CONTRATO ESTATAL - Multas: Caracteristicas / MULTAS - Caracteristicas
en contratacion estatal

1. La imposicion de multas en los contratos estatales tiene por objeto apremiar al
contratista al cumplimiento de sus obligaciones, mediante la imposicion de una
sancion de tipo pecuniario en caso de mora o incumplimiento parcial. Su
imposicion unilateral por las entidades estatales se asocia normalmente a las
necesidades de direccién del contrato estatal y de aseguramiento de los intereses
publicos por parte de la Administracion. 2. La obligacion que nace de la multa es el
pago de una obligacion dineraria liguidada en el respectivo acto. Esta obligacion
de pagar una suma de dinero es distinta (adicional) de las obligaciones
contractuales propiamente dichas, pues representa una carga adicional originada
en una situacién de incumplimiento, por la que el contratista debe responder. Asi,
el contratista sigue obligado a cumplir el contrato, pero ademas, si es multado,
debe pagar al Estado la suma de dinero correspondiente a la multa. Por tanto, las
multas y su cumplimiento no pueden ser neutras o favorables al contratista, pues
conllevan implicita una consecuencia desfavorable para él, derivada de la
situacion de incumplimiento en que se ha puesto. Si no fuera asi, la multa no
cumpliria su funcion de apremio, pues al contratista le podria ser indiferente
cumplir o no sus obligaciones para con la Administracion. 3. En ese sentido, las
entidades estatales deben remitir informacion de las multas y sanciones impuestas
a las Camaras de Comercio de la respectiva jurisdiccion, conforme lo ordena el
articulo 6 de la Ley 1150 de 2007.

FUENTE FORMAL: LEY 1150 DE 2007 - ARTICULO 6

CONTRATACION ESTATAL - Deber de cobro de las sanciones /
CONTRATACION ESTATAL - Multas: Imposicion unilateral mediante acto
administrativo / CONTRATACION ESTATAL - Multas: Medios de cobro.
Limites / MULTAS - Contratacion estatal: Medios de cobro. Limites

6. Partiendo del supuesto de que las entidades estatales pueden imponer las
multas unilateralmente mediante acto administrativo (primera parte del articulo 17),
y que en razon de ello la respectiva decisién goza, entre otras caracteristicas, de
caracter ejecutivo (art. 68 C.C.A.), el paragrafo que se analiza establece lo
siguiente: a) Que las entidades estatales pueden (deben) hacer efectivas
directamente las multas y la clausula penal. b) Que para hacer efectiva esas
sanciones, pueden acudir, entre otros, a los siguientes mecanismos: (i)
compensacion de las sumas adeudadas al contratista, (ii) cobro de la garantia, (iii)
0 a cualquier otro medio para obtener el pago, incluyendo el de la jurisdiccién
coactiva. Como se observa, estas facultades otorgadas a las entidades estatales
son plenamente concordantes con el deber de cobro de las sanciones contenido
en el articulo 4-2 de la Ley 80 de 1993 (supra 4°) y se inscriben en la misma légica
del Estatuto Contractual sobre deberes y responsabilidades de los contratistas
(art.5) que las entidades estatales deben hacer cumplir para garantizar los fines de
la contratacion. 7. Ciertamente, la Ley 1150 de 2007 confiere a las entidades
estatales amplitud de mecanismos (medios) para la recuperacion de las multas,
pues no solamente sefala que se puede acudir “entre otros a los mecanismos de”,
es decir, no limitados a los enumerados en la norma, sino que reitera ademas que
la entidad se podra auxiliar de “cualquier otro medio” para obtener el pago. Sin
embargo, esa amplitud tiene limites que se derivan de la misma norma y de la
facultad de cobro que alli se consagra. En primer lugar, esta implicito que los
medios utilizados por las entidades contratantes deberan ser legales y
proporcionales y no podran desconocerse tampoco los derechos del contratista-
deudor. En segundo lugar, en cuanto a su finalidad, se observa que el paragrafo



determina que los mecanismos que se utilicen, enunciados o no en la referida
disposicion, deben tener por objeto hacer efectiva la multa, o, como se sefiala en
la parte final del mismo paragrafo, obtener su pago. Y pago es, como sefala el
articulo 1627 del Cddigo Civil, “la prestacion de lo que se debe”, siendo la
prestacion debida en el caso de las multas, la suma de dinero a cargo del
contratista en virtud de la sancion impuesta. En tercer lugar y concordante con lo
anterior, hay que advertir que aquélla amplitud de la norma recae sobre los
“mecanismos” 0 “medios” para obtener el pago de la multa y no sobre ésta; dicho
de otra forma, la disposicidbn en comento constituye una habilitacion-deber para las
entidades estatales de utilizar todos los medios 0 mecanismos necesarios para
“obtener el pago” efectivo de las multas y no como una autorizacion para cambiar
el objeto de éstas. Precisamente, las opciones utilizadas en la norma como
referentes (compensacion, cobro de garantia, cobro coactivo), persiguen la
satisfaccion de la multa sin alterar su naturaleza pecuniaria y el hecho de que el
objeto de la actuacion estatal es el recaudo de la misma.

