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UNA MIRADA ANALITICA SOBRE LAS MULTAS, LA DECLARATORIA DE
INCUMPLIMIENTO Y DE CADUCIDAD EN LOS PROCESOS CONTRACTUALES EN
COLOMBIA

FREDY ALEXANDER ZAMBRANO CETINA?

INTRODUCCION:

En el campo de la contratacion estatal, representa un reto diario verificar que los
procedimientos se realicen de manera transparente, en particular en cumplimiento de principios
rectores como el de la buena fe. En la revision del articulo de Galvis Quintero 2016, con
frecuencia, a pesar de los estrictos y numerosos controles que se ejercen en la actividad
contractual, algunos de los actores involucrados pretenden manipular los procesos que se
inscriben en este campo (p. 142), como se evidencia en casos como el de Centros Poblados
descrito por Marifio Espinosa en 2021. En ese largo y dificil camino, pueden presentarse
maltiples circunstancias para un servidor publico, entre las cuales encontramos la posibilidad de
que el contratista incumpla con lo pactado en el instrumento contractual, como lo expresa el

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, exp. 25131, del 2013.

Segun Balcézar Moreno, 2012, una de las actividades mas complejas de todo este
engranaje, recae sobre la funcion del supervisor (p. 18) del contrato quien debe estar alerta ante
cualquier eventualidad e informar de cualquier irregularidad al ordenador de gasto respectivo. En
el informe: ESTRUCTURACION Y FORMULACION DEL INFORME DE PRESUNTO
INCUMPLIMIENTO CONTRACTUAL 2019, del Instituto de Desarrollo Urbano [IDU]
observamos como, el supervisor a cargo del contrato debe realizar la cuantificacién de los
perjuicios debido al incumplimiento parcial o total de un contratista, siendo una labor bastante

compleja que genera incertidumbre en su estimacion.
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Debido a lo mencionado, se plantea a manera de hipotesis en el presente articulo
que, de forma paradojica, en algunos escenarios las multas en la contratacion estatal colombiana
no se imponen oportunamente para apremiar al contratista y conminar al cumplimiento del
contrato, sino que terminan permitiendo que se llegue a extremos en la deficiente ejecucion del
mismo Yy finalizan en declaratorias de incumplimiento o de caducidad del contrato, y con ello, en

la malversacion de los recursos del erario publico.

En todo caso, por tratarse de una mirada descriptiva, el articulo pretende hacer
comprensibles para el lector, los conceptos acerca de las multas, la declaratoria de
incumplimiento del contrato y la caducidad, pues de esa claridad conceptual parte la aplicacién
de estas figuras juridicas en el &mbito laboral. En el desarrollo del marco conceptual y de su
interpretacion, se incorporan algunas ideas y planteamientos abordados en el Diplomado de

Derecho Publico.

El andlisis del objeto de estudio se desarrolla a partir de la metodologia de la
hermenéutica con fundamento en el analisis doctrinal y de la jurisprudencia. Para abordar el
objeto de este articulo dividiremos el trabajo en tres capitulos principales. En el primero, para
contextualizar el tema, se presenta una breve definicidn en torno al concepto de las multas en los
contratos estatales, las declaratorias de incumplimiento y caducidad, de acuerdo a lo estipulado
por la normatividad vigente, la doctrina y el Consejo de Estado. En el segundo capitulo,
verificaremos en un par de casos contractuales recientes, de alto impacto mediatico en Colombia,
si en los mismos se impusieron las multas oportunamente, si presuntamente su imposicion fue
tardia, o si no se hizo uso de ellas y terminaron en declaratorias de incumplimiento del contrato o
de caducidad de este. Por ultimo, realizaremos de acuerdo con lo expuesto en los capitulos
anteriores, una breve reflexion a manera de conclusion sobre el deber ser o el modelo normativo

del actuar de un servidor publico frente a estas eventualidades en la ejecucidn contractual.



OBJETIVOS

OBJETIVOS:

Objetivo General

Analizar la naturaleza y aplicacién de las figuras de multa, declaratoria de
incumplimiento y caducidad en los contratos estatales de acuerdo con la normatividad vigente

junto al papel del servidor publico en su implementacion.

Objetivos Especificos

- Establecer la naturaleza concepto de las multas en los contratos estatales, las
declaratorias de incumplimiento y caducidad, de acuerdo a lo estipulado por la normatividad

vigente, la doctrina y el Consejo de Estado.

- Identificar en algunos casos contractuales, unos de alto impacto mediatico en Colombia,
si se impuso oportunamente la aplicacion de multas para conminar a los contratistas al

cumplimiento del contrato o se aplico la figura de incumplimiento o caducidad.

- Realizar una reflexién sobre la importancia del papel que desempefia un servidor

publico que labora en el area contractual y las fortalezas que debe afianzar.



SUMARIO: I. Concepto de multas, declaratorias de incumplimiento y caducidad
contractuales I.1. ;Qué son las multas? I.1l. Declaratoria de incumplimiento I.11l. Caducidad II.
Casos de contratos estatales en Colombia de conocimiento pablico, con escenarios de imposicion
de multas, declaratorias de presunto incumplimiento o de caducidad Il.I. Contrato No. 3460 de
2008, celebrado entre Union Temporal Segundo Centenario e Instituto Nacional de Vias —
INVIAS I1. 1. Contrato de aporte No. 1043 de 2020 celebrado entre el Ministerio de Tecnologias
de la Informacion y las Comunicaciones de Colombia y Union Temporal Centros Poblados Il1.
El funcionario publico y la ejecucion contractual. IV. Conclusiones. V. Referencias

Bibliograficas.

I. CONCEPTO DE MULTAS, DECLARATORIAS DE INCUMPLIMIENTO Y
CADUCIDAD CONTRACTUALES.

Las autoridades publicas (Ley 1437, 2011) en cumplimiento del mandato Constitucional,
estan en la obligacion de:

“(...) asegurar el cumplimiento de los deberes sociales del Estado y de los particulares

(...)”. (Constitucion Politica de Colombia [C.P.], 1991, art. 2). En virtud de lo anterior, tienen la

potestad de imponer sanciones a sus contratistas, cuando en la ejecucién de un contrato estatal se

presenten incumplimientos que no permitan el normal desarrollo del objeto contractual pactado.

