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ANALISIS DE LAS MULTAS EN LOS CONTRATOS DE CONCESION
VIAL EN COLOMBIA: UNA PROPUESTA PARA UNA MAYOR EFICIENCIA!

CAPITULO |

ANALISIS DEL FUNDAMENTO HISTORICO Y TEORICO DE LAS
MULTAS EN LOS CONTRATOS DE CONCESION VIAL

Sonia Jaqueline Angarita Salazar?

Resumen

La Agencia Nacional de Infraestructura, en cumplimiento de sus funciones y
conforme lo sefiala el Decreto 4165 de3 de noviembre de 2011 “Por el cual se cambia la
naturaleza juridica, cambia de denominacion y se fijan otras disposiciones del Instituto
Nacional de Concesiones -INCO”., tiene a su cargo la Estructuracion y la Gestion
Contractual, Técnica, Legal y Financiera de todos los proyectos de concesion de
infraestructura que a nivel nacional se constituyan en obras de interés publico y mejoren
las condiciones de la prestacion efectiva de los servicios en cabeza del Estado. Para
desarrollar su objeto, celebra contratos con diversos Concesionarios, en los que establece
la multa como una forma de apremiar al contratista cuando se presenta un incumplimiento

en las obligaciones establecidas en el contrato.

El presente trabajo pretende analizar los efectos de las multas que se pactan en dichos

contratos a la luz de la normatividad vigente, con el fin de demostrar que no surten un

L El presente documento corresponde a un articulo que es el resultado de una investigacion realizada
con ocasion del programa de maestria en Derecho contractual publico y privado de la universidad Santo
Tomés.

2 Abogada de la Universidad Libre de Colombia; Especialista en Derecho Comercial de la
Universidad Libre y en Gerencia de Servicios en Salud de la Universidad Sergio Arboleda.
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efecto practico, razon por la cual se busca plantear una forma eficaz para sancionar al
contratista incumplido en los Contratos de Concesion Vial encaminado al cumplimiento

de los fines estatales establecidos en el articulo 3° de la Ley 80 de 1993.

Palabras clave

Concesion Vial, multas, eficacia, contratacién estatal, clausulas exorbitantes.

Abstract

The National Agency for Infrastructure, in fulfilment of its duties according to Decree #
4165 of November 3rd, 2011, "By which changes the legal nature of the National Institute
for Concessions (INCO), its denomination, and lays down other provisions of the INCO".
It is in charge of the concession agreements of national-level infrastructure projects, their
management, development, and technical support - legal and financial, which constitute
one of the government’s duties for public interest to improve the effective delivery of
services, which the government is in charge of. In order to achieve these goals, the agency
enters into agreements with various concessionaries to create a penalty fee system, as a

way of pressing the contractor, to punish them for breach of contract.

The present work analyzes the impact of fines agreed upon concession contracts in light
of the current legislation, in order to prove that its current application is failing. Therefore,
it is necessary to seek an alternative way to punish the contractor’s breach of road

concession agreements to fulfill the government’s purposes mandated on article 3rd of

Law 80 of 1993.

Key words:

Road concession agreements, fines, effectiveness, government contract, exorbitant
clauses.
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INTRODUCCION

El Estado tiene una finalidad definida en cumplimiento del interés general, con
fundamento en que en el Estado Social de Derecho el contrato constituye un importante
instrumento para el cumplimiento de los fines estatales Santofimio Gamboa J.(2008) La
contratacion que realiza el Estado colombiano se encuentra regulada por el estatuto de
Contratacion Estatal -Ley 80 de 1993 complementado por la Ley 1150 de 1993, las Leyes
1437y 1474 de 2011 con los decretos reglamentarios, donde se establecen las condiciones

que deben incluirse desde los estudios previos hasta la liquidacién de los contratos.

Asi mismo, la Ley ofrece a la Entidad contratante una capacidad amplia de
supervision e inspeccién sobre el contratista con el fin de garantizar el efectivo
cumplimiento del servicio o producto contratado, capacidad que se legitima en el bien
comun y que podriamos resumir conforme a lo sefialado en el Articulo 4 de la Ley 80 de
1993: (a) exigir al contratista la ejecucion idonea y oportuna del objeto contratado, (b)
adelantar las gestiones necesarias para el reconocimiento y cobro de las sanciones
pecuniarias y garantias a que hubiere lugar, (c) solicitar la actualizacién o la revisién de
los precios cuando se produzcan fendmenos que alteren en su contra el equilibrio
econdémico o financiero del contrato, (d) realizar revisiones periddicas de las obras
ejecutadas, servicios prestados o bienes suministrados, para verificar que ellos cumplan
con las condiciones de calidad ofrecidas por los contratistas, (e) exigir que la calidad de
los bienes y servicios adquiridos se ajuste a los requisitos minimos previstos en las normas
técnicas obligatorias y (f) adelantar las acciones conducentes a obtener la indemnizacién
de los dafios que sufran en desarrollo o con ocasion del contrato celebrado. (Ley 80 de
1993)

Los procedimientos de celebracién, ejecucion y liquidacién del contrato estatal se
encuentran regulados en la legislacion, es la misma Ley quien se encarga de reconocer

dentro de un marco juridico especifico, la autonomia de la voluntad dentro de la
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contratacion publica, de manera irrebatible, el ejercicio de la autonomia de la voluntad por
parte del ente estatal en la actividad contractual consiste en el Unico mecanismo que le
permite adecuarse y comportarse de manera eficiente a las necesidades reales que surgen
en su practica. Lo anterior, encuentra sustento en lo sefialado en el Articulo 40 de la Ley
80 de 19933,

Confirmando los establecido en la norma, Amazo Parrado (2009) puntualiza que los
contratos pueden incluir las modalidades, condiciones y estipulaciones que las partes
consideren convenientes, siempre que no sean contrarias a la Constitucién, la ley, el orden
publico y a los principios y finalidades del estatuto. De esta forma se pretende suscitar la
capacidad de gestion y administracion de los servidores publicos para el cumplimiento de

los objetivos encomendados a la entidad estatal a su cargo.

Asi las cosas, es pertinente indicar que la Administracion publica en proteccién del
interés general no puede permitir que los contratos que celebre la condicionen de alguna
manera, Arifio Ortiz (1968).

La tesis del presente trabajo tiene como fin explicar que las clausulas de multas
pactadas en los Contratos de Concesién Vial, celebrados antes por el INVIAS luego por
el INCO hoy por la ANI, no son efectivas toda vez que a la fecha no se ha logrado
sancionar a ningun concesionario, razon por la cual el objeto de este trabajo consiste en
disefiar una forma eficaz para sancionar al concesionario incumplido, de tal manera que
se le constrifia a cumplir con sus obligaciones contractuales en el plazo inicialmente

previsto en el mismo y que le permita a la Administracion cumplir con los fines estatales.

3 Ley 80 de 1993 “Por la cual se expide el Estatuto General de Contrataciéon de la Administracion
Publica” Articulo 40 “las entidades podran celebrar los contratos y acuerdos que permitan la autonomia
de la voluntad y requieran el cumplimiento de los fines estatales. En los contratos que celebren las entidades
estatales podran incluirse las modalidades, condiciones y, en general, las clausulas o estipulaciones que
las partes consideren necesarias y convenientes, siempre que no sean contrarias a la Constitucién, la ley,

2

el orden publico y a los principios y finalidades de esta ley y a los de la buena administracion”.
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No obstante, lo anterior, cuando se pretende multar al concesionario, en la mayoria
de las ocasiones, este apremio resulta ineficaz y ademas deja de cumplir su funcién
conminatoria, ya que, de conformidad con los procedimientos establecidos legal y
contractualmente, cuando se va a imponer la multa, el concesionario ya se encuentra

cumpliendo la obligacion, por lo que su exigencia resulta improcedente.

La presente investigacion, a través de la recoleccion y estudio de la diferente
jurisprudencia, doctrina y normas vigentes sobre la materia, busca establecer la viabilidad
0 no para la Agencia Nacional de Infraestructura de pactar, aplicar e imponer multas.

Los Contratos que tienen por objeto “realizar los estudios y disefios definitivos,
financiacion, gestion ambiental, predial y social, construccién, mejoramiento,
rehabilitacion, operacion, mantenimiento y reversion de la Concesion...”" EStos proyectos
se ejecutan a través de contratos de Concesidn, en los cuales se tiene prevista la multa
como una forma de apremiar y conminar al contratista por el incumplimiento de las

obligaciones establecidas en los contratos (Agencia Nacional de Infraestructura, 2016).

El presente trabajo pretende analizar el procedimiento y los efectos de las multas que
se pactan en dichos contratos a la luz de la normatividad vigente con el fin de demostrar
que no surten un efecto practico, razon por la cual se busca plantear una forma eficaz para
sancionar al contratista incumplido, encaminado a que el citado contrato pueda cumplir

los fines estatales establecidos en el Articulo 3° de la Ley 80 de 1993.

La ANI cuenta con la potestad de imponer sanciones, declarar unilateralmente el
incumplimiento de los contratos de concesion, las multas pactadas en los contratos de
Concesion Vial, como esta prevista esta clausula no es coherente con el postulado y
principio constitucional de eficiencia en el cumplimiento de los fines de la Entidad, que

consiste en la obtencidn de la correcta y oportuna ejecucion del contrato.
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Para el desarrollo de la tesis se proponen dos capitulos que corresponden a los
objetivos especificos: en el primer capitulo se realizard un marco teérico que abarque la
definicion de las multas, naturaleza juridica evolucion histérica, evaluando el manejo que
la legislacion en Colombia les ha dado a las multas contractuales, en el segundo capitulo
efectuare la revision y estudio de tres casos practicos para detectar las inconsistencias e
indebidas aplicaciones de las sanciones pecuniarias por parte de la administracion, y su
relacién con el principio de eficacia de la funcion administrativa el cual incluye la
descripcion del Contrato de Concesion Vial, y finalmente proponer una forma eficaz para
sancionar al concesionario incumplido de tal forma que el Estado pueda cumplir con sus

fines.

Para cumplir los objetivos propuestos en este estudio la orientacion y metodologia se
baso en el desarrollo de una investigacion tedrica Munera Rendon, (2017) partiendo de

una teoria con el fin de revisarla, fundamentarla y de ser el caso ampliarla.

La metodologia se fundamenta en el uso de la técnica documental* que se basa en
obtener ordenar y analizar los datos recaudados para luego ordenarlos y analizarlos
teniendo en cuenta que la informacion para el estudio del problema planteado se obtendra
basicamente de lo establecido en la ley, lo interpretado por la doctrina y lo que haya
decidido al respecto la jurisprudencia, informacidn que se consigue en bibliotecas ya sean

fisicas o digitales.

Asi mismo se fundamentd en dos elementos basicos:

4 “Siguiendo los lineamientos expuestos, Sanchez Véazquez (1997) define que las técnicas de
investigacion pueden ser: 1. Documental: en la cual, al tener como principal finalidad la aproximacion de
las fuentes formales, se caracteriza por tener una recoleccion de informacion en lugares como las bibliotecas,
las hemerotecas, o los medios informaticos (o lo que Fix Zamudio [1995] ha denominado el uso de la
iuscibernetica), y su analisis parte principalmente de las variaciones normativas o interpretativas del tema
sujeto a estudio
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Uno corresponde al andlisis juridico de la naturaleza y alcances de las multas en los
contratos estatales para ello, se realizé un estudio conjunto de la doctrina en derecho

administrativo, la jurisprudencia y la legislacion vigente.

En segundo lugar, se adelantd la revision de tres casos practicos que comprenden la
relacién contractual entre un Concesionario y la Agencia Nacional de Infraestructura,
desde los cuales se puede identificar la problematica actual y real en la aplicacién de la

clausula de multas.

ANALISIS DEL FUNDAMENTO HISTORICO Y TEORICO DE LAS
MULTAS EN LOS CONTRATOS DE CONCESION VIAL

Anélisis del concepto de multas en Colombia

En cuanto a las Clausulas de multas la doctrina y jurisprudencia han indicado que
fueron concebidas en el Derecho Privado como una manera de coaccionar al contratista

incumplido a cumplir las obligaciones derivadas del contrato, asi:

Rivero (1984) dice que las multas tanto en el Derecho Privado como las que dispone
la Administracion en caso de incumplimiento estan orientadas no solo a la reparacion del

dafio sino al cumplimiento del contrato conforme lo exige la proteccion del interés general

Desde el punto de vista de la doctrina en el sector publico se entiende por multa: la
sancion administrativa es “un mal infligido por la Administracion a un administrado como
consecuencia de una conducta ilegal” (Garcia de Enterria Martinez-Carande & Fernandez
Rodriguez, 2005, pag. 193).

11
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Segln lo indica Lobato (1974), esta figura fue concebida con el propdsito de
castigar la infraccion del incumplimiento y con esto prevenir que las partes incurrieran en
el mismo.

Afirmacion corroborada en su Tratado de Derecho Romano ensefi6 que la stipulatio
poenae tiene por objeto obligar al deudor a pagar una cantidad determinada para el caso
en que la prestacion debida no fuera efectuada al vencimiento. (Petit, 1999, pag. 115)

Para la doctrina colombiana, las multas se han definido como unas medidas que
puede adoptar la Administracion Publica en forma unilateral para constrefiir, compulsar o
apremiar al contratista a que se someta al cumplimiento de sus obligaciones es un

mecanismo para presionar la ejecucion de un contrato. Escobar Gil (2003)

En el razonamiento de Escola H. J., (1984) le otorga al poder sancionador de la
Administracion publica el caréacter de potestad, considera que se debe incluir esta clausula

en cada contrato que suscriban las entidades como una facultad del contratante.

Asi mismo, Rodriguez Tamayo, (2013) discurre que las multas son una previsién
contractual con fundamento en la autonomia de la voluntad de las partes que esta dirigida
a instar al deudor para que cumpla. Que se pone en marcha o por decirlo de otra manera

se activa cuando la obligacién no se ha cumplido Garrido Falla (2006).

De acuerdo con este autor, las multas en ningin momento tienen una naturaleza
reparatoria, porque su finalidad no es proporcionarle una suma de dinero a la
Administracion para enmendar de un dafio patrimonial sufrido, sino que por el contrario
se encaminan a proteger el interés publico garantizando la efectiva ejecucion del objeto
contractual, es un mecanismo para ejercer presion y lograr el cumplimiento de lo

establecido en el contrato, Escobar Gil (2003)
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El doctrinante Palacio Hincapie (2014), indica que se debe tener en cuenta que las
multas son una sancion impuesta al incumplimiento parcial del contratista, cuando su
conducta frente a las obligaciones puede corregirse y ejecutar oportunamente el contrato,

es decir aplica cuando el contrato esta vigente y en ejecucion.

Para otros tratadistas son las “estipulaciones cuyo objeto es conferir a las partes
derechos u obligaciones ajenos por su naturaleza a aquellos que son susceptibles de ser
libremente consentidos por una persona en el marco de las leyes civiles o comerciales”
Se realizan en desarrollo del acuerdo de voluntades y debe estar expresamente pactado en
el contrato. (Vedel, 1980, pag. 191)

Segun Fandifio Gallo (2014), la multa trae un beneficio para el contrato toda vez
que en ejercicio de estos poderes las entidades estatales en su condicion de contratante
pueden sancionar al contratista de diferentes maneras, en forma pecuniaria dejando viva
la relacién contractual, o quitandole la vida juridica al contrato mediante la caducidad o
la declaratoria de incumplimiento. Siempre preservando el interés general, por lo que de
acuerdo con la gravedad del incumplimiento y el impacto que este tenga en la ejecucion

del contrato se puede optar por alguna de las dos.

Las multas han sido entendidas como una coacciéon econémica sobre el deudor,
encaminada a persuadirlo de la necesidad de cumplir bien y oportunamente las
prestaciones a su cargo Melo (2003), en ningin caso puede mirarse como si fuera la

clausula penal.

En criterio de Lopez Nieto y Mallo, (2002), las Clausulas de multas previstas como
coercitivas que se pactan para exigir que el contratista cumpla con las obligaciones, no
son consideradas sanciones y no se oponen, por tanto, al ejercicio del poder sancionador,
sino que como lo indica Gonzélez Pérez & Gonzélez Salinas (1993), se desarrollan en el

ejercicio de los poderes administrativos de ejecucion.

13
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Para Bielsa (1972),las multas se diferencian de las clausulas penales toda vez que
estas consisten en la indemnizacién que se paga a la administracion por el incumplimiento
encaminado a reparar el perjuicio causado, mientras que las multas tienen como fin
exclusivo asegurar la ejecucion del contrato es una medida de coaccion para el

cumplimiento de las obligaciones.

Asi mismo, De Laubadére (1956), indica que las sanciones pecuniarias consisten
en la indemnizacién que se debe pagar por el incumplimiento desde la suscripcion del
contrato, mientras que las sanciones coercitivas persiguen el cumplimiento efectivo del
mismo mediante la coaccién durante la ejecucién, por lo que resulta claro que las dos

figuras buscan el cumplimiento de las obligaciones contractuales.

En relacién con el valor de la multa es de precisar que la misma debe ser
proporcional por una parte con el valor del contrato y por la otra con el incumplimiento
Herrera Barbosa, (2004), la obligacién emanada de la multa conlleva el pago de una suma

de dinero y al cumplimiento de las obligaciones.

Segun la opinion de Ospina (2008),la multa se hace exigible durante la ejecucion
del contrato y antes de finalizarlo, mientras que la clausula penal pecuniaria es exigible

una vez finalizado el contrato.

Esta precision marca una sentida diferencia en la interpretacion para los que
confundian clausula penal con multa, da claridad al momento contractual en que se debe
exigir.

Otra diferencia entre la clausula penal y la multa contractual de acuerdo con lo que
indica Parra Gutiérrez (1998), es que la multa es propia de los contratos de tracto sucesivo,

la clausula penal es viable pactarla ademas de estos en los de ejecucion instantanea.



SONIA JAQUELINE ANGARITA SALAZAR

Esto no es funcional para los efectos que se espera los cuales son que un contratista
cumpla con lo pactado en un contrato en un plazo inicialmente planeado, las multas
pactadas han demostrado que es un plazo adicional que se otorga al contratista mientras
se desarrolla un proceso sancionatorio plazo en el cual el contratista la mayoria de las
veces cumple las obligaciones que dejo retardar en el tiempo contractualmente previsto.
Ossa Arbelaéz (2000).

Analisis Jurisprudencial de la Clausula de multas en Colombia

La Jurisprudencia del Consejo de Estado (1992) ha interpretado las multas como un
elemento para presionar el cumplimiento de las obligaciones contractuales que no tiene
caracter indemnizatorio, en Sentencia 6631 indico que las multas que la administracion
puede imponer tienen como finalidad el cumplimiento del contrato, aclarando que la

doctrina las define como medidas coercitivas provisionales.

