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La sefiora Ministra de Transporte formula a la Sala una consulta relacionada con la
posibilidad de modificar el “régimen sancionatorio” previsto en el contrato de
concesion No. 6000169 OK — 2006, celebrado entre la Unidad Administrativa
Especial de Aerondutica Civil (en adelante Aerocivil) y la Sociedad Operadora
Aeroportuaria Internacional S.A. (en adelante OPAIN S.A.). De las consideraciones
expuestas a lo largo de este concepto se extraen las siguientes conclusiones: i) El
pacto de multas como una medida coercitiva contractual, debe distinguirse de la
imposicién unilateral de las mismas por parte de la entidad estatal contratante. Ello
es asi, porque la imposicion unilateral es una prerrogativa exorbitante de la
Administraciébn en ejercicio de una competencia administrativa que debe estar
prevista expresamente en la ley, toda vez que se concreta en una manifestacion
unilateral de la Administracién que produce efectos juridicos (acto administrativo);
i) El articulo 17 de la ley 1150 de 2007, confirma y ratifica la validez de los pactos
de multas en los contratos estatales celebrados antes de su vigencia y establece
un procedimiento para su imposicion unilateral por la entidad estatal contratante,
es decir, la entidad puede imponer por si y ante si la multa, sin necesidad de
acudir al juez del contrato; iii) El articulo 17 de la ley 1150 de 2007 tiene efectos
inmediatos y retrospectivos. Significa lo anterior que si en un contrato estatal
celebrado antes de la vigencia de esa ley se estipularon multas por incumplimiento
del contratista y a favor de la Administracién, ese pacto es plenamente valido;
igualmente, las multas asi pactadas podran ser impuestas y hacerse efectivas
unilateralmente por la entidad estatal contratante; iv) La competencia para la
imposicién unilateral de multas es una potestad publica que esta sometida al
principio de legalidad y el procedimiento para decretar dicha imposicion tiene
reserva de ley, por lo que de la autonomia de la voluntad esté sustraida la facultad
de regular tales situaciones; v) La clausula 63.20.2 del contrato de concesién
6000169 OK de 2006 en la que se pacta un procedimiento para la imposicion de
las multas es ineficaz de pleno derecho por transgredir los literales b) y d) del
numeral 5 del articulo 24 de la ley 80 de 1993. Por tanto no produce efectos
juridicos, y vi) El procedimiento para la imposicion unilateral de multas en el
contrato estatal se encuentra actualmente establecido en las leyes 1150 de 2007,
articulo 17, y 1474 de 2011, articulo 86. NOTA DE RELATORIA: Sobre el efecto
general inmediato de la ley ver el concepto de la Sala de Consulta y Servicio Civil
del Consejo de Estado del 27 de julio de 2011, Rad. 2064, MP. Enrique José
Arboleda Perdomo. Levantada la reserva legal mediante oficio No.
20141300027411 del 3 de febrero de 2014.
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La sefiora Ministra de Transporte formula a la Sala una consulta relacionada con la
posibilidad de modificar el “régimen sancionatorio” previsto en el contrato de
concesion No. 6000169 OK — 2006, celebrado entre la Unidad Administrativa
Especial de Aeronautica Civil (en adelante Aerocivil) y la Sociedad Operadora
Aeroportuaria Internacional S.A. (en adelante OPAIN S.A))

I. ANTECEDENTES

La sefiora Ministra realiza la consulta a partir de dos consideraciones generales:
“marco legal” y “antecedentes” facticos.

1. En cuanto a la primera, cita el articulo 48 de la ley 105 de 1993 relativo a la
“descentralizacion aeroportuaria”, el cual contempla la posibilidad de entregar en
concesion los aeropuertos. Alude a los documentos CONPES 2727 de 1994 y
2928 de 1997 este ultimo denominado “La Participacion Privada en Infraestructura-
Seguimiento”. En el anexo 4 de ese documento, “Sector Aéreo- Concesiones del
Sistema Aeroportuario”, se dijo que “para el proceso de concesion del aeropuerto
Eldorado de Bogota” se contrataria un “consultor especializado para que asesore
al Gobierno en la estructuracion del proyecto, la elaboracién de los pliegos de
condiciones y la promocién del mismo a nivel nacional e internacional...”.



Posteriormente menciona los articulos 16 de la ley 80 de 1993, 17 de la ley
1150 de 2007 y 86 de la ley 1474 de 2011, relacionados con la modificacion
unilateral de los contratos estatales, la aplicacién del derecho al debido proceso
en materia sancionatoria contractual y el procedimiento para la imposicion de
multas, sanciones y declaratorias de incumplimiento que deberan observar las
entidades sometidas al Estatuto General de Contratacion de la Administracion
Pulblica, respectivamente.

2. En relacion con la situacién factica que motiva la consulta la sefiora Ministra
expone que de conformidad con las recomendaciones de los documentos
CONPES, se celebro el contrato de consultoria No. 000000247 del 15 de julio
de 2004 para la estructuracion financiera, legal y técnica y puesta en marcha
del esquema de vinculacion de capital privado para el mejoramiento,
mantenimiento y operaciéon del Aeropuerto Internacional EI Dorado.

Con el proyecto resultante de dicha consultoria se dio inicio a la licitacién
publica No. 5000091-OL de 2005, cuyo objeto fue la “Concesién para la
Administracion, Operacion, Explotacion Comercial, Mantenimiento vy
Modernizacion y Expansion del Aeropuerto Internacional El Dorado de la ciudad
de Bogota”. Agrega que ese proceso de seleccion contd con el
acompafnamiento permanente del estructurador y de los miembros del equipo de
evaluacion y calificacion, creado por la Aerocivil mediante resolucién No. 02536
de 16 de junio del 2006.

Informa que en los pliegos de condiciones de la mencionada licitacién se
establecio un “régimen sancionatorio”, el cual fue objeto de cuestionamientos en
la etapa precontractual por parte de los posibles proponentes, asi:

“CLAUSULA 63 (varias estipulaciones dentro de la misma que sefialan que
las multas se impondran mediante acto administrativo expedido por Aerocivil).

¢, Como procedera la Aerocivil con respecto a la imposicion por medio de acto
administrativo, teniendo en cuenta lo sefialado por el Consejo de Estado
(Consejo de Estado, Seccion Tercera del Contencioso Administrativo, Sentencia
de octubre de 2005 — Expediente No. 14579 — C.P Dr. Germéan Rodriguez) en
cuanto a que la administracion no puede imponer multas a través de actos
administrativos, puesto que la Ley no contempla dicha facultad exorbitante?”.
(Paréntesis textuales).

Relata que frente a esa pregunta la Aerocivil respondid: “Su observacion seria
evaluada y, si era del caso, se adoptarian los ajustes pertinentes mediante
Adenda”.

Agrega que, posteriormente, en la segunda ronda de preguntas y respuestas,
se indago por uno de los posibles proponentes lo siguiente:

“COMENTARIOS A LA NUEVA VERSION DEL CONTRATO DE
CONCESION
Clausula 65.2.4

La udltima parte de esta clausula proyecta una imagen muy negativa de la
actitud potencial de la Aerocivil en la futura administracion del contrato de



concesion. Recomendamos que la Aerocivil cumpla a cabalidad con las
decisiones, incluyendo aquellas relacionadas con las sanciones.”.
(Mayusculas textuales).

Sefiala que en respuesta a este cuestionamiento la Aerocivil manifesto:

“La referencia contenida en el numeral 65.2.4 mencionado en su pregunta, no
pretendia legitimar un comportamiento arbitrario de Aerocivil frente a las
decisiones del Amigable Componedor, sino la tendencia de la
jurisprudencia colombiana que, hasta la sentencia 14579 de 2005, emitida
por la Seccion Tercera del Consejo de Estado, obligaba a imponer las mullas
mediante acto administrativo.