Dicha potestad sancionadora (Corte Constitucional, Sala Plena, Sentencia C-412, 2015) de la
Administracion en primera medida, “(...) esta sujeta al principio de legalidad establecido en los
articulos 6, 121 y 122 de la Constitucion Politica” (Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccién Tercera, exp. 20738, 2012) y a lo establecido en el Articulo 29 de la
Constitucion Politica de Colombia ([C.P.], 1991), lo que significa un limite al ejercicio del poder

punitivo del Estado y una garantia para los ciudadanos.

Ahora bien, la Ley 80 de 1993 determin0 los fines de la contratacion estatal, que demandan
obligaciones forzosas por parte de los servidores publicos que representan al Estado y de los
particulares intervinientes, en beneficio de todos los administrados (Art. 3), al igual que
establecio en su Articulo 4, los derechos y deberes de las entidades estatales para su consecucion

y en su Articulo 5 los derechos y deberes de los contratistas para su realizacion.



Por su parte, el Articulo 23 (Ley 80, 1993) también dispuso los principios en las actuaciones
contractuales de las entidades estales y en su articulo 26 fundamentd el principio de

responsabilidad de los intervinientes en el contrato estatal.

Finalmente, el Articulo 40 (Ley 80, 1993), le otorgd autonomia a las entidades estatales para
pactar las clausulas que considere necesarias para el cumplimiento de los fines estatales, como es

el caso de las multas, siempre que las mismas no se encuentren en contravia de la legalidad.

Posteriormente, la Ley 1150 de 2007 (Art. 17) reafirma la potestad sancionadora de las
entidades sometidas al Estatuto General de Contratacién y en consonancia con el Articulo 29
constitucional exhorta al seguimiento del debido proceso para su imposicion. La Ley 1474 de
2011 (Art. 86) establecio el procedimiento para la imposicién de multas y se estipulé el deber

para las entidades publicas de realizar la cuantificacion de los perjuicios sufridos.

Por su parte, el articulo 6 de la ley 1150 (2007), en concordancia con lo determinado por el
articulo 31 de la Ley 80 de 1993, también establece en su numeral 6.2. la obligacion de reportar
las sanciones impuestas a los contratistas, en armonia con el principio de publicidad descrito en

los principios orientadores del articulo 3 de la Ley 1437 de 2011.

A su vez, la Ley 1437 en su articulo 50 (2011) instituye algunos pardmetros para la
graduacion de las infracciones administrativas que por analogia se tendrian en cuenta para la

posible imposicién de una sancion a un contratista.

Una vez hemos identificado este contexto normativo general en materia de contratacion,
trataremos de abordar en este capitulo el concepto de multa, declaratoria de incumplimiento y
caducidad, al constituirse como los mecanismos para sancionar el posible incumplimiento de un

contratista estatal.

1.1 ¢(QUE SON LAS MULTAS?

Para abordar la definicion del concepto de las multas, es necesario apoyarnos en algunos
preceptos basicos que ha establecido la doctrina y la jurisprudencia sobre ellas. En el caso de la

doctrina, Rodriguez Tamayo (2007) al hablar de la multa, manifiesta que:



“(...) se trata de una prevision contractual dirigida a apremiar al deudor de una
prestacion para que la cumpla por via de las sanciones pecuniarias. Y su pacto se funda

en el principio de la autonomia de la voluntad, propio del derecho privado.” (p. 133)
En consideracion del doctor Escobar Gil (2013):

“... Las multas consisten en una medida que puede adoptar la Administracion en
forma unilateral para constrefiir, compulsar o apremiar al contratista a que se allane al

cumplimiento de sus obligaciones.” (p. 367)

Para el honorable Consejo de Estado, existen diversas definiciones y alcances del
concepto de multa, retomando la definicién del Diccionario de la Real Academia: “pena
pecuniaria que se impone por una falta, exceso o delito, 0 por contravenir a lo que con esta
condicidn se ha pactado (...)” (Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, Rad.1.748,
2006, “Las clausulas de multas en la contratacion estatal y su funcion como cléusulas penales”,

parr. 1).

De acuerdo con el Consejo de Estado (Sala de lo Contencioso Administrativo, exp.
28875, 2014), la multa es:

“... Aguella sancion pecuniaria de la cual puede hacer uso la administracion en
ejercicio de su funcién primordial de ejercer el control y vigilancia de la ejecucion del
contrato, con el objeto de constrefiir o apremiar al contratista al cumplimiento de sus
obligaciones, una que vez se verifique el acaecimiento de incumplimientos parciales en

vigencia del plazo contractual.” (p.1)
El Consejo de Estado hace una precision importante, las multas:

“(...) No tienen por objeto indemnizar o reparar con su imposicion un dafio, razén
por la cual para su aplicacion no se exige la demostracion del mismo, sino simplemente
se trata de un mecanismo coercitivo ante la tardanza o el incumplimiento parcial del
contratista, para compelerlo a que se ponga al dia en sus obligaciones y obtener asi en
oportunidad debida el objeto contractual. (...)” (2013, p. 8)



Ahora bien:

Aqui conviene destacar lo expresado por la Seccién Tercera del Consejo de
Estado, en relacion con las diferencias la clausula penal y las multas, esto es:
“...[aJaunque las multas y la clausula penal pecuniaria tienen una finalidad comun -en lo
sustancial-, que se concreta en el logro de los objetivos propuestos en el contrato; se
diferencian en que la multa por regla general es conminatoria del cumplimiento de las
obligaciones en razén al acaecimiento de incumplimientos parciales; la clausula penal
constituye en principio una tasacion anticipada de perjuicios, a raiz de la declaratoria de
caducidad o del incumplimiento definitivo del contrato.” (Consejo de Estado, Seccion
Tercera, Expediente 17.009, 2008, como se cit6 en Colombia Compra Eficiente, 2020b,

p. 6)
La misma corporacion nos recuerda que:

“(...) 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, Sala de Consulta y

Servicio Civil, “Las multas en los contratos estatales”, num. 1)

En concordancia con lo anteriormente expuesto, el Consejo de Estado (Sala de lo

Contencioso Administrativo, exp. 10.265, 1996) sostiene que:

“... Las sanciones coercitivas no tienen una naturaleza reparatoria, porque su
finalidad no es proporcionarle una suma de dinero a la Administracion Pudblica para
resarcirla de un dafio patrimonial sufrido, sino que se encaminan a tutelar el interés
publico mediante la garantia de la efectiva ejecucion del objeto contractual por parte del
particular que colabora en la consecucion de los fines del Estado. (...)”. (Buitrago Vargas,
2014, p. 15)

De acuerdo con el Consejo de Estado (Sala de lo Contencioso Administrativo,
Seccion Tercera, exp. 24639, 2009, pp. 3-4), las entidades del Estado recobraron su

potestad de sancionar a los contratistas imponiendo de forma unilateral la figura de las
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multas a partir de la Ley 1150 de 2007. ElI Consejo de Estado resalta la primacia del
principio de autonomia de la voluntad, recobrando un medio para garantizar la correcta
ejecucion del contrato, imponiendo los correctivos necesarios para su ejecucion en un

momento oportuno, impidiendo asi el incumplimiento del objeto contractual.

Asi las cosas, como nos lo explican los expertos, las multas son sanciones que
buscan precaver hechos mas graves con relacion al desarrollo del contrato, pero no
tienen por objeto hacer mas penosa la situacion de un contratista ante una posible
eventualidad en el contrato, sino que, por el contrario, buscan impulsarlo hacia la
ejecucion debida de lo pactado mediante un llamado de atencion o advertencia

temprana.

Su aplicacién debe ajustarse al debido proceso y no debe utilizarse como un
mecanismo solapado para justificar con ellas diferencias personales o de criterio entre
los supervisores y los contratistas, sino que deben propender por reedificar el equilibrio
de la relacion contractual para que el objeto de lo pactado se cumpla.

1.1 DECLARATORIA DE INCUMPLIMIENTO

Con relacion a la figura del incumplimiento, se parte de la doctrina juridica que lo define

“(...) juridicamente la figura incumplimiento de las obligaciones suele ser
definida de forma negativa a través de su antonimo, en el sentido de que se trata la
situacion contraria al cumplimiento de la obligacion exigible a este respecto, ADRIANO
DE CUPIS ha senalado: “incumplimiento quiere decir comportamiento opuesto a aquel
en que se concreta el cumplimiento, y, en consecuencia, falta de ejecucion, o ejecucion
inexacta de la prestacion.” (De Cupis, 1975, P. 134, como se cit0 en Prieto Medina, 2019,
p. 57).

Ahora bien, debemos recordar que:
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“... Durante la ejecucion de los contratos, las entidades estatales generalmente
cuentan con dos grupos de figuras juridicas con base en las cuales pueden ejercer la
direccion general del negocio y realizar las actividades propias de vigilancia y control,
estas son: i) las clausulas excepcionales y ii) la declaratoria de incumplimiento bien para
multar al contratista ora para hacer efectiva la clausula penal.” (Colombia Compra
Eficiente, 2020b, p.3)

En ese entendido, la Ley 1474 de 2011 estipula que, tanto para el tramite de las multas,

sanciones y la declaratoria de incumplimiento como tal:

“... Imposicion de multas, sanciones y declaratorias de incumplimiento. Las
entidades sometidas al Estatuto General de Contratacion de la Administracion Publica
podran declarar el incumplimiento, cuantificando los perjuicios del mismo, imponer las
multas y sanciones pactadas en el contrato, y hacer efectiva la clausula penal. Para tal

efecto observaran el siguiente procedimiento:

a) Evidenciado un posible incumplimiento de las obligaciones a cargo del
contratista, la entidad publica lo citara a audiencia para debatir lo ocurrido. En la citacion,
hara mencion expresa y detallada de los hechos que la soportan, acompafiando el informe
de interventoria o de supervision en el que se sustente la actuacion y enunciara las normas
o clausulas posiblemente violadas y las consecuencias que podrian derivarse para el
contratista en desarrollo de la actuacion. En la misma se establecera el lugar, fecha y hora
para la realizacion de la audiencia, la que podra tener lugar a la mayor brevedad posible,
atendida la naturaleza del contrato y la periodicidad establecida para el cumplimiento de
las obligaciones contractuales. En el evento en que la garantia de cumplimiento consista

en poliza de seguros, el garante seré citado de la misma manera;

b) En desarrollo de la audiencia, el jefe de la entidad o su delegado, presentara las
circunstancias de hecho que motivan la actuacion, enunciara las posibles normas o
clausulas posiblemente violadas y las consecuencias que podrian derivarse para el
contratista en desarrollo de la actuacion. Acto seguido se concedera el uso de la palabra al

representante legal del contratista o a quien lo represente, y al garante, para que presenten
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sus descargos, en desarrollo de lo cual podra rendir las explicaciones del caso, aportar

pruebas y controvertir las presentadas por la entidad;

c) Hecho lo precedente, mediante resolucion motivada en la que se consigne lo
ocurrido en desarrollo de la audiencia y la cual se entendera notificada en dicho acto
plblico, la entidad procedera a decidir sobre la imposicion o no de la multa, sancién o
declaratoria de incumplimiento. Contra la decision asi proferida solo procede el recurso
de reposicion que se interpondra, sustentara y decidira en la misma audiencia. La decision

sobre el recurso se entenderé notificada en la misma audiencia;

d) En cualquier momento del desarrollo de la audiencia, el jefe de la entidad o su
delegado, podra suspender la audiencia cuando de oficio o a peticién de parte, ello resulte
en su criterio necesario para allegar o practicar pruebas que estime conducentes y
pertinentes, o cuando por cualquier otra razon debidamente sustentada, ello resulte
necesario para el correcto desarrollo de la actuacion administrativa. En todo caso, al
adoptar la decision, se sefialara fecha y hora para reanudar la audiencia. La entidad podra
dar por terminado el procedimiento en cualquier momento, si por algin medio tiene

conocimiento de la cesacion de situacion de incumplimiento.” (Art. 86).