En este mismo sentido, en Sentencia 14461 del 25 de agosto del 2011 sustenté que:
En materia de contratacion estatal, las multas constituyen una sancion pecuniaria que
opera como mecanismo de apremio al contratista, tendiente a constrefiirlo al exacto
cumplimiento de las prestaciones a su cargo dentro de los plazos contractualmente
pactados. Por esta razén, la multa debe ser impuesta durante la ejecucién del contrato y
cuando quiera que se presenten incumplimientos parciales o retrasos en relacion con el
respectivo cronograma de ejecucion, pues solo en esta forma cumple su finalidad; de tal
manera que si una medida de esta naturaleza se produce por fuera del plazo contractual,
ya resulta perfectamente inane desde el punto de vista del objetivo que con ella se
persigue, cual es la obtencion de la correcta y oportuna ejecucion del objeto contractual:
“No se trata de indemnizar o reparar un dafio a través de las mismas, de manera que su

imposicion no exige la demostracion del mismo®, sino simplemente es un mecanismo

5 Vid. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Sentencias de 28
de abril de 2005, expediente 14.393 y de 14 de julio de 2005, Exp. 14.289.
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sancionatorio ante la tardanza o el incumplimiento del contratista, para compelerlo a que
se ponga al dia en sus obligaciones y obtener asi en oportunidad debida el cumplimiento

del objeto contractual”®.

Esta jurisprudencia dio claridad al momento en que debia imponerse la multa, el cual
es dentro del plazo de la ejecucion del contrato, para que cumpla la finalidad de que el

contrato se ejecute de manera correcta y oportuna.

Coadyuvando lo anterior, el Consejero Ponente William Zambrano Cetina, preciso que:

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 direccion del contrato estatal y de aseguramiento de los intereses

publicos por parte de la Administracion®. (Consejo de Estado, 2010)

A la luz de lo anterior, resulta claro que la multa no es una sancién toda vez que
tiene por objeto constrefiir al contratista para que cumpla con sus obligaciones, con el fin

de garantizar el cumplimiento de los fines estatales, observando el poder de control y

6 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Sentencia del 7 de
octubre de 2009, expediente 18496, CP. Ruth Stella Correa Palacio.

" 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
Edicidn, 1980, p. 418. Igualmente, Marienhoff, Miguel, Tratado de Derecho Administrativo, Tomo I11-A,
Buenos Aires, Cuarta Edicion, 1998, p.412. Capitant sefiala que la multa “tiene por objeto inducir al deudor
de una obligacion de hacer o no hacer a que la cumpla, por la amenaza de tener que pagar una indemnizacion
que puede acrecentarse de manera considerable si el incumplimiento se prolonga o se repite” (CAPITAN
Henri. Vocabulario Juridico, De palma, Buenos Aires, 1986 (82 reimpresidn de la primera edicién de 1930).
P.382))

8 Santamaria Pastor, Juan Alfonso. Principios de derecho administrativo general. Tomo I1. Segunda
Edicion, Madrid, 2009, p. 229 y ss. Marienhoff, Miguel, Tratado de Derecho Administrativo, Tomo I11-A,
Buenos Aires, Cuarta Edicion, 1998, p.393 y 410.
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vigilancia a cargo de las entidades estatales, el cual se evidencia en la potestad de la
entidad estatal para imponer las multas

En este mismo sentido Dromi (2010), concluy6 se pone en riesgo el interés general
y el cumplimiento de los fines el Estado, por lo que los incumplimientos ya sean parciales
0 totales se deben sancionar, por lo tanto, es necesario implementar un sistema eficiente

de control para asegurar el cumplimiento de las obligaciones.

Ademaés, la multa como clausula, corresponde al pago de una suma de dinero, que
debe realizar el contratista incumplido en favor de la entidad contratante, continuando con

la necesidad de ejecutar las obligaciones pactadas.

Evolucion Historica de la regulacion legislativa de las clausulas de multas

La multa es una institucion gue tiene su origen en el ordenamiento juridico privado,
pues se cred con el fin de incluirla dentro de los contratos civiles, con fundamento en el

principio de la autonomia de la voluntad de las partes De las Solas Rafecas (1990).

Del principio de la autonomia de la voluntad se empieza a hablar a partir de Kant
(filésofo alemén), para el este tenia un contenido restrictivo consistente en la libertad de
escogencia que tiene el hombre de dotarse de una ley moral y de someterse a ella, seguin
la opinion de Benavides J. L.,(2010), se considera la fuente originaria de derecho, por que

determina el contenido y efectos del contrato, sin necesidad de estar apegado a la ley.

Segun Osorio Moreno (2013), es claro que el principio de la autonomia de la
voluntad consiste en el poder que tienen los particulares para autorregular sus propios
intereses y determinar el contenido de los negocios juridicos celebrados, incluyendo los

contratos con el estado., donde es necesario de la voluntad del contratista para celebrar el
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contrato estando acorde con los sefialado en el concepto 2040 del (Consejo de Estado,
2010).

Doctrinantes como Penagos, (1992) indican que las sanciones derivadas de las
multas indican que la potestad sancionadora de la administracion tiene como fin lograr la

eficacia de la misma.

Las clausulas de multas tienen como fin apoyar a las entidades del estado en el
cumplimiento de sus fines, pero como estan planteadas resultan insuficientes toda vez que

al no estar completamente reglamentadas resultan ineficaces Palacio Hincapie(2014).

Cadigo Civil de Colombia

El articulo 1592 del Codigo Civil establece que la clausula penal es aquella en que
una persona, para asegurar el cumplimiento de una obligacidn, se sujeta a una pena que
consiste en dar o hacer algo en caso de no ejecutar o retardar la obligacion principal.
(Codigo Civil, 1987)

El Cdadigo Civil observa que la clausula penal es una coercidn que se ejercita sobre
el deudor procurando el cumplimiento de sus obligaciones Melo(2005), no tiene caracter

indemnizatorio solo es una medida de apremio.

La Corte Suprema de Justicia en Sentencia N0.4607 de 1996 respecto de las
funciones que cumplen las clausulas penales precisé que las mismas son las que pactan
“los contratantes con la intencion de indemnizar al acreedor por el incumplimiento o

cumplimiento defectuoso de una obligacion...”

Asi mismo indico que la finalidad de las clausulas penales es indemnizar

anticipadamente de los dafios sufridos por el contratante cumplido, que debe pactarse
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previamente por las partes, no requiere prueba y también tiene como fin forzar al deudor

a cumplir los compromisos adquiridos en el contrato.

Con fundamento en lo anterior, es claro que en el derecho privado las clausulas
penales cumplen funciones de apremio y valoracion de perjuicios los cuales son garantia

del cumplimiento del contrato.

La multa tiene como funcién apremiar al contratista al cumplimiento de las
obligaciones, una vez se identifique un incumplimiento parcial en la vigencia del contrato,

se debe ejecutar dentro de la vigencia del contrato.

La clausula penal es la medida represiva que busca no solo evitar sino sancionar el

incumplimiento ya sea total o parcial de las obligaciones a cargo del contratista.

Cadigo de comercio
También incluye la clausula de multas como medida conminatoria lo desarrolla en
el Articulo 867 del Cédigo de Comercio®, sefialando que cuando se establezca en caso de
incumplimiento del pago de una prestacion las partes no podran retractarse de la
obligacion, la pena sera proporcional con la prestacion principal. (Codigo de Comercio,
1971)

Visto lo anterior, el ordenamiento juridico privado establece la multa como una
institucion que conmina al deudor para asegurar el cumplimiento de una obligacion

contractual en un término normal, mientras que en la forma prevista en los contratos

% Articulo 867 Codigo de Comercio.Cuando se estipule el pago de una prestacion determinada para
el caso de incumplimiento, o de mora, se entendera que las partes no pueden retractarse. Cuando la
prestacion principal esté determinada o sea determinable en una suma cierta de dinero la pena no podra
ser superior al monto de aquella.

Cuando la prestacidn principal no esté determinada ni sea determinable en una suma cierta de dinero,
podré el juez reducir equitativamente la pena, si la considera manifiestamente excesiva habida cuenta del
interés que tenga el acreedor en que se cumpla la obligacién. Lo mismo hara cuando la obligacion principal
se haya cumplido en parte
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Estatales es de dificil aplicacion por falta de suficiente regulacion normativa y mas ain en
un contrato de Concesion Vial, ya que en estos no se tiene en cuenta el mero hecho de

haberse pactado para poder hacer efectiva la clausula.

En el derecho privado cuando se configura un incumplimiento de lugar a que el
acreedor reciba el pago, conforme se pactd para la prestacion determinada, mientras que,
en los contratos de concesion vial, cuando el contratista cumple la obligacion pendiente

por ejecutar cesa el proceso de incumplimiento y por ende el pago.

Decreto Extraordinario 2880 de 1959 “Por el cual se reorganiza el servicio

nacional de suministros”

En este decreto en los articulos 46 y 47 se indicaba que en los contratos de suministro
se aplicaria clausula penal pecuniaria y que la cuantia debia ser proporcional a la del
contrato de tal forma que fuera equivalente a los posibles perjuicios causados por el

eventual incumplimiento Ariza Moreno (2000).

Este decreto dispuso que el valor de la multa se podia cobrar directamente de la
garantia constituida, pero no indico el procedimiento ni quien era el competente para hacer

efectiva la clausula de multa.

Decreto 150 de 1976 Primer Estatuto General de Contrataciéon Estatal

Posteriormente, el Decreto 150 establecié en su articulo 47 que en todo contrato
celebrado por la Nacion se tenian que estipular las clausulas propias o usuales conforme
a su naturaleza y, ademas, las relativas a caducidad administrativa, sujecion a la cuantia y
pagos a las apropiaciones presupuestales; garantias; multas; penal pecuniario, y renuncia

a reclamacion.
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En este sentido, el articulo 60 sefiald que en los contratos se debia incluir la facultad
de la Nacidn para imponer las multas en caso de mora o incumplimiento parcial, las cuales
debian ser proporcionales al valor del contrato y a los perjuicios sufridos por la Entidad.
y agrego que su imposicion se debia hacer mediante resolucion motivada, la entidad
obtenia el pago de la multa haciendo efectiva la garantia constituida por el contratista, en

caso de no existir garantia a traves de la jurisdiccion coactiva.

En linea con esto, las multas se entendian como potestades excepcionales al
consagrarlas como obligatorias en todos los contratos celebrados por la Administracion y
permitir que su cobro se hiciera directamente por las entidades estatales, medida que no

resulta efectiva ya que tiene muchos vacios frente al procedimiento para el cobro.

Decreto 222 de 1983

El Decreto 222 de 1983 dividio de forma clara y radical los contratos estatales en
contratos administrativos y de derecho privado de la Administracion para los primeros
regidos por el derecho publico Escobar Gil (2003) y, la Administracion podia de manera
unilateral imponer las multas sin intervencion jurisdiccional; los contratos de derecho
privado de la Administracion, por su parte, necesitaban la declaracion judicial del
incumplimiento, pues la clausula de multa era tomada eminentemente como una

convencion pactada en virtud de la autonomia de la voluntad de las partes contratantes.
Ahora bien, para los contratos administrativos, este Decreto concertd de forma
similar al Estatuto Contractual anterior, en su articulo 60, las clausulas que forzosamente

debian contener los contratos, entre las que se destacaban las relacionadas con las multas.

El doctrinante Dussan Hitscherich, (2005) menciono que este mismo precepto en

el articulo 61 se establece la obligatoriedad de pactar la caducidad en la mayoria de los
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contratos, con lo que, al incluir esta clausula exorbitante en los contratos administrativos,

estos ya no se diferencian de los contratos de derecho privado de la administracion.

A su vez, en el articulo 63 se establecié que la resolucion que ordenara hacer
efectivas las multas prestaria mérito ejecutivo contra el contratista y las personas que

hubieran constituido las respectivas garantias y se haria efectiva por jurisdiccion coactiva.

El articulo 71 indico la obligatoriedad de incluir dentro de los contratos la clausula
de multas y que laimposicion se hara en resolucion motivada. En conclusidn, la regulacion
de las multas realizada por este Decreto es similar a la del Decreto 150 de 1976, su
diferencia radicaba en indicar que la entidad estaba habilitada a obtener el valor de las
multas directamente del saldo a favor del contratista, pero también podia hacer efectiva la
garantia constituida.

Y el articulo 73 del mismo Decreto sefial6 como seria la aplicacion de dichas multas
indicando que el valor ingresara al presupuesto de la entidad contratante pudiendo ser
descontado del saldo a favor del contratista si existiere o de la garantia en caso de no ser

posible se cobraba por jurisdiccion coactiva.

De lo anterior se desprende que las multas y la clausula penal pecuniaria eran
definidas como clausulas exorbitantes al derecho comdn, razén por la cual las entidades
estatales estaban plenamente facultadas para declarar los incumplimientos e imponer las
multas a través de la expedicion de actos administrativos. Aun asi, para poder ser
impuestas, requerian estar pactadas en el contrato, pero igualmente no se adoptd el

procedimiento para imponer las multas.

Se entendia que este tipo de clausulas otorgaban prerrogativas a la administracion
para producir en el contrato, modificaciones, declarar su incumplimiento, darlo por
terminado, sancionar de forma unilateral y realizar de manera directa cobros y

compensaciones no procedentes en los contratos privados Escobar Gil, (2003).
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En lo relativo a los privilegios especiales de los oficios publicos, la teoria se remonta
a la doctrina iusexorbitans que sirvio de fundamento a los derechos del principe del siglo
XI, con lo que se justifico la particularidad del derecho publico Villar Palasi & Villar
Ezcurra, (1983)

Hasta este momento normativo se veia un Estado que estaba pensado para que los
contratistas ejecutaran las obligaciones de la forma en que eran propuestas por el
legislativo.

Constitucion Politica de 1991

Con la Constitucién Politica de 1991 que incluy6 dos articulos el 88 y el 333 en los
que expresamente se habla de derecho a la libre competencia econémica como un derecho
de todos los ciudadanos, por lo que evidentemente hubo un cambio de Estado monopolico
a Estado Competitivo, Gutierrez (2013).

Asi mismo el articulo 365 planted la posibilidad de que los servicios publicos
encaminados a cumplir con los fines del Estado puedan ser prestados por particulares en
condiciones de igualdad. Generando con esto que se consigan mejores ofertas para que el

estado contrate con el mejor en términos de competencia.

Por lo cual se hizo necesario modificar o mejor crear un Estatuto Contractual que

incorporara los recientes planteamientos constitucionales.

Ley 80 de 1993

Expedida el 28 de octubre de 1993, es una norma que acoge los principios
constitucionales descritos en el articulo 209 de la Constitucion Politica, se penso para

proteger el interés general y cumplir con los fines estatales, basada en la autonomia de la
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voluntad de las partes. Al respecto Benavides J. L.,(2010) considera que no es inherente
al contrato privado, esta concebida como la libertad que tienen los contratantes en el marco
de los limites y pautas del Derecho positivo, que genero un cambio en la forma de contratar

del estado.

Con fundamento en lo que sefiala Lamprea Rodriguez(2007), se tiene que la Ley
80 de 1993 a diferencia de los estatutos de contratacién anteriores dispone que los
contratos celebrados por las entidades estatales se regiran por las disposiciones civiles y

comerciales, salvo la regulacién especifica del Estatuto Contractual.

El Nuevo Estatuto General de Contratacion Publica unificd en una sola categoria
juridica la totalidad de contratos estatales, como lo indica Escobar Gil (2003) la
Expedicion de la Ley 80 de 1993, marco una etapa definitiva en la evolucidn juridica del
contrato Estatal en la que se elimind la teoria de los contratos administrativos y de derecho
administrativo de la Administracion, ademas no incluyd regulacion alguna sobre las

multas, salvo dos articulos 4 y 22.1 °:

No obstante, lo anterior, el articulo 13 del citado Estatuto consagré que Los
contratos celebrados por las entidades deben regirse por las normas comerciales y civiles

vigentes a excepcion de los regulados por esta norma.

10 Articulo 4°. DE LOS DERECHOS Y DEBERES DE LAS ENTIDADES ESTATALES. Para la
consecucion de los fines de que trata el articulo anterior, las entidades estatales (...) 2. Adelantaran las
gestiones necesarias para el reconocimiento y cobro de las sanciones pecuniarias y garantias a que hubiere
lugar.

De igual forma, el articulo 22.1 sefialaba:

DE LA INFORMACION SOBRE CONTRATOS, MULTAS Y SANCIONES DE LOS INSCRITOS. Las
entidades estatales enviaran, semestralmente a la Camara de Comercio que tenga jurisdiccidn en el lugar del
domicilio del inscrito, la informacién concerniente a los contratos ejecutados, cuantia, cumplimiento de los
mismos y las multas y sanciones que en relacion con ellos se hubieren impuesto. El servidor publico que
incumpla esta obligacion incurrira en causal de mala conducta.
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Conforme a lo anterior, es claro que se admite la posibilidad de incluir las multas en
los contratos estatales, en ejercicio del principio de autonomia de la voluntad de las partes,
observando que lo relacionado con la clausula de multas estaba regulado en el Derecho
Privado no se considero necesario que la Ley 80 de 1993 regulara esta materia Bautista
Moller (1999), lo cual gener6 una serie de dificultades para adelantar los procesos de
imposicion de multas, ya que se pactaban pero no habia claridad sobre quien tenia la

competencia para adelantar el proceso de imposicion.

Asi las cosas, la autonomia de la voluntad como pilar esencial de los contratos se
recupera para la actividad contractual estatal, que se desregula de manera drastica, dando
cabida a que los acuerdos entre las partes, legalmente celebrados, sean de obligatorio
cumplimiento, salvo aquellos aspectos expresamente regulados por la Ley 80 de 1993,
entre los cuales se encuentra precisamente el relativo a las "potestades excepcionales”,

llamadas en el anterior estatuto "clausulas exorbitantes”. Palacio Jaramillo (2004).

Lo anterior trajo como consecuencia que la clausula de multa, antes definida
taxativamente como exorbitante, fuera considerada a partir de la expedicién de la Ley 80
de 1993 como una clausula convencional, regida por el derecho ordinario, esto es el

derecho civil y comercial.

De este modo, tampoco se dejé consignada la competencia de la Administracion
para imponer unilateralmente las multas al contratista incumplido, a diferencia del
Estatuto de Contratacién anterior, con lo cual se tenia como una medida eficaz para buscar
el apremio al contratista incumplido, aca se generaron un sinnimero de vacios al no tener

claridad sobre quién era el competente para tramitar el proceso de imposicion de multas.

Ademas, teniendo en cuenta que no quedo definida expresamente la potestad de la
Administracion para imponer directamente las multas, mediante acto administrativo, se

generaron diversas tesis a nivel jurisprudencial, lo que dio lugar incluso a posiciones
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encontradas, acerca de la aplicacion de las multas por parte de las entidades publicas
contratantes, mediante la expedicidn de un acto administrativo. (Palacio Hincapie, 2014)

Ley 1150 de 2007

La discusion jurisprudencial finalizé con la expedicién de la Ley 1150 de 2007 que
en su articulo 17 fijo la facultad de la Administracién de imponer unilateralmente las
multas que hayan sido pactadas en el contrato, como una forma de conminar al contratista

en el cumplimiento de sus obligaciones, asi *:

Esta potestad de aplicar el debido proceso hace pensar que las entidades tienen la
facultad de imponer multas cuando hayan sido pactadas con el objeto de conminar al
contratista a cumplir sus obligaciones Pero no establecié la forma de adelantar el proceso
y luego imponer la multa, por lo que en mi criterio a pesar de tener la claridad sobre el
competente para adelantar el proceso no se superé esa ineficacia que tuvo la clausula para

lograr conminar mediante el uso de esta al contratista incumplido.