No obstante lo anterior, puesto que la jurisprudencia ha sido modificada
mediante la sentencia anteriormente sefialada, se haria la modificacion
correspondiente mediante Adendo”.

Indica que con ocasion de estos cuestionamientos, la Aerocivil expidio el 10 de
mayo de 2006 la Adenda No. 3 de la Licitacion Publica No. 5000091-OL de
2005, en la cual entre otros aspectos, se elimind la posibilidad contemplada
inicialmente en el pliego de condiciones consistente en que la Aerocivil pudiera
imponer multas mediante acto administrativo, y por ende, en el contrato de
concesion 6001690K de 2006 no se incluy6 esta posibilidad, “consultando la
linea jurisprudencial contenida en la sentencia de octubre de 2005 — expediente
No. 14579".

En este sentido, alude expresamente a la clausula 63 de ese contrato en donde
se establecieron los incumplimientos por los que se pueden causar las multas,
se enlistaron estas y se fij0 el procedimiento para hacerlas efectivas en caso de
generarse dichos incumplimientos; igualmente, agrega que se contemplé para
las partes la posibilidad de acudir a los métodos de solucién de controversias
previstos en el contrato en caso de desacuerdo con la causacion de las multas.

Sobre la citada clausula y el entendimiento que sobre la misma puede darse a
raiz de la expediciéon de la ley 1150 de 2007, refiere un concepto emitido por
una de las firmas que hacia parte de la consultoria que tuvo a su cargo la
estructuraciéon del proceso de concesion, en donde se concluyé que el
paragrafo transitorio del articulo 17 de dicha ley, “no es aplicable al contrato de
concesion, lo que implica que a falta de acuerdo entre las partes, debera
acudirse siempre a un tercero para la solucion de la controversia, tercero que
puede ser, si lo acuerdan las partes, el Amigable Componedor o, en su defecto,
el juez del contrato que no es otro que el Tribunal de Arbitramento”.

Por otra parte, frente a las multas en el contrato de concesion 6001690K de
2006, en la consulta se informa sobre la existencia de dos (2) laudos arbitrales
proferidos por Tribunales de Arbitramento, el primero convocado por el
Concesionario OPAIN S.A. y el segundo por la Aerocivil, mediante los cuales se
dirimieron controversias sobre la causacion de las multas por incumplimientos
del referido contrato.



Por ultimo, menciona los hallazgos realizados por la Contraloria General de la
Republica con ocasion del contrato de concesiéon 6001690K de 2006, en
particular el del mes de diciembre de 2012, en el que se sefala:

"Hallazgo No. 7: Mecanismo de imposicion de Multas — Administrativo y
Disciplinario.

El mecanismo de imposicion de multas contempladas en el contrato de
concesion del aeropuerto ElI Dorado, desdibuja el objetivo de la multa en el
contrato estatal ya que ésta consiste en apremiar al contratista por una
situacion de incumplimiento y en este caso, el multado tiene la posibilidad
de aceptar si se le puede imponer 0 no la multa; debido a que se tiene que
esperar la citacion de un Tribunal de Arbitramento para que este sea el que
resuelva el asunto, situacion que no resulta l6gica ni permite tomar acciones
para mejorar el desarrollo del contrato. Esta situacién ignora el principio de
que el Estado es quien debe tener la direccién del contrato estatal y el
aseguramiento de los intereses publicos por parte de la administracion
corno lo establece la Constitucidon Politica y los articulos 3, 4y 74 de la Ley
80 de 1993.

Las multas deben ser oportunas y agiles pues de no ser asi, la multa no
cumpliria su funcién de apremio.

Frente a esta situacion ya sefialada por la CGR en auditorias anteriores, no
se evidencia que se hayan explorado nuevos mecanismos de imposicion de
los multas y poder asi dar cumplimiento en los articulos citados”.

Con base en tales consideraciones, el Ministerio de Transporte formula las
siguientes

PREGUNTAS:

“1. ¢ Estaria la Unidad Administrativa de Aeronautica Civil, facultada para
entrar a modificar unilateralmente el régimen sancionatorio y coercitivo
contenido dentro de la clausula 63 del Contrato de Concesién No.
60001690K - 2006, atendiendo lo establecido en el articulo 16 de la Ley
80 de 1993?

2. Teniendo en cuenta que el Contrato de Concesiéon No. 6000169 OK -
2006, suscrito entre la AEROCIVIL y OPAIN, es anterior a la entrada en
vigencia del articulo 17 de la Ley 1150 de 2007, en caso de un posible
incumplimiento del concesionario y como medida de apremio ¢ Podria la
entidad imponer una multa aplicando lo establecido en el citado articulo 17
ibidem, aunque en el contrato no se haya contemplado dicha posibilidad?

3. En caso afirmativo ¢Podria la Unidad Administrativa de Aeronautica
Civil, desconocer el procedimiento sancionatorio regulado en la clausula
63 del citado contrato de concesion y aplicar lo dispuesto en el articulo 17
de la Ley 1150 de 2007 y el procedimiento contemplado en el articulo 86
de la Ley 1474 de 2011?



4. En caso de ser afirmativas las anteriores respuestas ¢Cuales son los
requisitos necesarios o indispensables para que la Unidad Administrativa
de Aeronautica Civil proceda a la modificacion unilateral del contrato de
concesiéon conforme a lo antes planteado, en lo que respecta a la clausula
de multas?

5. ¢Pueden los organismos de control exigir una modificacion contractual
al régimen sancionatorio contemplado en el contrato de concesion?, en
este sentido, ¢Es viable que se modifique el régimen sancionatorio
acordado por las partes en el contrato de concesion, para subsanar los
hallazgos planteados por los organismos de control?

6. Las decisiones contenidas en los Laudos Arbitrales de fecha 28 de
septiembre de 2010 y 4 de octubre de 2012 en lo que respecta al régimen
sancionatorio contenido dentro del Contrato de Concesion No. 60001690K -
2006 ¢Se considerarian precedentes judiciales que podrian aplicar el
concedente y el concesionario?”

[I. CONSIDERACIONES

A. Problemajuridico

Los antecedentes y preguntas formuladas por el Ministerio de Transporte
determinan que la cuestion de fondo a resolver por parte de la Sala consiste en
establecer si la Aerocivil, como entidad estatal concedente, esta facultada para
imponer y hacer efectivas las multas pactadas en el contrato estatal de
concesion 60001690K de 2006, por los posibles incumplimientos del
concesionario OPAIN S.A. Especificamente se indaga sobre la procedencia de
realizar una modificacion unilateral del contrato con base en el articulo 16 de la
ley 80 de 1993.

Con el fin de resolver la consulta sera necesario analizar en el ambito del
derecho de la contratacion estatal, la regulacidén sobre la clausula de multas y la
competencia y procedimiento para su imposicion, para lo cual se recordara lo
gue ocurria en esa materia antes de la vigencia del articulo 17 de la ley 1150 de
2007, la competencia otorgada por dicha norma y las modificaciones que se
produjeron, asi como el procedimiento previsto actualmente en el articulo 86 de
la ley 1474 de 2011; posteriormente se estudiara el “régimen sancionatorio” del
contrato de concesion 60001690K de 2006, lo que permitira dilucidar si resultan
aplicables los articulos 17 de la ley 1150 y 86 de la ley 1474, considerando que
el contrato se celebré antes de la vigencia de estas leyes; por ultimo, se
estudiara la posibilidad de modificar unilateralmente el mencionado contrato con
base en el articulo 16 de la ley 80 de 1993.

