arbitral, al (arbitrabilidad objetiva), y quiénes pueden hacer
uso de este mecanismo (arbitrabilidad subjetiva)” Sentencia SU 174/07. 14 de marzo de
2007. M.P. Manuel José Cepeda Espinoza.
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no pueden ser discutidas por los drbitros, pues su conocimiento queda relegado
exclusivamente a la jurisdiccion de lo contencioso administrativo.

Sobre el particular, la jurisprudencia constitucional y contenciosa
administrativa han sido claras no solo en identificar una a una las potestades
excepcionales —antes denominadas cladusulas exorbitantes— con las que cuenta
la administracion, sino que también se han permitido reiterar una y otra vez
la incompetencia de los drbitros para valorar y decidir sobre estas potestades.
Incompetencia que se evidencia ain mas cuando del principio de voluntariedad
o poder de habilitacién se habla, pues, sin lugar a duda se constituyen en uno
de los limites materiales para admitir la operacién del sistema de arbitraje. Lo
anterior, si se tiene en cuenta que, tal y como se expuso en la sentencia SU
174/07, “aquellos asuntos que no se encuentran dentro de la 6rbita de libre
disposicién y autonomia de las partes en conflicto no pueden someterse a la
decision de tribunales arbitrales”. No obstante a lo anterior, no es claro si los
arbitros tienen competencia para imponer las multas cuando son las entidades
estatales quienes solicitan que se apremie a sus contratistas. ;Puede ser esto
posible? ;Resulta posible la imposicién de las multas por parte de los jueces
arbitrales en los contratos estatales? ;Esta posibilidad depende de la naturaleza
que se le adjudique a las multas?

En efecto, no puede dejarse de lado que las multas como cldusulas contrac-
tuales que son, deben ser consideradas como actos de mera voluntad y libre
disposicion en el contrato estatal. Esto es asi, si se considera el cambio de legis-
lacion que ha habido al respecto (Decreto Ley 222 de 1983-Ley 80 de 1993-Ley
1150 de 2007-Ley 1474 de 2011), pues la imposicion de multas pas6 de ser
considerada por la legislacion como una cldusula exorbitante —hoy potestad
excepcional- a ser una cldusula de voluntario pacto en el contrato.

De alli que esta situacién permita considerar la hip6tesis de que los tribunales
arbitrales pueden imponer multas en controversias relacionadas con contratos
estatales, cuando dentro de las pretensiones de la entidad contratante se
encuentra la de apremiar al contratista —cuestionamiento que parte del supuesto
de afirmar inicial y parcialmente que la exclusién hecha por el legislador al no
incluir la imposicion de multas dentro de las prerrogativas o potestades excep-
cionales del articulo 14 de la Ley 80 de 1993—, implica considerar la naturaleza
contractual de la cldusula que faculta a la administracién para imponerlas, y,
por lo tanto, considerarla como un derecho del cual puede disponer libremente.

De manera que, bajo este supuesto, y considerando el pacto previo de
dicha cldusula en el contrato estatal, sostendré en el presente articulo que la
imposiciéon de multas al contratista que se solicita en el marco de un tribunal
de arbitramento es parte del pardmetro de la arbitrabilidad objetiva o ratione
materiae.
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1. Justicia arbitral

Sin duda alguna, uno de los aspectos mds relevantes del arbitramento como
mecanismo alterno de solucién de conflictos, lo constituye el concepto de la
libre disposicion. Y no es para menos, cuando su establecimiento y ejercicio
implica de una u otra manera, una derogacion de la jurisdiccién* o sustraccién
de la competencia de la jurisdiccion ordinaria® para conocer de la controversia
suscitada o del denominado negocio sub-lite, una vez las partes deciden pactarlo.
Consecuencias que bien podrian dar lugar a cuestionarse sobre la naturaleza
jurisdiccional del arbitramento, para sefialar de antemano que las posiciones al
respecto no han sido para nada unisonas.

De un lado, se ha rechazado que el arbitramento pueda concebirse como una
jurisdiccion propia, independiente y auténoma en razén a que la jurisdiccion
es ejercida tnica y exclusivamente por los jueces de la reptblica por expreso
mandato constitucional y legal®. Y por otro, se ha aceptado la naturaleza juris-
diccional de las atribuciones conferidas a los éarbitros, en el entendido que la
Constitucion (articulo 116) ha previsto la posibilidad de que éstos sean investidos
de manera excepcional y transitoria de la funcién de administrar justicia una vez
sean habilitados por las partes’.

En la sentencia C-1436 de 2000, se considerd que las partes una vez suscriben el pacto
arbitral, estdn derogando la jurisdiccién ejercida por el Estado a través de sus jueces,
pues al establecer que “frente a un conflicto determinado o precaviendo uno futuro, sean
terceros distintos de los jueces, quienes con cardcter definitivo resuelvan la controversia
suscitada, mediante una decision —fallo arbitral- que al igual que las decisiones de los
jueces de la Reptiblica, haga transito a cosa juzgada” sustraen de su conocimiento el tema
de controversia para atribuirselo enteramente a los jueces arbitrales.

Sobre el particular, la Corte Constitucional en la sentencia C-431 de 1995 sefnald que “la
existencia del pacto arbitral sustrae o excluye el negocio sub-lite, de la competencia de la
jurisdiccion ordinaria, sustituyéndola” Pero aclaré que el hecho de que el arbitramento
sustituya la jurisdiccién ordinaria, no se constituye en una jurisdiccién propia e inde-
pendiente; pues primero, no constituye una jurisdiccién y segundo, lo tnico que hace
a través del pacto arbitral es, sustraer de la competencia de la jurisdicciéon ordinaria, el
negocio sub-lite o tema de la controversia.

6 Ver sentencia C-431 de 1995.

La naturaleza jurisdiccional del arbitramento se deriva “del hecho de que, mediante el
pacto arbitral, las partes sustraen el caso concreto de la competencia del sistema estatal
de administracion de justicia, que es sustituida por el tribunal de arbitramento — el cual
no constituye una jurisdiccién auténoma y permanente, sino una derogacién del sistema
estatal de administracion de justicia para el negocio en cuestiéon” (SU-174 de 2007)

Ver entre otras, la sentencia C-242/97 en donde se considerd que la decisién arbitral:
“bien sea en derecho o en equidad, es eminentemente jurisdiccional y equivale a una
providencia judicial, en cuanto resuelve el litigio suscitado entre las partes, pronun-
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Sibien es cierto, el arbitramento como institucién no puede concebirse como
una jurisdiccién diferente, independiente y auténoma a la ya existente, no puede
desconocerse la naturaleza jurisdiccional de sus decisiones por ser el resultado
del ejercicio transitorio y excepcional de la administracién de justicia en casos
concretos sometidos a su conocimiento, previo consentimiento de las partes;
y mds ain cuando la misma ley (articulo 13 de la Ley 270 de 1996, modificado
por el articulo 6 de la Ley 1285 de 2009) ha reconocido expresamente la funcién
jurisdiccional que desempeiian los particulares cuando actiian como érbitros
habilitados por las partes.