FUENTE FORMAL: CODIGO CIVIL - ARTICULO 1627
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especie

9. Conforme a lo expuesto anteriormente, la Sala encuentra que la opcion
planteada por la entidad consultante en el sentido que las entidades estatales
pudieran recibir el valor de las multas impuestas en bienes y servicios propios del
contrato en ejecucién, no se encuentra autorizada el articulo 17 de la Ley 1150 de
2007. Este, como se ha indicado, complementa y desarrolla el deber de cobro de
las sanciones ya establecido en el articulo 4 de la Ley 80 de 1993. Como se
indico, dado que la multa constituye una obligacion de pagar una suma de dinero,
debe entenderse a la luz del paragrafo del articulo 17 en cita, que el medio o
mecanismo que se utilice por la Administracion “para hacer efectiva” la obligacion,
ha de orientarse a ese fin de recaudo o pago de la suma debida y no a otros
distintos. De otro lado, la escogencia de la entidad estatal entre los medios
enunciados en la norma o de cualquiera otro, debe estar regido por un principio de
eficacia, en virtud del cual, el medio seleccionado no so6lo debe ser adecuado para
los fines de recaudo, sino que debe ser el mas idéneo dentro de las diversas
opciones que se tendrian para obtener el pago. (...) Ademas de las dificultades
originadas por la falta de una norma que lo permita (principio de legalidad), la Sala
observa que al convertir las multas en fuente de recursos para adicionar los
contratos estatales, se estarian asignando recursos al margen de la normatividad
presupuestal y, posiblemente también, de los procedimientos seleccion de los
contratistas y de los principios de transparencia y objetividad que rigen la
contratacion publica. La Sala ya habia sefialado que para la destinacion de los
ingresos obtenidos de multas provenientes del incumplimiento de un contrato
estatal “se deberan cumplir las normas presupuestales, contractuales y contables
pertinentes”. De otro lado, seria impropio que la multa, por via de su pago en
bienes o servicios, incrementara la experiencia o capacidad financiera del
contratista, quien muy seguramente solicitaria certificacion de ese mayor tiempo o
valor del contrato. La multa perderia entonces su naturaleza de castigo y podria
convertirse incluso en benéfica para el contratista, quien por esa via obtendria una
extension del contrato sobre la base, paraddjicamente, de su propio
incumplimiento. (...) 11. Asi las cosas, en relacion con el segundo interrogante,
cabe decir que la transaccion (art. 2469 C.C) no seria aplicable para instrumentar
la figura expuesta, no sélo por las limitaciones antes sefialadas -que por si mismas
son suficientes para negar esa posibilidad-, sino porque la transaccién tiene como



presupuesto la existencia de un conflicto entre las partes y en la hipotesis
consultada no lo hay, pues como se ha indicado, se partiria de la base de que el
contratista no discute la multa, que pagaria el valor integro de la misma y que no
habria por demas ningun tipo de condonacién, rebaja o negociacion.
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LA CONSULTA

El Ministerio de Tecnologias de la Informacién y las Comunicaciones consulta a la
Sala sobre la posibilidad de que en desarrollo de un contrato estatal, el valor de
las multas impuestas sea recibido no en dinero, sino en servicios ofrecidos por el
contratista. Previamente, la entidad consultante hace las siguientes
consideraciones:

1. El 9 de diciembre de 2005, entre el Fondo de Tecnologias de la Informacion y
las Comunicaciones y FONADE, por una parte, y la Unién Temporal COLDECON,
por otra, se suscribié un contrato de aporte para el Desarrollo de la Fase Il del
Programa Compartel de Conectividad en Banda Ancha para Instituciones
Publicas.

2. El objeto del contrato es la asignacion modal de recursos estatales, con el fin
de que el contratista instale, configure, opere, preste y haga el mantenimiento, por
Su cuenta y riesgo y bajo su propio plan de negocios, del servicio de conectividad
a Internet para un grupo de 2224 instituciones publicas (terceras en la relacion
contractual), definidas en el respectivo contrato.

Segun el contrato, las entidades beneficiarias recibirdn el servicio de Internet
mediante un esquema de franjas horarias de prestacion del servicio, que va
decreciendo paulatinamente: 24 horas de servicio los primeros 14 meses, 6 horas
los siguientes 17 meses y 3 horas los ultimos 11 meses del contrato.

3. El plazo inicial del contrato es de 62 meses y el monto de los aportes de
57.121.310.000 (cincuenta y siete mil ciento veintiin millones trescientos diez mil
pesos m/c), los cuales son manejados a través de una Fiducia Mercantil de
Administracién y Pagos constituida por la Uniébn Temporal y cuya utilizacién esta
sujeta a las condiciones y plazos establecidos en el contrato.