La Sala advierte que, aun cuando en la consulta se informa sobre la existencia
de dos laudos proferidos por tribunales de arbitramento que decidieron
controversias originadas en incumplimientos del contrato de concesion y las
multas derivadas de los mismos, en ellos no se discutié la potestad de la
administracion para imponer las multas mediante acto administrativo, por la
sencilla razén de que, segun la clausula 63.20.2 del contrato de concesion



60001690K de 2006, las “consideraciones de la Aerocivil sobre la procedencia
o improcedencia de la multa, no serd considerada para efecto alguno como un
acto administrativo”.

De esta manera, el problema juridico de la presente consulta, expuesto en
precedencia, no ha sido objeto de consideracion ni mucho menos de decision
por los laudos arbitrales que, segun se dice en esta, han sido emitidos con base
en el precitado contrato de concesion. Por otra parte, los hechos alli discutidos
son anteriores a la consulta que se hace a la Sala y, por lo mismo, lo decidido
en esas providencias vincula a las partes en los casos concretos, pero en
manera alguna se refieren a circunstancias actuales o futuras como las que
ahora se plantean.

Por consiguiente, es procedente el ejercicio de la funcidbn consultiva,
comoquiera que la tematica materia de la consulta no ha sido objeto de decisién
judicial o arbitral, ni actualmente estd sometida, segun lo informado por el
ministerio consultante, a debate de tal naturaleza.

B. El pacto de multas en la contratacién estatal y la incompetencia
para su imposicion unilateral antes de la vigencia de la ley 1150 de
2007

El interés publico que se pretende satisfacer a través de la actividad
contractual,

esta sujeto a que el contratista colaborador (articulos 3 y 5, num. 2, ley 80 de
1993) cumpla con sus obligaciones en el tiempo, modo, lugar y conforme a los
demas aspectos y circunstancias convenidas en el contrato, es decir, se supedita a
que ejecute cabalmente su objeto. Por esto el orden juridico atribuye a la
Administracion potestades de naturaleza sancionatoria que persiguen asegurar
gue se cumplan las obligaciones que emanan del contrato estatal.

En efecto, la Administraciébn no solo tiene un poder de direccién y control en la
ejecucion del contrato, sino también con fundamento en el ius puniendi del Estado
ciertas potestades sancionatorias que operan frente al incumplimiento de las
obligaciones en que incurra el contratista y que se concretan en la adopciéon de
medidas extintivas que comportan la terminacién anormal y anticipada del contrato
(como ocurre con el decreto de caducidad del mismo), o sin que impliqguen su
extincion, de medidas coercitivas y apremiantes (como sucede con la imposicion
de multas), para compeler y conminar al contratista a realizar y ejecutar las
prestaciones del contrato y evitar asi su incumplimiento total, de manera que no se
trastorne o perturbe la prestacién de los servicios o se impida la obtencion de los
bienes y obras objeto del mismo.

La ley dota entonces a la Administracion de una serie de facultades para constrefiir
al contratista, castigarlo ante el incumplimiento de sus obligaciones o incluso
separarlo de la ejecucion del contrato mediante la ruptura del vinculo (caducidad)
en caso de ser necesario para la prestacion regular, continua y eficiente del objeto
contractual y en procura de la satisfaccion sin interrupciones y demoras del interés
publico perseguido con su celebracion.

Asi pues, en aras de lograr la ejecucion del contrato de acuerdo con las exigencias
materiales, técnicas y financieras pactadas, el contratista se encuentra sujeto al
poder sancionatorio o coercitivo de la Administracion, cuyo ejercicio en todo caso
no puede alterar el equilibrio contractual ni las garantias constitucionales que le



asisten a aquel (legalidad, tipicidad de la conducta, proporcionalidad, igualdad,
etc.).

En el ejercicio genérico de ese poder sancionatorio en materia contractual se han
identificado varios tipos de sanciones a saber: (i) pecuniarias, como la efectividad
de las clausulas penales; (ii) rescisorias, que le permiten a la administracion
sancionar a su contratista y poner fin al contrato en razon del incumplimiento total y
grave de las obligaciones a cargo de este ultimo, como el decreto de la caducidad
del contrato y (iii) coercitivas 0 compulsorias, que tienen por objeto que el contrato
se pueda cumplir dentro del término y en las condiciones pactadas, como la
imposicion de multas.

Por regla general las multas tienen una finalidad de constrefiimiento, coercion o
coaccion para presionar, compeler o apremiar en forma legitima al contratista a dar
cumplimiento al contrato, cuando quiera que se verifique la inobservancia por parte
de este en el desarrollo de las obligaciones a su cargo, o esté en mora o retardo
en su ejecucion conforme a los plazos convenidos. No tienen por objeto
indemnizar o reparar con su imposicion un dafo, razén por la cual para su
aplicaciéon no se exige la demostracién 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.

Es decir, las multas cumplen una funcién sancionatoria y no indemnizatoria, pues
no tienen como propoésito reparar los perjuicios sufridos por la entidad ante el
incumplimiento. Son medidas disuasorias destinadas a superar la infraccion de las
obligaciones contractuales y, por tanto, su funcion principal es apremiar al
contratista para que dé cumplimiento a las mismas, dado que cuando a un
contratista se le aplica una multa por incurrir en mora en el cumplimiento de su
obligacion o por cumplirla defectuosamente, las reglas de la experiencia indican
que al ejercerse este medio de presion adecuara su conducta a los términos del
contrato para evitar que en lo sucesivo ello vuelva a ocurrir, con mayor razén
cuando la infraccién contractual reiterada y la consiguiente imposicion de multas
genera inhabilidad para contratar con el Estado?.

Ahora bien, la imposicion y la efectividad en forma unilateral de este tipo de
sancion contractual por parte de la Administracion, es una manifestacion de esas
prerrogativas de control, direccién y coercién, como respuesta al incumplimiento de
las obligaciones de los contratistas de sus obligaciones y deberes, razéon por la

1 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, sentencias de 28 de abril de
2005, exp. 14.393 y de 14 de julio de 2005, exp. 14.289.

2 En este sentido es preciso citar el articulo 90 de la ley 1474 de 2011 que establece:

“Articulo 90. Inhabilidad por incumplimiento reiterado. Quedara inhabilitado el contratista que incurra
en alguna de las siguientes conductas:

a) Haber sido objeto de imposicién de cinco (5) o mas multas durante la ejecucién de uno o varios
contratos, durante una misma vigencia fiscal con una o varias entidades estatales;

b) Haber sido objeto de declaratorias de incumplimiento contractual en por los menos dos (2) contratos
durante una misma vigencia fiscal, con una o varias entidades estatales;

¢) Haber sido objeto de imposicion de dos (2) multas y un (1) incumplimiento durante una misma vigencia
fiscal, con una o varias entidades estatales.

La inhabilidad se extendera por un término de tres (3) afios, contados a partir de la inscripcion de la Gltima
multa o incumplimiento en el Registro Unico de Proponentes, de acuerdo con la informacion remitida por las
entidades publicas. La inhabilidad pertinente se hara explicita en el texto del respectivo certificado.
Paragrafo. La inhabilidad a que se refiere el presente articulo se extendera a los socios de sociedades de
personas a las cuales se haya declarado esta inhabilidad, asi como las sociedades de personas de las que
aquellos formen parte con posterioridad a dicha declaratoria”.



cual constituye una exorbitancia que debe encontrarse autorizada en la ley, en
cumplimiento del principio de legalidad que impera en esta materia.

Sin embargo, no ha sido un asunto pacifico en nuestro ordenamiento Ilo
concerniente a i) el establecimiento de las multas, bien sea por mandato legal o
por pacto de las partes vy, ii) la competencia para imponerlas unilateralmente por
parte de la Administracion en ejercicio de un poder exorbitante otorgado en este
sentido.