Una entidad publica que decida declarar un incumplimiento del contrato, debe
haber seguido a cabalidad con el debido proceso y la circunstancia o circunstancias
presentadas deben haber sido de tal magnitud que no tengan una alternativa viable de
arreglo entre las partes.

Es por la razén anterior, que antes de declararlo, deben haberse contemplado todas
las posibles soluciones para la correcta ejecucion del contrato. Y como muy bien lo
manifiesta el Articulo 86 de la Ley 1474 de 2011, la entidad puede cesar en cualquier
momento el procedimiento cuando las razones que llevaron a impulsar la actuacién

fenezcan.

En definitiva, la declaratoria de incumplimiento debe estar apoyada de un sustento

juridico fuerte que logre probar y demostrar con suficiencia los hechos que la sustentan.
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I.111 CADUCIDAD

Ante el concepto y los efectos de esta clausula excepcional sancionatoria, la Ley 80 de

1993 estipula lo siguiente:

“... De la Caducidad y sus Efectos. La caducidad es la estipulacién en virtud de la
cual, si se presenta alguno de los hechos constitutivos de incumplimiento de las
obligaciones a cargo del contratista, que afecte de manera grave y directa la ejecucion del
contrato y evidencia que puede conducir a su paralizacion, la entidad por medio de acto
administrativo debidamente motivado lo dara por terminado y ordenaré su liquidacion en

el estado en que se encuentre.

En caso de que la entidad decida abstenerse de declarar la caducidad, adoptara las
medidas de control e intervencidén necesarias, que garanticen la ejecucion del objeto
contratado. La declaratoria de caducidad no impedira que la entidad contratante tome
posesion de la obra o continde inmediatamente la ejecucion del objeto contratado, bien
sea a través del garante o de otro contratista, a quien a su vez se le podra declarar la

caducidad, cuando a ello hubiere lugar.

Si se declara la caducidad no habrd lugar a indemnizacién para el contratista,

quien se hara acreedor a las sanciones e inhabilidades previstas en esta ley.

La declaratoria de caducidad sera constitutiva del siniestro de incumplimiento.”
(Art. 18)

En ese entendido, para el Consejo de Estado:

“... La caducidad comparte con los demas poderes exorbitantes la teleologia de la
proteccion al interés colectivo, de ahi que se trate de una prerrogativa a favor de la
administracion, cuya finalidad siempre sera el beneficio general en la celebracion de un
contrato estatal. En ese orden de ideas, su declaracién no puede ser arbitraria, ni constituir
un mecanismo de proteccién y coercion de los servidores publicos.” (Sala de lo

Contencioso Administrativo, exp. 24697, p. 2).
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Como se evidencia, la declaracion de caducidad es la circunstancia mas grave que
puede afectar a un contratista. Para declararla, el incumplimiento del contratista debe ser
de tal magnitud que imposibilite la ejecucion del contrato préacticamente al punto de no
retorno o que se vulnere alguna clausula contractual esencial o un principio rector de una

manera profunda.

Para un contratista, la imposicién de cualquiera de las sanciones mencionadas, le
genera reportes negativos ante las Camaras de Comercio, con lo cual su historial
contractual se lesiona seriamente. Es por ello, que la administracion debe actuar de una
manera muy responsable al declararlas, pues es importante tener en cuenta que en ésta

relacion bilateral la carga mas fuerte siempre la tiene la entidad publica.

Il. CASOS DE CONTRATOS ESTATALES EN COLOMBIA DE CONOCIMIENTO
PUBLICO, CON ESCENARIOS DE IMPOSICION DE MULTAS,
DECLARATORIAS DE PRESUNTO INCUMPLIMIENTO O DE
CADUCIDAD.

En este capitulo presentamos algunos ejemplos emblematicos de contratos del orden
nacional, dado su impacto mediatico (“Uniéon Temporal Segundo Centenario construira el tunel
de La Linea”, s.f), para analizar brevemente cudl fue el manejo de la administracion a las

sanciones descritas en el capitulo anterior.

II.. CONTRATO No. 3460 DE 2008, CELEBRADO ENTRE UNION
TEMPORAL SEGUNDO CENTENARIO E INSTITUTO NACIONAL DE VIAS -
INVIAS

Para revisar el asunto que nos ocupa, resulta necesario hacer alusion a la decision final que
tomo6 la Seccion Primera del Consejo de Estado (Sala de lo Contencioso Administrativo,
Radicacion 11001-03-15-000-2020-04014-01, 2021) que resolvié la impugnacion de una
sentencia de tutela que negd las pretensiones del accionante Nacional de Seguros S.A (Instituto
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Nacional de Vias, 2014) con relacion a las sentencias proferidas por la Sala Segunda de Decision
del Tribunal Administrativo del Quindio y la Subseccion 2A de la Seccion Tercera del Consejo
de Estado.

Esta fue la sintesis del caso:

“... La sociedad NACIONAL DE SEGUROS S.A. solicit6 el amparo de su derecho
fundamental al debido proceso, el cual estim6 vulnerado a raiz de las sentencias de 9 de
mayo de 2019 y 24 de abril de 2020, proferidas por la Sala Segunda de Decision del Tribunal
Administrativo del Quindio y la Subseccidn 2A de la Seccion Tercera del Consejo de Estado,
respectivamente, mediante las cuales se negaron las pretensiones de la demanda dentro del
medio de control de controversias contractuales, identificado con el nimero Unico de
radicacion 630012333000201800132 01 (64.154), que dicha compafiia formul6 en contra del
Instituto Nacional de Vias-INVIAS.