4. Mediante Otrosi No.2 de 2007, se incluyé un segundo grupo de entidades
publicas beneficiarias (de acuerdo con una opcién prevista en el contrato inicial),
para lo cual se hizo un aporte adicional de 28.560.000.000 (veintiocho mil
guinientos sesenta millones de pesos).

5. Por medio de la Resolucion 1289/554 del 8 de octubre de 2008 (ratificada por
Resolucion 041/011 de 2009) se impuso una multa a la empresa contratista por
valor de $3.835.577.789, debido a serios retrasos en las etapas de instalacion y
puesta en marcha del servicio de conectividad a Internet que se contratd?.

6. Como consecuencia de los referidos retrasos en las etapas iniciales de
instalacion y puesta en funcionamiento del servicio (20 meses aproximadamente),
la subsiguiente etapa de prestacion del servicio se debera extender hasta la mitad
del afio 2014, segun lo establecido en la clausula décimo-quinta del contrato y de
acuerdo con las franjas horarias anteriormente sefialadas.

7, Dados los cambios tecnolégicos que se han presentado en materia de
conectividad a Internet durante los ultimos afios, el hecho de que algunas de las
entidades publicas beneficiarias ya no requieren el servicio o que otras requieren
mayor capacidad al haber aumentado su numero de computadores o sus
requerimientos de ancho de banda por el tipo de informacion que hoy transita en
las redes de comunicacién, las partes han venido revisando la posibilidad de
modificar el contrato para ajustar tales aspectos técnicos.

Igualmente se esta revisando la posibilidad de que el servicio de Internet se
preste a las entidades publicas beneficiarias durante las 24 horas del dia de
manera ininterrumpida, reemplazando asi el sistema de franjas decrecientes
pactado inicialmente?.

8. Conforme a lo anterior, en caso de que se concretara la modificacion del
contrato, habria dos cambios sustanciales en éste:

a. Se trasladaria el servicio de Internet de 500 instituciones que ya no lo
requieren hacia otras entidades publicas nuevas.

b. Dado que el servicio se prestaria durante las 24 horas del dia (ya no en
franjas reducidas de 6 o de 3 horas), el plazo estimado del contrato ya no
iria hasta el 2014, sino que se reduciria hasta septiembre-octubre de 2011.

9. Ahora, y este es el punto que se consulta, las partes también han estudiado la
posibilidad de que el valor de la multa no sea recaudado en dinero efectivo, sino
que sea recibido en servicios de Internet, de forma que, en el esquema
modificatorio planteado, el contrato se extenderia por 2 o 3 meses adicionales
(hasta diciembre de 2011) de manera proporcional al valor de la multa adeudada.

En ese sentido, no se trataria de perdonar o condonar la multa, sino de recibir su
pago en especie, es decir, mediante una adicion en tiempo (mayor plazo) del
contrato, durante el cual se recibirA mas cantidad de los servicios a que esta
obligado el contratista.

! En audiencia posterior a la Consulta, la entidad consultante informa que la resolucién que impuso
la multa no fue demandada y se encuentra en firme.

2 Segun lo expuesto en audiencia posterior a la Consulta, la entidad consultante informé que el
sistema de franjas horarias decrecientes, buscaba que las entidades beneficiarias fueran
asumiendo por si mismas la gestiéon del servicio; pero que, sin embargo, ello no ocurri6, por lo que
se ha pensado reemplazar ese esquema por el de prestacion continua durante las 24 horas.



Esta alternativa se estaria evaluando, en parte, dado que una de las empresas
que forman parte de la Union Temporal enfrenta problemas financieros y se
encuentra en proceso de liquidacion judicial.

Con fundamento en lo anterior, eleva a la Sala la siguiente consulta:

“Bajo el régimen legal del Estatuto General de Contratacién Publica ¢es
posible pactar que el pago de las multas impuestas por incumplimientos
contractuales no se realice en dinero sino en su equivalente en servicios?

¢ Podria darse aplicacion a lo definido por el Cédigo Civil Colombiano en su
articulo 2469?”

La entidad consultante sefiala finalmente que la consulta no se eleva solamente
para resolver el caso expuesto, sino de manera general, en la medida que los
proyectos de telecomunicaciones se encuentran estructurados de manera muy
similar, por lo que las conclusiones de la Sala podrian servir para orientar a la
entidad en casos similares en los que se impongan multas a los contratistas.

CONSIDERACIONES

Delimitacion del problema juridico

Conforme a lo expuesto, el problema juridico que plantea la consulta se refiere a
la posibilidad de que en un contrato estatal las multas impuestas al contratista
sean pagadas por éste, no en dinero, sino con mayores bienes o servicios de los
gue aquél se ha obligado a entregar en virtud del contrato. En ese contexto,
segun se afirma, no habria condonacidn, negociacion o revocatoria de la multa,
sino una forma de pago, en la que el valor de la multa se transformaria en bienes
0 servicios por un monto equivalente al de la suma debida, los cuales serian
recibidos por la entidad contratante mediante adicion o modificacion del contrato
originalmente celebrado, o mediante una transaccion (art. 2469 Caodigo Civil).