En vigencia del decreto - ley 222 de 1983, las multas fueron contempladas con
caracter obligatorio para todos los contratos y se regulé la manera de hacerlas
efectivas (arts. 60 y 71). Los articulos 71 a 73 de este estatuto atribuian a las
entidades las facultades de imponer mediante resolucion motivada multas en los
contratos, y descontarlas directamente del saldo a favor del contratista en caso de
existir, 0 con cargo a la garantia Unica constituida, valor que podia incluso
perseguir por via de jurisdiccion coactiva; también en la liquidacion podia
consignarse su valor para efectos del balance financiero del contrato. Bajo esta
normativa, la jurisprudencia del Consejo de Estado le reconocio los rasgos propios
de las clausulas excepcionales y las finalidades de sancionar econdmicamente al
contratista por haber incurrido en mora o en incumplimiento parcial de las
obligaciones, asi como la de inducir o constrefiir al contratista a ejecutar el contrato
en los precisos términos contractuales, esto es, de apremiarlo a que lo cumpliera3.

Sin embargo, en tanto el decreto ley 222 de 1983 estableciod, en forma expresa, la
obligacién de la administracion de incluir en sus contratos la llamada clausula
sobre multas, con el propésito de otorgarle la facultad de sancionar la mora o el
incumplimiento parcial del contratista, multas que debian ser proporcionales al
valor del contrato y a los perjuicios que sufriera?, la ley 80 de 1993, que derogé el
decreto ley mencionado (art. 81), se refiri6 a ellas en diferentes disposiciones, pero
no sefald si podia imponerlas y hacerlas efectivas, en forma unilateral, la
Administracion. En efecto, el inciso 5° del articulo 22 de la ley 80 de 1993, en
relacion con el registro de proponentes y las certificaciones que sobre los mismos
deben expedir las Camaras de Comercio sefiala que en estas Ultimas deben
constar “los datos e informaciones sobre cumplimiento en contratos anteriores,
experiencia, capacidad técnica y administrativa, relacibn de equipos y su
disponibilidad, multas y sanciones impuestas y el término de su duracion”; y el
articulo 22.1 -original- establece que “las entidades estatales enviaran,
semestralmente a la Camara de Comercio que tenga jurisdiccion en el lugar del
domicilio del inscrito, la informaciéon concerniente a los contratos ejecutados,
cuantia, cumplimiento de los mismos y las multas y sanciones que en relacién con
ellos se hubieren impuesto.[...]".

Al entrar en vigencia la ley 80 de 1993 se generd una discusién acerca de la
subsistencia o no de este poder exorbitante de la Administracion, toda vez que ni
el articulo 14 ni otra norma de la citada ley fueron expresos en consagrarlo. Asi, un
sector de la doctrina consideré que habia desaparecido la obligatoriedad de
pactarla e incluso la posibilidad de pactarla con ese caracter, mientras otro estimo
gue, aun cuando ya no era una potestad excepcional, ello no significaba que no se
pudiera pactar, quedando solo la duda de si resultaba viable imponerlas y hacerlas
efectivas directamente por las entidades publicas, esto es, sin acudir al juez del
contrato.

3 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, sentencia de 13 de agosto de 1987, Exp.
4145.



Inicialmente con ocasion de este debate, y pese a que se analizdé un contrato de
derecho privado de la Administracion y en el cual no se habia pactado la clausula
de caducidad, celebrado en vigencia del estatuto contractual anterior (decreto - ley
222 de 1983), la jurisprudencia se inclind por la tesis segun la cual era posible que
en ese tipo de contratos se pactara la clausula de multas en virtud de la autonomia
de la voluntad, pero no asi que pudiera ser aplicada la multa en forma directa y
unilateral por las entidades publicas sino que le correspondia al juez determinar su
imposicién. Esta orientacion fue expuesta en los siguientes términos:

“...[E]l Art. 71 del Decreto 222 / 83 sefala en los contratos administrativos la
facultad de la entidad contratante para imponer multas en caso de mora o de
incumplimiento parcial. Esa facultad es una manifestacion del poder coactivo
de que goza la administracién frente a los particulares, en este caso los
contratistas, con el fin de lograr el cumplimiento de la satisfaccion de las
necesidades colectivas y la obtencion de los fines propios del Estado. Pero
esa facultad de imponer multas en forma unilateral, no puede ser usada sino
en los casos en los cuales expresamente lo autoriza la ley, es decir, en los
contratos administrativos, hoy denominados contratos estatales, sin que
pueda una entidad de derecho publico extenderla a otros eventos no
consagrados en la norma, bajo el argumento de que ese es un contrato de
naturaleza especial.

No es la importancia de la materia del contrato, en este caso las
exportaciones, ni lo que sobre ella opine la entidad, lo que faculta para usar
poderes exorbitantes.

Ese establecimiento publico demandado, so6lo podia usar tales poderes
cuando se encuentre frente a uno de los contratos sefialados en el Art. 16 del
Decreto 222 / 83, pero no en uno que no esta incluido en esa norma, los
cuales se regirdn por el derecho privado, donde el incumplimiento y la
sancion que de él se derive, sélo puede ser decretado por los jueces, como
es el caso de autos...”

Posteriormente, la Seccion Tercera del Consejo de Estado aplico la anterior tesis
en vigencia del nuevo régimen de la ley 80 de 1993, dado que considerd que ella
no habia consagrado ni las multas ni la clausula penal pecuniaria, como clausulas
del contrato con el alcance de poderes exorbitantes o0 estipulaciones
extraordinarias; asi discurrio:

“...Adicionalmente la Sala llama la atencion en que la Ley 80 de 1993 no
consagra ni multas ni clausula penal pecuniaria, como clausulas implicitas en
el contrato con el alcance de poderes exorbitantes o0 estipulaciones
extraordinarias. Por consiguiente, cuando se pretenda utilizar esas figuras
deberan ser expresamente convenidas por las partes y las circunstancias que
las estructuren habran de ser declaradas judicialmente. Cuando se alegue
infraccion a la conducta reprimida por la clausula penal, debera ser el juez del
contrato quien la declare, porque el poder coactivo de la administracién, que
le permitia frente a determinados contratos imponer por si mismo, las
sanciones de multas o clausula penal pecuniaria, establecidas en el decreto

4 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, sentencia de 21 de octubre de 1994, exp.
9288.



222 de 1983, desaparecio por derogatoria expresa que de ese decreto hizo la
Ley 80 de 1993, articulo 81, sin que fueran reemplazadas por esta ley...”®

Tiempo después cambid este criterio jurisprudencial, para prohijar la posibilidad de
que las entidades publicas impusieran directamente multas y declararan
incumplimientos para hacerlas efectivas, es decir, reconocié la existencia de la
potestad exorbitante en la ley 80 de 1993, con fundamento en que de acuerdo con
las normas civiles y comerciales (arts. 1592 C.C. y 867 C. Co.), aplicables al
contrato estatal por expresa remision del articulo 13 del citado estatuto, era licito
pactar las multas para asegurar su ejecucion, y que ellas, podian ser impuestas
unilateralmente por las entidades publicas contratantes, sin necesidad de acudir al
juez, en ejercicio de la potestad de autotutela declarativa de la que es titular la
Administracion, esto es, la posibilidad de proferir actos administrativos constitutivos
de derechos y obligaciones a terceros, en este caso, del contratista, y en virtud del
caracter ejecutivo que, como regla general, otorga el articulo 64 del anterior C.C.A.
a todos los actos administrativos. Al respecto, esta Corporacion dijo:

“...Lo primero que debe tenerse en cuenta es que la clausula de multas no es
excepcional del derecho comun y esta fue muy seguramente la razén por la
cual la ley 80 de 1993 no la incluyé en el art. 14. Y no lo es, sencillamente
porque aparece prevista en las normas de derecho privado (articulos 1592 del
Cddigo Civil y 867 del Cbédigo de Comercio), que por expresa remision del
articulo 13 del Estatuto Contractual es la fuente primaria de la regulacion del
contrato estatal. En efecto, de acuerdo con la primera de estas disposiciones
pueden establecer las partes de un contrato obligaciones con clausula penal,
definida por la ley, ‘aquella en que una persona, para asegurar el
cumplimiento de una obligacion, se sujeta a una pena que consiste en dar o
hacer algo en caso de no ejecutar o retardar la obligacion principal’. Y el
articulo 867 del C. Co. Por su parte expresa: ‘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’. De estas dos previsiones se
desprende que es perfectamente licito y ello no comporta ninguna
exorbitancia, que las partes en un contrato y con miras a asegurar la cabal
ejecucion del mismo puedan pactar dentro de sus clausulas una pena (multa)
en caso de inejecucion o mora en el cumplimiento de una obligacion, como
una manera de conminar o apremiar al deudor...”®

Esta tesis jurisprudencial fue reiterada por el Consejo de Estado al estimar que la
autonomia de la voluntad no solo autorizaba a las partes a convenir una multa en
caso de incumplimientos parciales de las obligaciones de una de ellas, sino
también a ejercer la facultad de imponerlas unilateralmente, sin que se estuviese
en presencia de una clausula exorbitante, con fundamento en el principio de la
autonomia de la voluntad de las partes en el contrato (articulos 32, 40 inc. 2° Ley

5 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Tercera, auto de 20 de febrero de 1997, exp.
12669. En el mismo sentido, sentencias del 16 de noviembre de 1994, exp. 8449; 10 de 1995, 15 de agosto de 1996,
exp. 8358, entre otras.

6 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, auto de 4 de junio de 1998, exp. 13988.
En igual sentido, entre otras: autos de 6 de agosto de 1998, exp. 14558; 14 de diciembre de 1998, exp. 14504; 13 de
diciembre de 2001, exp. 19443; y providencia de 20 de junio de 2002, exp. 19488.



80 de 1993)" y, por consiguiente, las partes bien podian acordar férmulas o
condiciones de aplicacion de la multa®.

No obstante, la Seccién Tercera de la Corporacién volvié a analizar el asunto y
retornod a la tesis inicial sobre la imposibilidad de imposicion unilateral de multas o
clausula penal por parte de la administracion contratante; es decir, teniendo en
cuenta el principio de legalidad que rige estos poderes, considerd dicha seccidn
que la Administracién carecia de competencia para estipular multas en el contrato
como clausulas excepcionales al derecho comun y para imponerlas
unilateralmente, porque la ley vigente no le atribuia la facultad para hacerlo, sin
perjuicio de que en ejercicio de la autonomia de la voluntad las partes pudieran
convenirlas, pero no con esa connotacion y, ademas, con la advertencia de que en
caso de incumplimiento de las obligaciones del contratista, era deber de la entidad
publica contratante acudir al juez del contrato a efectos de solicitar su imposicion.
Este criterio se adopt6 por la Corporacion en sentencia de 20 de octubre de 2005
(exp. 14.279), el sustent6 asi:

“...Segun se observa, ni en ésta, ni en ninguna otra disposicién de la misma
Ley 80, se establece la facultad del Estado para incluir como clausulas
excepcionales la de multas o la penal pecuniaria, de donde se infiere que la
derogatoria que se hizo del Decreto 222, incluy6é asi mismo la de estas dos
figuras como potestades excepcionales del Estado. No obstante lo anterior,
no quiere ello decir que las partes, en ejercicio de la autonomia de la voluntad
no las puedan pactar, tal y como se manifestd en precedencia y fue
establecido por esta Sala mediante providencias de 4 de junio de 1998 y del
20 de junio de 2002, pero lo que no puede hacer, y en este sentido se recoge
la tesis consignada en éstas mismas providencias, es pactarlas como
potestades excepcionales e imponerlas unilateralmente, pues segun se vio,
dicha facultad deviene directamente de la ley y no del pacto o convencion
contractual y, a partir de la ley 80, tal facultad fue derogada. Por tanto, cuando
guiera que habiendo sido pactadas las multas o la clausula penal conforme a
la legislacion civil y comercial vigente, la administracion llegare a percibir un
incumplimiento del contrato, debera acudir al juez del contrato a efectos de
solicitar la imposicion de la correspondiente multa o clausula penal, en
aplicacién 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 comun y, de contera, para
imponerlas unilateralmente./ En el caso que nos ocupa, atendiendo entonces
a que las resoluciones demandadas fueron expedidas por el FOSOP, sin
tener competencia asignada para el efecto, se encuentran viciadas de nulidad
y asi se declarara por la Sala, acogiendo al respecto las pretensiones de la
demanda®”. (Subraya la Sala)

De lo expuesto se desprende que el silencio de la ley 80 de 1993 en la materia fue
entendido por la jurisprudencia del Consejo de Estado, inicialmente, como la
imposibilidad de que las multas pudieran ser impuestas unilateralmente por la
administracion y que, por lo mismo, debia exigirse su aplicacion al juez del
contrato. En un segundo momento, la jurisprudencia modifico la postura y

7 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Tercera, sentencia de 18 de marzo de 2004, exp.
15936.
8 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Tercera, sentencia de 14 de julio de 2005, exp.
14289.
9 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, sentencia de 20 de octubre de 2005, exp.
14279.



consideré que esa potestad de la administracion le era otorgada en virtud de su
naturaleza y condicion de entidad publica y que, en consecuencia, era viable que
pudiera imponerlas sin necesidad de acudir al juez. Finalmente, la jurisprudencia
retornd a la tesis original en el sentido de que la administracion no podia
imponerlas y debia acudir al juez.

Este recuento de la jurisprudencia de la Seccién Tercera del Consejo de Estado
realizado en precedencia, en particular el analisis de la sentencia del 20 de octubre
de 2005 (exp. 14.279), permite sostener que hasta antes de la entrada en vigencia
de la ley 1150 de 2007, la temética de las multas en la contratacion estatal, giraba
en torno a los siguientes presupuestos fundamentales:

i) En un contrato estatal era posible incluir multas como una manera de conminar o
apremiar al deudor para el cumplimiento de las obligaciones emanadas del
contrato, bien sea porque la ley lo exigia (decreto ley 222 de 1983), ora por pacto
de las partes en desarrollo de la autonomia de la voluntad (ley 80 de 1993);

i) El establecimiento y pacto de multas como una medida coercitiva contractual,
debe distinguirse de la imposicion unilateral de las mismas por parte de la entidad
estatal contratante, asi como de la posibilidad de hacerlas efectivas directamente.
Ello es asi, toda vez que la imposicion unilateral es una prerrogativa exorbitante de
la Administracion en ejercicio de una competencia administrativa que debe estar
prevista expresamente en la ley;

iii) Desde esta perspectiva, la imposicién unilateral de multas al tratarse de una
competencia publica debe fundarse en el principio de legalidad previsto en los
articulos 6, 121 y 122 de la Constitucién Politica'®, como postulado esencial del
Estado Social de Derecho y de toda manifestacién del poder publico, conforme al
cual serd legitima toda actuacion de las autoridades en cuanto se desarrolle dentro
del preciso ambito funcional definido por el legislador, proscribiendo las
actuaciones de los servidores publicos que impliguen omisién o extralimitacién en
el ejercicio de sus funciones, y

iv) En caso de incumplimiento del contratista y ante la ausencia de ley que otorgue
competencia a la Administracién para la imposicion unilateral de las multas
pactadas, deberd acudirse directamente al juez del contrato para que declare el
incumplimiento y la sancion que de él se derive, sin que para ello resulte necesario
para las partes agotar procedimiento previo alguno.