Esta Ley entendié la multa como un medio de control al servicio del Estado,
guedando la Administracion con superioridad en la ejecucion del Contrato y no como lo
que es parte del contrato, caso en el cual lo que se configura no es un negocio sino una

orden de ejecucion de obligaciones tal como lo sugiere Abela Maldonado,(2009)

11 «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
Administracién Pablica, tendran la facultad de imponer las multas que hayan sido pactadas con el objeto de
conminar al contratista a cumplir con sus obligaciones. Esta decisién debera 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”
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La norma citada no establecio el mecanismo para imponer las multas, aspecto que
fue resuelto con la expedicion de la Ley 1474 de 2011, que en su articulo 86 sefiala el
procedimiento para hacerlo, es un proceso administrativo oral, que se desarrolla en una

audiencia y en el cual se debe respetar el debido proceso.

De acuerdo con lo que se dijo en la (Exposicion de motivos de la Ley1474 Congreso
de la Republica 2011), esto se hizo con el fin de que el Estado contara con instrumentos
efectivos para apremiar el cumplimiento del contrato, poder sancionar al contratista

incumplido y proteger a los administrados de los efectos nocivos de los incumplimientos.

Sin embargo, durante la ejecucion de este procedimiento se han evidenciado vacios
normativos por lo que es necesario remitirse a lo preservado para el procedimiento

administrativo sancionatorio general en la Ley 1474 de 2011.

EVOLUCION JURISPRUDENCIAL DE LA CLAUSULA DE MULTAS EN
COLOMBIA

La Jurisprudencia empezd a estudiar primero si se debia incluir o no la clausula de
multa en el contrato estatal, quien debia declarar el incumplimiento en el sentido de
instituir si lo debia declarar el juez o si la administracion podia imponerlo directamente a

través de la expedicion de un acto administrativo.

En cuanto a la inclusion en los contratos estatales observando que el articulo 32 de
la ley 80 de 1993, indica que son contratos de la Administracion Pablica los Actos
Juridicos generadores de obligaciones celebrados por las entidades estatales y que se les
aplica el derecho privado, exceptuando los expresamente regulados por el Estatuto de

Contratacion.

27



ANALISIS DE LAS MULTAS EN LOS CONTRATOS DE CONCESION VIAL EN COLOMBIA

Por lo cual, (Consejo de Estado, 1999) afirma que, si las partes incorporan la
clausula de multas dentro de un contrato estatal, ésta serd valida y vinculante, maxime
cuando tal estipulacion estd plenamente permitida en la legislacion civil (articulos 1592 y
siguientes) y codigo de comercio (articulo 867), teniendo en cuenta que este pacto no
comporta exorbitancia alguna. Razon que justifica al legislador quien, atinadamente, no

las incluyé dentro del listado de clausulas excepcionales (articulo 14 Ley 80 de 1993).

De lo anterior se concluye que las partes en ejercicio del principio de autonomia
de la voluntad pueden determinar las conductas que dan lugar a imponer sanciones y
también pueden establecer el valor de las mismas (Consejo de Estado Seccidn Tercera,
2010), pero aca se mantiene la incertidumbre juridica frente a la competencia y forma de

imponer la multa.

Ahora bien, en cuanto a la imposicidn, la Seccion Tercera del Consejo de Estado
en providencias de 21 de octubre de 1994 M.P Daniel Suarez Hernandez expediente 9288;
reiterado en expediente 12669, M.P.Daniel Suarez Hernandez; del 18 de julio de 1997; y
expediente 10703, M.P. Juan de Dios Montes Hernandez, se consideré que en la
expedicion del Estatuto de Contratacion no se tuvo en cuenta en las clausulas
excepcionales la de multas, para lo cual esta debia ser expresamente pactada en los

contratos por las partes.

En este momento, la Administracion carecia de competencia para declarar el
incumplimiento e imponer la sancién, por considerar que en desarrollo del principio de
igualdad ninguna de las partes puede adoptar el privilegio de sancionar a su colaborador,
esto le correspondia al juez del contrato, lo que hacia que la clausula de multa fuera un

recurso de la administracion que no cumplia con la mision para la cual fue pactada.

De acuerdo con esta posicion jurisprudencial, esta medida, a pesar de ser acertada

no permite que se cumpla el proposito de la imposicion de la multa que es conminar al
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contratista incumplido al cumplimiento de sus obligaciones, toda vez que al ser impuesta
por el juez no resulta oportuna y en ocasiones tendria lugar mucho tiempo después del

incumplimiento e incluso la terminacién del contrato.

Luego, el Consejo de Estado'?, el MP Ricardo Hoyos Duque considerd que la
administracion si tenia competencia para imponer por si y ante si, sin necesidad de acudir
al juez, las multas pactadas en un contrato estatal, en virtud del caracter ejecutivo que
como regla general otorgaba el art. 64 del Decreto Ley 01 de 1984 a todos los actos
administrativos, con el fin de dar cumplimiento al articulo 3° de la Ley 80 de 1993 y de
esta manera lograr la consecucion de los fines estatales, la continua y eficiente prestacion

de los servicios publicos y la efectividad de los derechos e intereses de los administrados.

Mas adelante (Consejo de Estado 2002), ratificd que con la inclusion de las multas
en el contrato estatal, la entidad publica queda facultada para imponerlas autbnomamente
y en forma unilateral, caso en el cual los actos que expida para hacerlas efectivas son
verdaderos actos administrativos, producidos en uso de las potestades publicas otorgadas
por la ley, las partes de comin acuerdo pueden convenir un procedimiento para la

imposicion de la medida el cual era de obligatorio cumplimiento.

A partir del afio 2005, la Jurisprudencia del Consejo de Estado modificé su criterio
al considerar que la Administracion no tenia la potestad de imponer multas al contratista
mediante la expedicion de un acto administrativo, sino que debia acudir al juez del
contrato para lograr que se pudiera incumplir la multa, lo cual desdibuja el caracter

coercitivo de la multa toda vez que un proceso se demora mas de tres meses.

Es cuando el Consejo de Estado en Sentencia No. 14579 de 2005 recogio la tesis

expuesta anteriormente al sefialar que habiendo sido pactadas las multas o la clausula

12 Dicha posicion fue ratificada mediante otras providencias, como son el auto No. 14558 y la
Sentencia No. 16756.

29



ANALISIS DE LAS MULTAS EN LOS CONTRATOS DE CONCESION VIAL EN COLOMBIA

penal conforme a la legislacion civil y comercial vigente, si la administracion llegare a
percibir un incumplimiento del contrato, deberia acudir al juez del contrato a efectos de
solicitar la imposicion de la correspondiente multa o clausula penal, en aplicacion de lo
previsto por el articulo 13 de la Ley 80 de 1993, pues, “se insiste, carece el Estado de
competencia alguna para introducirlas en el contrato como clausulas excepcionales al

derecho comln vy, de contera, para imponerlas unilateralmente” (p.48)

Posteriormente el Consejo de Estado en Sentencia No. 21574, ratificd la posicion
anterior sefialando que era viable incluir en los contratos estatales la clausula de multas en
caso de incumplimiento a las obligaciones contractuales, esto no otorgaba a la
administracion la facultad de imponerla de manera unilateral, esta atribucion no se la
otorgaba la ley, como estaba contemplada en el decreto Ley 222 de 1983 (Consejo de
Estado Seccidn Tercera, 2008)

Y asu vez, agregd de la tesis recogida y ratificada por la Sentencia de 20 de octubre
de 2005, pareciera derivarse, la comprension de que se esta en frente de una exorbitancia,
por la verificacion de una manifestacion unilateral (imposicion de la multa) de la
administracion (entidad publica contratante) que produce unos efectos juridicos en un
sujeto de derecho privado (contratista). ¢Cuéales efectos? Una merma patrimonial; toda
vez que la administracién contratante haria efectivo el monto de la multa, a través de la
retencion de unos dineros del saldo por pagar al contratista, o de la garantia por él
presentada, o a través del ejercicio de la jurisdiccion coactiva (Consejo de Estado Seccién
Tercera, 2008)

Sentado lo anterior, se debe resaltar una tercera posicion jurisprudencial y se debe
revisar el Concepto mediante el cual, el honorable Consejo de Estado tomo una posicion
intermedia, al sefialar que la administracion podia imponer las multas previstas en el
contrato, siempre y cuando se hubiera pactado también la clausula de caducidad, con

fundamento en lo previsto en el articulo 18 de la Ley 80 de 1993. El referido concepto
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indicd: No puede hablarse en estricto sentido de "imponer multas" sino de la "exigibilidad"
de las penas pactadas previamente en los contratos, las cuales, son obligatorias a partir de
la mora del deudor, y si no las paga voluntariamente, prestan mérito ejecutivo (Consejo
de Estado Sala de Consulta y Servicio Civil, 2006)

Y en este sentido concluyd que dado que en el derecho contractual vigente no existe
un modelo legal exacto que permita interpretar y extraer los efectos juridicos de una
clausula en la que se acuerde la facultad para "imponer al contratista multas," en principio
tal disposicién debe ser interpretada siguiendo las reglas propias de las clausulas penales,
teniendo en consideracion que si cumple una funcion de apremio o de garantia éstas deben
ser incuestionables; y que en caso de duda en su interpretacion, debe tomarse como
referencia la clausula penal a manera de tasacion anticipada de perjuicios. Entonces, si
esta clausula penal intitulada como multa, es exigible a partir del incumplimiento o de la
mora del contratista, la administracién podra cobrar su valor al contratista, bien sea
incluyéndola en los actos administrativos en que se ejerza alguna de las potestades del
articulo 18 de la ley 80 de 1993, bien sea adelantando un proceso ejecutivo contractual
ante la jurisdiccion contencioso Administrativa. Igualmente podrd compensarla de
acuerdo con las reglas generales del Cédigo Civil, lo cual no resultaba practico para la
administracion y los fines perseguidos al no ser una herramienta 6ptima para normalizar

la ejecucidn de un contrato. (Consejo de Estado Sala de Consulta y Servicio Civil, 2006)

De lo dicho hasta aca, se concluye que como en el articulo 14 de la Ley 80 de 1993
no se menciond la posibilidad de imponer multas, como una de las prerrogativas
reconocidas a favor de la administracién para ser usada como mecanismo de vigilancia y
control de la ejecucion del contrato, la ley no les otorgd esta facultad exorbitante a las
entidades publicas. Por lo que para ser efectivas la Entidad debia adelantar proceso ante
la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo, que el Unico efecto que lograba era

desgastar injustificadamente la administracion.
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ANALISIS DE LAS CARACTERISTICAS DE LAS CLAUSULAS DE
MULTAS

1. Caracter no excepcional de la multa

Tal como lo sefialé Osorio Moreno (2013), las clausulas del contrato proceden del
gjercicio de la autonomia de la voluntad y garantizan la igualdad de condiciones de los
contratantes, al reflejar en el contrato los términos e intenciones determinados por los
mismos, para establecer el contenido y el alcance de la relacion juridica producida por sus

intereses.

Es importante observar lo dicho por Alexi (1970)existe una concepcion referente a
gue son prerrogativas publicas que le otorgan al Estado un beneficio y trato favorable en
sus distintos ambitos de accion, derivada del caracter de que la administracion,
normalmente, se presenta como titular de un poder soberano (poder de imperio) frente a
los particulares.

En lo referente a la multa concretamente el estado busca el adecuado
funcionamiento de la administracion garantizando la defensa de la imagen y el prestigio

de la entidad contratante Ramirez- Torrado & Hernando V, (2016).

Es preciso indicar que la Clausula de multas se diferencia de las potestades
excepcionales sefialadas en el articulo1l4 de la Ley 80 de 1993, por que el pacto de la
clausula de multas depende del acuerdo de voluntades Palacios Oviedo, (2015)

El Decreto 150 de 1976 y el Decreto 222 de 1983 sefialaron explicitamente las
multas como clausulas exorbitantes, sin embargo esa concepcion de excepcionalidad

cambiaria con la entrada en vigencia del Estatuto General de Contratacion, toda vez que
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la cldusula de multas no quedo incluida dentro de las potestades excepcionales, y de
conformidad con los articulos 14 a 18 de la Ley 80 de 1993 solo conservaron dicha calidad
las de interpretacion, modificacion y terminacion unilateral, junto con la declaratoria de
caducidad; por lo tanto al ser excepcionales se entiende que son taxativas y de aplicacion

restrictiva. Palacio Jaramillo (2004).

Lo anterior trajo como consecuencia que esta clausula, antes del Estatuto de
Contratacion definida taxativamente como exorbitante, fuera considerada a partir de la
expedicion de la Ley 80 de 1993 como una clausula convencional, regida por el derecho
comun en virtud de la autonomia de la voluntad, no como una potestad excepcional de la
administracion sino como clausula accidental emanada del acuerdo bilateral pero que debe
ser aceptada por el contratista con la presentacion de la oferta, lo aca cuestionado era la
facultad que tiene la administracion para imponer la sancién una vez se configure el

incumplimiento Exposito Vélez, (2013)

Asi mismo, como se expreso anteriormente, no se dejo consignada la competencia
de la Administracion para imponer unilateralmente las multas al contratista incumplido, a
diferencia del Decreto 222 de 1983, situacion que ocasiond variadas posiciones

jurisprudenciales al respecto. Buitrago Vargas,(2014).

Teniendo en cuenta lo anterior, y con fundamento en que la actuacion de la
administracion se rige por el principio de legalidad, para que estas clausulas puedan ser
consideradas como excepcionales, ser ejercidas de manera exorbitante y aplicadas de
forma unilateral, requieren que la Ley expresamente faculte a la Entidad para ello, aspecto

que no quedo contemplado en la Ley 80 de 1993.

Para Santofimio Gamboa J. (2008), lo sefialado en el articulo 14 de la Ley 80 de
1993, las clausulas excepcionales son de la naturaleza del contrato estatal, al ser

determinadas por la ley toda vez que el Estatuto de Contratacién Publica indica
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expresamente en cuales contratos se pactan las clausulas de excepcién, no son de

aplicacion generalizada para todos los contratos que celebren las entidades estatales.

El legislador con expedicion de la Ley 1150 de 2007 pretendio terminar la discusion
jurisprudencial de si la multa era una clausula excepcional o no. Sin embargo se debe tener
en cuenta que el articulo 17 de la citada norma no modificd ni adiciond el articulo 14 de
la Ley 80 de 1993,simplemente facult6 a las Entidades Publicas a imponer directamente
las multas sin tener que acudir a la jurisdiccion contenciosa administrativa, razon por la
cual es claro que dicha norma le otorg6 a la multa una de las caracteristicas que tienen las
potestades excepcionales, esto es la facultad de imponerla de manera unilateral, pero al no
haberla consagrado expresamente como tal, es evidente que no se puede contemplar

como potestad excepcional.

En este mismo sentido Giiecha Medina (2006), sefiala que las Clausulas exorbitantes
se incluyen dentro de las prerrogativas otorgadas a la Administracién por mandato legal,
con lo cual se le otorgan a las Entidades Publicas contratantes privilegios para desarrollar

actuaciones unilaterales, sin acudir a lo contencioso administrativo.

Por lo anterior, resulta claro que el problema no se soluciond toda vez que el articulo
14 de la Ley 80 de 1993, que contiene taxativamente la enumeracion de las potestades
excepcionales, no fue adicionado con estas clausulas que podrian denominarse especiales
o0 de manera diferente, pero de ninguna forma considerarlas exorbitantes en términos de
Palacio Jaramillo & (Comp.) de Vivero Arciniégas, Potestades Excepcionales y su Nueva
Regulacion Legal y Reglamentaria - Poderes de la Administracion. Reforma al Regimen
de Contratacion Estatal (2010).

En cuanto a las clausulas penal y de multas, Rico Puerta (2013), las observa como

“Clausulas no excepcionales de contenido sancionatorio” por considerar la naturaleza
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consensual de origen legal, toda vez que son las partes de comin acuerdo quienes

establecen las causales, la cuantia y la oportunidad para imponerlas.

Sin embargo, doctrinantes como Suarez Beltran (2014), discuten la calidad de
excepcional de la clausula de multas y la prohibicion de aplicarla directamente por parte
de la entidad estatal.

En este mismo sentido Suarez Tamayo (2014), indica que se reconoce un caracter
tanto excepcional como convencional de las clausulas penal y de multas, al sefialar que la
legislacion le otorga a la administracién prerrogativas que permiten estar en una situacion
de superioridad frente al contratista, pero eso en la teoria en la practica no las podia usar

para el fin que fueron pactadas.

De lo dicho hasta aca, se puede concluir que “lo exorbitante puede ser unilateral
pero no viceversa”, pues para que se pueda dar la exorbitancia de una clausula, no
solamente tiene que haber consagracion legal sino taxatividad en la estipulacion que la

contenga, las partes deben pactarla Arrieta Palacios & Duran Guardiola (2011).

Para Urrueta Rojas (2010),las multas en la contratacion estatal constituyen un
medio de apremio pecuniario, donde previamente media la voluntad de las partes y la
finalidad es responder por los incumplimientos parciales en la ejecucion de las

obligaciones en cabeza del contratista.

Tal como lo sefialo Diaz Quifiones (2015), para la aplicacion de decisiones de
caracter sancionatorio adoptadas por la administracion es posible regirse por reglas y
principios. En el nuevo contexto de Estado, la administracion publica no se concibe como
un ente que aplica mecanicamente la ley, al contrario, es un ente dinamico que adopta sus

decisiones en torno a la consecucion de la justicia material.
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En este sentido, El (Consejo de Estado 2013), precisé que cuando la administracion
impone una multa a su co-contratante lo hace, no en desarrollo de una potestad exorbitante
que contenga el ejercicio de una funcion administrativa, sino en el ejercicio de una
clausula afin al derecho comun (articulo 1592 del C.C.) y al derecho comercial (articulo
867 del C. de Co) que, por lo mismo, no representa una manifestacion del poder soberano
del Estado en el marco de la relacion contractual.

Segun el profesor Rodriguez R.,(2011)realmente, la Unica prerrogativa de la
administracion, en cuanto a la aplicacion de multas se refiere, consiste en la posibilidad
de imponerlas unilateralmente por la entidad , por si y ante si, a través de acto
administrativo, con el objeto de conminar al contratista a cumplir sus obligaciones, sin
necesidad de acudir previamente al juez del contrato —privilegio de la decision previa o de
autotutela-, con fuerza ejecutiva y ejecutoria, tal como lo preceptuaba el articulo 71 del
Decreto 222 de 1983 y lo contempla hoy dia el articulo 17 de la Ley 1150 de 2007; pero,
sin duda, ese privilegio es comin a todos los actos que profiere la administracion en
desarrollo de la relacion contractual (liquidacion unilateral o declaracion de
incumplimiento con miras a hacer exigible la clausula penal pecuniaria, exigibilidad de

las garantias, etc.).