Ahora bien, en lo que a su definicién se refiere, el arbitramento ha sido
definido como aquel “mecanismo alternativo de solucion de conflictos mediante
el cual las partes defieren a drbitros la solucion de una controversia relativa a
asuntos de libre disposicion o aquellos que la ley autorice.” (art. 1, L.1563 de
2012) De manera que, este mecanismo bien podria definirse a partir de dos
elementos bésicos a saber: i) la funcién jurisdiccional transitoria y excepcional
ejercida, y ii) su naturaleza consensual; en razén a que los arbitros se encuentran
facultados para resolver de manera definitiva aquellos conflictos, controversias
o disputas facticas o juridicas que las partes deciden someter a su conocimiento,
previa la celebracion del pacto arbitral—sea este, una clausula compromisoria o
compromiso, en ejercicio de su autonomia contractual

Lo anterior sin perjuicio de lo expuesto por la jurisprudencia, que para tal
efecto ha considerado que el arbitramento se encuentra integrado por:

“i. la identificacion de los sujetos contratantes que dan su consentimiento; ii)
la determinacion del contrato fuente de las obligaciones del litigio eventual
o presente y iii) la mutua e inequivoca decision de someter las eventuales
diferencias que puedan surgir con ocasion del mismo, a la decision de un
tribunal de arbitramento” (Unién Temporal Mavig-Deprocon v. Distrito
Capital de Bogota y otros , 2010)

En todo caso, cabe advertir que la voluntad o el consentimiento de las partes
de someter las diferencias presentes o futuras a la decisiéon de los drbitros,
constituye un elemento esencial® del pacto arbitral del cual se deriva indiscuti-

cidndose sobre los hechos, resolviendo sobre las pretensiones, valorando las pruebas y
declarando el derecho a la luz de los mandatos constitucionales y legales o atendiendo a
los principios de equidad. Claro estd, que la ejecucién y control de ese laudo corresponde
a la jurisdiccién ordinaria permanente. No cabe, entonces, duda alguna de que el
arbitramento constituye una institucién importante para la obtencién de una eficaz
administracion de justicia.”

La Seccion Tercera del Consejo de Estado ha senialado que “la voluntad o mejor el
consentimiento de las partes en el sentido de someter “a la decisién de arbitros las
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blemente, su relacién con el concepto de libre disposicién. En el entendido de
que las partes solo podran someterse al arbitraje cuando: i) puedan disponer
libremente del objeto del litigio (es decir, cuando tengan libertad para renunciar
en todo o en parte), y en todo caso, ii) cuando la ley no limite materialmente la
competencia del arbitro.

Esto es lo que se conoce como criterio de arbitrabilidad en sentido subjetivo
y objetivo, que se encarga, en el primer caso (arbitrabilidad subjetiva) de definir
los sujetos que pueden hacer uso de este mecanismo; y en el segundo (arbitra-
bilidad objetiva) de definir los tipos de controversias que se pueden o no someter
a arbitraje.

1.1 Limites a la justicia arbitral

De conformidad con lo expuesto, baste decir, que el pacto arbitral tinica
y exclusivamente serd vélido cuando: i) las partes gozando de su capacidad
acuerden someterse al arbitramento vy ii) el asunto de fondo sea susceptible de
ser resuelto mediante arbitraje. De lo contrario, el pacto carecerd de validez,
en la medida que los drbitros se veran imposibilitados para decidir sobre todo
aquello que no puede ser objeto de libre disposicion, en razén al interés general
o publico que lo justifica.

Por lo general, la cuestién sobre quién o quiénes pueden acudir a este
mecanismo alterno de solucién de conflictos no presenta gran dificultad, el
problema se presenta cuando se trata de determinar qué puede ser sometido
y resuelto por la justicia arbitral. Razén por la cual el criterio de arbitrabilidad
objetivo o ratione materiae resulta fundamental para evitar en todo caso su
nulidad. Al respecto, se advierte que una de las razones por las cuales puede
decretarse la nulidad del pacto por objeto ilicito, hace referencia al caricter
no arbitrable de la controversia, aun a pesar de que haya sido producto de la
voluntad de las partes®.

distintas diferencias que puedan surgir’, se erige por tanto en un elemento definido por
el legislador en forma imperativa, que constituye un elemento esencial del pacto arbitral,
sin el cual no es posible concebir o admitir su existencia” (Unién Temporal Mavig-De-
procon v. Distrito Capital de Bogota y otros , 2010)

o (Martinez Neira, 2013) destaca que:
“el pacto arbitral puede ser nulo, al menos en cuatro casos especiales:
a. cuando las partes carecen de capacidad; b. cuando la controversia no es arbitrable
se dird que adolece de objeto ilicit; c. cuando se pacta reglas del proceso que resultan
contrarias a las leyes especiales del proceso arbitral; d. cuando el mismo viola normas
imperativas (art. 899, C. de Co)” (p. 56)

ISSN 2346-3473 ¢ pp. 139-166 « Enero - Junio de 2018 « Bogotd, D.C. - Colombia 145



La imposicién de multas en los contratos estatales por los jueces arbitrales

Sobre este punto, la Corte Constitucional en la sentencia C-098 de 2001, al
dar via libre a la limitacién material que del arbitramento hizo el legislador al
establecer que Gnicamente serian de su competencia los asuntos de caricter
transigible, consideré que:

“IN]Jo toda cuestion materia de controversia, no obstante la habilitacion de
las partes, puede ser sometida genéricamente a la decision de drbitros. (...)
En este contexto, se ha entendido que la justicia arbitral sélo puede operar
cuando los derechos en conflicto son de libre disposicion por su titular, es
decir, que frente a ellos exista la libertad de renuncia en un todo o en parte.
Esta capacidad de renuncia o de disposicion, es lo que determina el cardcter
de transigible de un derecho o de un litigio. Esta libertad de renuncia
estd determinada por la naturaleza misma del derecho y corresponde al
legislador establecer en qué casos ésta es posible —capacidad legal de dispo-
sicion—. Asi, frente a ciertos derechos o bienes, el legislador podria optar por
permitir su disponibilidad vy, en esa medida, los conflictos que de ellos se
susciten someterlos a la decisién de un drbitro, si esa es la voluntad de las
partes”. (Negritas fuera de texto)

Razén por la cual, aun a pesar de su naturaleza consensual, en su elaboracién
se debe tener en cuenta las limitaciones establecidas por el legislador, las cuales
han sido fijadas con el objeto de preservar el interés publico.

1.2 Las entidades estatales, el pacto arbitral y la arbitrabilidad
ratione materie

En lo que respecta a las entidades estatales, en principio el juez natural
encargado de dirimir los conflictos en los que son parte, es el Juez de lo
Contencioso Administrativo por expresa disposicién legal. Pero esto no quiere
decir que sea el unico facultado para conocer y resolverlos. Por el contrario,
el legislador ha permitido que los arbitros conozcan de ciertos conflictos, sin
entrar a desconocer la competencia primaria o preferente de la jurisdiccion
contenciosa administrativa.

Asi pues, el legislador ha exhortado a las entidades estatales a emplear
los diversos mecanismos de soluciéon de controversias contractuales a fin de
solucionar de una manera agil, rapida y directa las diferencias y discrepancias
que surjan de la actividad contractual en la que sean parte (art. 68, L80/93). Al
tiempo que les ha prohibido a las autoridades: i) establecer prohibiciones a la
utilizacion de los mecanismos de solucion directa de las controversias nacidas de
los contratos estatales; y ii) prohibir la estipulacién de la cldusula compromisoria
o la celebraciéon de compromisos. (art. 69, L.80/93)
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Razén por la cual, resulta plenamente valida la estipulacion del pacto arbitral
en los contratos estatales, siempre y cuando la actividad del tribunal arbitral una
vez establecido, se sujete a lo dispuesto en el inciso 4° del articulo 1°, de la Ley
1563 de 2012:

“En los tribunales en que intervenga una entidad publica o quien desemperie
funciones administrativas, si las controversias han surgido por causa o con
ocasion de la celebracion, desarrollo, ejecucion, interpretacion, terminacion y
liquidacion de contratos estatales, incluyendo las consecuencias econdomicas
de los actos administrativos expedidos en ejercicio de facultades excepcionales,
el laudo deberd proferirse en derecho.”

Pero cabe sefalar que, el legislador mucho antes de la expedicién de la Ley
1563 de 2012, reconocié la competencia de los arbitros para conocer de las
controversias suscitadas en los contratos en donde una entidad estatal fuere
parte, algunas de estas normas fueron: la Ley 4 de 1964, el Decreto Ley 150 de
1976, el Decreto 222 de 1983, la Ley 80 de 1993 y la Ley 446 de 1998.