En consecuencia, bajo la ultima interpretacion jurisprudencial de la ley 80 de 1993
y antes de la entrada en vigencia de la ley 1150 de 2007 estaba vedada la
posibilidad para la administracion de imponer multas en forma unilateral, por no
existir, en principio, la atribucién legal que la autorizara para el ejercicio de ese
poder exorbitante, y el ordenamiento juridico tan sélo la habilitaba para pactarlas,
reservando su imposicién al juez del contrato. No obstante, dicha circunstancia se
modificé con la expedicidn de la ley 1150 de 2007, segun pasa a explicarse.

C. La competencia otorgada por la ley 1150 de 2007 para la imposicion

unilateral de las multas pactadas en el contrato estatal

10 Art. 6 C.P. “Los particulares sélo son responsables ante las autoridades por infringir la Constitucion y las leyes. Los
servidores publicos lo son por la misma causa y por omisién o extralimitacion en el ejercicio de sus funciones”.

Art. 121.C.P. “Ninguna autoridad del Estado podra ejercer funciones distintas de las que le atribuyen la Constitucién y la
ley”.

Art. 122. C.P. “No habréa empleo publico que no tenga funciones detalladas en ley o reglamento...”.



La ley 1150 de 2007, “por medio de la cual se introducen medidas para la
eficiencia y la transparencia en la Ley 80 de 1993, y se dictan otras disposiciones
generales sobre la contratacidén con recursos publicos”, dispuso en su articulo 17 lo
siguiente:

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

En desarrollo de lo anterior y del deber de control y vigilancia sobre los
contratos que corresponde a las entidades sometidas al Estatuto General de
Contratacion de la Administracion Puablica, tendran la facultad de imponer las
multas que hayan sido pactadas con el objeto de conminar al contratista a
cumplir_con sus obligaciones. Esta decision debera estar precedida de
audiencia del afectado que deberd tener un procedimiento minimo que
garantice el derecho al debido proceso del contratista y procede s6lo mientras
se halle pendiente la ejecucion de las obligaciones a cargo del contratista. Asi
mismo podran declarar el incumplimiento con el propdsito de hacer efectiva la
clausula penal pecuniaria incluida en el contrato.

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

“Paragrafo transitorio. Las facultades previstas en este articulo se entienden
atribuidas respecto de las clausulas de multas o clausula penal pecuniaria
pactadas en los contratos celebrados con anterioridad a la expedicion de esta
ley y en los que por autonomia de la voluntad de las partes se hubiese
previsto la competencia de las entidades estatales para imponerlas y hacerlas
efectivas.” (Subraya la Sala)

De la simple lectura de la norma, se advierte que esta tiene fundamento en los
principios constitucionales de legalidad y debido proceso que rigen la contratacion
estatal, y con ella se resuelve la controversia doctrinal y jurisprudencial en la
materia que se ha venido analizando, al indicar expresamente que las entidades
estatales tendran la facultad unilateral de imponer las multas que hayan sido
pactadas, con el objeto de conminar al contratista a cumplir con sus obligaciones,
decision administrativa que debera estar precedida de audiencia del afectado y del
agotamiento de un procedimiento minimo, y que solo procede mientras se halle
pendiente la ejecucion de las obligaciones a cargo del contratista.

En vigencia de esta reforma, el Consejo de Estado ya resalt6 la importancia de la
potestad de la Administracion en la que se sustenta la imposicion de las multas en
la actividad contractual, de la clausula penal pecuniaria y de la caducidad y recordo
gue su correcto ejercicio exige observar los principios de legalidad, debido proceso
y proporcionalidad; asi discurrio la Seccion Tercera de la Corporacion:

“Para valorar la legalidad de la imposicion de las multas y de la clausula penal
pecuniaria en los contratos, como ejercicio de la potestad sancionadora del
Estado, se debe verificar, siempre, si dicha potestad se encuentra autorizada
por la ley y en el contrato mismo, toda vez que la administracion debe tener




en cuenta que siempre que se acuda a una de estas figuras, en materia
contractual, debera cumplirse, previamente, con los postulados propios del
principio _de legalidad. (...)En materia contractual opera una especie de
combinacion entre el principio de legalidad y el de la autonomia de la
voluntad: el primero exige que las conductas reprochables entre las partes del
contrato se contemplen previamente, con su correspondiente sancion, y el
segundo permite que sean las partes -no la ley, pero autorizadas por ella-
quienes definan esas conductas y la sancion. Se trata, no cabe duda, de un
supuesto de ius puniendi sui generis al que regula el art. 29 CP., en lo que
respecta, por lo menos, a la legalidad. (...) Como respuesta a las discusiones
doctrinarias y jurisprudenciales acerca de la competencia de la administracion
para la imponer las sanciones pecuniarias, el legislador expidio la Ley 1150
de 2007(...) esta norma, en el articulo 17, contempla la facultad de las
entidades estatales de imponer multas y la clausula penal pecuniaria que
hubieren sido pactadas. (...)Esta nueva disposicién realiza el principio de
legalidad, pues queda claro que las entidades pueden ejercitar -de
conformidad con la ley y el contrato-, la potestad sancionadora en el
desarrollo contractual, esto es, sin tener que acudir al juez para declarar el
incumplimiento...”!! (Subraya la Sala).

El articulo 17 de la ley 1150 de 2007 habilita en forma expresa a la entidad
contratante para imponer las multas o declarar el incumplimiento total o parcial del
contrato con el objeto de hacer efectiva la clausula penal, siempre que se hubiesen
pactado, y autoriza a obtener su pago por cualquier mecanismo. Puede afirmarse,
entonces, que si bien antes de la ley 1150 de 2007 el tema de las multas no tuvo
un tratamiento uniforme en cuanto su tipicidad legal, esto es, acerca de su
procedencia e imposicion unilateral por la Administracion, ahora no cabe duda
sobre su existencia y la competencia para ejercerla con ese caracter por las
entidades publicas en materia de contratacion estatal, pues, pese a que se activa
por la voluntad de las partes en tanto debe pactarse una estipulacion en tal
sentido, tiene un tratamiento excepcional para su aplicacién y cobro en virtud de la
citada ley, en la que se privilegiaron los principios de legalidad, igualdad y debido
proceso. En efecto, al segmentar y realizar un analisis en detalle de la norma
observa la Sala:

1. Restaura expresamente la competencia de imponer multas por parte de
las entidades sometidas al Estatuto General de Contratacién de la
Administracién Publica, como una potestad exorbitante:

Dicha competencia tiene por objeto conminar al contratista a cumplir con sus
obligaciones durante la ejecucion del contrato, es decir, su posibilidad de ejercicio
esta condicionada a que se use como mecanismo de apremio, excluyendo que se
utilice con caréacter indemnizatorio. Para activar esa competencia debe existir un
pacto de multas en el contrato estatal, con lo cual se da relevancia al principio de
autonomia de la voluntad para desencadenar su ejercicio en los términos de ley,
esto es, que una vez asi convenidas las entidades estatales las imponen y hacen
exigibles y efectivas directa y unilateralmente.

11 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, sentencia de 13 de noviembre de 2008,
exp. 17.009.