Sobre este particular, la entidad consultante pregunta si el Estatuto General de
Contratacién Publica permitiria estructurar esa figura, que segun ella estaria
apoyada principalmente en el articulo 17 de la Ley 1150 de 2007, el cual es
amplio en relacién con los medios que pueden utilizar las entidades estatales para
hacer efectivas las multas impuestas en desarrollo de un contrato estatal.

Asi las cosas, el analisis que procede a realizar la Sala se referira concretamente
al estudio de la hipdtesis planteada.

Las multas en los contratos estatales.
1. La imposicién de multas en los contratos estatales tiene por objeto apremiar al

contratista al cumplimiento de sus obligaciones, mediante la imposicion de una
sancién de tipo pecuniario en caso de mora o incumplimiento parcial®. Su

3 Concepto 1237 de 1999, M.P. César Hoyos Salazar. Sobre la multa como sancién pecuniaria,
puede verse BERCAITZ, Miguel Angel, Teoria General de los Contratos Administrativos, Depalma,
Segunda Edicién, 1980, p. 418. Igualmente, Marienhoff, Miguel, Tratado de Derecho
Administrativo, Tomo llI-A, Buenos Aires, Cuarta Edicion, 1998, p.412. Capitant sefiala que la multa
“tiene por objeto inducir al deudor de una obligacién de hacer o no hacer a que la cumpla, por la
amenaza de tener que pagar una indemnizacion que puede acrecentarse de manera considerable



imposicion unilateral por las entidades estatales se asocia normalmente a las
necesidades de direccion del contrato estatal y de aseguramiento de los intereses
publicos por parte de la Administracion®.

2. La obligacion que nace de la multa es el pago de una obligacién dineraria
liquidada en el respectivo acto. Esta obligacion de pagar una suma de dinero es
distinta (adicional) de las obligaciones contractuales propiamente dichas, pues
representa una carga adicional originada en una situacion de incumplimiento, por
la que el contratista debe responder. Asi, el contratista sigue obligado a cumplir el
contrato, pero ademas, si es multado, debe pagar al Estado la suma de dinero
correspondiente a la multa.

Por tanto, las multas y su cumplimiento no pueden ser neutras o favorables al
contratista, pues conllevan implicita una consecuencia desfavorable para él,
derivada de la situacién de incumplimiento en que se ha puesto. Si no fuera asi, la
multa no cumpliria su funcién de apremio, pues al contratista le podria ser
indiferente cumplir o no sus obligaciones para con la Administracion.

3. En ese sentido, las entidades estatales deben remitir informacion de las multas
y sanciones impuestas a las Camaras de Comercio de la respectiva jurisdiccion,
conforme lo ordena el articulo 6 de la Ley 1150 de 2007° que en su parte
pertinente dispone:

“6.2. De la informacion sobre contratos, multas y sanciones a los inscritos. Las
entidades estatales enviaran mensualmente a la Camara de Comercio de su
domicilio, la informacion concerniente a los contratos, su cuantia,
cumplimiento, multas y sanciones relacionadas con los contratos que hayan
sido adjudicados, los que se encuentren en ejecucion y los ejecutados.

Las condiciones de remision de la informacion y los plazos de permanencia de
la misma en el registro seran sefialados por el Gobierno Nacional.

El servidor publico encargado de remitir la informacién, que incumpla esta
obligacion incurrird en causal de mala conducta.”

Igualmente, esta Sala ha sefialado que por tratarse de sanciones®, la imposicion
de multas genera los efectos del articulo 31 de la Ley 80 de 1993 sobre
publicacién de los actos y sentencias sancionatorias.

si el incumplimiento se prolonga o se repite” (CAPITAN Henri. Vocabulario Juridico, Depalma,
Buenos Aires, 1986 (82 reimpresién de la primera edicion de 1930). P. 382.)

4 Santamaria Pastor, Juan Alfonso. Principios de derecho administrativo general. Tomo Il. Segunda
Edicién, Madrid, 2009, p. 229 y ss. Marienhoff, Miguel, Tratado de Derecho Administrativo, Tomo
IlI-A, Buenos Aires, Cuarta Edicion, 1998, p.393 y 410.

5 Reglamentado por el D.1464 de 2010, en el cual se establece, entre otros aspectos, la forma en
que se deberan reportar las multas impuestas y pagadas, asi como la inclusién de dicha
informacion en los certificados expedidos por las Camaras de Comercio. La misma obligacién
aparecia ya en el articulo 22 de la Ley 80 de 1993, derogado, precisamente, por la Ley 1150 de
2007.