Con esta Sentencia (Consejo de Estado 2013) se tiene un avance en el sentido de
instituir que la clausula de multa no es una potestad excepcional del Estado, lo cual deja
seflalado que las multas simplemente constituyen la aplicacion de una facultad
convencional que se rige por el derecho comln, este es un pronunciamiento
jurisprudencial que, como se ha visto a lo largo de este escrito, puede variar y cambiar de
posicion facilmente, este es un tema de tanta relevancia dentro de la contratacion estatal,
razon por la cual deberia darse una modificacion legal que defina el tema y asi poder

terminar la inseguridad juridica que se presenta al respecto.
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Para Cassagne,(2002) la exorbitancia o la excepcionalidad respecto del derecho
comun no radica en el contenido de la clusula de multas, sino en el mecanismo o el
instrumento que se utiliza para aplicarla, pues aquélla, en Gltimas, tiene una finalidad
conminatoria, con alguna incidencia en el marco de la relacion contractual y con efectos
pecuniarios que, como tales, son susceptibles de transaccion y, por ende, de arbitraje, a
términos de lo dispuesto por el articulo 1° del Decreto 2279 de 1989 —maodificado por el
articulo 111 de la Ley 446 de 1998- (compilado por el articulo 115 del Decreto 1818 de
1998); pero, la multa no tiene una trascendencia juridica tal, que comprometa el interés
general o el orden puablico, como si sucede con las clausulas exorbitantes o llamadas, en

vigencia del régimen de la Ley 80 de 1993, clausulas excepcionales al derecho comun.

A partir de la expedicién de la ley 80 de 1993 y hasta el 2005, con apoyo de lo
sefialado en la jurisprudencia del consejo de Estado, la administracién imponia las multas,
sin acudir al juez del contrato amparados en la figura de la autotutela administrativa
Urrueta Rojas(2010).

Aca es preciso indicar que la autonomia de la voluntad privada en el marco del
contrato estatal est4 un poco delimitada por lo que establece la administracion primero en
los estudios luego en los pliegos y después de adjudicar el contrato en el contrato, pero
conforme lo sefiala el articulo 1602 del codigo civil colombiano es el particular quien en

uso de su poder autbnomo escoge presentarse al proceso contractual.

Caracter Conminatorio y de apremio de las multas en los Contratos de Concesién

vial

A. Contrato de Concesion

La (Corte Constitucional 2012), a este respecto precisd que los contratos de

concesion son instrumentos a través de los cuales el Estado promueve el concurso de la
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inversion privada para el cumplimiento de sus fines. Estos contratos adquieren especial
importancia en contextos en los que existen restricciones presupuestales, pues permiten la
realizacion de importantes obras de infraestructura (vial, energética, de transporte, de
telecomunicaciones, etc.) con el apoyo de los recursos y conocimientos privados; de este
modo facilitan que los recursos publicos se enfoquen en otras necesidades de la actuacion
estatal.

Acd es necesario traer a colacion lo relevante que es identificar la actividad del
Estado que para Fraga(2000), es el conjunto de actos materiales y juridicos, operaciones
y tareas que realiza en virtud de las atribuciones que la legislacién positiva le otorga. El
otorgamiento de dichas atribuciones obedece a la necesidad de crear juridicamente los
medios adecuados para alcanzar los fines estatales que tutelen el interés de los
administrados.

Complementando lo anterior la concesién administrativa debe tener como prop6sito
atender requerimientos y necesidades del interés publico y estan sujetos al control y
vigilancia de la administracion todo conforme a las exigencias del legislador. Parejo
Alfonso, (2003)

Al respecto De los Santos Morales(2013),comenta que el estado es a quien se le
atribuye la Imputabilidad de los derechos y las obligaciones del poder publico, su
personalidad juridica le permite celebrar en el exterior tratados internacionales con otros
paises y en el interior contratar y obligarse con los particulares y/o con personas del

derecho publico.

Segun Castro Cuenca, Garcia Lopez & Martinez Vargas (2010), es importante
empezar destacando la relevancia que tiene el interés publico en los contratos publicos ya
gue estos permiten la aplicacion de clausulas exorbitantes al derecho privado por lo que

exige que en la formacion del contrato la mera autonomia de la voluntad sea reemplazada
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por criterios objetivos para la seleccion objetiva de la mejor oferta que se realiza por medio

de procesos de licitacién o concurso.

Queriendo dar maés claridad traigo a colacion lo dicho por Gordillo A. (2017), al
indicar que la calidad que ostentan los contratos que celebra la administracion tienen todos
unos regimenes en parte de derecho publico, pero que no es uniforme; por lo que todos

pueden ser denominados “contratos administrativos,”.

Segln Younes Moreno, (1996), la administracién con denominacion de contratos
estatales celebra tanto los contratos previstos en el derecho comin, como los regidos por
normas de derecho publico tal es el caso de los contratos de obra, consultoria, de concesion

y de prestacion de servicios.

La legislacion ha concretado la nocidn de contrato estatal como aquellos actos de
tipo juridico, que general obligaciones y son celebrados por las entidades estatales,
obedeciendo a lo impuesto por el ordenamiento legal. La finalidad que persigue la
contratacion estatal se encamina a la satisfaccion de las necesidades y la proteccion de los
intereses y derechos de los administrados, la prestacion de los servicios publicos,
conforme se cumplan con los fines del Estado Ramos Acevedo & Ramos Acevedo
Amparo (2014).

El contratista es el particular (persona natural o juridica, consorcio 0 unién
temporal), una entidad estatal o una agencia internacional Fandifio Gallo (2014), el
particular, por su parte, al contratar con el Estado debe considerar que al celebrar y ejecutar
tales contratos colabora con el Estado en la consecucion de sus fines, asi como el
cumplimiento de su funcion social, en donde la consecucion de los fines del Estado es
mancomunada entre las entidades estatales y los particulares, quienes deben cumplir a

cabalidad con los deberes y obligaciones que les impone la ley (Diez, 2000)
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Ahora bien, con relacion al tema que nos ocupa es preciso sefialar que el Contrato
de concesion esté regulado en el numeral 4 del articulo 32 de la Ley 80 de 1993 como un
contrato auténomo Pino Ricci (1997). En materia de obra se establecié®® Como
acertadamente indica Linares (2007), el servicio publico es la prestacion obligatoria de
cosas y servicios para satisfacer necesidades colectivas primordiales de la comunidad los
cuales se pueden prestar directamente por la administracion o contratando a particulares.
Haciendo viable los propédsitos concesionales con vinculos de servicios publicos con
concesiones de obras pablicas para la ejecucion de infraestructura que es necesaria para

el desarrollo econémico del pais Ruiz Ojeda (2006).

B. Contrato de concesion vial

La Ley de Transporte 105 de 19934, desarrolla lo atinente con el Contrato de

concesién especificamente para la infraestructura vial, el desarrollo de proyectos viales

13«4 Son contratos de concesion los que celebran las entidades estatales con el objeto de otorgar a
una persona llamada concesionario la prestacion, operacion explotacion, organizacion o gestion, total o
parcial, de un servicio publico, o la construccion, explotacion o conservacion total o parcial, de una obra o
bien destinados al servicio o uso publico, asi como todas aquellas actividades necesarias para la adecuada
prestacion o funcionamiento de la obra o servicio por cuenta y riesgo del concesionario y bajo la vigilancia
y control de la entidad concedente, a cambio de una remuneracion que puede consistir en derechos, tarifas,
tasas, valorizacion, o en la participacién que se le otorgue en la explotacion del bien, o en una suma
periddica, Unica o porcentual y, en general, en cualquier otra modalidad de contraprestacion que las partes
acuerden”.

1% “por la cual se dictan disposiciones bésicas sobre el transporte, se redistribuyen competencias y
recursos entre la Nacion y las Entidades Territoriales, se reglamenta la planeacion en el sector transporte y
se dictan otras disposiciones”. En su articulo 30 prevé. - Del contrato de concesion. La Nacion, los
Departamentos, los Distritos y los Municipios, en sus respectivos perimetros, podran en forma individual o
combinada o a través de sus entidades descentralizadas del sector de transporte, otorgar concesiones a
particulares para la construccion, rehabilitacién y conservacion de proyectos de infraestructura vial.
Para la recuperacion de la inversion, la Nacion, los Departamentos, los Distritos y los Municipios podran
establecer peajes y/o valorizacion. El procedimiento para causar y distribuir la valorizacion, y la fijacién de
peajes se regula por las normas sobre la materia. La formula para la recuperacion de la inversion quedara
establecida en el contrato y sera de obligatorio cumplimiento para las partes.
La variacion de estas reglas sin el consentimiento del concesionario implicara responsabilidad civil para la
Entidad quien, a su vez, podréa repetir contra el funcionario responsable.
En los contratos que por concesién celebre el Instituto Nacional de Vias, se podran incluir los accesos viales
que hacen parte de la infraestructura Distrital o Municipal de transporte”.
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con participacion privada tiene su origen en la década de los 90, cuando se da inicio al
Sistema de Concesiones Viales. A partir de la promulgacion de la Constitucion Politica
de 1991, se abrio el espacio para la participacion de privados en una actividad que hasta
ese momento habia estado limitada a la contratacion de servicios de mantenimiento y
actividades afines Acosta, Rozas Balbotin, & Silva (2008).

Es asi como en 1992, el Gobierno nacional pone en marcha el programa de
concesiones, en un contexto que planteaba desafios frente a los procesos de globalizacion,

apertura econdémica y crisis fiscal.

Asi, la participacion de privados que empezé como una forma de apertura
econdémica propia del Gobierno de Cesar Gaviria (1990-1994) en el desarrollo de
infraestructura vial se ha mantenido hasta la actualidad, contando a la fecha con tres
modelos distintos de concesion —primera, segunda y tercera generacion—, antecedentes del
actual Programa Cuarta Generacion de Concesiones Viales. Infraestructura Vial en
Colombia(2015).

En los contratos de las cuatro generaciones de concesion suscritos antes por el
Instituto Nacional de Concesiones- INCO hoy por la Agencia Nacional de Infraestructura
ANI se han incorporado la clausula de multas como una forma de conminar al contratista
a cumplir con las obligaciones establecidas a su cargo en los Contratos, lo que se ha
evidenciado es que no son una efectiva forma de lograr que el contratista incumplido

cumpla con las obligaciones dentro del plazo previsto en el contrato.

Procedimiento para la imposicion de multas
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Con la claridad de que la multa tiene como fin sancionar incumplimientos parciales,
leves que no impiden cumplir con el fin de la contratacion que es la satisfaccion del interés

general, es decir cuando aun el contrato es viable Bautista Beltran (2013).

Es preciso traer a colacion la definicion dada al Derecho Administrativo
Sancionador, que estudia la potestad sancionadora de la administracion abarcando y el
ordenamiento juridico administrativo sancionador, determinando que esta potestad hace
parte de la competencia de gestion, y que se fundamenta en el principio de legalidad, dicho
por Nieto Garcia (1994) y que Cano Campos (1999), completa al decir que la potestad

sancionadora es una de las principales formas de actuacion de la Administracion .

Sobre el procedimiento de imposicién de multas, en relacién con el alcance y la
naturaleza del procedimiento administrativo, la Ley 1150 en el articulo 17 establece que
las entidades deben adelantar una audiencia y agotar un procedimiento que garantice el
derecho de defensa Urrueta Rojas (2010),

Es de sefialar que la citada norma no precisé como se debia adelantar el proceso
administrativo para la imposicion de multas, este se desplegd en la Ley 1474 de 2011
Articulo 86 que establecié la facultad para las Entidades sometidas al Estatuto De
Contratacion para declarar el incumplimiento con la correspondiente cuantificacion de los
perjuicios y la de imponer las multas y sanciones pactadas en el contrato asi como la de

hacer efectiva la clausula penal.

El procedimiento que debe seguir la entidad publica para efectuar esta declaracion
de incumplimiento es un proceso oral que se desarrolla asi: a. Citacion a audiencia: La
Entidad Estatal debera citar a audiencia al contratista y a su garante en la que se describiran
los hechos que llevan a la misma adjuntando informe de interventoria o de supervision.,
b. Audiencia: en la cual se presentaran las normas y/o clausulas posiblemente violadas

con la indicacion de sus consecuencias y se dara uso de la palabra para que rendir
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explicaciones y/o descargos controvertir y presentar pruebas., ¢. Decision: cumplido lo
anterior y en caso de no requerirse la suspension de la audiencia para practicar pruebas la
entidad emitira resolucion motivada en la que decide imponer o no la multa, contra esta

decision procedera recurso de reposicion.

Complementando lo anterior el (Consejo de Estado 2013), reitera que el
procedimiento para la imposicién de multas esta determinado en las Leyes 1150 de 2007,
articulo 17, y 1474 de 2011, articulo 86, en los vacios procedimentales de estas normas
debe acudirse a lo previsto para el procedimiento administrativo sancionatorio general

Ley 1437 de 2011, articulos 47 y siguientes.

En conclusién, para la imposicion de multas, sanciones y declaratorias de
incumplimiento el procedimiento debe cefiirse al sefialado en el articulo 86 de la Ley 1474
de 2011.

Asi las cosas, luego de expedida la Ley 1474 de 2011 el procedimiento esta
conformado basicamente por tres etapas citacion a audiencia, celebracion de audiencia en
la que se enuncian las clausulas y normas posiblemente infringidas y sus consecuencias,
se da uso de la palabra al contratista para presentar y controvertir pruebas y posteriormente

se emite una resolucién motivada en la que se decide si se impone o no la multa.

Cumplida la etapa anterior se incluira dentro de la resolucion de imposicion de la

sancion el monto de la multa y se ordenara el pago al contratista y al garante.

El criterio orientador para la imposicion de las multas por parte de la ANI no es otro
que aplicar las prerrogativas concedidas por el legislador a la Administracion para que
ejecute en debida forma la gestion encomendada, la cual esta encaminada a cumplir los

fines del Estado satisfaciendo las necesidades de los administrados.
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CONCLUSIONES

Primera. En los incumplimientos de los contratos de concesion la multa no es una
sancion propiamente dicha, ya que tiene por objeto constrefiir al contratista al
cumplimiento de sus obligaciones contractuales, en caso de un incumplimiento parcial o

el retardo injustificado en el cumplimiento de las obligaciones que le sean imputables.

Segunda. Teniendo en cuenta que la finalidad de las multas es conminar al
contratista a cumplir con sus obligaciones, mas no castigarlo por el incumplimiento de
dichas obligaciones, habida cuenta que sélo procede mientras éste pendiente la ejecucion
de las obligaciones a su cargo, si el contratista se puso al dia, esto es cumplié sus
obligaciones, la multa se torna improcedente, pues la multa es entendida como una medida
coercitiva, un medio de apremio que tiene una finalidad muy especifica, que no es otro
que el correcto desarrollo de las prestaciones a cargo del contratista y que con esto se

permita la satisfaccién del interés general.

Tercera. La multa es una clausula convencional, regida por el derecho comun, razén
por la cual no puede entenderse bajo ninglin motivo como una clausula excepcional, a
pesar de que la Ley 1150 de 2007 le ha otorgado caracteristicas de tal y la jurisprudencia
no ha sido clara al respecto, con fundamento en eso haré la propuesta de modificar el
articulo 14 de la Ley 80 de 1993 con el fin de incluir las multas como otra de las facultades

excepcionales y asi terminar la inseguridad juridica que existe en la actualidad.
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ANALISIS DE LAS MULTAS EN LOS CONTRATOS DE CONCESION VIAL
EN COLOMBIA: UNA PROPUESTA PARA UNA MAYOR EFICIENCIA

CAPITULO 11

ANALISIS DE LAS MULTAS EN LOS CONTRATOS DE CONCESION
VIAL Y SU RELACION CON EL PRINCIPIO DE EFICACIA DE LA

FUNCION ADMINISTRATIVA
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ANALISIS DE LAS MULTAS EN LOS CONTRATOS DE CONCESION
VIAL Y SU RELACION CON EL PRINCIPIO DE EFICACIA DE LA FUNCION
ADMINISTRATIVA

Sonia Jaqueline Angarita Salazar*®

Resumen

En el presente capitulo analizando los principios que rigen la contratacion y en especial el
principio de eficacia, con el fin de establecer si la clausula de multas de los contratos de
concesion vial es coherente con este postulado de la administracion en especial en el logro
de los fines propuestos con cada contrato, llegando a unas conclusiones y producto de esto
presentar una propuesta encaminada a optimizar esta medida con el fin que se cumplan

los contratos oportunamente.

15 El presente documento corresponde a un articulo que es el resultado de una investigacion realizada
con ocasion del programa de maestria en Derecho contractual publico y privado de la universidad Santo
Tomés.

16 Abogada de la Universidad Libre de Colombia; Especialista en Derecho Comercial de la
Universidad Libre y en Gerencia de Servicios en Salud de la Universidad Sergio Arboleda.
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Palabras clave:

Principios, contratos de concesion, generacion de concesiones, eficacia, multas
Abstract

The present chapter analyzes the governing principles of contractual law, particularly the
principle of effectiveness, in order to figure out whether the penalty clause on road
concession agreements is consistent with the principle of effectiveness, especially when
evaluating each contract’s purpose, finding new conclusions leading to a new proposal to

optimize this measure, in order to complete these contracts in a timely manner.

Key words:

Principles, concession agreements, generate concessions, effectiveness, fines

I.  INTRODUCCION

En este capitulo se revisan los antecedentes del concepto de principio normativo que
tal como lo indica Lamprea Rodriguez (1994), corresponde a los criterios de aplicacion
legal que se diferencian de los valores ya que estos Gltimos contienen fines juridicos a

futuro mientras que los principios expresan normas juridicas para el presente.

Aungue para autores como Roa Salguero & Ferrer Leal (2009) no hay diferencia
entre los principios de la funcion administrativa y los que regulan la contratacién estatal
toda vez que la actividad contractual hace parte de la funcion administrativa que
desarrollan las entidades del Estado.

Por lo tanto, teniendo en cuenta que los principios constituyen la piedra angular de

la gestion de la administracion, incluidos en el catalogo de principios, derechos y valores
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constitucionales que regulan todas las actuaciones administrativas Bernal Pulido, (2008)
se describe cada uno y se profundiza en el estudio de aquel en el que se refleja la gestion
que realizan las entidades del estado es el principio de eficacia, para lo cual se revisaron
tres casos de procesos sancionatorios adelantados por la Agencia Nacional de
Infraestructura con el fin de verificar las debilidades que se presentan en el desarrollo de
los mismos frente a las escasas normas que reglamentan las multas, para finalmente
determinar si estas son eficaces en la gestion de la administracion o si por el contrario lo

gue hacen es generar cargas adicionales de trabajo a las entidades Estatales.

Suérez Tamayo, (2010) sefiala que en conclusion en Colombia hay 21 principios

basicos de la Contratacion, que la administracion debe salvaguardar.