La referida demanda persigui6 la declaratoria de nulidad de los actos administrativos a
través de los cuales el INVIAS: i) declaré el incumplimiento parcial del contrato 3460 de
2008, que celebrd con la union temporal Segundo Centenario, con el objeto de realizar los
estudios, disefios, gestién social, predial y ambiental, construccion y operacion del proyecto
denominado “Cruce de la cordillera central: tlneles del segundo centenario — tinel de la linea
y segunda calzada Calarca — Cajamarca modulos 1, 2 y 3”; ii) impuso multas al contratista y

iii) afecto la poliza de cumplimiento expedida por la compafiia Nacional de Seguros S. A.

“... La parte demandante alegd que dichos actos incurrieron en los defectos: i) sustantivo;
ii) factico vy, iii) violacion directa de la Constitucion.” (Consejo de Estado, Sala de lo
Contencioso Administrativo, Radicacién 11001-03-15-000-2020-04014-01, 2021, pp. 1-2)

Examinado el expediente, la Seccion Primera de la honorable corporacion al verificar los

argumentos del accionante evidencié que:
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“... La inconformidad de orden sustantiva alegada por la accionante radica, en
suma, en que, “[...] se omitid considerar seriamente si el plazo de dos dias previo a la
finalizacion del término judicial acaso no era irrisorio como para sostener que, las multas
en el presente caso cumplieron su principal objeto; conminar al contratista [...]”. Explicd
gue como no existia un tiempo restante prudencial para que el contratista pudiera cumplir
las obligaciones insatisfechas, por cuanto el periodo contractual termind el 30 de
noviembre de 2016 y los actos administrativos contentivos de las multas datan de 28 y 29
de ese mes y afio, su imposicién tuvo una finalidad sancionatoria y no conminatoria, dada
la imposibilidad de satisfacer las obligaciones en el tiempo restante, lo que desconocio la
naturaleza coactiva de esta clase de amonestaciones, expresamente prevista en el articulo
17 de la Ley 1150 de 2007.

Calificé como contraria a la presuncion de inocencia la interpretacion del Consejo
de Estado, segun la cual, la finalidad apremiante de las multas se satisfizo desde el inicio
del trdmite administrativo, por cuanto, en su parecer, tal objetivo de coercién solo se
logra con la expedicion del acto administrativo que impone la multa.” (Consejo de
Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Radicacion 11001-03-15-000-2020-
04014-01, 2021, p. 25)

Corolario de lo anterior, ElI Consejo de Estado examin0 las razones que justificaron la
decision de la Subseccién A de la Seccidon Tercera del Consejo de Estado de confirmar la

imposicion de la multa, dentro de las que se destacan:

“(...) de no superarse el incumplimiento comprobado y estando pendientes de
ejecutar las prestaciones a cargo del incumplido, en tanto no se hubiere vencido el plazo
del contrato, no existe una razon juridicamente valida para sustraerse a su imposicion,
maxime cuando su naturaleza no se ha pactado en términos compensatorios, para
reemplazar el cumplimiento de la obligacion principal, sino conminatorios, que no lo

liberan de su ejecucidn, sin que esto lo despoje de su caracter sancionador.
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Con lo anterior la Sala quiere significar que, aun cuando la finalidad envuelta en
el pacto de la multa se dirige a conminar al cumplimiento de las obligaciones
insatisfechas, no por ello ese instituto pierde su estirpe sancionadora derivada de las

normas civiles que le sirven de asiento juridico.

En otras palabras, ante la evidencia y verificacion del incumplimiento de las
obligaciones del contratista, y si en esos términos fue pactado, la entidad publica
conservara su facultad punitiva que surgira tras la constatacion de la insatisfaccion de los
compromisos negociales por parte de su colaborador, facultad que podra ejercer hasta
antes del vencimiento del plazo contractual pactado [...]”. (Consejo de Estado, Seccion
Tercera, exp. 28875, 2014, como se citd en Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Radicacion 11001-03-15-000-2020-04014-01, 2021, p 27).

Asi las cosas, vemos como en este caso, a pesar de que la sancion se impuso dos dias
antes de finalizar la ejecucién del contrato, para el Consejo de Estado la funcion sancionatoria
del instrumento prevalece sobre la conminatoria o de apremio al contratista para el cumplimiento

de las obligaciones pactadas.

Sin embargo, considero en mi concepto, a pesar de la decision tomada por el honorable
Consejo de Estado, que no podemos desconocer que esta claro que la administracion no actué de
manera agil y diligente frente a los incumplimientos que venian reportdndose de manera
continuada y no cité al orden al contratista a tiempo para conminarlo de manera efectiva a través

de una multa.

Se encuentra evidenciado en el evento analizado, que cuando la administracion decide
hacer la citacién por un presunto incumplimiento de manera tardia, le da espacio a un contratista
incumplido para dilatar el proceso, en el mejor de los casos, para cumplir con lo que le es

requerido, o en el peor, para hacer mas gravosa su situacion irregular.

En todo caso, como se puede apreciar, el actuar ineficiente de los operadores juridicos

por no realizar su gestion en la oportunidad adecuada, hace que al final parezca inocua o futil la
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sancion impuesta y que la misma ya no cumpla con su objetivo principal, que es la de impulsar al

contratista para que cumpla con lo pactado en buena fe por las partes.

Ahora bien, para la opinidn publica no es un secreto, que méas adelante, el escenario que
se dio en este asunto, fue el de la declaracion de caducidad del contrato por parte de la
administracion y que la misma, fue reversada posteriormente para que se cumpliera con las obras

del tanel.

El anterior es un final, que si bien devela la necesidad de hacer cumplir con el fin Gltimo
de la contratacion estatal que es el interés general y el bien publico, también demuestra la falta de
planeacion y control efectivas por parte de la administracion. La buena fe, debe existir en ambos
sentidos de la relacion contractual, pero presumirla parece ser tristemente en estos dias, una cosa

del pasado.