6 Concepto 1237 de 1999, M.P. César Hoyos Salazar. En concepto posterior, antes de la
expedicién de la Ley 1150 de 2007, la Sala precis6 que ante la ausencia de regulacion especial en
la Ley 80 de 1993, el pacto de multas se regulaba por las disposiciones civiles y comerciales y, en
tal sentido, correspondia a una sancion privada y no al ejercicio del ius puniendi del Estado
(Concepto 1748 de 2006, M.P. Enrique José Arboleda Perdomo). Por su parte, la jurisprudencia
reciente de la Seccion Tercera del Consejo de Estado ha considerado que las multas son un tipo
de sanciones administrativas y que, por ende, son expresion del ius puniendi del Estado, si bien se
admiten modulaciones en la aplicacién de algunos principios del derecho sancionatorio (Sentencia
de la Seccién Tercera del Consejo de Estado del 13 de noviembre de 2008, Radicacion nimero:



4. De otro lado, desde la Ley 80 de 1993 se estableci6 como deber de las
entidades estatales, para la consecucion de los fines de la contratacién estatal,
adelantar las gestiones necesarias para el reconocimiento y cobro de las
sanciones pecuniarias a que hubiere lugar (art.4-2), obligacién que viene a ser
reforzada por el articulo 17 de la Ley 1150 de 2007 cuando establece, segun pasa
a verse enseguida, que las entidades contratantes garantizaran el recaudo y pago
de las multas y clausulas penales impuestas en desarrollo del contrato estatal.

La regulacién de las multas en la Ley 1150 de 2007. Instrumentos para su
cobro y limites.

5. El silencio de la Ley 80 de 1993 en relacién con la clausula de multas’, produjo
en su momento diversas posiciones jurisprudenciales sobre la materia, en
especial, en relacion con la posibilidad de que fueran impuestas unilateralmente
por la entidad contratante, con las consecuencias que ello representa para su
cobro y ejecucion®.

Ahora bien, como ha sefialado la jurisprudencia del Consejo de Estado® y la
doctrina nacional'®, la Ley 1150 de 2007 zanj6 esa discusion, pues le reconocio
nuevamente a las entidades estatales, como en su momento lo hacia el Decreto
Extraordinario 222 de 1983, la posibilidad de pactar multas y, sobre todo, de que
sean impuestas unilateralmente por la entidad contratante mediante acto
administrativo.

Adicionalmente, la Ley 1150 de 2007 extendi6 esa facultad a los contratos
celebrados antes de su expedicion (siempre que estuviere pactada) y dispuso el

68001-23-31-000-1996-02081-01(17009), M.P. Enrique Gil Botero). En derecho comparado esta
asimilacion no es pacifica. Por ejemplo, para GARCIA DE ENTERRIA, el hecho de que en la
relacion bilateral de derecho publico la Administracién cuente con el poder de autotutela declarativa
es una particularidad que no cambia la naturaleza de dicha relacién (GARCIA de Enterria, Eduardo
y PAREJO Alfonso Luciano. Curso de Derecho Administrativo, Civitas, Madrid, 2006.p, 171-172).
En igual sentido SANTAMARIA PASTOR, ob.cit, p. 233: “conviene sefalar, por ultimo, que esta
potestad de la Administracion carece de caracter formalmente sancionador, por lo que no son de
aplicacion los preceptos con que la LRJAP disciplina este tipo de procedimientos”.

7 Solo habia algunas referencias indirectas a las multas, tales como el articulo 4-2 arriba citado;
igualmente, el articulo 22 (derogado por la Ley 1150 de 2007), que sefialaba que en registro de
proponentes deberia aparecer toda la informacion relevante de los interesados en contratar con el
estado, en particular “los datos e informaciones sobre cumplimiento en contratos anteriores,
experiencia, capacidad técnica...multas...”. También se consideraba que la orden de publicar actos
y sentencias sancionatorias (art.32) incluia las multas contractuales (Concepto 1237 de 1999).

8 Inicialmente, en vigencia de la Ley 80 de 1993, el Consejo de Estado aval6 la posibilidad de
pactar las multas y de hacerlas efectivas unilateralmente (por ejemplo providencias de 4 de junio
de 1998 y del 20 de junio de 2002); posteriormente recogiod esa tesis y considerd que las entidades
estatales podian pactar multas pero carecian de competencia para declararlas unilateralmente
mediante actos administrativos. Al respecto, ver principalmente Sentencia de 20 de octubre de
2005. Expediente No. 14579. Consejero Ponente: German Rodriguez Villamizar, y de manera
reciente las Sentencias del 13 de noviembre de 2008 y 30 de julio de 2008, M.P. Enrique Gil
Botero. Por parte de la Sala puede verse el Concepto 1748 de 2006 (M.P. Enrique José Arboleda
Perdomo) que considera que “(...) una estipulacién contractual denominada “multas” puede ser una
clausula penal de las reguladas por el derecho privado en las normas que se comentan, de manera
gue no necesariamente una clausula asi intitulada en un contrato estatal, implica por si misma que
se esté pactando una “sancion pecuniaria” a manera de potestad exorbitante (...)".