Este articulo tiene como objetivos analizar los principios que rigen la contratacion
administrativa en especial el principio de eficacia en el marco de las caracteristicas del
contrato de concesion de infraestructura en Colombia, realizando un analisis critico y
propositivo de la aplicacion de las multas en los contratos, lo anterior con fundamento en

las normas, jurisprudencia y doctrina sobre el tema.

Acad utilizando la metodologia cuantitativa exploratoria porque primero se revisan
conceptos doctrinales, la jurisprudencia y la ley Colombiana, luego se repasan los

elementos y caracteristicas del tipo de contrato de concesion vial.

ANALISIS DE LAS MULTAS EN LOS CONTRATOS DE CONCESION
VIAL Y SU RELACION CON EL PRINCIPIO DE EFICACIA DE LA

FUNCION ADMINISTRATIVA
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2. Principios generales que rigen la actuacion administrativa y la actividad

contractual en relacion con el procedimiento de multas

Considerando que es pertinente abordar ligeramente los principios de la actuacién
administrativa y de contratacién con el fin de hacer un repaso y luego ahondar en el
principio de eficacia y lo relevante que resulta para las actividades que deben desarrollar
las Entidades Estatales, para ello y teniendo claridad de que la contratacion estatal no solo
esta regida por los principios de la Ley 80 de 1993 sino también por los principios que

rigen la funcion publica, el derecho administrativo, el derecho civil y comercial.

La Constitucién Politica de Colombia en el Articulo 209 expone el concepto de
funcién administrativa, sefialando los principios que la rigen, los cuales segun lo dicho
por la Corte Constitucional se dividen en finalisticos (la funcion administrativa se
encuentra al servicio del Estado), organizacionales (descentralizacién, desconcentracion
y delegacion) y funcionales (igualdad, moralidad, eficacia, celeridad, imparcialidad,

publicidad y economia). (Corte Constitucional C-561 , 1999).

En el mismo sentido el Articulo 3 Ley 489 de 1998 indica los principios que rigen
la funcién administrativa del articulo 209 de la Carta Politica, adicionando: principio de

buena fe, eficacia, participacién, responsabilidad y transparencia.

Complementado lo anterior Ley 1437 de 2011 “Por la cual se expide el Codigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo” en el Articulo 3
establece unos principios que presiden la administracion y los procedimientos
administrativos agregando a los que ya contenia el codigo anterior los principios de
transparencia, imparcialidad, igualdad, buena fe moralidad, participacion,
responsabilidad, debido proceso y coordinacion determinando la funcion de cada uno de

ellos.
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C. El principio de igualdad y Moralidad

Es un principio Constitucional Consagrado en los articulos 13 y 209 por el cual no
se puede discriminar a los administrados en razon de sexo, ideologia, raza, asi mismo se
debe dar un trato igual a quienes tienen condicion de igualdad es decir la administracion
debe ser imparcial y debe dar un trato administrativo uniforme a todas las personas, en el
ejercicio de la funcion administrativa especificamente en la contratacion estatal se debe
evitar el trato discriminatorio entre oferentes, con esto se protegen otros principios que
orientan la contratacion estatal como es el caso del principio de la libre concurrencia, la

transparencia, la seleccion objetiva .

A su vez, el principio de moralidad administrativa es un principio constitucional de
la funcidn publica incluido en el Articulo 209 de la Constitucion Politica que esta
directamente relacionado con el comportamiento de los servidores publicos, en razon a
que el interés general es la justificacion de toda la actuacion administrativa Villamizar &
Eddy (2009).

Este principio esta directamente relacionado con la ética publica Olivos Campos
(2005), se evidencia la existencia de patrones de ética publica que regulan las conductas
que afectan el buen desempefio de las instituciones y los recursos publicos, en

consecuencia, la ética publica es una herramienta para combatir y evitar la corrupcion.

D. El principio de economia y celeridad

En observancia al principio de economia las entidades deben incluir en sus
actuaciones de manera permanente la eficiencia y la austeridad, administrando con calidad
y siempre protegiendo los derechos de la colectividad, este principio se encuentra

consagrado en el Estatuto de Contratacion especificamente en el articulo 25 como
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principio orientador de la funcion publica, esta directamente relacionado con el principio
de eficacia y celeridad.

El principio de celeridad busca evitar los tramites innecesarios en los
procedimientos administrativos de tal manera que se adelanten de manera segura y
continua, es decir que los procedimientos no se deben interrumpir por fendmenos externos
al ordenamiento juridico Fernandez Arbelaez 1. (2015), para lo cual impulsaran la toma
de decisiones que dinamice los procesos. Incentivar el uso de las tecnologias de la
informacion y las comunicaciones, a efectos de que los procedimientos se adelanten con

diligencia, en el menor tiempo posible y sin dilaciones injustificadas.

E. Los principios de imparcialidad, publicidad, debido proceso, derecho de

defensa y principio de libertad de asociacion

En virtud del principio de imparcialidad los operadores administrativos estan
obligados a desarrollar sus actuaciones en el marco de la imparcialidad sin subjetivismos
y alejados de los intereses personales Fernandez Arbelaez 1. (2015), atendiendo las
condiciones de la ley y los contratos, de todos los sujetos sin discriminacion ni preferencia

alguna.

El principio de publicidad indica que las actuaciones publicas para que puedan
producir efectos juridicos deben ser publicadas sin necesidad de que exista peticion para
este fin, en los contratos celebrados por las entidades del estado los posibles oferentes y
la comunidad en general deben tener la oportunidad de conocer del proceso y sus reglas,
con lo cual se protegen principios como el del debido proceso, libre concurrencia,
economia y en mi criterio el mas relevante la transparencia. La publicidad también puede
ser vista como una herramienta que facilita el acceso a la contratacién publica
especialmente a los operadores econdmicos que estén en disposicion de tender las

necesidades de la administracion Duran Ruiz de Eguilaz (2016), por lo que se debe dar a
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conocer de manera oportuna a la ciudadania y a los interesados, en forma sistematica y

permanente, sin que medie peticion alguna, la gestion que se adelanta.

El principio del debido proceso y derecho de defensa se define como lo sefala
Fernandez Arbeldez 1.(2015), tiene como objetivo hacer que los procesos administrativos
respeten los derechos fundamentales de las personas, para lo cual antes de la toma de una
decision administrativa que involucre ya sea un administrado o un grupo de administrados
eso si debidamente individualizados debe existir una previa intervencion de los mismos,
se deben observar garantias procesales, es decir los administrados han debido tener la

oportunidad de expresar su opinion e invocar el respeto de sus derechos fundamentales.

El debido proceso se aplica también a los procedimientos administrativos. Las
garantias, principios y derechos que lo conforman y presiden toda actividad de la
Administracion, deben tener vigencia desde el inicio de cualquier procedimiento
administrativo, hasta la conclusion del proceso, y debe cobijar a todas las personas que

puedan resultar obligadas en virtud de lo resuelto por la Administracion.

Tal como lo sefiala Orrego Lombana (2016), el derecho a la defensa es un
principio constitucional establecido en el articulo 29 de la Carta Politica, por lo que debe
ser tenido en cuenta en todas las actuaciones de las entidades del estado, por su parte la
Ley 1437 de 2011 sefiala que las actuaciones administrativas se deben adelantar conforme
a las normas de procedimiento establecidas en la constitucion y la Ley garantizando los
derechos de representacion, defensa y contradiccion, el debido proceso no solo aplica en
la seleccion del contratista, se debe respetar en todas las etapas de la ley contractual.

El principio de libertad de asociacion desarrollado por la Corte Constitucional
(Sentencia de Constitucionalidad , 1999) quien ha indicado que es un derecho constitucional

que se encuentra amparado por tratados internacionales el cual se describe como la potestad
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que tiene toda persona para adquirir compromisos con otras para adelantar un proyecto,

conformando una estructura organizativa reconocida por el Estado.

F. Principios especificos que rigen la contratacion estatal

Con fundamento en el Estatuto General de Contratacion, todo proceso contractual se
rige por las normas del Derecho Civil y Comercial a excepcion de lo regulado por el
Estatuto de Contratacion Ley 80 de 1993 y deméas normas de contratacion estatal.

Ahora bien, la ley 1150 de 2007 incorporé expresamente el respeto a los principios
constitucionales, los cuales estan plenamente preservados por las entidades estatales en su
gestion, Santofimio Gamboa J. O.(2009).

a. El principio de la planeacién

El principio de planeacion en la actividad contractual de las entidades estatales se
orienta a que las mismas, preliminarmente a la iniciacion del proceso de contratacion,
cuenten con los estudios tendientes a determinar la oportunidad y conveniencia del
contrato, asi como la adecuacién de los procesos de seleccion y de sus condiciones al
cumplimiento de los fines de la entidad contratante, a su plan de inversiones y a su
presupuesto. Se deben elaborar detalladamente los estudios previos y documentos soporte
del proceso de seleccion, con el objeto de poder lograr la necesidad del servicio y la
finalidad de la actividad de la entidad contratante de resaltar que estos mecanismos no son
excluyentes con los previstos en las normas para la declaratoria de incumplimientos,

imposicion de normas y clausula penal

b. El principio de la transparencia
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Principio directamente relacionado con el de seleccion objetiva, mediante el cual se
busca garantizar la imparcialidad, pero sobre todo la igualdad de oportunidades en los
procesos de contratacion, seleccionar objetivamente a los contratistas, publicar las
decisiones adoptadas en los diferentes procesos de seleccion con el fin de que los

interesados puedan controvertirlas, sobre todo promover la moralidad administrativa.

Este principio es consecuencia directa de la aplicacion del principio de legalidad,
que exige la aplicacion estricta de los procedimientos establecidos en el proceso
contractual, para lo cual el doctor Santofimio Gamboa J. O.(2004)concluye que la
contratacion estatal se encuentra sujeta al principio de legalidad, por lo que no existe
espacio para arbitrariedad ya sea administrativa o de particulares, todos los aspectos

relacionados con el contrato estatal se relacionan directamente con el contexto normativo.

c. Principio de economia

A través del principio de economia se pretenden suprimir tramites, requisitos y
autorizaciones innecesarias que dificulten los procesos de contratacién, fortalecer la
planeacion de los procesos de seleccion, establecer mecanismos que agilicen la
contratacion y que permitan subsanar requisitos no necesarios para la comparacién de
propuestas, concentrar la evaluacion de las ofertas en la ponderacion de sus aspectos
técnicos y economicos, y crear reglas para la atencion oportuna de las solicitudes
formuladas por los proponentes y contratistas. En términos generales, se busca que la
gestion contractual se adelante con austeridad de medios, tiempo y gastos, en procura de
optimizar el real cumplimiento de los cometidos estatales, asi como evitar la toma de

decisiones inhibitorias.

d. Principio de responsabilidad
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Principio por el cual se establece que los servidores publicos que intervienen en el
proceso de seleccion son responsables por accion, omisién o extralimitacion de sus
funciones Rosero Melo (2011), tiene como proposito fundamental que la gestion publica
se desarrolle de manera diligente, recta y transparente, fijando responsabilidades en los
servidores publicos y contratistas de la administracién que participan en la actividad
contractual, con el fin de vigilar y controlar la correcta ejecucion de lo contratado y
garantizar la proteccién de los derechos y el cumplimiento de las obligaciones de la
entidad, del contratista, y de toda persona con interés o participacion en el contrato. Los
proponentes y los contratistas seran responsables por toda accion u omision que
contravenga la buena fe contractual, tanto en las etapas previas a la contratacion como

dentro del proceso contractual.

e. Principio de seleccién objetiva

Con este principio se busca la participacion de un nimero mayor de proponentes en
los procesos que adelante la administracion Araujo Ofate (2011), sefiala que consiste en
la escogencia del contratista con base en el ofrecimiento mas favorable para la entidad,
sin tener en consideracién factores de afecto o interés y en general cualquier clase de

motivacion subjetiva.

3. El principio de eficacia como principio de la funciéon administrativa

Segun el diccionario de la Real Academia Espafiola, Eficacia es la “capacidad de
lograr el efecto que se desea o se espera”. Lo que se traduce en que la eficacia se describe
como la habilidad e idoneidad exigibles a la administracion para obtener los resultados en
forma oportuna y correcta, evitando trabas innecesarias de tal forma que se cumpla
oportunamente con lo propuesto, (vlex.com, 2017) llevando intrinsecamente una

condicion de calidad en cuanto a que se persigue obtener el resultado esperado.
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Parejo Alfonso (1995),ensefia que la eficacia se relaciona con la produccion del
efecto esperado y la eficiencia es la utilizacion de los medios idéneos para llegar al fin u

objetivo.

Igualmente, doctrinantes como Fernandez Arbelaez 1.(2015), consideran que la
administracion publica debe estar en capacidad de atender las necesidades del
conglomerado utilizando los elementos que tiene a su disposicidn definiendo los asuntos

a cargo de la administracion en un tiempo razonable.

Para Gordillo A. (2003), la actividad administrativa debe ser eficaz en la realizacion

del interés publico debe estar encaminada a atender el interés general.

El Cddigo de Procedimiento administrativo y de lo Contencioso Administrativo
(Ley 1437 de 2011)*7 describe este principio como el mecanismo que tienen las entidades

del estado para lograr los fines propuestos, pero sobre todos siendo efectivos en la gestion.

La constitucién Politica de 1991 recogi6 unos principios rectores de las actuaciones
de la administracion entre los cuales se incluy6 el de eficacia este principio se encuentra
consagrado en los articulos 209 y 268 de la Constitucion de 1991. El principio de eficacia
ordena que la administracion publica debe obtener un resultado, alcanzar un fin, en

beneficio de la colectividad.

En virtud de este principio se evalla la efectividad de la gestion en razén a que
siempre existira un referente, ya sea una ley, el plan de desarrollo o un contrato que fijelos

parametros de lo que se espera obtener con la gestion de la administracion, prevaleciendo

17 Refiere el principio de eficacia de la siguiente manera “En virtud del principio de eficacia, las
autoridades buscaran que los procedimientos logren su finalidad y, para tal efecto, removeran de oficio los
obstaculos puramente formales, evitaran decisiones inhibitorias, dilaciones o retardos y sanearan, de acuerdo
con este Codigo las irregularidades procedimentales que se presenten, en procura de la efectividad del
derecho material objeto de la actuacion administrativa.”
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lo sustancial sobre lo formal, representado en el fin pablico, en el servicio pablico para lo
cual se vinculan los particulares contratistas Benavides J. ,(2014)

Como bien lo indicdé Sanchez Pineda (2016), la configuracion del quehacer de la
Administracion publica estéa ajustada, al principio de eficacia, lo que quiere decir que es
la produccion de un resultado como consecuencia de la actuacion de un funcionario en
cumplimiento de la ley. En el marco de la contratacion estatal, dicho quehacer debera ser,
la realizacion material de los fines del Estado, los cuales incluyen la satisfaccion de los

requerimientos de interés general.

El principio de eficacia en desarrollo de los procesos de Contratacion Estatal se presenta

en dos etapas asi:

A. Eficacia en la etapa precontractual:

Las entidades tienen el deber de planear los procesos contractuales dedicandoles
especial cuidado a la forma como los desarrollara, de tal manera que se garantice la
pluralidad de los oferentes es decir que los procesos estén elaborados de tal manera que
generen confianza a los particulares para participar y de esta forma escoger la oferta mas

favorable para la entidad.

Para el Programa de las Naciones unidas para el Desarrollo (PNUD)(2012), la
planeacién es un instrumento que constituye la piedra angular para que el proceso de

contratacion tenga garantia de transparencia e integridad.

B. Eficacia en la etapa contractual:

Los contratos que celebran las entidades del estado estan encaminados a cumplir con

los fines del estado, de tal forma que un contrato se considera eficaz si cumple con los
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fines pablicos es decir que el contrato satisfaga las necesidades de bienes y servicios de la

comunidad

La Corte Constitucional frente a este principio ha precisado diferentes aspectos entre

los més relevantes:

(Corte Constitucional C-618, 2012), ha manifestado que el fin de la contratacién
publica esta asociado al cumplimiento del interés general, por lo que el contrato publico
es un “instrumento juridico de los que se vale el Estado para cumplir sus finalidades”,
hacer efectivos los deberes publicos y prestar los servicios a su cargo, con la colaboracién
de los particulares a quienes corresponde ejecutar, a nombre de la administracion, las
obligaciones pactadas. Con lo que se dice que principio del interés general no solo es la

finalidad, sino que constituye el fundamento de la contratacion administrativa,

Asi mismo (Corte Constitucional T 206, 1994) ha indicado que este principio guarda
relacién con el deber que tienen las entidades de realizar lo necesario para conseguir el
cumplimiento de los fines del Estado, de acuerdo a lo establecido en el articulo 2° de la
Constitucion, que expresa entre ellos el de promover la prosperidad general y garantizar
la efectividad de los principios consagrados en la Constitucién asegurando la convivencia
pacifica, por lo que es deber de las autoridades el atender las necesidades y observar que

se respeten los derechos de los administrados.

A su vez se considera relevante repasar la postura del Consejo de Estado frente a

este principio:

El (Consejo de Estado, 2007) ha enfocado este principio a la etapa de seleccion del
contratista, pues los procedimientos establecidos deben lograr su finalidad, encontrando
su sustento en el principio de economia, el cual busca el cumplimiento de los fines

estatales, la continua y eficiente prestacion de los servicios publicos y la efectividad de
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los derechos e intereses de los administrados que colaboran con las entidades publicas en
la consecucidn de dichos fines, conforme al contenido del articulo 3 de la Ley 80 de 1993.

En el cumplimiento de este principio las entidades estatales han previsto pactar la
clausula de multas como una herramienta encaminada a que se cumplan los contratos en

la forma como fueron concebidos y en el plazo pactado.

4. Alcance del principio de eficacia en los contratos de concesion vial

Hace parte el derecho a una buena administracion que no es sélo beneficio que se
limita a incluir un conjunto de principios y derechos relativos al procedimiento

administrativo debido o justo especifico Ponce Solé (2016)

El Contrato de Concesion Vial es un contrato administrativo que tiene un fin
publico y que como lo indicé Gaston (1950), son los que celebra la Administracion
Publica con otra publica o privada, fisica o juridica, y que tiene por objeto una prestacion
de utilidad publica, el cual es concordante con lo dicho por Marienhoff (1970), quien
también indica que este contrato administrativo se celebra para satisfacer finalidades

publicas.

Revisando lo sefialado por Sanchez (2003), sobre el sistema de contratacion por
concesion, el cual encuentra la fuente de pagos en el recaudo de peajes y con esto el
privado recupera la inversion realizada, con esto el estado es eficaz a la hora de la
prestacion de este servicio publico ahora bien con el fin de establecer el alcance del
principio de eficacia en los contratos de concesion vial, veo necesario abordar temas

como:
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ANALISIS DE LAS GENERACIONES DE CONTRATOS DE
CONCESION VIAL EN RELACION CON LA IMPOSICION DE

MULTAS

Acertadamente algunos doctrinantes han indicado que el contrato de concesion es un
instrumento del Estado para el desarrollo de la infraestructura, para lo cual se apoya en
los particulares Araujo & Sierra (2013).