Estas normas habilitaban a las entidades publicas para que hicieran uso de
este mecanismo, pero cabe advertir que tal habilitacion en ningin caso implicé
un sometimiento absoluto e ilimitado al arbitraje, pues se excluyé de su compe-
tencia asuntos referentes a: las facultades exorbitantes de la administracion, en
especial aquellas relativas a la caducidad, la interpretacién unilateral, la modifi-
cacion y terminacion unilateral; asi como lo referente a la legalidad de los actos
administrativos. Vale la pena aclarar, que en lo que a la imposicién de multas se
refiere, la jurisprudencia fue consistente en afirmar que, al ser considerada en
su momento como una clausula exorbitante, no podia ser sometida al conoci-
miento de los drbitros. Al respecto, es preciso senalar que si bien, en vigencia del
Decreto 222 de 1983 la imposicién de multas fue considerada expresamente
como una cldusula exorbitante que como tal debia incluirse forzosamente en
los contratos celebrados por la administracion, hoy en dia, bajo la vigencia de
la Ley 80 de 1993 y las normas que la complementan, la imposicién de multas
no estd consagrada como una potestad excepcional, situaciéon que permite
cuestionarse si los drbitros gozan de competencia para imponer multas en los
contratos estatales, cuando dentro de las pretensiones de la entidad contratante
se encuentra la de apremiar al contratista.

10 En el articulo 60 del decreto en mencidn, se hacia referencia a las clausulas obligatorias
las cuales forzosamente debian contener los contratos, asi:
“Salvo disposicion en contrario, en todo contrato se estipularan las clausulas propias
o usuales conforme a tu naturaleza y, ademas, las relativas a caducidad adminis-
trativa; sujecion de la cuantia y pagos a las apropiaciones presupuestases; garantias;

”

multas; (...).
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En todo caso, se puede afirmar que fue perfilindose una linea, la cual podria
catalogarse de uniforme en lo que a la arbitrabilidad ratione materiae se refiere,
en raz6n a que la jurisprudencia constitucional y contenciosa administrativa
coincidieron en advertir que los arbitros no eran competentes para conocer
y decidir sobre las anteriormente denominadas cldusulas exorbitantes —hoy
poderes excepcionales— Sin embargo, con posterioridad, se fue admitiendo
hasta el dia de hoy, la posibilidad de discutir ante la justicia arbitral las conse-
cuencias econdémicas derivadas de las declaraciones de caducidad, modificacién
o terminacion unilateral de los contratos celebrados con la administracion, tal
y como se puede observar en el inciso 4° del articulo 1°, de la Ley 1563 de 2012
antes transcrito.

En lo referente a la imposiciéon de multas, tal y como se sefialé en lineas
anteriores, la omisién del legislador en el articulo 14 de la Ley 80 de 1993,
pareciera dar a entender que quedé excluida de la categoria de las potestades
excepcionales y que como tal, puede ser sometida al conocimiento de los
arbitros. De alli que, resulte importante abordar brevemente el tema de las
sanciones pecuniarias —cldusulas penales y multas— para posteriormente,
clarificar la naturaleza juridica actual que el legislador parece haberle otorgado a
las cldusulas que facultan a la administracion para multar al contratista.

2. Sanciones pecuniarias

Dentro de las relaciones contractuales, con el fin de asegurar el cuamplimiento
del objeto contractual, las partes tienen la capacidad de pactar la existencia
de sanciones pecuniarias —clausula penal o multa— en virtud del principio de
la autonomia de la voluntad y la igualdad entre las partes que rigen este tipo
de relaciones juridicas. En pocas palabras, la estipulacion de estas sanciones
pecuniarias en cualquiera de sus dos modalidades, buscan desalentar el incum-
plimiento contractual, y en otros casos, tasar anticipadamente los dafios y
perjuicios soportados por el extremo contractual cumplido.

2.1 Clausula penal

Del andlisis del articulo 1592" y el articulo 1600'* del Cédigo Civil, se
tiene que la clausula penal en principio es una sancién pecuniaria de caricter

1 Articulo 1592: La cldusula penal es aquella en que una persona, para asegurar el cumpli-

miento de una obligacidn, se sujeta a una pena que consiste en dar o hacer algo en caso
de no ejecutar o retardar la obligacién principal.

12 Articulo 1600: No podrd pedirse a la vez la pena y la indemnizacién de perjuicios, a

menos de haberse estipulado asi expresamente; pero siempre estarda al arbitrio del
acreedor pedir la indemnizacién o la pena.

148 Revista del Instituto Colombiano de Derecho Procesal « No. 47



Diana Carolina Pérez Arango

indemnizatorio o compensatorio y solo excepcionalmente, previo pacto previo
de las partes, adquiere un caracter punitivo. Es decir, la clausula penal puede
ser compensatoria o sancionatoria, ya sea que las partes hayan guardado o no
silencio respecto de la exigibilidad de la clausula penal junto con la indemni-
zacion de perjuicios. Se tiene entonces:

i. Clausula penal indemnizatoria o compensatoria: hay lugar a esta clausula
cuando las partes han guardado silencio respecto a la exigibilidad conjunta de la
cldusula penal y la indemnizacién de perjuicios, de manera que la ley establece
que en estos casos, la clausula penal cumple una funcién indemnizatoria al
constituirse en una tasacién anticipada de perjuicios, razén por la cual el acreedor
no podr4d exigirle al deudor en caso de incumplimiento el pago de ambas.

ii. Cldusula penal punitiva o sancionatoria: cample una funcién de apremio
o sancién cuando las partes establecen en el contrato de forma expresa e
inequivoca que en caso de incumplimiento, el acreedor podrad solicitar la pena
y la indemnizacién de perjuicios de manera conjunta.

2.2 Multas

Por otro lado, la multa contractual prevista en los articulos 1592 del Cédigo
Civil y 867" del Cédigo de Comercio, tiene como funcién principal constreiir
al deudor a la satisfaccién de la prestacion parcialmente incumplida. Busca
entonces, conminar al deudor incumplido a satisfacer plenamente su obligacién
a través de medidas de coaccion, diferencidndose en principio de las cldusulas
penales indemnizatorias, que tal y como se dejé claro anteriormente, buscan
reparar el perjuicio causado por el incumplimiento del deudor.

En todo caso, no debe perderse de vista que el tratamiento de una y otra
tanto en el derecho privado como en el derecho administrativo es distinto,
por cuanto, en aquel, la cldusula penal cumple una funcién eminentemente
reparatoria o indemnizatoria y excepcionalmente —cuando las partes lo
expresan— una funcién sancionatoria o de apremio. En cambio, en el derecho
administrativo, la clausula penal tan solo cumple una funcién indemnizatoria,
pues la funcién de apremio o sancidn es satisfecha por la multa.

3. Contratos estatales

El contrato estatal se constituye en uno de los instrumentos mas importantes
con los que cuenta el Estado para la realizacion de sus fines (art. 2 C.P) asi como

13 Articulo 867. 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.(...).
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para garantizar la prestaciéon continua y adecuada de los servicios publicos.
a través de una relaciéon de colaboracién que establece con los particulares
sujeta en todo caso a: i) la observancia plena de los principios consagrados en
el articulo 209 de la Constitucién (igualdad, moralidad, eficacia, economia,
celeridad, imparcialidad y publicidad), y, ii) la orientacién de su ejecucién al
interés general.