° Por todas, un recuento de la evolucién de las multas desde el Decreto 222 de 1983 hasta la Ley
1150 de 2006, Sentencia de la Seccion Tercera del Consejo de Estado del 13 de noviembre de
2008, Radicacion nimero: 68001-23-31-000-1996-02081-01(17009), M.P. Enrique Gil Botero.

10 Al respecto pueden verse a manera de ejemplo los diversos articulos sobre la clausula de
multas publicados en REFORMAS AL REGIMEN DE CONTRATACION ESTATAL, Compilador DE
VIVERO Arciniegas, Felipe. Universidad de los Andes, Bogota 2010.



cobro directo de las multas por las entidades contratantes a través de cualquier
mecanismo 0 medio necesario para hacer efectivo su pago, inclusive mediante
jurisdiccion coactiva. Todo lo anterior, en el articulo 17 de la ley, que dispuso lo
siguiente:

“Articulo 17. Del derecho al debido proceso. El debido proceso sera un
principio rector en materia sancionatoria de las actuaciones contractuales.

En desarrollo de lo anterior y del deber de control y vigilancia sobre los
contratos que corresponde a las entidades sometidas al Estatuto General de
Contratacion de la Administracion Publica, tendran la facultad de imponer las
multas que hayan sido pactadas con el objeto de conminar al contratista a
cumplir con sus obligaciones. Esta decision deberd estar precedida de
audiencia del afectado que debera tener un procedimiento minimo que
garantice el derecho al debido proceso del contratista y procede sélo mientras
se halle pendiente la ejecucion de las obligaciones a cargo del contratista. Asi
mismo podran declarar el incumplimiento con el propésito de hacer efectiva la
clausula penal pecuniaria incluida en el contrato.

Paragrafo. La clausula penal y las multas asi impuestas, se haran efectivas
directamente por las entidades estatales, pudiendo acudir para el efecto entre
otros a los mecanismos de compensaciéon de las sumas adeudadas al
contratista, cobro de la garantia, o a cualquier otro medio para obtener el
pago, incluyendo el de la jurisdiccién coactiva.

Paragrafo transitorio. 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 expedicion de esta
ley y en los que por autonomia de la voluntad de las partes se hubiese
previsto la competencia de las entidades estatales para imponerlas y hacerlas
efectivas”. (se subraya)

El objeto de la consulta tiene relacion, especificamente, con el alcance del
paragrafo del articulo 17 en cita (aparte subrayado), que se refiere a los medios a
disposicion de la entidad estatal contratante para hacer efectivo el pago de las
multas impuestas en desarrollo del contrato. Pasa la Sala a analizar entonces su
contenido y alcance.

6. Partiendo del supuesto de que las entidades estatales pueden imponer las
multas unilateralmente mediante acto administrativo (primera parte del articulo
17), y que en razon de ello la respectiva decision goza, entre otras caracteristicas,
de caracter ejecutivo (art. 68 C.C.A.), el paragrafo que se analiza establece lo
siguiente:

a) Que las entidades estatales pueden (deben) hacer efectivas directamente las
multas y la clausula penal.

b) Que para hacer efectiva esas sanciones, pueden acudir, entre otros, a los
siguientes mecanismos:

(i) compensacion de las sumas adeudadas al contratista,

(i) cobro de la garantia,



(i) o a cualquier otro medio para obtener el pago, incluyendo el de la
jurisdiccion coactiva.

Como se observa, estas facultades otorgadas a las entidades estatales son
plenamente concordantes con el deber de cobro de las sanciones contenido en el
articulo 4-2 de la Ley 80 de 1993 (supra 4°) y se inscriben en la misma légica del
Estatuto Contractual sobre deberes y responsabilidades de los contratistas (art.5)
gue las entidades estatales deben hacer cumplir para garantizar los fines de la
contratacion.

7. Ciertamente, la Ley 1150 de 2007 confiere a las entidades estatales amplitud
de mecanismos (medios) para la recuperacion de las multas, pues no solamente
sefiala que se puede acudir “entre otros a los mecanismos de”, es decir, no
limitados a los enumerados en la norma, sino que reitera ademas que la entidad
se podra auxiliar de “cualquier otro medio” para obtener el pago.

Sin embargo, esa amplitud tiene limites que se derivan de la misma norma y de la
facultad de cobro que alli se consagra. En primer lugar, esta implicito que los
medios utilizados por las entidades contratantes deberdn ser legales y
proporcionales y no podran desconocerse tampoco los derechos del contratista-
deudor.

En segundo lugar, en cuanto a su finalidad, se observa que el paragrafo
determina que los mecanismos que se utilicen, enunciados o no en la referida
disposicion, deben tener por objeto hacer efectiva la multa, o, como se sefala en
la parte final del mismo paragrafo, obtener su pago. Y pago es, como sefiala el
articulo 1627 del Cdédigo Civil, “la prestacion de lo que se debe”, siendo la
prestacion debida en el caso de las multas, la suma de dinero a cargo del
contratista en virtud de la sancion impuesta®?.