El tratadista Escola H.(1977), define la concesion como la necesidad de la
administracion de atender los servicios publicos que con el paso del tiempo empezaron a
demandar mayor inversion y organizacion de la administracion publica, lo que hizo que
se pensara en la concesién de servicios publicos, es decir encomendar a un tercero la
explotacion y administracion a lo que se podia también contratar o no la ejecucion de la

obra.

Como lo describe Palacios Mejia (2000), a la Nacién le corresponde la construccion
y conservacion de todos los modulos de su propiedad, en el sector transporte
especificamente la Nacion adquiere propiedad en la infraestructura del transporte cuando
contrata esta gestion con los particulares para que disefie, construya, opere las vias y luego

de un tiempo estos bienes son revertidos al Estado.

Segun la opinidn de Ibafiez Najar (2009), en el afio 1962, a través de la Ley 4, se
expidid el primer “Estatuto sobre Obras Publicas” modificado por la Ley 36 de 1966, y
reglamentado a través del Decreto Reglamentario 518 de 1965, los cuales regularon todo
lo relacionado con los contratos de obras publicas de la administracion, su objeto era:
estudios de prefactibilidad, factibilidad, elaboracion de disefios, planos, coordinacion de

obras, asesorias técnicas en obras, construccion; y establecieron un marco legal para los



SONIA JAQUELINE ANGARITA SALAZAR

contratos de obras publicas, suministros o compras, crédito publico y empréstitos. Sin
embargo, la reglamentacion especial existente en la materia, el inicio del reconocimiento
del contrato administrativo y la inclusion de las clausulas exorbitantes en los contratos,
ademas de la competencia para conocer de las controversias originadas en la contratacion,
continuaba en cabeza de la jurisdiccion ordinaria, y los contratos mantenian los principios

y elementos del derecho privado.

En lo relacionado con el concepto de concesion el tratadista Vedel (1980), precisé
que se trata de un procedimiento mediante el cual una persona publica, llamada autoridad
otorgante, entrega a un apersona fisica o moral, llamada concesionario el cometido de
gestionar un servicio publico bajo el control de la autoridad concedente a cambio de una
remuneracion, que en la mayoria de los casos es tarifas que se perciben de los usuarios del

servicio.

El concepto moderno del contrato de concesion relaciona directamente a la
administracion publica y a los privados en la gestion de proyectos de interés publico, en
los términos y condiciones de la administracion sujetos a su control y vigilancia conforme
a las exigencias del legislador que es quien reglamenta la actividad del estado Villar Palasi
(1981).

En este sentido Barrios Montes & Mier (2000), afirman que la concesion no debe
entenderse como un mecanismo de privatizacion (cambio de propiedad) sino que es el
medio para que el sector privado participe en la gestion estatal, es decir se contrata la

gestidn, pero la funcién continua en cabeza de la entidad estatal.

Tal como lo indica Vargas Jimenez (2006), la infraestructura vial es el motor
dindmico que permite la evolucion econdmica intersectorial, la cual esta directamente
relacionada con el proceso de modernizacion del pais. Es lo que permite optimizar el

desplazamiento entre otras cosas de las mercancias, viveres e insumos para utilizar en las
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diferentes reas de la economia, ya sea para produccion o para comercializacion, para su

construccion el Estado realiza contratos de concesion.

Por lo anterior, es preciso revisar el marco normativo de las concesiones viales, para

lo cual se repasan las normas que enmarcan este tipo de contrato:

Ley 80 de 1993, Articulo 32, Numeral Cuarto, define el Contrato de Concesion'®
entonces de acuerdo con la definicion del Estatuto de Contratacion la Concesion tiene por
objeto otorgar a una persona la construccion, explotacion o conservacién de una obra o
bien destinado al servicio o uso publico, lo que comprende tanto los bienes fiscales como

los bienes de uso publico.

El paragrafo 2 del articulo 32 de la ley 80 permite para los proyectos de infraestructura

la iniciativa privada®® En el caso de la concesion vial la iniciativa privada consiste en

18 «“Son Contratos de Concesion los que celebran las entidades estatales con el objeto de otorgar a
una persona llamada concesionario la prestacién, operacion, explotacion, organizacion o gestién, total o
parcial, de un servicio publico, o la construccién, explotacion o conservacion total o parcial, de una obra o
bien destinados al servicio o uso publico, asi como todas aquellas actividades necesarias para la adecuada
prestacion o funcionamiento de la obra o servicio por cuenta y riesgo del concesionario y bajo la vigilancia
y control de la entidad concedente, a cambio de una remuneracién que puede consistir en derechos, tarifas,
tasas, valorizacion, o en la participacion que se le otorgue en la explotacion del bien, o en una suma
periddica, Unica o porcentual y, en general, en cualquier otra modalidad de contraprestacion que las partes
acuerden.”

19 Las personas interesadas en celebrar contrato de concesion para la construccion de una obra
publica, podran presentar oferta en tal sentido a la respectiva entidad estatal en la que se incluird, como
minimo, la descripcion de la obra, su pre factibilidad técnica y financiera y la evaluacién de su impacto
ambiental. Presentada la oferta, la entidad estatal destinataria de la misma la estudiara en el término
maximo de tres (3) meses y si encuentra que el proyecto no es viable asi se lo comunicara por escrito al
interesado.

En caso contrario, expedira una resolucién mediante la cual ordenara la apertura de la licitacion, previo
cumplimiento de lo previsto en los numerales 2° y 3° del articulo 30 de esta ley.

Cuando ademas de la propuesta del oferente inicial, se presente como minimo una propuesta alternativa,
la entidad estatal dara cumplimiento al procedimiento de seleccion objetiva previsto en el citado articulo
30.

Si dentro del plazo de la licitacidn no se presenta otra propuesta, la entidad estatal adjudicara el contrato
al oferente inicial en el término sefialado en el respectivo pliego, siempre que cumpla plenamente con los
requisitos exigidos en el mismo.”
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construir y conservar una obra publica, a cambio de explotarla de forma privada a “riesgo

y ventura” durante un determinado periodo de tiempo.

La infraestructura siempre es posesion de la Administracion, la cual al finalizar el
periodo concesionario (tiempo que dura la concesion), la obra pablica construida revierte

(se devuelve) a la Administracion.

La ley 105 de 1993%, norma especifica que regula lo relacionado con la
infraestructura de transporte, establece que la remuneracién puede consistir en derechos,
tarifas, tasas, valorizacion, o en la participacion que se le otorgue al concesionario en la
explotacion del bien, o en una suma periddica, Unica o porcentual o, en fin, en cualquier

otra modalidad de contraprestacion que las partes acuerden.

Es claro que este tipo de contratacion esta sujeto al control y vigilancia de la entidad
concedente, estipulacion que genera poderes de instruccion y reglamentacion en relacion
con la forma como se construye la obra, se explota o se conserva, o sobre la forma en que
se explota el bien o se presta el servicio, con esto se da observancia a lo previsto para el
principio de eficacia.

1. Evolucién de los contratos de Concesion Vial:

Los contratos se clasifican por Generaciones teniendo en cuenta las caracteristicas
de los contratos de concesion en diferentes puntos de tiempo, las “Generaciones” se
distinguen principalmente por cambios en la transferencia de riesgos contractuales a los
contratistas y se agrupan conforme a los documentos CONPES que sirvieron para la
estructuracion de cada contrato, asi por ejemplo, el Documento CONPES 2597 de 1992,

es conocido como el CONPES de la Primera Generacidn de Concesiones, donde se plantea

20 “Por la cual se dictan disposiciones basicas sobre el transporte, se redistribuyen competencias y
recursos entre la Nacion y las Entidades Territoriales, se reglamenta la planeacion en el sector transporte
y se dictan otras disposiciones”

63



ANALISIS DE LAS MULTAS EN LOS CONTRATOS DE CONCESION VIAL EN COLOMBIA

la politica para el desarrollo de contratos de obra publica por el Sistema de Concesion;
luego se dio paso con el CONPES 2852 de 1996 a la Segunda Generacion de Concesiones,
politica que evoluciono conforme a lo expresado en el Documento CONPES 3045 de
1999-Programa de Concesiones Viales- Tercera Generacion de Concesiones, en la cuarta
Generacion de Concesiones se agruparon las caracteristicas en el documento CONPES
3107 de 2013 Proyectos viales bajo el esquema de asociaciones publico privadas: cuarta

generacion de concesiones viales.

Entonces se tiene que:

A. Contrato de primera generacion:

Se caracteriza por que el Concesionario asume directamente los riesgos asociados a la
construccion, riesgos de origen tributario y cambiario, los riesgos originados por fuerza
mayor asegurable y riesgos relacionados con la financiacion del proyecto; mientras que el
Estado asume parcialmente riesgos de construccion por mayores cantidades de obra,
riesgos asociados al trafico minimo y méaximo a portante, riesgos por regulacion de tarifas
en peajes, riesgos por fuerza mayor no asegurables. (Infraestructura Vial en Colombia,
2015)

En esta generacion de contratos el Estado colombiano garantizaba los ingresos de los
contratistas, sin tener en cuenta el nimero de vehiculos que transitaran por la via. Araujo
& Sierra (2013)

B. Contrato de segunda generacion:

Se caracteriza porque en este tipo de contratos el Estado traslada al concesionario los
riesgos totales por construccion (se elimina el concepto de mayores cantidades de obra) y
los riesgos asociados al trafico. Los demas riesgos relacionados con tributos, cambiario y

fuerza mayor asegurable corresponden al concesionario, mientras que el estado conserva
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la responsabilidad en los riesgos asociados a tarifas, predios, licencias ambientales y
fuerza mayor no asegurable. (Infraestructura Vial en Colombia, 2015)

C. Contratos de tercera generacion:

Se caracteriza porque en este tipo de contratos, el estado ha delegado mayores
responsabilidades al contratista frente a los riesgos, quien asumird directamente la
administracion de los riesgos asociados a la construccién, el tréfico, tributarios,
cambiarios y fuerza mayor asegurables, pero ademas frente a predios y licencias
ambientales debe administrar los riesgos de gestion, mientras que el Estado asume los
riesgos asociados a las tarifas de peajes, fuerza mayor no asegurable y comparte los riesgos
asociados a predios, licencias respecto a su expedicion.(Consejo Nacional de Politica
Econdmica y Social, 2013).

En las tres generaciones de contratos los riesgos de financiacion del proyecto son

responsabilidad del Concesionario.

D. Contrato generacion 3.5

La Ley 1150 de 2007 y el Decreto 2474 de 2008, introdujeron elementos normativos
que fueron utilizados para la estructuracion de nuevos contratos de Concesion y Adiciones
contractuales de tal forma que a los contratos estructurados bajo este nuevo ambito
normativo se les identifica como generacién 3.5 y a las adiciones contractuales realizadas
con estos nuevos criterios, principalmente los contratos de primera generacion se dice que
tuvieron migracion de riesgos de primera a tercera generacion. (Acosta, Rozas Balbotin,
& Silva, 2008)

Los elementos diferenciadores de esta generacion:
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La Ley 1150 de 2007 establecio criterios claros sobre la necesidad de identificar,
valorar y asignar riesgos, tal como lo dispone su articulo 4 y reglas para ordenar el debido
proceso contractual como las previstas en su articulo 17, ademas de un novedoso criterio
sobre las adiciones en plazo y valor para los contratos de concesion de obra publica, el
Decreto 2474 de 2008 igualmente precisa la administracion de los riesgos contractuales
previsibles, los contratos de esta generacion fueron suscritos entre el afio 2001 a 2010.
Acosta, Rozas Balbotin, & Silva (2008)

E. Contratos asociacion pablico — privada (app): ley 1508/12 21

Esta disposicion ofrece las soluciones sustantivas y procedimentales a los
requerimientos de los proyectos de infraestructura, no solo a los estrictamente técnicos,
Hernandez Betancour (2015).

Comprendida como el marco teérico para la estructuracion de la “Cuarta Generacion

22 un Instrumento general con el objeto

de Concesiones”. Definidas en esta norma como
de conseguir capital privado para desarrollar grandes proyectos de interés publico, el cual

se materializa a través del contrato de concesion.

2L “Por la cual se establece el régimen juridico de las Asociaciones PUblico-Privadas, se dictan
normas organicas de presupuesto y se dictan otras disposiciones”

22 | ey 1508 de 2012, Articulo 3 todos aquellos contratos en los cuales las entidades estatales decidan
hacer uso de los instrumentos establecidos en la presente ley, mediante los cuales encargan a un
inversionista privado el disefio y construccion de una infraestructura y sus servicios asociados, 0 su
construccion, reparacién, mejoramiento o equipamiento, actividades todas estas que deberan involucrar la
operacién y mantenimiento de dicha infraestructura.

También podran versar sobre infraestructura para la prestacion de servicios publicos. En estos contratos
se retribuira la actividad con el derecho a la explotacion econédmica de esa infraestructura o servicio, en
las condiciones que se pacte, por el tiempo que se acuerde, con aportes del Estado cuando la naturaleza
del proyecto lo requiera”.
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La idea de esta nueva generacion de concesiones es incluir el capital privado en el
desarrollo total o parcial de obras de infraestructura o en la prestacion de servicios

publicos y regular la iniciativa privada para tal fin.

Expresamente excluyen de esta modalidad contractual los contratos que comprenden
Unicamente la construccion de infraestructura, por cuanto al s6lo incorporar esta actividad
en la practica son contratos de obra publica y en consecuencia deben regirse por las reglas

generales del Estatuto de Contratacion, Araujo & Sierra (2013)

Una modificacion importante introducida al sistema contractual es el pago por niveles
de servicio, es decir el contratista tiene derecho al pago o retribucion en la medida en que

la obra esté disponible.
Esta nueva generacion de concesiones tiene como principales caracteristicas:
Se modifica la forma de pago de tal forma que la retribucion la recibe el particular
unicamente en la medida en la obra esté disponible, conforme lo expresa el Articulo 7 de

del Decreto 1467 de 20122,

Segun Marzola Loaiza (2015), la distribucion de riesgos en esta generacion de

concesiones se le asignan a la parte que este en mejores condiciones para asumirlos.

Iniciativa publica o privada, los proyectos de APP pueden ser de iniciativa publica o

de iniciativa privada, Araujo & Sierra (2013).

ZDecreto 1467 Articulo 7°. Actualizacion de la retribucion. En los contratos para la ejecucion de
proyectos bajo esquemas de Asociacién Publico Privada, se deberd establecer de manera expresa el
mecanismo de actualizacion del monto de los recursos publicos a desembolsar y demas retribuciones
establecidas en la Ley 1508 de 2012, segun corresponda.
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2.  Etapas de una Concesion vial

En los contratos de concesion vial se identificado las siguientes etapas:
F. Etapa Preoperativa.

Comprende:

a. [Fase de preconstruccion

Se entiende por Pre-construccion la etapa para la realizacion de los estudios y
disefios técnicos definitivos, estudios ambiéntales, sociales y prediales, la obtencion y
modificacion de las licencias ambientales de la obra, fuentes de materiales, plantas de
asfalto y los permisos del orden local o nacional que competan de acuerdo con la
legislacion vigente, inicio de la gestion predial y del tramite para adquisicion de predios,
prestacion de los servicios de seguridad vial e inicio del Plan Social Basico y gestidn

social, Agencia Nacional de Infraestructura (2016).

b. Fase de construccion
Corresponde a la etapa contractualmente prevista para la ejecucién de las obras de
construccion, rehabilitacion y mejoramiento, de conformidad con lo previsto en cada

contrato de concesion. Agencia Nacional de Infraestructura (2016).

G. Etapa de operacion y mantenimiento.

Corresponde a la etapa posterior a la terminacién de la etapa de construccion,
durante la cual el concesionario ejecutara las labores de operacion y mantenimiento del

proyecto vial. Agencia Nacional de Infraestructura (2016).

C. Etapa de Reversion
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Es latercera etapa del contrato durante la cual se adelantan las actividades necesarias
para la reversion de los bienes de las concesiones en las condiciones previstas en el
contrato Mufioz Prieto (2002).

En cada una de las etapas contractuales existen obligaciones que deben ser
ejecutadas dentro de los plazos previstos para poder avanzar con normalidad del contrato,
por lo tanto, la Agencia y la interventoria se encargan de vigilar que se cumplan, en
ocasiones los contratistas tienen retrasos en la ejecucion y la entidad estatal con el fin de
cumplir con el principio de eficacia acude a los mecanismos previstos en el contrato para

tal fin.

En la actualidad con la ley 1682 de 2013 se busca construir un marco normativo
que conceda herramientas a este sector para superar el atraso que el pais presenta en
infraestructura de trasporte, por lo que la norma adopta medidas para facilitar y viabilizar
construir y mantener o continuar con mayor eficiencia la construccion de una red de
transporte moderna. (Exposicion de Motivos Ley 1682 de 2013 Gaceta del Congreso de
la Republica, 2013)

ANALISIS DE CASOS PRACTICOS DONDE SE EVIDENCIA LA
DEBILIDAD DE LAS ENTIDADES ESTATALES EN LA APLICACION
DE LAS MULTAS PACTADAS EN LOS CONTRATOS DE

CONCESION VIAL.

Se analiza la aplicacion de las multas en tres contratos de Concesion vial celebrados
entre Concesionaria Vial del Oriente S.A.S., COVIORIENTE y la entidad publica

Agencia Nacional de Infraestructura 2 Contrato Celebrado entre Estructura plural PSF

24 Contrato de Concesion No.010 de 2015
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Concesion la Pintada y la ANI?; Contrato Celebrado entre Concesionaria Vial del
Pacifico S.A.S., y la ANI?

1. Exposicion del Caso 1

Como resultado del proceso licitatorio adelantado, en el que participaron 6
oferentes, mediante Resolucidén No. 886 del 2 de junio de 2015, se adjudico el contrato a
la ESTRUCTURA PLURAL ARAUCA 3, conformada por EPISOL S.AS. y
CONCECOL S.AS. y el dia 23 de julio de 2015 se suscribié con la sociedad
CONCESIONARIA VIAL DEL ORIENTE S.A.S., que tiene por objeto?’ Proyecto

adelantado conforme a lo dispuesto en la ley 1508 de 2012.

La Fecha de Inicio del Contrato de Concesion es el 9 de septiembre de 2015, de
conformidad con lo previsto en el Capitulo Il, numeral 2.4 de la Parte General del Contrato
de Concesion No. 010 de 2015, el Plazo del Contrato transcurre entre la fecha de Inicio y
la fecha en la que termine la Etapa de Reversion, a mas tardar al vencerse el Plazo Maximo

de dicha Etapa de Reversion.

La Etapa Preoperativa tiene un Plazo de 1800 Dias, asi: 360 Dias de Fase de

Preconstruccién y 1440 Dias de Fase de Construccion.

El Plazo Maximo de la Etapa de Operacion y Mantenimiento es de 29 afios, contados
a partir de la Fecha de Inicio (Capitulo Il, numeral 2.4 de la Parte General del Contrato de

Concesion.)