En lo que a su definicidn se refiere, el contrato estatal podria definirse como:

“todo negocio juridico, de contenido econdmico, consecuentemente oneroso,
celebrado, por regla general, bajo los presupuestos del principio de igualdad,
en aras del interés puiblico o general, en el cual una de las partes es una entidad
estatal, un particular que cumple funciones administrativas en los términos
de la ley o cualquier otra persona que involucre en el mismo recursos publicos,
y en razon del cual se generan, de manera discrecional, ponderada, propor-
cional y previsiva, obligaciones por regla general reciprocas, de dar, hacer o
no hacer alguna cosa entre las partes intervinientes, construyendo, regulando
o extinguiendo entre ellas relaciones juridicas patrimoniales individuales no
generales, debidamente planificadas, obligaciones que se miran como equiva-
lentes conforme a las previsiones objetivas iniciales acordadas por las partes al
momento de proponer o de contratar.” (Santofimio Gamboa, 2009, pp. 13-14)

A partir de la definicién propuesta, pueden identificarse las siguientes
caracteristicas que permiten distinguirlo de los contratos privados: i) se
fundamenta en el acuerdo de voluntades!'*, materializado en mecanismos insti-
tucionales derivados de una estricta legalidad selectiva (principios imperativos
de planeacion, transparencia, publicidad y selecciéon objetiva; encaminados
a evitar y mitigar los posibles actos de corrupcién) y no en la unilateralidad
de la administracidn; ii) tiene un contenido econdémico adecuado a los fines,
propdsitos y necesidades publicas o generales; iii) la relacién juridica negocial
se fundamenta y tiene su proposito en la salvaguardia del interés y el patrimonio
publico; iv) debe darse aplicacién al principio de planeacion tanto a los procesos
de contrataciéon como a las actuaciones relacionadas con los contratos del
Estado para de esta manera salvaguardar el interés general; y v) se celebra bajo
los pardmetros del principio de igualdad en aras del interés publico, razén
por la cual la aplicacién de las clausulas excepcionales no pueden aplicarse de
manera generalizada.

14 “el negocio se construye sobre la base del consentimiento, de una real y evidente accién

consensuada entre el Estado y sus interlocutores negociales, y no de manifestacién e
imposicién unilateral de voluntad de la administracién, como se llegé a sostener en
algunas etapas ya vencidas de la evolucion de la institucién, negando de paso la exis-
tencia del fenémeno negocial del Estado” (Santofimio Gamboa, 2009, p. 14)
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Como puede observarse, estas caracteristicas que le son propias se encuentran
justificadas en la funcién de direccién y control de la celebracidn y ejecucién del
contrato que ostenta la administracidn, De alli que, encuentre justificacion plena
en el interés general'® que busca salvaguardar y proteger en cada una de sus
actuaciones cuando en cumplimiento de esa funcién, haga uso de las cldusulas
excepcionales y quebrante principios contractuales propios del derecho civil
tales como la igualdad y la conmutatividad del acuerdo de voluntades.

3.1 Clausulas exorbitantes o potestades excepcionales

Tal y como se explicéd anteriormente, la existencia de estas clausulas se
encuentra justificada y sustentada en el interés publico; pero cabe advertir que
su tratamiento antes y después del actual Estatuto General de Contratacion de
la Administracién Publica fue del todo distinta.

Asi pues, hasta antes de la expediciéon de la Ley 80 de 1993 se distinguia
entre los contratos de derecho administrativo y los propiamente privados de
la administracién. Para tal efecto, se empleaban como elemento diferenciador,
las denominadas cldusulas exorbitantes cuya aplicacién se cifié fielmente a la
doctrina francesa y por lo tanto se caracterizaban por: i) ser imperativamente
impuestas en los contratos sin que se diera la oportunidad de discutir o pactar su
inclusion, y ii) facilitar el ejercicio unilateral del poder ptblico sobre el contrato
y el contratista.

Una vez expedida la Ley 80 de 1993' se optd por eliminar la distinciéon
hecha por el legislador de tiempo atrds y en su lugar adoptar el de contratos
estatales; de igual manera, las antiguas cldusulas exorbitantes pasaron a ser
denominadas cldusulas excepcionales, caracterizadas por: i) ser de aplicacién

5 En la sentencia del 24 de octubre de 2013, C.P: Enrique Gil Botero se sostuvo que: “En
materia contractual, la administracion tiene la direccién y control de la celebracién y
ejecucion del contrato, funcién que desarrolla, entre otras formas, a través de las clausulas
exorbitantes, caracterizadas, esencialmente, por la inaplicabilidad de algunos principios
contractuales del derecho civil, toda vez que, precisamente, al practicarse quebrantan
la igualdad y conmutatividad propias del acuerdo de voluntades (...)El fundamento
de estos poderes, reservados a la administracidn, es el interés general, deducible de la
teleologia de los extremos del contrato estatal. En efecto, la entidad ptiblica que acude al
negocio juridico, directa o indirectamente, espera un beneficio colectivo, y el contratista,
por su parte, pretende con la suscripcién del acuerdo incrementar su patrimonio”

16 Jaime Orlando Santofimio Gamboa, ha sefialado que con la expedicién de la Ley 80 de
1993, la unilateralidad de la administracién es considerada de aplicacion excepcional por
cuanto las relaciones entre las entidades estatales y sus contratistas se entienden sujetas
al principio de igualdad, situacién que era desconocida antes de su expedicién con las
denominadas cldusulas exorbitantes. (Santofimio Gamboa, 2009, p. 20)
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altamente restrictiva, sujeta a los casos taxativamente sefialados en la ley, ii)
considerarse de la naturaleza del contrato estatal en la medida que se entiende
que le pertenecen por mandato legal (en los casos en los que resulta obligatoria)
y, iii) ser mecanismos de excepcién para el control del objeto contractual.

Ahora bien, teniendo clara la diferencia entre una y otra, las anteriormente
denominadas clausulas exorbitantes, hoy potestades excepcionales, son
atribuciones propias del poder de la Administracién que le confieren una
supremacia juridica en lo que a sus relaciones se refiere. Se derivan por tanto de
los mandatos constitucionales y legales que exaltan su condicién de autoridad
y de poder publico que le es propio. Razén por la cual, la Administracion en
ningdn caso puede renunciar a ejercerlas ni mucho menos convertirlas en
objeto de negociacidn, pues han sido definidas para que las entidades estatales
ejerzan plena direccion general, control y vigilancia en la ejecucién del contrato
y asi asegurar “la continua y adecuada prestacion de los servicios publicos y
ejecucion de los contratos, o evitar la paralizacién o su afectacién grave”’, en
pocas palabras, para asegurar la vigencia y proteccién del interés publico.

Entre las potestades excepcionales establecidas en la ley (articulo 14 de
la Ley 80 de 1993), se encuentran las siguientes: i) la interpretacién de los
documentos contractuales y las estipulaciones en ellos convenidas; ii) la intro-
ducciéon de modificaciones a lo contratado; iii) la terminacién unilateral cuando
las condiciones particulares de la prestacion asi lo exijan; iv) el sometimiento a
las leyes nacionales; v) la declaracién de caducidad del contrato, y vi) la clausula
de reversion en los contratos de explotacidn y concesion de bienes del Estado;
sin que se hayan incluido como tales, a las cldusulas penales y las multas.

Con respecto a estos poderes excepcionales, bien podria decirse que su
estipulacién rompen con el principio de igualdad que tradicionalmente ha
caracterizado a las relaciones contractuales, pero que en el caso de las relaciones
en las que es parte una entidad estatal se justifica su estipulacion en el interés
juridico que busca salvaguardar; pues ya no es el interés privado el que guiara
la relacidn entre las partes sino serd el interés publico que en todo caso debera
protegerse y evitarse al maximo su vulneracién.