En tercer lugar y concordante con lo anterior, hay que advertir que aquélla
amplitud de la norma recae sobre los “mecanismos” o “medios” para obtener el
pago de la multa y no sobre ésta; dicho de otra forma, la disposicion en comento
constituye una habilitacién-deber para las entidades estatales de utilizar todos los
medios 0 mecanismos necesarios para “obtener el pago” efectivo de las multas y
no como una autorizacién para cambiar el objeto de éstas.

Precisamente, las opciones utilizadas en la norma como referentes
(compensacioén, cobro de garantia, cobro coactivo), persiguen la satisfaccion de la
multa sin alterar su naturaleza pecuniaria y el hecho de que el objeto de la
actuacion estatal es el recaudo de la misma. Incluso cuando la norma se refiere a
la compensacion, indica que ésta operara contra “las sumas adeudadas al
contratista”, de forma que es la obligacién dineraria a cargo de la entidad estatal
la que se cruza con la obligacion del mismo tipo a cargo del contratista -en razon
de la multa impuesta-, para asegurar su recaudo'?.

8. Debe tenerse en cuenta también que en la contratacion estatal no opera con la
misma amplitud que en el derecho privado, por lo menos respecto de la
Administracion, el principio de autonomia de la voluntad. Al respecto, la Seccion

11 Como sefiala Joserand “pagar es ejecutar la prestacién misma a que uno esta obligado”, siendo
las demas formas de extincidon de la obligacion situaciones que tienen un caracter “accidental,
anormal, inesperado”. (JOSERAND, Louis. Derecho Civil, Teoria General de las Obligaciones.
Ediciones Juridicas Europa-América — Bosch y Cia Editores, Buenos Aires, 1950, p. 662.)

12 Concordante con la regla del Cédigo Civil, segin la cual la compensacién opera sobre
obligaciones de la misma naturaleza (art. 1715-a)



Tercera del Consejo de Estado ha sefialado que “contrario a lo que ocurre en el
derecho comudn, en el que prima la autonomia de la voluntad y la libertad de
forma, en el derecho publico la preparacion, adjudicacion y perfeccionamiento de
los contratos del Estado es eminentemente reglado, de manera que las partes,
entidad publica y particular estan en la obligacién de cumplir con el procedimiento
fijado por el orden juridico, bajo precisos principios que garantizan el derecho a la
igualdad de los oferentes y el cumplimiento de los fines estatales perseguidos con
esta actividad.”*3

En ese sentido, la adquisicion de bienes y servicios por el Estado se encuentra
reglada, tanto desde el punto de vista de la asignacién de recursos a ese fin
(normatividad presupuestal), como desde la perspectiva de los procedimientos y
formas de contratacion (estatuto general de contratacion). Unas y otras son
normas de obligatorio cumplimiento.

Asi que, las entidades estatales también se encuentran sujetas en materia
contractual al principio de legalidad y, por ende, los espacios que quepan a la
autonomia de la voluntad en virtud de la remision de la Ley 80 de 1993 a
legislacion civil y comercial, no permiten inaplicar las reglas y principios propios de
la contratacion estatal, especialmente en temas sensibles como los sistemas de
seleccidon del contratista, las reglas de publicidad y transparencia, las normas
sobre responsabilidad de autoridades, interventores y contratistas, etc.

Respuesta al problema juridico planteado

9. Conforme a lo expuesto anteriormente, la Sala encuentra que la opcién
planteada por la entidad consultante en el sentido que las entidades estatales
pudieran recibir el valor de las multas impuestas en bienes y servicios propios del
contrato en ejecucion, no se encuentra autorizada el articulo 17 de la Ley 1150 de
2007. Este, como se ha indicado, complementa y desarrolla el deber de cobro de
las sanciones ya establecido en el articulo 4 de la Ley 80 de 1993.

Como se indico, dado que la multa constituye una obligacién de pagar una suma
de dinero, debe entenderse a la luz del paragrafo del articulo 17 en cita, que el
medio 0 mecanismo que se utilice por la Administracion “para hacer efectiva” la
obligacion, ha de orientarse a ese fin de recaudo o pago de la suma debida y no a
otros distintos. De otro lado, la escogencia de la entidad estatal entre los medios
enunciados en la norma o de cualquiera otro, debe estar regido por un principio
de eficacia, en virtud del cual, el medio seleccionado no solo debe ser adecuado
para los fines de recaudo, sino que debe ser el més idéneo dentro de las diversas
opciones que se tendrian para obtener el pago.

En ese contexto, no se entenderia que un acto expreso, exigible y ejecutable de
una suma de dinero a favor de la entidad (normalmente amparado por la garantia
Gnica y, en el caso consultado, también con los recursos del fideicomiso de los
cuales se puede debitar la multal?), fuera transformado en obligaciones de
entrega de bienes o servicios, que pueden estar sujetas a nuevos incumplimientos
0 a discusiones sobre sus calidades, defectos, valor, etc., escenario éste en que
el monto de la multa y su exigibilidad podrian complicarse.