25 Contrato de Concesion No. 006 de 2014

% Contrato de Concesion No. 007 de 2015

27 «E| otorgamiento de una concesion para que de conformidad con lo previsto en este Contrato, el
Concesionario, por su cuenta y riesgo, lleve a cabo el Proyecto”, el Alcance Fisico del proyecto es “La
financiacion, elaboracidn de estudios y disefios, Construccidn, Rehabilitacion, Mejoramiento, Operacion y
Mantenimiento, Gestidn Predial, Gestion Social y Ambiental y Reversién del corredor VILLAVICENCIO -
YOPAL, de acuerdo con el Apéndice Técnico 1y deméas Apéndices del Contrato.”
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Dentro de las obligaciones a cargo del Concesionario durante la Fase de
Preconstruccion se encuentra que a partir del vencimiento del tercer mes contado a partir
de la suscripcion del Acta de Inicio, esta la de cumplir con los niveles de servicio minimo
para la Etapa Preoperativa previstos en la Tabla 1, respecto de los cuales la Interventoria
efectuaria las mediciones respectivas en los términos alli sefialados y que en caso de
incumplimiento en la obtencidn de los Niveles de Servicio, se iniciara el procedimiento
de imposicion de multas siendo el Periodo de Cura el sefialado para cada caso en la

referida Tabla.

La Interventoria comunicé al Concesionario el resultado de las mediciones de los
Niveles de Servicio al término del tercer mes de la suscripcion del Acta de Inicio,

advirtiendo que se incumplio, entre otros el Nivel ES8.

Desde el dia que se comunic6 al Concesionario el incumplimiento a los indicadores
de los niveles de servicio, la interventoria y la Agencia haciendo uso de mecanismos
pactados en el contrato requirieron al concesionario para el cumplimiento de sus

obligaciones, sin embargo, vencidos los plazos otorgados la situacién no fue superada.

La Interventoria del proyecto el 23 de junio de 2016 presentd Informe a través del
cual solicita el inicio del procedimiento de imposicion de multa por el incumplimiento de
obligaciones contractuales de tener unos indicadores en la Etapa Preoperativa del

Contrato, informe que se complement6 el 10 de octubre de 2016.

De acuerdo con lo sefialado en el documento de la Agencia Nacional de
Infraestructura,(2016) La Gerencia de Defensa Judicial de la Agencia Nacional de

infraestructura?® citd al contratista y sus garantes para el dia 4 de noviembre de 2016 con

28 De conformidad con lo establecido en el numeral 8.4 Mecanismos Unilaterales o Directos
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el fin de adelantar la audiencia de que trata el articulo 86 de la Ley 1474 de 2011-, se
instalé la audiencia concediendo el uso de la palabra a las partes y por decision del
Despacho se suspendio para el dia 17 de noviembre de 2016, el 17 de noviembre de 2016
Se reanudo la audiencia para realizar lectura de los cargos y escuchar los descargos de las
partes, y el Despacho accedié a que previo a dar apertura al periodo probatorio se
requiriera a la Interventoria para que rindiera un informe actualizado de si el

incumplimiento se mantiene o si se ha superado el hecho, la interventoria en documento

La Agencia Nacional de Infraestructura, a través de la Gerencia de Defensa Judicial o en quien se delegue,
observando los lineamientos del articulo 86 de la Ley 1474 de 2011 y Decreto Reglamentario 734 de 2012
0 los de las normas que los modifiquen, con observancia del debido proceso, dirigird e impulsara las
audiencias para efectos de la declaratoria del incumplimiento contractual, multas y clausula penal, pactadas
en el contrato, teniendo en cuenta las siguientes reglas procedimentales:

1) La Coordinacion del Grupo Interno de Trabajo de Defensa Judicial o en quien se delegue, previo informe
y justificacion técnica, factica y econdmica entregada por la Vicepresidencia de Gestién Contractual,
formulard los Cargos que den razén sobre un posible incumplimiento de las obligaciones a cargo del
contratista. 2) Posteriormente se citara al Concesionario y su garante a Audiencia en la que se discutira sobre
los cargos propuestos por la entidad. 3) Realizado lo anterior, y respetando el Principio de Debido Proceso,
se procedera a proferir decisidn que se entendera notificada en estrados, contra la cual procede el recurso de
reposicion que deberd sustentarse y resolverse en la misma Audiencia.

1) En todo caso, la Entidad podra descontar y compensar de los valores que le adeude al Concesionario el
monto declarado en el incumplimiento.

A efectos de iniciar el procedimiento administrativo sancionatorio para la imposicion de las multas, la
Coordinacion del Grupo Interno de Trabajo de Gestion Contractual debera remitir a la Coordinacion del
Grupo Interno de Trabajo de Defensa Judicial de conformidad con lo establecido en el humeral 8.1 de este
manual.

Correspondera a la Coordinacion del Grupo Interno de Trabajo de Defensa Judicial:

Proponer, iniciar y llevar a cabo por si misma o por intermedio de otros apoderados, las acciones
administrativas que sean de interés de la Agencia.

2. Proponer e implementar los mecanismos de control y seguimiento sobre los procesos administrativos en
que sea parte la Agencia. 3. Elaborar con el apoyo técnico y financiero del &rea correspondiente, los actos
administrativos sancionatorios de la Agencia.

4. Impulsar los procesos de imposicion de multas, sanciones y declaratorias de incumplimiento, de acuerdo
con el procedimiento establecido en el articulo 86 de la Ley 1474 de 2011, en concordancia con lo sefialado
en el articulo 2.2.1.2.3.1.19 del Decreto 1082 de 2015, de las audiencias a instalarse y tramitarse.

5. Adelantar y dirigir el procedimiento establecido en el articulo 86 de la Ley 1474 de 2011, agotando el
debido proceso, para lo cual deberd iniciar y llevar hasta su culminacion la audiencia que se indica en los
literales a) b) y c) del citado articulo.

Para el correcto desarrollo de las audiencias adelantadas dentro del procedimiento administrativo
sancionatoria tendiente a la imposicion de multas, sanciones y declaratorias de incumplimiento, se debera
coordinar lo necesario para que se disponga de los elementos técnicos que permitan dejar constancia integra
del desarrollo de las audiencias, a través de medios audiovisuales.
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radicado el 2 de diciembre de 2016 inform6 a la entidad que habia desaparecido la
situacion de hecho constitutiva de presunto incumplimiento del indicador E8.

Por lo anterior la agencia declar6 la terminacion del procedimiento y el archivo del
tramite administrativo, al haber desaparecido las circunstancias que conllevaron a inicial
el proceso sancionatorio razén por la cual y con fundamento en el segundo inciso del
literal d) del Articulo 86 de la Ley 1474 de 2011%° habilita a las entidades a dar por
terminado el procedimiento administrativo sancionatorio en la medida que cese la
situacion de incumplimiento. Considerando que continuar con el trdmite sancionatorio
teniendo conocimiento de la superacion del presunto incumplimiento, implicaria un mayor
desgaste administrativo para esta Entidad puesto que ya se ha asegurado el cumplimiento
de los fines estatales, principal objetivo de los procedimientos administrativos

sancionatorios, proceso que finalizé el dia 15 de marzo de marzo de 2017.

Como se observa en el caso revisado desde el 26 de enero de 2016, fecha en que la
interventoria report6 el incumplimiento en la medicion de los indicadores hasta el 15 de
marzo de 2017 trascurrieron cerca de 410 dias, en este caso no considero eficaz la labor
desarrollada por la administracién toda vez que el proceso transcurrid en un plazo superior

a los 360 dias con lo que el contratista tuvo el tiempo para cumplir con el indicador.

2. Exposicion del Caso 2

La Agencia Nacional de Infraestructura realizé proceso de Licitacidn con el fin de

seleccionar la oferta méas favorable para la adjudicacion de un (1) Contrato de Concesion

2 ey 1474 de 2011 Articulo 86 inciso segundo literal d) “La entidad podra dar por terminado el
procedimiento en cualquier momento, si por algin medio tiene conocimiento de la cesacion de situacion de
incumplimiento”
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bajo el esquema de APP, El cual se adjudicé mediante Resolucion No. 709 del 22 de mayo
de 2014 a la estructura plural PSF Concesion la Pintada.°

El Apéndice Técnico No. 4 del Contrato de Concesion, en el numeral 5.4.7 "Inicio
de la Operacion del SICC3!" establece:

"Para la suscripcion de la primera Acta de Terminacion de Unidad Funciona!, el
SICC debera estar en funcionamiento, el Interventor deberd haber revisado la
aplicacion y su documentacion relacionada la cual debera haber sido entregada
de manera definitiva a éste y a (sic) ANI y deberan haberse realizado pruebas

sobre éste por un periodo no inferior a noventa (90) dias.

Para lo anterior, el Concesionario prevera en su Plan de Obras el desarrollo y

entrega del SICC como parte de la Primera Unidad Funcional del Proyecto.

En consecuencia, en el plazo que determine el Plan de Obra, el Concesionario
deberéa hacer entrega formal a la Interventoria de la documentacion definitiva de

desarrollo del SICC, asi como la version definitiva de la aplicacion.

La Interventoria dispondra de quince (15) Dias Habiles, contados desde el dia de
la entrega para emitir sus observaciones sobre las caracteristicas y/o

funcionalidades de la aplicacion y/o sobre su documentacién”.

La Interventoria a través del radicado ANI No. 2016-409-057778-2 del 08 de julio
de 2016, en el ejercicio de sus funciones, informa al Concesionario que el SICC debe estar

%0 Contrato de Concesién No. 006 de 2014.

31 SICC. Sistema Informatico de Contabilizacion y Control. Sistema web destinado al control
operacional del cumplimiento de los estandares de calidad y niveles de servicio establecidos por los
requisitos contractuales y la legislacion de aplicacién.

Configuracidn de los indicadores de control operacional requeridos para la medicion, seguimiento y
generacion de informes sobre las condiciones de disponibilidad, seguridad y calidad de la infraestructura,
asi como el nivel de servicio prestado.
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en funcionamiento para la firma del Acta de Terminacion de la Respectiva Unidad
Funcional y quedaré a la espera de la notificacion por parte del Concesionario para realizar

las pruebas respectivas.

De conformidad con el Plan de Obras correspondiente, en la fecha del 19 de julio
de 2016 se vencio el término para el cumplimiento de la obligacion a cargo del
Concesionario consistente en la entrega de la documentacion definitiva de desarrollo del
SICC vy la version definitiva de la aplicacion, de acuerdo con el numeral 5.4.7 del

Apéndice Técnico No. 4 del Contrato de Concesion.

El 25 de octubre de 2016, la Interventoria, informa el incumplimiento a la Agencia,
de la obligacion consignada en el Apéndice Social No 04, numeral 5.4.7 "(...) Para la
suscripcion de la primera Acta de Terminacién de Unidad Funcional, el SICC debera estar
en funcionamiento, por lo que la Interventoria en su comunicado, solicit6 a esta Agencia
cinco (5) dias, como plazo de cura, para que el Concesionario diera cumplimiento de esta

obligacion.

La ANI consider6 razonable otorgar quince (15) dias calendario de plazo de cura
para que el Concesionario diera cumplimiento a las obligaciones pendientes sefialadas por

la Interventoria.

El Concesionario mediante comunicado con radicado ANI No. 2016-409-104197-2
del 18 de noviembre de 2016, realiz6 entrega del Manual Especial del SICC y un alcance
adicha comunicacién el dia 23 de noviembre de 2016 con radicado No. 2016-409-106880-

2 entregando un complemento a la informacion allegada inicialmente.

La Interventoria mediante oficio con radicado ANI No. 2016-409-112416-2 del 09
de diciembre de 2016, informa a esta Agencia que "(...) Una vez verificada la informacion

entregada por la concesionaria en los dos comunicados, el concepto de esta interventoria,
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es que el producto entregado no cumple con los requerimientos de disefio del SICC,
establecidos en el Apéndice Técnico 4, seccion 5.3, que son los que la interventoria debe
revisar para constatar que el sistema informatico cumpla con las exigencias
contractuales”. La Interventoria también describe de forma detallada las falencias
encontradas en el producto entregado por el Concesionario, solicitando asi la aplicacion

de multa.

La firma Interventora del Proyecto, mediante concepto 01-018-0588-16, con
radicado ANI No. 2016-409-112416-2 del 09 de diciembre de 2016, informé a la Agencia
sobre la continuacion del presunto incumplimiento del Concesionario a sus obligaciones
de la entrega formal a la Interventoria de la documentacion definitiva de desarrollo del
SICC, asi como la version definitiva de la aplicacion, requiriendo iniciar el proceso de

multa por el presunto incumplimiento de la referida obligacion.

El Concesionario, al parecer, ha incumplido con las obligaciones contractuales
contenidas en el Apéndice Técnico 4 Indicadores — “5.4.7. Inicio de Operacion del SICC”
para la elaboracion del SICC del Proyecto Vial Autopista Conexion Pacifico 2 - Contrato
de Concesion No. 006 de 2014”, pues presuntamente no ha cumplido con la obligacion y

los demas documentos contractuales.

El 04 de enero de 2017, mediante memorando con radicado ANI No. 2017-300-
000606-3 de la Vicepresidencia de Gestion Contractual de la Agencia Nacional de
Infraestructura, se solicit6 el inicio del procedimiento administrativo sancionatorio con
fundamento en el informe de Interventoria arriba citado. Por lo que la Gerencia de Defensa
Judicial de la Agencia Nacional de Infraestructura dio inicio al procedimiento
administrativo sancionatorio, disponiendo mediante oficio del 03 de febrero de 2017 con
radicado ANI No. 2017-701-003147-1, citar a la CONCESION LA PINTADA S.AS., a
la audiencia de que trata el articulo 86 de la Ley 1474 de 2011, por el presunto

incumplimiento de la obligacion de Indicadores — ““5.4.7. Inicio de Operacion del SICC”,
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en los términos establecidos en el Contrato de Concesion.

La Gerencia de Defensa Judicial de la Agencia Nacional de Infraestructura dio inicio
al procedimiento administrativo sancionatorio, disponiendo mediante oficio del 03 de
febrero de 2017 con radicado ANI No. 2017-701-003147-1, citar a la CONCESION LA
PINTADA S.A.S., y a los garantes Compafiia Aseguradora de Fianza S.A. CONFIANZA,
Chubb Seguros de Colombia S.A. antes (ACE Seguros S.A.) y Comparfiia Mundial de
Seguros S.A., para el dia 21 de febrero de 2017 a la audiencia de que trata el articulo 86
de la Ley 1474 de 2011, por el presunto incumplimiento de la obligacion de Indicadores
— “5.4.7. Inicio de Operacion del SICC”, en los términos establecidos en el Contrato de

Concesion.

El dia 21 de febrero de 2017 en desarrollo de la audiencia la interventoria informé
que el incumplimiento habia cesado que a la fecha el concesionario habia cumplido con
las obligaciones relacionadas con el inicio de operacion del SICC, por lo que la situacion
de hecho constitutiva del presunto incumplimiento desaparecio, razén por la cual se

declar6 la terminacion del proceso sancionatorio, el dia 6 de abril de 2017.

Como se observa en este caso desde el 25 de octubre de 2016, fecha en que la
interventoria reporto el incumplimiento en el inicio de operacion del SICC hasta el 6 de
abril de 2017 trascurrieron cerca de 160 dias, a pesar que el proceso administrativo fue
mas corto que en el caso anterior, la labor desarrollada por la administracion en busca de
poder decidir si es procedente la imposicion de la multa también resulta ineficaz, porque

el contratista finalmente cumpli6 con la obligacién sin ser sancionado.

3. Exposicion del Caso 3
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El 15 de septiembre de 2014 la ANI y la SOCIEDAD CONCESIONARIA VIAL
DEL PACIFICO S.A.S., suscribieron el Contrato de Concesion No. 007 de 2014%,
El Concesionario tiene como obligacion principal durante la Fase de Preconstruccion, la
siguiente: “(p) Recibir la infraestructura del Proyecto en concesion, en la fecha que
sefiale la ANI, incluyendo las Estaciones de Peaje y las Estaciones de Pesaje en el estado
en el que lo entregue la ANI sin objecion alguna, y asumir, desde su recibo, todas las
obligaciones de resultado que se prevén en el presente Contrato y sus Apéndices. Esta
recepcion constara en un acta debidamente suscrita por las Partes, la cual debera incluir
un inventario de activos entregados y una descripcion del estado de tales activos al

momento de la entrega (el “Inventario de Activos de la Concesion”)”.

Que los Literales (b) y (c) del numeral 3.5, de la Parte Especial del Contrato, prevén:

“(b) Dentro de la infraestructura programada para ser recibida por el

Concesionario al inicio del Contrato se encuentran las siguientes vias:

“Codigo  de  via | Origen Destino

(nomenclatura)

“6003 Bolombolo PR 48 Camilo Cé PR 82

“6003 y 2509 Ancon Sur PR 64 (Ruta | Camilo Cé PR 82 (Ruta
2509) 6003)

“Los trayectos mencionados anteriormente no incluyen las partes de 10S mismos

que estan siendo intervenidos segun se detalla:

“No de Contrato Objeto

%2 Cuyo objeto consiste en “el otorgamiento de una concesion para que, de conformidad con lo
previsto en este Contrato, el Concesionario, por su cuenta y riesgo, lleve a cabo el Proyecto. El alcance
fisico del Proyecto se describe en la Parte Especial y en el Apéndice Técnico 1.
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“2003-2008 “CONSTRUCCION SEGUNDA CALZADA ANCON
SUR - PRIMAVERA
“541-2012 “CONSTRUCCION DE LA SEGUNDA CALZADA

PRIMAVERA (PR95+000) — CAMILO CE (PR81+900)
EN EL DEPARTAMENTO DE ANTIOQUIA
(INCLUYE  GESTION  SOCIAL, PREDIAL,
AMBIENTAL DEL PROYECTO)

“1791-2012 “MANTENIMIENTO Y REHABILITACION DE LA
CARRETERA LA MANSA — PRIMAVERA, SECTOR
CIUDAD BOLIVAR — CAMILO CE, RUTA 60,
TRAMO 6003, DEPARTAMENTO DE ANTIOQUIA

“Estas partes de 10s trayectos se entregaran una vez culminen las obras que se estan

desarrollando bajo los citados contratos.

“(c) Incorporacion de tramos y puntos sobre los cuales versan los contratos 203-

2008, 541-2012 y 1791-2012 a la Concesion y recibo de obras:

“Se entendera que los tramos y puntos sobre los cuales versan los contratos 203-
2008, 541-2012 y 1791-2012 y que aparecen detallados y delimitados en el Anexo
1 de la Parte Especial del presente Contrato de Concesion, se incorporaran a la
Concesion una vez se firme el Acta de Liquidacién de los respectivos contratos. El
Concesionario tiene la obligacion de recibir los tramos y puntos intervenidos
mediante los citados Contratos, en el estado en que se encuentren, mediante Acta
de Entrega de la Infraestructura suscrita entre el Concesionario y la ANI dentro de
los cinco (5) dias habiles siguientes a partir de la firma del Acta de Liquidacion de

los mismos..." .
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Mediante comunicacion DT-GGP 52787 con radicado ANI No. 2016-409-098539-
2 del 31 de octubre de 2016, el Instituto Nacional de Vias — INVIAS, remiti6 a la Agencia
el Acta de Liquidacién del Contrato No. 203 de 2008, suscrita el 11 de octubre de 2016.