7 “Las competencias derivadas del poder publico, como son las propias de su condicién de

autoridad, son mandatos constitucionales o legales, y por consiguiente, irrenunciables;
por tanto, aunque no lo exprese, dichas competencias no las pierde cuando asume la
condicién de entidad contratante porque ellas no son objeto de negociacion a tal punto
que el ordenamiento juridico en asuntos contractuales, para algunos, incluido el de
obra, las incorpora como cldusulas presuntas pese a que las partes no las consignen
expresamente en el contrato (art. 14, numeral 2°, inciso segundo).” (Consulta- Ministerio
del Interior, 2000)
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Al respecto, resulta necesario advertir que la estipulacion de las potestades
excepcionales, de conformidad con el articulo 14 de la Ley 80 de 1993, se
encuentra sujeta a una especie de limitacién en cuanto al objeto del contrato
se refiere. Lo anterior quiere decir que, no es valido estipular clausulas que se
refieran a dichas potestades en todos los contratos en los que sea parte una
entidad estatal,'®pues de lo contrario podria resultar nula por objeto ilicito la
cldusula que comporte un poder exorbitante cuando ésta no es autorizada por
la ley"™. Asi pues, se tiene que la estipulacion de las potestades excepcionales es:

i.Obligatoria, enrazén al interés publico que se persigue, en todoslos contratos
que tengan por objeto el ejercicio de una actividad que constituya monopolio
estatal, la prestacion de servicios pablicos o la explotacion y concesion de bienes
del Estado, asi como en los contratos de obra.

ii. Facultativa en los contratos de suministro y de prestacion de servicios.

iii. Prohibitiva en los contratos que se celebren con personas publicas inter-
nacionales, o de cooperacidn, ayuda o asistencia; en los interadministrativos; en
los de empréstito, donacién y arrendamiento y en los contratos que tengan por
objeto actividades comerciales o industriales de las entidades estatales diferentes
a las enunciadas en el literal i, los que tienen por objeto el desarrollo directo
de actividades cientificas o tecnoldgicas asi como en los contratos de seguro
tomados por las entidades estatales.

Sobre el particular, el Consejo de Estado consider6é que: “la Administracién cuando
actta en pie de igualdad con los particulares no puede declarar directamente el incum-
plimiento (total o parcial) del contrato e imponer y hacer efectiva unilateralmente una
sancién mediante un acto administrativo, ni menos atn puede decretar la caducidad
del contrato, pues tales potestades exorbitantes no le fueron atribuidas o autorizadas en
las normas civiles o comerciales” (Sociedad Aseguradora de Fianzas S.A-Confianza v.
Telecafe Ltda., 2011)

Si bien las prerrogativas de la administracion resultan excepcionales, no es menos
cierto que su estipulacién deba sujetarse al principio de legalidad, pues de lo contrario
se entraria en el plano de la arbitrariedad del poder publico que atentaria contra los
intereses de la parte contra la cual se impone dicho poder. Al respecto, el Consejo de
Estado senialé que: “Especificamente en materia de contratacién estatal, campo de
actuacién de la Administracién en el que las competencias también deben estar espe-
cificamente determinadas, ha sido una constante la exigencia del cumplimiento del
principio de legalidad en el ambito de las prerrogativas del Poder Publico, a tal punto,
que resulta inconcebible el ejercicio de una facultad exorbitante o excepcional que
no esté expresamente atribuida por la ley; se trata pues, de facultades regladas que la
Administracién debe ejercer de conformidad con los procedimientos establecidos por
el ordenamiento juridico y respetando los limites impuestos por el mismo.” (Sociedad
D’Costa S.A v. Industria Licorera de Caldas, 2006)
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3.1.1 Naturaleza juridica de las multas dentro de los contratos estatales

Como se sefnald anteriormente, en el articulo 14 de la Ley 80 de 1993 no
se incluyé la imposicién de multas dentro de los medios que pueden utilizar
las entidades estatales para lograr el cumplimiento del objeto contractual —es
decir, no se incluyé como un poder excepcional de la administracién— pues en
su lugar, el legislador optd por definir como tales: la interpretacién unilateral
de los documentos contractuales y las estipulaciones en ellos convenidas, la
modificacion unilateral a lo contratado, la terminacién unilateral del contrato
celebrado cuando las circunstancias asi lo exijan, asi como la declaratoria de
caducidad del contrato.

Lejos de considerarse como una simple omisién no intencionada dellegislador
carente de valor o significancia, debe considerarse importante a efectos de
reconsiderar la naturaleza juridica que le ha sido asignada de tiempo atrds a las
cldusulas apremiantes (cldusula penal y multas), en especial, la cldusula sobre
la imposicién de multas que en este caso nos ocupa. En efecto, desde el aiio
1976 los apremios —entiéndase multas y clausulas penales— fueron catalogados
como cldusulas exorbitantes o excepcionales de la administraciéon que en todo
caso debian pactarse obligatoriamente en los contratos celebrados por ésta y
por lo tanto, la administraciéon no podia ni tenia la facultad de renunciar a esta
prerrogativa legal.

Asi pues, con la expedicion del Decreto Ley 150 de 1976, el legislador dispuso
que en los contratos celebrados por la Nacién debian estipularse ademas de las
cldusulas propias y usuales derivadas de su naturaleza, las cldusulas relativas
a: “caducidad administrativa, sujecion a la cuantia y pagos a las apropiaciones
presupuestales; garantias; multas; penal pecuniaria, y renuncia a reclamaciéon
diplomatica.” (art. 47). Igual disposicidn fue adoptada por el Decreto 222 de 1983,
que en su articulo 60 mantuvo inalterada la naturaleza de clausula obligatoria de
las multas. Razén por la cual, las cladusulas sobre imposicién de multas, estaban
revestidas de una exorbitancia y excepcionalidad que fue igualmente reconocida
por la jurisprudencia en los siguientes términos:

“La administracion tiene competencia para imponer unilateralmente, sin
necesidad de acudir al juez, las multas pactadas en un contrato estatal, en
virtud del cardcter ejecutivo que como regla otorga el art. 64 del decreto Ley 01
de 1984 a todos los actos administrativos.” (Carlos Mario Hincapie Molina v.
Distrito Capital Santa Fe de Bogotd, 1998)

Por lo tanto, en vigencia de la normatividad referida, la naturaleza juridica
de las multas no era otra sino la correspondiente a las cldusulas excepcionales
o exorbitantes de la administracién. Es decir, al ser incluidas dentro de estas
prerrogativas, se considerd que no podian ser objeto de renuncia, transferencia
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o negocio alguno, en razén a que “en su cumplimiento [se encuentran] compro-
metidos la tranquilidad y la seguridad publicas como elementos integradores del
orden publico.” (Consulta- Ministerio del Interior, 2000)

Ahora bien, con posterioridad a estas normas, se expidié el Estatuto General
de Contratacion de la Administracion Publica, Ley 80 de 1993, que como se ha
venido reiterando, en su articulo 14 referente a los medios que pueden utilizar
las entidades estatales para el cumplimiento del objeto contractual —potestades
excepcionales— omiti6 incluir las cldusulas penales y las multas. Lo que lleva
a cuestionarse si dicha omisién en nada afecta o altera la naturaleza juridica
reconocida de antaiio®, o por el contrario, implica de otro lado, desconocerla y
en su lugar considerar su naturaleza contractual o consensual.

Pues bien, la segunda opcidén a efectos de este articulo, resulta ser la mas
adecuada en razén a que:

i) esinconcebible categorizarla como una facultad excepcional de la adminis-
tracién, mds aun, cuando ésta no ha sido expresamente atribuida por la ley;

ii) el Estatuto General de Contrataciéon de la Administracién Publica
consagré el principio de la autonomia de la voluntad, asi como la integracion de
las disposiciones comerciales y civiles como normativa aplicable a los contratos
estatales;

iii) como consecuencia de lo anterior, es claro que, en los contratos regidos
por la normatividad civil o comercial, el pacto de multas con el objeto de
conminar al contratista al cumplimiento de sus obligaciones es plenamente
aceptado tanto por la doctrina como por la jurisprudencia, y;

iv) disposiciones posteriores a la Ley 80 de 1993, han acentuado sobre la
necesidad de pacto previo sobre la misma para que ésta pueda ejecutarse.