13 Sentencia del 3 de diciembre de 2007, M.P. Ruth Stella Correa Palacio.

14 La clausula 26.3 del Contrato establece: “...Ejecutoriada la providencia de imposicion de multas,
su cuantia se descontara de los aportes pendientes de desembolso o seran transferidos por la
Fiduciaria con cargo al Fideicomiso constituido por el Operador y si ello no fuere posible, se hara
efectiva contra la Garantia Unica de Cumplimiento que debera reponerse en el monto
correspondiente”.



Asi gque, contando la entidad con mecanismos de cobro eficientes, no pareceria
claro que la dificultad econdmica de uno de los miembros de la union temporal
tuviera la potencialidad de generar una excepcion a la normatividad vigente,
basada en el riesgo de pérdida del valor de la multa. Mas aun cuando los demas
miembros de la unién temporal, deben responder de manera proporcional a su
participacion (art.7 Ley 80 de 1993)

Cuestion distinta serd que agotados otros medios para obtener el pago de la
multa, la entidad estatal acuda a la jurisdiccion coactiva, dentro de la cual, ya no
en el contexto del contrato, sino de los procesos de ejecucion, sera posible
celebrar acuerdos de pago para garantizar, no la obtencién de bienes o servicios
para el Estado, sino el recaudo final de las sumas debidas.

10. Pero también, en el contexto del actual Estatuto de Contratacion Publica, la
alternativa de recibir bienes y servicios en lugar de la multa sin una normatividad
expresa que lo permita y que establezca las condiciones y restricciones con que
operaria dicha figura, resulta problematica.

Ademas de las dificultades originadas por la falta de una norma que lo permita
(principio de legalidad), la Sala observa que al convertir las multas en fuente de
recursos para adicionar los contratos estatales, se estarian asignando recursos al
margen de la normatividad presupuestal y, posiblemente también, de los
procedimientos seleccién de los contratistas y de los principios de transparencia y
objetividad que rigen la contratacion publica. La Sala ya habia sefialado que para
la destinacion de los ingresos obtenidos de multas provenientes del
incumplimiento de un contrato estatal “se deberan cumplir las normas
presupuestales, contractuales y contables pertinentes”1®,

De otro lado, seria impropio que la multa, por via de su pago en bienes o
servicios, incrementara la experiencia o capacidad financiera del contratista, quien
muy seguramente solicitaria certificacion de ese mayor tiempo o valor del
contrato. La multa perderia entonces su naturaleza de castigo y podria convertirse
incluso en benéfica para el contratista, quien por esa via obtendria una extension
del contrato sobre la base, paraddjicamente, de su propio incumplimiento.

Comprende la Sala que este tipo de figuras en determinados casos parecerian
convenientes y aconsejables para ambas partes, pero considera también que se
requeriria un marco normativo que garantizara su uso adecuado y evitara que por
esa via, el contratista incumplido, en lugar de asumir su responsabilidad, resulte
favorecido y premiado por la Administracion. Por tanto, se debe reiterar, sin una
regulacion legal precisa tal opcion no es posible.

11. Asi las cosas, en relacion con el segundo interrogante, cabe decir que la
transaccion (art. 2469 C.C) no seria aplicable para instrumentar la figura
expuesta, no sélo por las limitaciones antes sefialadas -que por si mismas son
suficientes para negar esa posibilidad-, sino porque la transaccion tiene como
presupuesto la existencia de un conflicto entre las partes y en la hipotesis
consultada no lo hay, pues como se ha indicado, se partiria de la base de que el
contratista no discute la multa, que pagaria el valor integro de la misma y que no
habria por demas ningun tipo de condonacién, rebaja o negociacion.

12. Conforme a lo anterior, la Sala responde:

15 Concepto 1946 de 2009, M.P. William Zambrano Cetina.



“Bajo el régimen legal del Estatuto General de Contratacion Publica ¢es
posible pactar que el pago de las multas impuestas por incumplimientos
contractuales no se realice en dinero sino en su equivalente en servicios?

En el marco del Estatuto General de Contratacién Publica no es posible pactar
que el pago de las multas impuestas por incumplimientos contractuales se realice
en su equivalente en servicios.

¢ Podria darse aplicacion a lo definido por el Cédigo Civil Colombiano en su
articulo 2469?”

Por las razones que se han expuesto, no podria darse aplicacion al articulo 2469
del Cddigo Civil para recibir bienes y servicios como pago del valor de las multas
impuestas en los contratos estatales.

ENRIQUE JOSE ARBOLEDA
Presidente de la Sala

LUIS FERNANDO ALVAREZ JARAMILLO AUGUSTO HERNANDEZ BECERRA
Magistrado Magistrado

WILLIAM ZAMBRANO CETINA
Magistrado

JENNY GALINDO HUERTAS
Secretaria de la Sala



	Radicación numero: 11001-03-06-000-2010-00109-00(2040)