La ANI mediante el radicado No. 2016-300-034246-1 de fecha 01 de noviembre del
2016, remitio al Concesionario el Acta de Liquidacion del Contrato No. 203 de 2008, asi
mismo, informd la disponibilidad para la entrega de las vias y programo la misma para el
10 de noviembre de 2016.

Segln el “ACTA REUNION PERIODICA SUPERVISOR — INTERVENTOR Y/O
CONCESIONARIO CONTRATO DE CONCESION Y/O INTERVENTORIA No. 997 de
2014, el dia 10 de noviembre de 2016 se reunieron el Concesionario, representantes de
la ANI y la Interventoria, con el propdsito de tratar el tema de la incorporacién del Tramo
afecto al Contrato No. 203 de 2008, en la cual se concluyd que la entrega estaria
programada para el 11 de noviembre de esa anualidad y que para tales efectos la Agencia
pedird al INVIAS la entrega de la documentacién enlistada en el acta para que fuera

soporte del Acta de Entrega de la Infraestructura.

El Concesionario mediante comunicacion 04-01-20161108003822 con radicado
ANI No. 2016-409-103079-2 del 11 de noviembre de 2016, manifestd que el Acta de
Liquidacion remitida, no se encontraba completa por no contener los anexos, asi mismo,
hizo referencia al cumplimiento de los requisitos para la entrega, culminacion de las obras,

condiciones actuales del tramo y ausencia de mantenimiento.

El dia 11 de noviembre de 2016, segin “ACTA REUNION PERIODICA
SUPERVISOR — INTERVENTOR Y/O CONCESIONARIO CONTRATO DE CONCESION
Y/O INTERVENTORIA No. 997 de 2014 de esa fecha, en las oficinas de INVIAS en la
ciudad de Medellin se realizd reunién con presencia de la ANI, Interventoria,

Concesionario e INVIAS, con el propdsito de realizar la entrega de los tramos
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correspondientes al Contrato No. 203 de 2008, asi como revisar los temas y documentos
relacionados con el Acta de Entrega de Infraestructura, comprometiéndose el INVIAS a

remitir la informacion anexa al Acta de Liquidacion del Contrato No. 203 de 2008.

El Instituto Nacional de Vias — INVIAS, mediante oficio SRN 56342 con radicado
ANI No. 2016-409-104771-2 del 17 de noviembre, remiti6 la “informacion entrega a la

ANI del sector Ancén Sur- Primavera”.

Mediante comunicado CO-COSE-00657-2016 con radicado ANI No. 2016-409-
105246-2 del 18 de noviembre de 2016, la interventoria propuso la fijacion de cinco (5)
dias como plazo de cura para el cumplimiento de la obligacion del Concesionario referente

al recibo de la infraestructura en mencion.

Con radicado ANI No. 2016-500-036463-1 del 21 de noviembre de 2016, la ANI -
en virtud de “los compromisos adquiridos en la visita realizada en el marco del proceso
de entrega del tramo vial que se encontraba afecto al contrato Invias No. 203-2008 -,
remitio al Concesionario la informacién soporte requerida para la entrega del tramo
ANCON SUR — PRIMAVERA.

La ANI mediante el radicado No. 2016-500-036741-1 de fecha 23 de noviembre,
emitié la No objecion al Periodo de Cura propuesto por la Interventoria para el
cumplimiento de la obligacion referida, el cual fue notificado al concesionario el 30 de

noviembre.

Mediante comunicacion del 1° de diciembre de 2016, el Concesionario manifesto el
recibido de la documentacion a ellos remitida, advirtiendo -entre varios aspectos-,
encontrarse pendientes algunos documentos con los cuales 'y “con base en la totalidad de
la informacion sobre estos contratos del Invias, y el levantamiento del estado real de la

infraestructura, que se podré establecer la infraestructura efectivamente entregada .
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El Concesionario en comunicacion del 6 de diciembre de 2016, respondio a la
Interventoria sobre el periodo de cura otorgado, y solicitd su cierre, no aceptando la
existencia de incumplimiento de sus obligaciones, resaltando por el contrario “su
disposicion y diligencia para cumplir con las formalidades contractuales, tendientes a

’

recibir el tramo en cuestion.’

La Interventoria mediante comunicado del 7 de diciembre de 2016, remitié a la
Agencia el “Informe de Incumplimiento relativo al recibo de infraestructura’, respecto
del cual, se solicito realizar los ajustes necesarios para completar la solicitud de inicio del

proceso sancionatorio.

La Interventoria del proyecto, mediante comunicado del 22 de diciembre de 2016,
remitio a la ANI el alcance solicitado al informe de incumplimiento relativo al recibo de
la infraestructura, indicando que se mantiene el posible incumplimiento por parte del

Concesionario por el no recibo de las obras del Contrato Invias No. 203-2008.

Vencido el periodo de cura otorgado al Concesionario, éste se ha negado a recibir
las obras conforme lo pactado en la Parte General del Contrato de Concesion 007 de 2014,
Capitulo IV, numeral 4.2., asi como en la Parte Especial, Capitulo 111, numeral 3.5., literal
c) del Proyecto Autopista Conexion Pacifico 1. La interventoria en su informe indica: en
virtud del incumplimiento del Concesionario, hay lugar a la imposicion de la multa, tasada
en el informe del 22 de diciembre de 2016 bajo radicado ANI No. 2016-409-118322-2.

El GIT de Defensa Judicial dio inicio al procedimiento administrativo sancionatorio,
disponiendo mediante oficio del 3 de febrero de 2017, citar para el dia 22 de febrero
siguiente a la Sociedad Concesionaria Vial del Pacifico S.A.S., y ala garante del Contrato
de Concesion No. 007 de 2014, Compafiia Mundial de Seguros S.A. — Seguros Mundial,

junto con sus coaseguradores Chubb Seguros Colombia S.A. (antes ACE Seguros S.A.) y
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la Compariia Aseguradora de Fianza S.A. — Confianza S.A. a la audiencia de que trata el
articulo 86 de la Ley 1474 de 2011 por el presunto incumplimiento de la obligacion

establecida en la Parte General del Contrato de Concesion 007 de 2014.

Mediante comunicacion el 13 de febrero de 2017 de la Concesionaria Vial del
Pacifico, se solicitd el aplazamiento de la audiencia con fundamento en una reunién
pendiente por agendar entre el Concesionario, Interventoria y Supervision del proyecto,
segun el peticionario, a ‘fin de concertar el Acta de Entrega del tramo Ancon Sur —
Primavera, en un documento que adicionalmente incorpore, las modificaciones al
Proyecto de Otrosi No. 4 contenido en el Acta de Entendimiento suscrito el 3 de octubre
de 2016~

En atencion a lo anterior, se aplazo la audiencia de que trata el articulo 86 de la Ley
1474 de 2011 y se sefial6 como nueva fecha el 14 de marzo siguiente. Sin embargo,
mediante correo electronico del 8 de marzo el Concesionario solicitdé nuevamente
aplazamiento de la diligencia, aduciendo su disposicion para recibir la infraestructura. En
esa oportunidad, por auto del 9 de marzo de 2017 se dispuso negar la peticion de
aplazamiento de la audiencia, la que se realizaria el dia 14 de marzo de 2017 con la
participacion del Concesionario y los garantes.

El Concesionario a través de su apoderada judicial solicito la suspensién del proceso
en virtud de las reuniones que se adelantaran con el INVIAS, peticion coadyuvada por las
garantes, razon para que se resolviera suspender la diligencia y otorgar un término de ocho
dias habiles a la interventoria y a la supervision del contrato, para que presentaran un
informe escrito sobre el estado actual del presunto incumplimiento y las diligencias
adelantadas para el recibido de la infraestructura del Proyecto en Concesion que dio lugar
al proceso administrativo sancionatorio. Se convoco a las partes para el 28 de marzo de

2017 a fin de reanudar la actuacion.
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En cumplimiento a lo dispuesto en la audiencia, la interventoria Consorcio Servinc
— ETA mediante comunicacion CO-COSE-0203-2017 del 27 de marzo de 2017 (radicado
ANI 20174090315632), manifestd “la superacion del incumplimiento endilgado a la
CONCESIONARIA VIAL DEL PACIFICO S.A.S. respecto de la obligacién contenida en
el Literal p) del numeral 4.2., de la Parte General del Contrato de Concesion...” y afiadid
que: “... se constaté que el dia 22 de marzo de 2017, el INVIAS y la ANI vy el
Concesionario acordaron la entrega real y material de por parte de la primeray el recibo,

en el estado en que se encuentra, por parte de las segundas, de la infraestructura.

En virtud de la facultad de la Agencia para dar por terminado el procedimiento
sancionatorio ante la evidencia de que el Concesionario ha cumplido con las obligaciones
presuntamente incumplidas, se dio aplicacion a la norma transcrita, consecuencia de lo
cual, se declar6 la terminaciéon y el archivo de la actuacion iniciada en contra del
contratista y sus garantes, es de resaltar que a esa fecha , ain no se habian presentado

descargos por parte de los citados ni se habia evacuado la etapa probatoria.

En consecuencia, de lo anterior la ANI resolvié mediante auto de 23 de junio de
2017 declarar la terminacion del proceso sancionatorio iniciado por la Agencia Nacional
de Infraestructura contra la SOCIEDAD CONCESIONARIA VIAL DEL PACIFICO
S.AS. y las garantess COMPANIA MUNDIAL DE SEGUROS S.A.S., CHUBB
SEGUROS COLOMBIA S.A. Y COMPANIA ASEGURADORA DE FINANZAS S.A.,
con ocasion del presunto incumplimiento de la obligacion establecida en el Contrato de
Concesion No. 007 de 2014.

En este caso desde el 7 de diciembre de 2016, fecha en que la interventoria
oficialmente reportd el incumplimiento del concesionario en el recibo de la infraestructura

hasta el 23 de junio de 2017 fecha en que la ANI cerro el proceso antes de imponer
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sancion, trascurrieron cerca de 190 dias, durante este plazo la administracion actué de
manera lenta en su afan de garantizar el debido proceso, por lo que en este caso la multa
pactada también resulté ineficaz, ya que el contratista finalmente cumplié con la

obligacion sin ser sancionado.

Es de observar que la multa pactada en los contratos de concesién objeto de estudio
no deberia imponerse mientras permanezca el incumplimiento, se debe imponer con el
simple hecho de haberse generado un incumplimiento, es decir que opere
automaticamente al momento de producirse el incumplimiento, ya que con la falta de
normatividad y el afan de la entidad de proteger el debido proceso se prolonga el tramite

de tal forma que el contratista se pone al dia y ya no hay lugar a la imposicién de la multa.

De lo anterior se concluye que la clausula de multa a pesar del plazo que se tomo el
proceso administrativo logré el cumplimiento de las obligaciones, sin que la entidad
satisficiera la necesidad prevista al planear el contrato en el plazo pretendido en el proceso

de estructuracion del contrato.

4. Efectos de la multa pactada en Contratos de Concesion Vial

En ese tipo de contrato la imposicidn de la multa procede cuando en la ejecucion
del contrato se generan incumplimientos del concesionario, las cuales son apremios al
concesionario para el cumplimiento de sus obligaciones y no tienen el caracter de
estimacion anticipada de perjuicios, por lo que pueden acumularse con cualquier forma
de indemnizacion, es de indicar que el pago de las multas no exonera al Concesionario de
ejecutar o terminar las intervenciones o del cumplimiento de cualquiera de las

obligaciones frente a las que se haya generado la multa.

Asi mismo, el contrato establece el Plazo de cura que es un periodo durante el cual

el concesionario podra subsanar los incumplimientos detectados por la ANI y/o el
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interventor, durante el cual no se causardn multas, pero si después de su vencimiento

persiste el incumplimiento del Concesionario se causaran las multas correspondientes.

En cuanto al pago de las multas el contrato establece que se pagaran en el mes
siguiente al que se haya ocurrido el incumplimiento que dio origen a su imposicion, si el
Concesionario impugna la imposicién de la multa el descuento o pago se hara en el mes

siguiente en el que el acto administrativo quede en firme.

En este caso en el cual desde que se genero el incumplimiento se aplicaron periodos
de cura y luego se citd a audiencia para imponer la multa, la cual fue suspendida en dos
oportunidades de tal forma que el concesionario subsané el incumplimiento, por lo que se
evidencia que la forma como esta pactada la clausula de multas en los contratos de
concesion celebrados por la Agencia Nacional de Infraestructura no son eficaces en la
gestion del contrato, toda vez que se genera un retraso en el cumplimiento de las
obligaciones ocasionando con esto que el destinatario final del servicio publico lo reciba

de forma tardia y eventualmente generando sobrecostos.

5. Mecanismos para garantizar el cumplimiento del contrato

Segin se establece en el manual de contratacion (Agencia Nacional de
Infraestructura, 2016) En los contratos suscritos por la Agencia Nacional de
Infraestructura en la actualidad pactan figuras para garantizar el cumplimiento del objeto
contractual, en los contratos de concesion, las partes pactan los siguientes mecanismos y

en el contrato establecen el procedimiento:

A. Disminucién en la Remuneracion

Es un acuerdo establecido por las partes, en virtud del cual, ante la ocurrencia de

determinados hechos o circunstancias establecidas en el Contrato, se genera una reduccion
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de la remuneracion del Concesionario, en los montos también previamente sefialados en
el Contrato.

B. Retencion del Recaudo de Peajes

Es un acuerdo establecido por las partes, en virtud del cual, ante la ocurrencia de
determinados hechos o circunstancias establecidas en el Contrato, particularmente la no
entrega de los trayectos en los proyectos viales en los plazos contractualmente
establecidos, se genera una retencion de la remuneracion al Concesionario de los recaudos

de peaje, de acuerdo con el porcentaje establecido contractualmente.

a) Descuentos Pecuniarios

Es un acuerdo establecido por las partes, en virtud del cual, ante la ocurrencia de
determinados hechos o circunstancias establecidas en el Contrato, se genera el derecho a
la entidad de proceder a efectuar el descuento de la suma que resulte compensandola de

las sumas que se le adeuden al Concesionario.

b) Compensaciones fueron planteadas para los contratos celebrados con

posterioridad a la vigencia de la Ley 1508 de 2012.

La compensacion es el mecanismo para la extincion de obligacion regulado en el
articulo 1714 y siguientes del Cddigo Civil -aplicable a los contratos estatales por virtud
de lo dispuesto en el inciso 1o del articulo 13 de la Ley 80 de 1993-, conforme al cual,
cuando dos personas son deudoras una de otra, se opera entre ellas una compensacion que

extingue ambas deudas.

La compensacién se opera por el solo ministerio de la ley y aln sin conocimiento
de los deudores; y ambas deudas se extinguen reciprocamente hasta la concurrencia de

sus valores, desde el momento que una y otra retnen las calidades siguientes:
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i. Que sean ambas de dinero o de cosas fungibles o indeterminadas de igual género y
calidad.
ii. Que ambas deudas sean liquidas; y

Iii. Que ambas sean actualmente exigibles.

Para que haya lugar a la compensacion es preciso que las dos partes sean
reciprocamente deudoras. Cuando hay muchas deudas compensables, deben seguirse para

la compensacion las mismas reglas que para la imputacion del pago.

Estos mecanismos no son excluyentes ni incompatibles con los procedimientos
previstos legalmente para la declaratoria de incumplimientos, imposicion de las multas y
clausula penal, pero eventualmente constituyen una forma de conminar a los contratistas

para el cumplimiento de las obligaciones contractuales.

Existen autores como Morales Castro (2012), que consideran necesaria la
implementacién de una normatividad completa de tal forma que se establezca claramente
la naturaleza y funciones de estas sanciones asi mismo el alcance de esas sanciones que

se pactan en el marco del acuerdo de voluntades.

En los contratos de concesion vial las multas pactadas no son eficaces, toda vez que
se prestan para que el contratista incumpla obligaciones parciales y luego a través de
maniobras que utilizan los mismos abusando del derecho, dilaten los procesos
sancionatorios hasta que el contratista cumpla la obligacion, evadiendo de esta forma la
imposicion de la multa, pero impactando negativamente el contrato ya que no se ejecuta

en el plazo que la administracion planteo inicialmente.
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CONCLUSIONES

Primera Analizada la doctrina revisada, la jurisprudencia y los casos practicos en
los que se refleja la falta de eficacia que presentan las multas en la contratacion estatal,
las cuales en la actualidad no constituyen una garantia al principio de proteccién del

interés general.

Segunda Si se tiene en cuenta lo que afirma la potestad sancionadora de la
administracion, no es otra cosa mas que la posibilidad juridica de la imposicion de
sanciones a los particulares, concluyendo asi que la imposicion de sanciones tiene
finalidad correctiva ya que la pretension es instar al obligado a cumplir los compromisos
pactados en el tiempo inicialmente planeado en el contrato, encaminados a cumplir los

fines estatales.

Tercera Las sanciones pecuniarias constituyen en la actualidad una potestad de la
administracion, pero que tiene muchos vacios normativos, ya que no existe norma

especifica que regule esta potestad sancionatoria de la Administracion.

PROPUESTA

Por lo anterior, se pretende realizar una propuesta que modifique el mecanismo
actual para conminar al contratista al cumplimiento de las obligaciones dentro del plazo
previsto en el contrato, de tal forma que se garantice el debido proceso y prevalezca el
interés general, queriendo evitar dilaciones por parte de los particulares y eventuales

abusos por las entidades estatales.

Considerando que la Administracion debe contar con una herramienta optima que

permita persuadir al contratista a cumplir bien y oportunamente las obligaciones a su cargo
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el cual incluya un tiempo proporcional y razonable para adelantar el procedimiento

sancionatorio.

Por lo que en primera medida se propone modificar el articulo 14 de la Ley 80 de
1993, incluyendo las multas como otra de las clausulas excepcionales en favor del estado
para la correcta y oportuna ejecucién de los contratos, superando con esto la inseguridad
juridica existente en la reglamentacion del proceso al establecer un procedimiento corto

y automatico que no impacte la ejecucion en el plazo del contrato.

Asi mismo se plantea como propuesta que se debe eliminar la clausula de multas
toda vez que como fue redactada en los contratos no es eficaz ya que no cumple con el
objeto para el que fue propuesto es decir el conminar a los contratistas al cumplimiento
oportuno de las obligaciones, y en su remplazo incluir una clausula en los Contratos de
Concesion Vial la cual es complementaria a las figuras adoptadas en la actualidad por la
Agencia Nacional de Infraestructura, en la que se establezca que cuando se presente un
incumplimiento en aspectos técnicos preliminarmente pactados, el contratista previa
certificacion del interventor la cual debe incluir la informacion del incumplimiento y la
cuantificacion de la demora en la ejecucion de las obligaciones, se informe
inmediatamente a la aseguradora para que se resuelva esta situacion juridica, pague si es

del caso el valor cuantificado por el incumplimiento.
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