Razén por la cual, es posible afirmar que las clausulas sobre la imposicion
de multas gozan de una naturaleza juridica contractual o consensual, en
virtud a que las partes —entidades estatales y contratistas— pueden libremente
disponer de su estipulacion dentro de los contratos que celebren. Lo que resulta
plenamente compatible con la naturaleza juridica que le ha sido reconocido a
las multas en el derecho privado, al ser producto necesario del ejercicio libre

20 De esta opinion es el ex Consejero de Estado, Enrique Gil Botero quien considera que

las multas al igual que las clausulas pecuniarias deben seguir siendo consideradas como
clausulas excepcionales de la administracién ain cuando no se encuentran contempladas
en el articulo 14 de la Ley 80 de 1993: “Sin ahondar en el debate, considero que si bien
estas prerrogativas no estdn consagradas expresamente en el articulo 14 de la Ley 80
de 1993, si constituyen verdaderos poderes exorbitantes, lo que debe tenerse en cuenta
principalmente al observar el debido proceso”” (Gil Botero, sin afio, pp. 13-14)
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y consciente de la autonomia de la voluntad de cada uno de los contratantes.?!
No sobra advertir que, este tipo de sanciones contractuales no solo encuentran
fundamento en el principio de la autonomia de la voluntad, sino también, en
el principio de legalidad; toda vez que exigen que “las conductas reprochables
entre las partes se contemplen previamente, con su correspondiente sancién”
y permiten a su vez que “sean las partes —no la ley; pero autorizadas por ella—
quienes definan esas conductas y la sancién.”.

Posicidn que en nada atenta con lo dispuesto en la Ley 1150 de 2007, articulo
17; ni en la Ley 1474 de 2011, articulo 86, en el sentido que materializan plena
y armdnicamente los principios anteriormente mencionados al contemplar la
facultad de las entidades estatales de imponer multas (asi como la clausula penal
pecuniaria) a sus contratistas en aquellos casos que las hubiesen pactado con
anterjoridad; tal y como pasa a explicarse.

3.1.2 Imposicion de multas en los contratos estatales

Con posterioridad a la Ley 80 de 1993, se expidieron dos normatividades que
hacen mencién a la posibilidad que tienen las entidades sometidas al Estatuto
General de Contratacion de la Administracién Publica de imponer multas con
el objeto de conminar al contratista a cumplir con sus obligaciones, dnica y
exclusivamente en aquellos eventos en los cuales las partes las hayan pactado
previamente.

2 En concepto rendido por la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado,

radicado ntmero 1293 del 14 de diciembre de 2000, se distinguié cuatro tipos de
cldusulas en los contratos estatales a saber: i) clausulas excepcionales (interpretacidn,
modificacién y terminacién unilateral de los contratos, incluida la declaratoria de
caducidad; también se clasifica en este mismo rango la que establece el sometimiento
a las leyes nacionales); ii) “clausulas de privilegio” las cuales otorgan una ventaja a
la entidad estatal pero no operan y no tienen los mismos privilegios que las clausulas
excepcionales y no son del todo ajenas a los contratos privados (reversion y garantias);
iii) “clausulas especiales” que son objeto de pacto, o sea cldusulas o estipulaciones
contractuales (multas y cldusulas pecuniarias); y iv) “otras actuaciones privilegiadas”
(liquidacién unilateral y la terminacién por nulidad absoluta)

2 El Consejo de Estado, Seccion Tercera, en sentencia del 13 de noviembre de 2008

considerd que la estipulacién de las clausulas sobre imposicion de multas se enmarca
dentro de un supuesto de ius puniendi sui generis en la medida que exige que las
conductas reprochables entre las partes del contrato sean contempladas de manera
previa asi como también que, tanto las conductas como las sanciones sean definidas
por las partes. Estipulaciéon que al ser valorada en su integridad con el articulo 1602
del Cédigo Civil, “el contrato es ley para las partes’, da cuenta de la materializacion del
principio de legalidad y el principio de la autonomia de la voluntad al funcionar como
una especie de “norma juridica que se dictan las partes.”
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Pues bien, la Ley 1150 de 2007 tuvo como propésito dotar a la administracion
de instrumentos capaces de garantizar la eficiencia y la transparencia en todo
el proceso contractual, al observarse una significativa ausencia de mecanismos
cuyo fin fuese la optimizacion y el uso eficiente de los recursos publicos involu-
crados en la contratacién. Asi pues, en la exposicion de motivos se considerd
que la clave estarfa en la agilidad y simplicidad de los procesos:

“En ese sentido, serd la agilidad y simplicidad de los procesos, la mejor
garantia de la probidad en el manejo de los recursos publicos involu-
crados. No creemos en consecuencia en la premisa propia de regulaciones
anacronicas, en el sentido de que la proliferacion de tramites sea la forma de
evitar practicas corruptas. Por el contrario, la mayor agilidad y eficiencia no
s6lo reducird los costos de transaccidn que encarecen la contratacién publica
sino que ademads tendra como fruto la eliminacién de espacios que puedan ser
utilizados desde la venalidad para usufructuar indebidamente el patrimonio
de los colombianos.”

Razén por la cual, en lo referente a la imposiciéon de multas se opt6 por dotar
atal facultad de una serie de caracteristicas tendientes a garantizar la efectividad
y el cumplimiento pleno del objeto contractual, a saber: i) para su imposicion se
requiere que la multa se hubiese pactado o estipulado previamente en el contrato
en ejercicio del principio de la autonomia de la voluntad?, reafirmando asi su
naturaleza juridica consensual; ii) la decision que adopte la entidad debe garan-
tizarle el debido proceso al contratista; iii) su imposicién s6lo procede cuando
se halle pendiente la ejecucién de las obligaciones a cargo del contratista; y iv)
se podrd hacer directamente efectiva por la entidad a través de cualquier medio
idéneo para obtener su pago (compensacion de las sumas adeudadas, cobro de
la garantia, jurisdiccién).

Cuatro aflos mads tarde, con el objeto de aumentar la transparencia y
garantizar la sancién, la corrupcién y el fraude en el sector publico, fue
expedida la Ley 1474 de 2011 que introdujo una serie de reformas tendientes a
fortalecer los mecanismos de prevencidn, investigacion y sancion de los actos
de corrupcion, y a lograr la efectividad del control de la gestién publica. En lo
referente a la contratacidn publica, se sustenté que era necesario introducir

#  Naturaleza consensual de la multa que se reafirma ademads en el pardgrafo transitorio del
articulo 17 de la Ley 1150 de 2007 al senalar: “Las facultades previstas en este articulo
se entienden atribuidas respecto de las clausulas de multas o clausula penal pecuniaria
pactadas en los contratos celebrados con anterioridad a la expedicién de esta ley y
en los que por autonomia de la voluntad de las partes se hubiese previsto la compe-
tencia de las entidades estatales para imponerlas y hacerlas efectivas” (subrayas
fuera de texto)
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unos cambios por cuanto es uno de los sectores en donde se presentan los casos
mas graves de corrupcion. De alli que en la exposicién de motivos se sostuviera
respecto de la imposicion de multas lo siguiente:

“[NJo existe en la actualidad un procedimiento expedito para apremiar o
castigar al contratista incumplido. El Estado debe poder contar con instru-
mentos efectivos para apremiar el cumplimiento del contrato como para
sancionar al contratista incumplido y proteger el interés publico de los
efectos nocivos de los incumplimientos. A pesar del progreso hecho a ese
respecto por la Ley 1150 de 2007, es necesario complementarla a propédsito
de dotar a la entidad estatal de un procedimiento expedito para adoptar esas
medidas, respetando en todo momento el debido proceso. Para el efecto
se establece un procedimiento administrativo oral, de una audiencia, para
que, previa citacidn, el contratista ejerza su derecho a la defensa, y la entidad
adopte la decisién que corresponda en relacién con la imposiciéon de multas,
sanciones y declaratorias de incumplimiento.” (Secretaria de Transparencia.
Presidencia de la Republica, 2016, p. 48)

Para materializar su objetivo, estableci6 en el articulo 86 un procedimiento
previsto para la imposicién de multas, sanciones y declaratorias de incumpli-
miento, pero en todo caso el legislador dejé claro que la imposicion de las multas
y sanciones tendientes a apremiar al contratista incumplido solo procederan
cuando aquellas hubiesen sido pactadas en el contrato. Es decir, al igual que
en el articulo 17 de la Ley 1150 de 2007, reafirmé su naturaleza consensual, al
establecer como requisito sine qua non su previa estipulaciéon o pacto entre las
partes.