1.1 CONTRATO DE APORTE NO. 1043 DE 2020 CELEBRADO ENTRE
EL MINISTERIO DE TECNOLOGIAS DE LA INFORMACION Y LAS
COMUNICACIONES DE COLOMBIA Y UNION TEMPORAL CENTROS
POBLADOS.

En este caso, para revisar lo acontecido con el contrato, acudimos a la decisién tomada por el
Ministerio, a través de la Resolucion 01747 de 19 de julio de 2021 y a algunas noticias de los

medios de comunicacion sobre el tema.
Los antecedentes precontractuales de acuerdo al Ministerio se desarrollaron asi:

“(...) en virtud de las necesidades establecidas en los estudios y documentos
previos la entidad contratante adelanto el proceso de Licitacion Publica No. FTIC-LP-
038-2020 para “Ejecutar el proyecto Centros Digitales en la region adjudicada
obligandose a realizar la planeacion, instalacion, operacion y mantenimiento de la

infraestructura para prestar el servicio de Internet bajo las condiciones establecidas en el
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Anexo Técnico”. (Ministerio de Tecnologias de la Informacion y las Comunicaciones de
Colombia [MINTIC], Resolucion 01747, 2021, p. 4)

La interventoria del proyecto quedd a cargo del Consorcio PE2020 C DIGITALES luego
de la realizacion del concurso de méritos abierto No. FTIC-CM-044-2020 de fecha 1 de octubre
de 2020, producto del cual se suscribi6 el Contrato 1045 de 2020.

Adicionalmente:

“ (...) mediante Resolucién 1138 del 9 de diciembre de 2020 se adjudic) la
“Region B” de la Licitacion Plblica No. FTIC-LP-038-2020 al oferente UNION
TEMPORAL CENTROS POBLADOS COLOMBIA 2020 (...) en razén a que cumplié
con los requisitos habilitantes de capacidad juridica, financiera, organizacional v,
requisitos de experiencia, obteniendo 100 puntos para la Region B, atendiendo los
lineamientos establecidos en el pliego de condiciones en consonancia con lo dispuesto en
el Decreto 1082 de 2015.” (MINTIC, Resolucion 01747, 2021, p. 5)

El contrato en mencién tuvo un valor de un billon setenta y dos mil quinientos cincuenta
y dos millones trescientos un mil cuatrocientos setenta y cinco pesos M/L ($1.072.552.301.475)
y su término de ejecucion de conformidad con lo establecido en la clausula vigésima séptima del
contrato de aporte 1043 de 2020, se estipuld hasta el 30 de junio de 2021, contado a partir de la
suscripcion del acta de inicio “(...) previa la aprobacion de la garantia de cumplimiento y de la
poliza de responsabilidad civil extracontractual por parte de la Entidad” (MINTIC, Resolucién
01747, 2021, p. 7). Sin embargo, de acuerdo a la Resolucion citada, el 23 de diciembre de 2020,

......

argumentando problemas asociados a la pandemia del Cavad 19 y al hecho de que:

“(...) las compafiias han requerido un tiempo prudencial y razonable para analizar
el volumen de la documentacion y realizar las correspondientes reuniones de comités y
los distintos actores como los reaseguradores y coaseguradores, requeridos para emitir la
poliza de seguros que exige el presente proyecto. (...)” (MINTIC, Resolucién 01747,
2021, p.7)
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En esa misma fecha, el Ministerio requirié al contratista sobre el cumplimiento de sus
obligaciones contractuales y advirtié sobre los trdmites administrativos que podian cursar en el
caso de no realizar la gestion correspondiente. Teniendo en cuenta lo anterior, el 29 de diciembre
de 2020, el contratista procedi6 a cargar las polizas en la plataforma del Secop Il, las cuales una
vez valoradas por la Subdireccion de Gestion Contractual fueron devueltas sin recomendacion de

aprobacion por cuanto presentaban observaciones.

Posteriormente, el 30 de diciembre de 2020, una vez revisadas por el Ministerio las
garantias aportadas por el contratista, las mismas fueron aprobadas, bajo la presuncion legal de
autenticidad y de buena fe y se procedid a suscribir el acta de inicio. Al dia siguiente, el
contratista presento su plan de manejo de anticipo, que fue aprobado por supervision del contrato

previo concepto favorable de la interventoria.

Los recursos fueron girados a una fiduciaria (MINTIC, Resolucion 01747, 2021, p. 8) por
parte del Ministerio el dia 10 de febrero de 2021 y se avalé por parte de la interventoria el uso
del anticipo para las 6rdenes de pago del 2 y del 20 de abril de 2021, por un valor total de Setenta
mil doscientos cuarenta y tres millones doscientos setenta y nueve mil quinientos noventa y
nueve pesos M/L ($ 70.243.279.599).

Sin embargo, el 20 de mayo de 2021, aproximadamente un mes después de la realizacion
de estos pagos, la interventoria informo acerca del presunto incumplimiento de la Meta 6 por
parte del contratista, razén por lo cual el Ministerio a través de la Coordinadora del GIT de
Actuaciones Administrativas Contractuales realizo citacion a audiencia mediante comunicacion
del 16 de junio de 2021 al contratista y al Banco ITAU CORPBANCA COLOMBIA, quien

aparecia de acuerdo con los documentos aportados en calidad de garante.