Como se explicé anteriormente!?, la potestad unilateral de la Administracion
contratante de imponer las multas pactadas previamente en el contrato, siempre
ha sido considerada por la jurisprudencia del Consejo de Estado como una
potestad excepcional o exorbitante en ejercicio de una funcion administrativa,
mediante la expedicion de un acto administrativo, tesis se reitera en reciente
pronunciamiento de esta Corporacion, asi:

“De la tesis recogida y ratificada por la sentencia de 20 de octubre de 2005,
pareciera derivarse, la comprension de que se estd 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). ¢Cuales
efectos? Una merma patrimonial; toda vez que la administracion 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.

(...)

Esta consideracion, conlleva a un andlisis adicional, en el caso que ocupa a
la Sala: ¢La imposicién unilateral de multas pactadas, por parte de la entidad
estatal contratante, constituye entonces una exorbitancia administrativa?

La respuesta debe ser afirmativa, en concordancia con lo sostenido por la
Sala en la sentencia de 20 de octubre de 2005. Sin duda alguna las multas
que se analizan, son contempladas por el estatuto de la contratacién estatal,
como una capacidad de la entidad frente al contratista privado y no viceversa.
Es entonces la naturaleza publica de una de las partes del contrato, la que
justifica que en virtud de la funcion de direccién control y vigilancia, resulten
procedentes las multas.

La Ley 80 de 1993 como se observd no contempla a la imposiciéon de multas
como una clausula excepcional, pero consagra la posibilidad de que pueda
ser pactada. Si en desarrollo de ello, una entidad estatal la impusiera
unilateralmente, ésta tendria la posibilidad de recibir un precio, a través de
descuentos o cobros ejecutivos, posibilidad ésta que de manera alguna le
resultaria viable al contratista.

Se insiste en que esta posibilidad, debe concebirse dentro de la filosofia del
rol que le corresponde a la entidad estatal en la ejecucion del contrato, para
con ello cumplir su objeto, que de una u otra manera guarda relacion directa
con los fines del Estado. Esta finalidad le ha servido en un caso similar, a la
Corte Constitucional, para determinar la exorbitancia de una imposicion de
multas y la necesidad de la configuracion legal de la misma.

Es la condicidon entonces de la entidad estatal en relaciébn con el contrato,
entendido como instrumento para el cumplimiento de la funcion administrativa
qgue le es propia, lo que justificaria la existencia de una prerrogativa publica
consistente en la imposicion unilateral de una multa, al contratista. Esta
prerrogativa, sin embargo, segun se anotd, deberia estar contemplada en la

12 Punto B de este concepto.



ley, y en caso de ser asi, con su ejercicio se verificaria una evidente
exorbitancia administrativa.” 13 (Paréntesis textuales. Citas al pie omitidas).

De otra parte, el articulo 17 de la ley 1150 de 2007 no limita las causales o razones
que pueda estipular la entidad para imponer unilateralmente las multas, y habria
gue entender aplicable el principio de autonomia de la voluntad para establecer de
una parte y aceptar de la otra, los eventos que justifiquen la imposicion de la multa
y que necesariamente atenderian al mejor cumplimiento del fin del contrato.

Las multas asi impuestas pueden hacerse efectivas directamente por la
Administracion, mediante la compensacion de las sumas adeudadas al contratista,
el cobro de la garantia, o por cualquier otro medio para obtener el pago, entre
ellos, a través de jurisdiccion coactiva'“. Es decir, la entidad puede descontarla de
los saldos a favor del contratista y siempre que haya una cuenta pendiente por
pagar a éste (compensacion, art. 1714 C.C.); o acudir a la compafiia de seguros o
garante con el fin de hacer efectivas las poélizas otorgadas para asegurar el riesgo
de incumplimiento del contrato; o mediante cobro coactivo, esto es, se habilita a
las entidades para el recaudo ejecutivo y forzado ante si del monto de aquéllas.
Ademas, cabe anotar que la disposicion prevé que solo podra imponerse la multa
mientras se halle pendiente la ejecucion de las obligaciones a cargo del contratista,
lo cual significa que se encuentra prevista para incumplimientos parciales y no
totales y que procede siempre que el contratista no haya satisfecho a cabalidad
Sus prestaciones, toda vez que su finalidad es la de garantizar el cumplimiento
cabal y oportuno de un contrato constrifiendo al contratista a su ejecucién en caso
de mora o retardo.

2. Ordena la aplicacion del debido proceso administrativo para el
ejercicio de la potestad unilateral de imposicion de multas

El articulo 17 de la ley 1150 establece que la administraciébn para adoptar la
decision unilateral de imponer las multas deber4 garantizar al afectado los
derechos al debido proceso y de defensa, mediante un procedimiento minimo, que
consiste en un requerimiento previo al contratista para que se pueda pronunciar
sobre el incumplimiento que le endilga la entidad publica contratante, y defenderse
del mismo, incluso con peticion de practica de pruebas y posibilidad de
contradiccion de las que se aduzcan en su contra, en caso de que resulte
necesario.

La norma no fue mas especifica en el sefialamiento de dicho procedimiento, pero
como se afirmo anteriormente, el fundamento constitucional de esta disposicion se
encuentra en el articulo 29 superior, que consagra el derecho al debido proceso, lo
que significa que las entidades publicas contratantes deben observar los principios
minimos alli establecidos, dirigidos a tutelar la intervencion plena y eficaz del
sujeto afectado con una eventual medida y a protegerlo de la eventual conducta
abusiva que pueda asumir la autoridad que conoce del asunto?!®.

13 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, sentencia de 22 de octubre de 2012.
exp. 05001-23-24-000-1996-00680-01(20738). En igual sentido, la sentencia del 30 de julio de 2008. exp. 21574, de
esa misma seccion.

14 Desde la ley 1066 de 2006 dicha facultad se conoce simplemente como cobro coactivo. Igualmente asi se le
denomina en el articulo 98 de la ley 1437 de 2011.

15 Sobre el entendimiento de esta norma la Corte Constitucional ha sefialado: “(...) El Debido Proceso como garantia de
los derechos fundamentales en las actuaciones judiciales y administrativas. Corresponde a la nocién de debido
proceso, el que se cumple con arreglo a los procedimientos previamente disefiados para preservar las garantias que



En efecto, la observancia del debido proceso en las actuaciones administrativas,
incluyendo la contractual, es de vital trascendencia para la obtencion de decisiones
verdaderamente justas y adecuadas al derecho material, y tiene los siguientes
alcances: (i) ser oido antes de que se tome la decision; (ii) participar efectivamente
en el proceso desde su inicio hasta su terminacion; (iii) ofrecer y producir pruebas;
(iv) obtener decisiones fundadas o motivadas; (v) recibir notificaciones oportunas y
conforme a la ley; (vi) tener acceso a la informacion y documentacion sobre la
actuacion; (vii) controvertir los elementos probatorios antes de la decision; (viii)
obtener asesoria legal; (vii) tener la posibilidad de intentar mecanismos contra las
decisiones administrativas*®.

Quiere decir lo anterior que, en las voces del articulo 29 de la Constitucion Politica,
con antelacion a la adopcion de una decisidbn administrativa en la actividad
contractual que pueda resultar perjudicial o contraria a los intereses del contratista,
es indispensable observar el debido proceso, como sucede con la imposicion de
multas. Ademas, si la ley 1150 de 2007 obliga a la Administracion a aplicar el
debido proceso administrativo, la simple logica juridica indica que para la
expedicion de un acto administrativo que impusiera, por si y ante si, la multa por
incumplimiento pactada, es menester seguir un procedimiento que garantice ese
derecho.