Se tiene entonces que, de la interpretaciéon conjunta y arménica de los
articulos 14 de la Ley 80 de 1993, 17 de la Ley 1150 de 2007 y 86 de la Ley 1474
de 2011, la imposicién de multas goza de una naturaleza netamente contractual
o consensual y en ninglin caso puede ser considerada como una potestad
excepcional por el simple hecho de reconocerse la posibilidad de su imposicién
unilateral por parte de la entidad a través de un procedimiento establecido para
tal efecto. Por el contrario, con su consagracion expresa en la ley y la exigencia
de pacto previo para su procedencia, se reafirma una vez mds la doble funda-
mentacion de las cldusulas sobre imposicion de multas en los contratos estatales
a saber: el principio de legalidad y el principio de autonomia de la voluntad.

4. Imposicion de las multas por los arbitros

Envirtud delos principios de la autonomia de la voluntad y la libre disposicién
a los que se ha hecho reiterada referencia, se podria plantear la posibilidad de
que los arbitros gocen de competencia para imponer las multas, Gnica y exclusi-
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vamente en aquellos casos en que las partes hayan incluido en el contrato una
clausula de cuya redaccion pueda inferirse que la entidad estatal no se reservo
para si, la imposicién unilateral de las multas.

Esta posibilidad se encuentra justificada ademds en la definicién que del
arbitraje ha dado el legislador, en el entendido que podran deferirse a su conoci-
miento la soluciéon de una controversia relativa a asuntos de libre disposiciéon
o aquellos que la ley autorice. Condiciones que en el caso de la imposicion de
multas se cumplen en el entendido que: i) al gozar de una naturaleza consensual
las partes pueden disponer libremente de ella, y ii) no existe una prohibicién
legal al respecto que impida en todo caso, que los tribunales arbitrales puedan
conocer sobre suimposicién y al mismo tiempo, estar facultados para imponerlas
en caso de que se consideren necesarias para conminar contratista incumplido.

Ahora bien, esta habilitacion a la justicia arbitral para imponer multas a los
contratistas, lejos de constituirse en un elemento que perjudique a las entidades
estatales o que atente contra su autonomia, se constituye en una estrategia
favorable para los intereses de la entidad en razén a que, siempre y cuando
la cldusula lo permita, los arbitros podrian conminar al contratista una vez la
entidad lo solicite y se pruebe la necesidad de hacerlo; aun cuando la entidad
no haya solicitado la constituciéon del tribunal arbitral. Piénsese en la siguiente
situacidn:

La Entidad “Y” celebra un contrato de suministro de alimentos con el
contratista “X” por un valor de $1.250.000.000, pactado a un ano. Segin
lo pactado en el contrato, cada mes el contratista “X” debfa entregar 1.000
raciones de alimentos a la entidad “Y”, de conformidad con los planes de
alimentacion disefiados por esta (tipos de alimentos, cantidad, calidad).
Transcurridos cuatro meses de ejecucion del contrato, el contratista “X”
empezd a tener retardos en la entrega de las raciones pactadas y en la calidad
de los alimentos proporcionados. Frente a estos incumplimientos parciales,
adujo que los términos del contrato referentes a la calidad de los alimentos,
asi como el del tiempo de entrega no eran claros, razén por la cual intentd
aclararlos con la entidad, pero no fue posible llegar a un acuerdo. En vista de
lo anterior, el contratista “X” propone un proceso arbitral en el cual solicita
la interpretacion del contrato.

Por su parte, la entidad, considera necesario apremiar al contratista al
cumplimiento total de sus obligaciones en virtud a las irregularidades en
las que ha venido incurriendo el contratista y que lo ha llevado a cumplir
parcialmente con lo pactado, situacion que bien podria poner en riesgo
el interés de la comunidad que recibe estos alimentos, asi como el interés
general en vista del valor del contrato. La entidad considera que no resulta
conveniente realizar una interpretaciéon del contrato pues los términos
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del mismo son claros, y una interpretacién de sus cldusulas podria llevar
no solo a la paralizacion de la entrega de las raciones pactadas sino también
podria dar lugar a que el contratista no cumpla con lo establecido al no verse
compelido a cumplir totalmente con los términos del contrato. ;Qué podria
hacer la entidad estatal? Pues bien, la entidad podria proponer una demanda
de reconvencion e incluir dentro de sus pretensiones la imposicién de multa
al contratista a fin de apremiarlo en su incumplimiento y obligarlo a cumplir
con sus obligaciones, de manera que se sienta compelido a actuar de buena fe
y lealtad dentro de la relacién contractual que le compete. En todo caso, esta
pretension solo podria proponerla cuando la cldusula asi lo permita, es decir,
cuando dentro del contrato la cldusula sobre imposiciéon de multas sea de
aquellas que en este articulo se han denominado: clausulas de multa abiertas.

Como puede observarse, el tribunal arbitral convocado solo podra conocer
de esta controversia y decidir favorablemente a las pretensiones de la entidad
cuando dentro del contrato celebrado con el contratista se haya incluido una
cldusula de multa abierta. De lo contrario, es decir, en caso de que se haya incluido
una cldusula de multa cerrada, el tribunal deberd declararse incompetente para
decidir sobre la controversia en vista a que las partes con la redaccién de la
cldusula sobre imposicion de multas, limitaron su imposicién al procedimiento
establecido en la ley para tal efecto.

En todo caso, la imposicion de la multa como medida coercitiva solo podra
adoptarse mientras se halle pendiente la ejecucion de las obligaciones a cargo
del contratista, en la medida que aquella se encuentra prevista para incumpli-
mientos parciales y no totales. De lo contrario, es decir, en caso de que se haya
vencido el plazo de ejecucion o se hubiese decretado la caducidad del contrato,
habra pérdida de la facultad y no habrd lugar a imponerlas, en razén a que las
multas no tienen una naturaleza indemnizatoria sino conminatoria o de apremio
que en todo caso buscan forzar el cumplimiento del contrato por el contratista
incumplido®. Se tiene entonces que si tal situacion es ignorada por la entidad a
la hora de solicitarle al tribunal arbitral su imposicidn, éste tendra que declararse
incompetente por razén del tiempo (incompetencia ratione temporis) y no habra
lugar a conminar al contratista.

5. Tipologia de clausulas que imponen multas

Como se ha reiterado en varias oportunidades, al celebrar un contrato estatal,
bien pueden las partes—entidades estatales y contratistas—acordar la inclusién

2 Ver la sentencia del Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién
Tercera, Sentencia del 7 de octubre de 2009, Expediente No. 17.936
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o no de la cldusula sobre la imposicién de multas y en virtud del principio de la
autonomia de la voluntad, pactar la unilateralidad de su imposicién o no pactar
nada al respecto.

En el primer caso, se estaria haciendo referencia a una clausula de multa
cerrada, y en el segundo, a una cldusula de multa abierta; aclarandose que esta
tipologia ha sido planteada en el presente articulo a fin de poder identificar los
supuestos bajo los cuales los drbitros serian incompetentes para imponer las
multas, y en los que gozarian de capacidad para imponerlas.