El dia 25 de junio, instalada la audiencia del articulo 86 de la Ley 1474 de 2011, la
apoderada de Centros Poblados solicité pruebas documentales y suspensién de la actuacion para
verificar el cumplimiento por parte del contratista, peticion que le fue negada. Cuando se le
concedio la palabra a la representante legal para efectos judiciales y administrativos del garante,

manifesto que:
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“... Conforme a las manifestaciones realizadas tanto en la audiencia de la
referencia, como mediante correo electronico de esta misma fecha, respetuosamente le
confirmo que el banco Itad CorpBanca Colombia S.A., no esta legitimado para obrar
como Garante dentro del proceso de la referencia, por cuanto la Garantia Bancaria N°.
2020-1156-01002, no fue expedida por el Banco. Daremos noticia de esta situacion a las
autoridades penales y, en fecha posterior, ampliaremos nuestra manifestacion al
respecto”. (MINTIC, Resolucién 01747, 2021, p. 10)

De lo consignado en la citacion al contratista y en la decision final de la Resolucion
emitida por Ministerio, se colige que la principal causa para declarar la caducidad pactada en el
contrato de aporte No. 1043 (MINTIC, s.f.), fue el incumplimiento de la clausula séptima
“Garantias”, pues sin ellas, se adolece de uno de los requisitos de ejecucion (Aguilar, 2016) mas

importantes para la ejecucion de un contrato estatal.

En este caso, frente al presunto incumplimiento, la entidad estatal actio conforme a la
normatividad vigente de acuerdo a lo dispuesto en el articulo 86 de la Ley 1474 de 2011.
Posiblemente, en otro escenario diferente a la grave ausencia del respaldo de la garantia, una vez
estudiada la situacion y los descargos del contratista, hubiera podido conminarlo a través de una
multa al cumplimiento de sus obligaciones o declarar el incumplimiento del contrato, pero la

falta del requisito altera profundamente el equilibrio contractual (Ley 80, 1993, art. 27).

De esta situacion se desprende una situacion todavia méas preocupante y es el hecho de la
empresa Centros Poblados tiene mas contratos en ejecucién que presuntamente podrian presentar
situaciones irregulares como la que se presentd con el Ministerio. Es por ello que el sefior
Contralor General de la Republica anuncié que a través de su Unidad de Investigaciones
Especiales contra la corrupcion procedera a abrir indagaciones preliminares contra las firmas que

la integran.

La pregunta que surge, es si se necesita de mas escandalos para que se empiecen a aplicar los
correctivos necesarios y se brinde el acompafiamiento efectivo a las entidades por parte de los

entes de control, pues pareciera ser que el control concomitante y preventivo del que se habl6 en
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nuestro Diplomado, no existiera en la realidad. Sin duda alguna, un estudio mas riguroso en la

planeacion del contrato posiblemente hubiera evitado este desastre.

Como argumentamos en la introduccion y aplica en este caso, en las manos de la
interventoria del contrato y en este evento, en la Direccion de Gestion Contractual, quedd
desplegada toda la carga legal por este infortunado suceso, mientras que la Ministra, como
Ordenadora de Gasto, se limitd a defenderse en los medios de comunicacion y a repartir

responsabilidades evadiendo la propia.

Al igual que el contrato descrito en el numeral anterior, vemos aqui un final que se pudo
evitar con el ejercicio de controles méas rigurosos por parte de la administracion méaxime cuando
se trataba de cuantias tan altas. Es por ello, que se hace necesario que los comités juridico,
técnico, financiero y economico estén en perfecta sintonia y que el proceso vaya de la mano del

ente de control.

Si bien es cierto que siempre pueden darse eventualidades en la ejecucion del contrato estatal, el
fin Galtimo del mismo, es su cumplimiento debido, para que los fines del Estado se vean

concretados a través de él.

Por lo anterior, sancionar a un contratista pierde su sentido cuando en muchas ocasiones, con el
actuar mismo de la administracion y su falta de planeacién termina llevando a este tipo de
situaciones. Como reza el precepto latino: “nemo auditur propriam turpitudinem allegans”, en
definitiva, “nadie puede alegar su propia torpeza” y esa es la sensacion que deja esta nefasta

situacion.

I11. EL FUNCIONARIO PUBLICO Y LA EJECUCION CONTRACTUAL

A pesar de que se evidencia la existencia de normatividad sobre las multas, en la practica
diaria, su imposicion no es una actividad superflua para el servidor pablico, ya que su ejecucion
puede tener consecuencias juridicas, pecuniarias e incluso disciplinarias para las partes del

contrato estatal y no existen en muchas ocasiones unos criterios claros para su adecuado ejercicio
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por parte de quienes deben imponerlas.

Autores como Suarez Tamayo (2014) que se han preocupado por abordar el tema de las
multas en la contratacion estatal, confirman este hecho cuando sostienen que las relaciones
contractuales estan marcadas por la controversia y no por amistad o la cordialidad entre las

partes.

Del anélisis del caso de Union Temporal Segundo Centenario y el Instituto Nacional de
Vias — INVIAS, en mi concepto, nos queda la ensefianza de que las multas se deben aplicar a
tiempo, sin permitir dilaciones por parte de los contratistas ni de las aseguradoras. Por ello es
fundamental estructurar bien la citaciéon realizada al contratista, estableciendo claramente las
clausulas presuntamente incumplidas y los perjuicios que la actuacion generé a la administracion

y actuar sin vacilaciones, pero naturalmente respetando el debido proceso.

Lo anterior, para no dejar la sensacion ante la opinion publica de que las mismas se
impusieron de manera tardia o irregularmente. De la lectura de la Resolucion 01747 de 19 de
julio de 2021, pudimos ver que la empresa sancionada, se centré en demostrar que la clausula
excepcional de la caducidad no era posible de pactar en el contrato objeto de debate, debido a
que, en su parecer, entre otros aspectos, tanto la doctrina, como el Consejo de Estado habian
determinado lo contrario (MINTIC, Resolucion 01747, 2021).

Ese analisis de primera mano podria haber generado incertidumbre en el operador
juridico de la entidad estatal y si se estuviera frente a una condiciébn menos gravosa que la
acontecida, posiblemente hubiera entrado en debate juridico, pero aqui recordar que el contrato
firmado es ley para las partes (Codigo Civil Colombiano [C.C], 1873, art.1602) y que se estan
defendiendo recursos publicos y prevalece el interés general sobre el particular (Corte
Constitucional, Sala Plena, Sentencia C-207, 2021).