La cldusula de multa cerrada, estaria redactada de tal manera que no cabria
duda sobre su imposicién unilateral por parte de la entidad estatal conforme al
procedimiento sefnalado para tal efecto por la ley. Es decir que, una vez pactada
por las partes la forma de imposicién de las multas, éstas quedarian sujetas
a lo acordado sin posibilidad de poder acudir al arbitraje para pretender que
mediante su habilitacién los drbitros sean quienes las impongan. Lo que no
quiere decir que, una vez impuesta la multa por la entidad estatal, las conse-
cuencias econémicas derivadas del acto administrativo expedido para tal fin
puedan someterse a consideracién de la justicia arbitral, sin que le sea posible en
todo caso juzgar sobre la legalidad del acto, pues recuérdese que este examen es
competencia exclusiva del juez de lo contencioso administrativo. Su redaccién
serifa la siguiente:

“En caso de incumplimiento a las obligaciones del Contratista derivadas
del presente Contrato, las partes acuerdan que la Entidad Estatal puede
adelantar el procedimiento establecido en la ley e imponer unilateralmente
las siguientes multas: (...)”

Por su parte, la cldusula de multa abierta, tendria una redaccion tal que
permitiese que las partes pudiesen someter a arbitraje la imposicion de la
multa acordada, sin que se viesen limitadas por ningun tipo de criterio ratione
materiae. Silas partes nada dijeron sobre la forma o procedimiento para imponer
las multas, se entiende que las partes han optado por acudir a la justicia de lo
contencioso administrativo o a la justicia arbitral para que sean los jueces o los
arbitros, segin sea el caso, quienes decidan sobre su imposicion. Para tal efecto,
la redaccion de este tipo de clausula seria la siguiente:

“En caso de incumplimiento a las obligaciones del Contratista derivadas del
presente Contrato, las partes acuerdan que la Entidad Estatal estd en todo su
derecho de conminar al contratista con las siguientes multas: (...)”

Valga la pena aclarar que la tipologia anteriormente sugerida se sustenta
en los principios de la autonomia de la voluntad vy la libre disposicién. Si la ley
hubiese establecido que la cldusula sobre la imposicion de multas constituye
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un poder excepcional, o que resulta ser una cldusula de obligatoria inclusién en
los contratos estatales, o que solo resulta procedente su imposicién unilateral
por parte de la entidad estatal, o que las partes no se encuentran facultadas
para pactarlas libremente; mal podria afirmarse que las partes pueden disponer
libremente sobre las mismas. Pero como pudo observarse, no fue asi, en su lugar
el legislador opt6 por no incluirlas dentro del catdlogo de poderes excepcionales,
permitiendo que las partes en ejercicio de su autonomia las pacten si asi lo
consideran pertinente; al igual que fij6 un procedimiento al que pueden acudir
las entidades estatales para imponerlas unilateralmente solo si dicha cldusula fue
pactada por las partes previamente.

Por lo tanto, si la naturaleza juridica de las multas emana directamente de
la autonomia de la voluntad de las partes que se obligan, bien pueden disponer
libremente sobre las mismas, sin que exista alguna norma que les prohiba
hacerlo. De alli que las partes deban comprender que:

“la creacién de un contrato no depende del acuerdo de dos mentes acerca de
una misma intencion, sino del acuerdo de dos conjuntos de sefiales externas
—no depende de que las partes hayan querido lo mismo sino que hayan dicho
lo mismo—" (Chapman, 2006, p. 79 citando a Holmes, 1897, p. 464)

Solo asi, habra lugar a la posibilidad de que los arbitros conozcan de la
pretension elevada por la entidad contratante de conminar al contratista, para
posteriormente imponerlas (si hay lugar a ello) sin que exista norma alguna
que se los prohiba. Como se ha sefialado en reiteradas ocasiones, la ley lejos
de prohibir la libre disposiciéon de la imposiciéon de multas por parte de las
entidades estatales, confirma su naturaleza consensual, por lo que en principio
la Ginica limitante que podria existir en cuanto a la competencia de los arbitros
para imponerlas seria la misma cldusula que las partes hayan acordado incluir
dentro del contrato. Serd entonces la manifestacion externa de su voluntad
representada en la tipologia de clausula elegida por las partes, la que reflejara
o no su intencién de facultar al juez arbitral para que sea éste quien imponga la
multa en caso de demostrarse que aquella es necesaria, proporcional y racional
para asegurar el cumplimiento del objeto contractual.

Conclusion

Es claro que, en lo que tiene que ver con los contratos estatales, uno de los
temas que no pueden someterse a arbitraje cuando de ellos se deriven contro-
versias entre las partes, es el relativo a las potestades excepcionales, pues se
ha considerado que por ser prerrogativas exclusivas de la administraciéon en
razén de su naturaleza, su funcion y finalidad, no pueden ser discutidas por los
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arbitros, pues su conocimiento queda relegado exclusivamente a la jurisdicciéon
de lo contencioso administrativo.

Pero es claro ademads que, la exclusién hecha por el legislador en el articulo
14 de la Ley 80 de 1993, al no incluir dentro de las potestades excepcionales la
imposiciéon de multas, dio paso a que su naturaleza juridica fuese reconsiderada.
Asi pues, tras una interpretacién armonica del articulo 14 de la Ley 80 de 1993,
el articulo 17 de la Ley 1150 de 2007 y el articulo 86 de la Ley 1474 de 2011, es
posible afirmar que gozan de una naturaleza juridica netamente contractual o
consensual, fundamentada en el principio de la libre autonomia de la voluntad
de las partes.

Razén por la cual, no resulta descabellado cuestionarse sobre la compe-
tencia que tienen los drbitros para imponer multas en los contratos estatales,
cuando dentro de las pretensiones de la entidad contratante se encuentra la
de apremiar al contratista. Lo anterior, si se tiene en cuenta que, el arbitraje
encuentra su fundamento en la libre disposicion. Por lo tanto, una vez se acepta
la naturaleza contractual de las clausulas sobre imposicién de multas, se acepta
indefectiblemente que las partes pueden disponer libremente sobre las mismas,
sin que exista norma legal que lo prohiba. Luego es posible sostener que pueden
los arbitros, previa solicitud de la entidad contratante, apremiar al contratista
incumplido. Cabe advertir que esta posibilidad solo serd procedente cuando se
cumplan las siguientes condiciones:

i. La cldusula sobre imposicién de multas, al tener una naturaleza netamente
contractual o consensual, debe estar pactada en el contrato. Debe ser producto
del ejercicio libre de la autonomia de la voluntad de las partes contratantes.

ii. La redaccion de la cldusula no puede hacer mencién a la imposicién
unilateral de la multa por parte de la entidad estatal, pues de lo contrario,
quedaria excluida de plano la competencia del tribunal arbitral para imponerla.

iii. La cldusula debe corresponder a una clausula de multa abierta, para que
asi puedan las partes someter a arbitraje la imposicién de la multa pactada.

Sélo asi, es decir, con una cldusula de multa abierta en el contrato celebrado
por las partes, podra el juez arbitral conocer de la controversia para poste-
riormente imponer la respectiva multa, si encuentra que es necesaria para
garantizar el cumplimiento del objeto contractual. Imposiciéon que debera
ceilirse por supuesto a los postulados del debido proceso, y la proporcionalidad
y racionalidad de la sancién.

En todo caso, cabe preguntarse si podria pactarse una cldusula bidireccional
en lo que a la imposiciéon de multas se refiere. Es decir, si en un caso de incum-
plimiento parcial por parte de la entidad estatal, el contratista podria solicitarle
al tribunal arbitral la imposicién de una multa a la entidad para conminarlo a
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cumplir con las obligaciones pactadas en el contrato. Cuestionamiento que se
deja planteado, no con el fin de ser resuelto en este escrito, sino con el propdsito
de que sea abordado en escritos posteriores.
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