Sin embargo, el analisis del MINTIC (Resolucion 01747, 2021) se enfocd en precisar
cuél es el marco legal y la jurisprudencia existente sobre la caducidad y sus presupuestos y
también realizé una valoracion de la tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad para imponer la

sancion de caducidad en el caso concreto. Esas son las herramientas en las que un servidor
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publico debe apoyarse para que su decision esté sélida. Este Gltimo aspecto, fue determinante

para establecer la responsabilidad del contratista.

Es importante precisar, que la responsabilidad no recae solamente en el proceso
sancionatorio, maxime al ser éste el ultimo eslabon de una cadena de actividades previas que
inician desde la etapa precontractual, que demanda de la Entidad Publica la elaboracion de unos
estudios previos serios, con un analisis de sector realizado concienzudamente, acorde a las
verdaderas necesidades de la administracion, con unos criterios de seleccion objetiva mas
exigentes que no obstante permitan la pluralidad de oferentes, no pierdan de vista el interés

general y no persigan beneficios particulares de ningun tipo.

También es necesario establecer unos criterios claros para racionalizar y jerarquizar las
presuntas sanciones a imponer a un contratista incumplido, evitando la discrecionalidad del
servidor publico y sus posibles excesos o carencias al aplicarlas para que no se vulnere la

finalidad misma de la contratacion estatal.

Una de las dificultades que con mayor frecuencia se presenta es que los contratistas
reponen las decisiones iniciales de las audiencias de incumplimiento porque las citaciones no se
encuentran bien sustentadas, no se aportan con suficiencia las pruebas, o0 no se tienen en cuenta
por parte de los supervisores los tipos de contrato y sus particularidades, pues no todos los
eventos adversos acaecidos en la ejecucion de un contrato pueden considerarse como

incumplimientos.

Los encargados de las areas de contratos, a quienes como a todos los servidores publicos
la Constitucion les endilga una responsabilidad significativa (art. 6), estan en la obligacién de
verificar todas las etapas del instrumento contractual, desde su planeacion, su estructuracion, su
desarrollo y ejecucién, hasta su finalizacién, pues son el respaldo del ordenador de gasto, a
quien, de no ejercerse adecuadamente estos controles, le pueden sobrevenir procesos

disciplinarios, fiscales, e incluso penales.

Durante la etapa contractual, es necesario que los supervisores e interventores sean
personas idoneas para el desempefio de esta actividad, capacitadas permanente para ello, para

gue de manera imparcial y objetiva sean garantes del cumplimiento del contrato, pues su falta de
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preparacion es un factor que incide en el fracaso de muchos procesos de contratacion.

Es necesario que los encargados de las areas de compras y de contratos de las entidades
elaboren un flujograma mental que sea coincidente con su manual de contratacion, para que por
ningdn motivo se les escapen detalles en la revisién de los procesos a su cargo. Para ello, una

buena practica es la elaboracion de listas de chequeo que se sigan escrupulosamente.

El seguimiento de la ejecucion contractual debe ser una actividad que demande del
encargado de ella, una responsabilidad exclusiva y constante. Con la aparicién de figuras como
la del Secop Il, que facilité en algunos sentidos los procedimientos contractuales y complicd
otros, no se puede perder de vista que s6lo es una herramienta y que la supervision del contrato
exige la vigilancia permanente por parte de las personas involucradas. No podemos

deshumanizar ese control, ni perder de vista la importancia de cuidar lo publico.

IV. CONCLUSIONES

De la lectura de los diferentes planteamientos sobre el tema pienso que, en mi concepto,
el régimen sancionatorio contractual en Colombia en algunos casos parece no funcionar
adecuadamente, entre otros mdaltiples factores por los siguientes: 1. No es aplicado a tiempo
(Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, exp. 20738, 2012), 2. No reestablece

todo lo perdido, 3. Es afectado por la corrupcién y el clientelismo (Catafio Vitola, 2018).

Las sanciones en la contratacion estatal deben estar siempre precedidas del seguimiento
estricto del debido proceso, pues no se le pueden endilgar responsabilidades a los contratistas sin
antes escucharlos en audiencia. Con ello, de acuerdo con las complejidades de cada instrumento
contractual los mismos puedan expresar sus planteamientos con respecto a la ejecucion irregular

y encausar el rumbo del contrato.

La citacion a las audiencias por presunto incumplimiento debe ser elaborada por una
persona idonea, por lo que el supervisor del contrato, de no ser abogado, debera contar con al
Menos uno en su equipo de trabajo, para fusionar de manera coordinada los aspectos técnicos

incumplidos, la cuantificacion de los perjuicios sufridos y el soporte legal adecuado para no
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vulnerar los derechos de ninguna de las partes.

La actividad sancionatoria no puede convertirse en una retaliacion frente a los
contratistas, sino en un mecanismo que persiga reorientar el cauce del presunto incumplimiento
del contrato, para que con ello se logren los fines del Estado. De nada sirve sancionar, si con ello

se entorpece la actividad que tenia planeada la administracion.

Es una realidad el hecho de que las multas en Colombia se aplican de manera timida,
entre otros factores, por la falta de preparacion de los supervisores de los contratos. Es por ello,
que las entidades estatales deben fortalecer el acompafiamiento a los mismos con el equipo
juridico, técnico, financiero y econémico, para que no se improvise en las actuaciones

administrativas por esta causa.

La administracién, no puede extralimitarse en el ejercicio de las potestades
excepcionales, pero tampoco puede permitir que los contratistas de manera deliberada
entorpezcan los procesos sancionatorios postergando las diligencias y utilizando recursos
tramposos para dilatar los procedimientos administrativos. Se requiere lograr un equilibrio en la
actuacion administrativa sancionatoria basada en su adecuada preparacion, con soportes

probatorios y facticos solidos.

Con los hechos mas recientes de corrupcion se vigoriza la idea de la necesidad de una
vigilancia mas estricta por parte de los entes de control, quienes no pueden limitarse a evidenciar
que existieron situaciones irregulares en los medios, cuando ya no queda nada por hacer, sino

que deben prevenirlas con efectividad desde la etapa precontractual.
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