Ahora, como la ley 1150 no establecié un procedimiento detallado para el efecto,
surge el interrogante de si las partes estaban facultadas para adoptarlo. Para la
Sala la respuesta a la anterior pregunta solo puede ser negativa porque el debido
proceso involucra el principio de reserva de ley para fijar el procedimiento y, en
consecuencia, del ejercicio de la autonomia de la voluntad se sustrae la posibilidad
de pactar dicho procedimiento para la imposicion unilateral de multas, tal y como
se explicara a continuacion.

2.1 El debido proceso involucra el principio de reserva de ley para fijar el
procedimiento

El articulo 29 de la Constitucién Politica establece el principio de legalidad de las
faltas y las sanciones, al indicar que “(...) nadie podré ser juzgado sino conforme a
leyes preexistentes al acto que se le imputa, ante juez o tribunal competente y con
observancia de la plenitud de las formas propias de cada juicio”.

En concordancia con lo anterior, es facultad del legislador, en ejercicio de su
libertad de configuracion y en los términos del articulo 150 constitucional,
numerales 1 y 2, estructurar los procesos y, por tanto, fijar los requisitos, tiempos,
procedimientos, recursos, etc. Con base en esta competencia, y en general en la

protegen los derechos de quienes estan involucrados en la respectiva relacion o situacion juridica, cuando quiera que la
autoridad judicial o administrativa deba aplicar la ley en el juzgamiento de un hecho o una conducta concreta, la cual
conduzca a la creacion, modificacion o extincién de un derecho o a la imposicion de una obligacion o sancion. /En
esencia, el derecho al debido proceso tiene la funciéon de defender y preservar el valor de la justicia reconocida en el
preambulo de la Carta Fundamental, como una garantia de la convivencia social de los integrantes de la comunidad
nacional. /Del contenido del articulo 29 de la Carta y de otras disposiciones conexas, se infiere que el derecho al debido
proceso se desagrega en una serie de principios particularmente dirigidos a tutelar la intervencién plena y eficaz del
sujeto procesal y a protegerlo de la eventual conducta abusiva que pueda asumir la autoridad que conoce y resuelve
sobre la situacién juridica sometida a su decision. /En tal virtud, y como garantia de respeto a dichos principios, el
proceso se institucionaliza y normatiza, mediante estatutos escritos que contienen mandatos reguladores de la
conducta de las autoridades administrativas o judiciales encaminados a asegurar el ejercicio regular de sus
competencias (...).” Cfr. Sentencia C-214 de 28 de abril de 1994.

16 Cfr. SANTOFIMIO, Gamboa, Jaime Orlando, Estudios sobre la reforma del Estatuto Contractual, Ley 1150 de 2007,
editorial Universidad Externado de Colombia 2009, p. 80 a 82.



importancia que la ley posee como fuente del Derecho, el Legislador goza, por
mandato constitucional, “de amplia libertad para definir el procedimiento en los
procesos, actuaciones y acciones originadas en el derecho sustancial!’.

La Corte Constitucional, en sentencia C-227 de 2009, posicion que reitera en la
sentencia C-203 de 2011, al sefalar la relevancia de dicha atribucion, manifesté
que “le permite al legislador fijar las reglas a partir de las cuales se asegura la
plena efectividad del derecho fundamental al debido proceso (articulo 29 C.P.), y
del acceso efectivo a la administracion de justicia (articulo 229 C.P.). Ademas, son
reglas que consolidan la seguridad juridica, la racionalidad, el equilibrio y finalidad
de los procesos, y permiten desarrollar el principio de legalidad propio del Estado
Social de Derecho, por lo que corresponde al legislador definir las competencias
cuando no se han establecido por la Constitucion de manera explicita entre los
distintos entes u 6rganos del Estado?®.

Asi lo ha entendido la jurisprudencia del Consejo de Estado, al indicar que los
vacios del procedimiento para la imposicién de una sancion, entre ellas las multas,
se debian llenar acudiendo al procedimiento administrativo general consagrado por
el legislador; en este sentido no era competencia de la autoridad establecer las
etapas en que esta clase de actuaciones se dividian, de manera que la
administracion no puede determinar el procedimiento para la imposicién de las
multas y menos aun en su manual de contratacién. En efecto, al conocer de la
legalidad del articulo 87 del decreto 2474 de 2008%°, que establecia un
procedimiento para la imposicién de multas, sefalo:

“[E]l problema suscitado en el libelo de la demanda se centra en determinar,
si es ajustado a la legalidad que el procedimiento para la imposicion de
multas se confie a cada entidad estatal o si con ello se incurre en un
desbordamiento de la potestad reglamentaria.

“(...) La Sala, en primer lugar precisa que la competencia de establecer los
procedimientos administrativos, con independencia de que éstos sean
generales o0 especiales corresponde de forma exclusiva al legislador y no a la
autoridad administrativa. Esta conclusion tal como lo sefiala la doctrina
especializada, se desprende directamente del articulo 150 de la Constitucién,
si se tiene en cuenta que asigna como competencia exclusiva de la rama
legislativa la expedicion de codigos y sucede que los procedimientos
administrativos contenidos en disposiciones especiales se consideran parte
integrante del Codigo Contencioso Administrativo.

Esta postura ha sido defendida por la jurisprudencia de la Corte
Constitucional, la cual ha sefialado que: “a partir de la Constitucion de 1991,
con la salvedad hecha en relacion con los procedimientos especiales que
pueden existir en el orden distrital, departamental y municipal, todo
procedimiento administrativo especial debe regularse a través de ley, e
incorporarse al Codigo Contencioso Administrativo como lo exige los fines de
sistematizacion, el aparte final del articulo 158 de la Constitucién Politica’.

17 Corte Constitucional, sentencia C-927 de 2000.

18 |bidem, sentencia T-001 de 1993.

19 Sentencia C-111 de 2000.

20 Declard la nulidad del articulo, en tanto se interprete que faculta a la administracion para crear un procedimiento
administrativo sancionador.



Por consiguiente no es admisible que mediante reglamento se asigne la
competencia a cada entidad estatal de establecer aspectos procedimentales
que comprometan y condicionen las garantias propias del derecho
fundamental del debido proceso reconocido a toda persona en el
ordenamiento juridico. Cuando se trata de la relacién que se establece entre
administracion y ciudadano (relacion extra - organica), y se constata que la
ley no ha definido los minimos procedimentales, es indispensable acudir al
procedimiento administrativo general consignado en el Cddigo Contencioso
Administrativo, norma supletoria para estos casos...”?! (Se omiten notas al
pie. Subraya la Sala).

Los principios de legalidad y reserva legal®> para la regulacion de los
procedimientos?® y, con mayor razén en aquellos en los que debe expedirse un
acto administrativo sancionatorio en ejercicio de las competencias unilaterales
previstas en la ley, como son las relativas a la imposicion de las multas por
incumplimiento pactadas, permite concluir que no resulta ajustado a derecho que
en los pliegos de condiciones o en los contratos estatales las partes acuerden
procedimiento alguno para su imposicion, punto sobre el cual volvera la Sala al
analizar en lo pertinente el contrato de concesion 60001690K de 2006.

Asi las cosas, dada la ausencia de una norma especial que regulara expresamente
la materia, lo procedente era acudir, antes de la vigencia de la ley 1150 de 2007, al
procedimiento administrativo general previsto en su momento en el Caodigo
Contencioso Administrativo (decreto — ley 01 de 1984), hoy reemplazado por la ley
1437 de 2011. Al entrar a regir la ley 1150, por expreso mandato del articulo 17, la
Administracion debia garantizar al afectado los derechos al debido proceso y de
defensa, mediante un procedimiento minimo, que consiste en un requerimiento
previo al contratista para que se pueda pronunciar sobre el incumplimiento que le
endilga la entidad publica contratante, y asi ejercer su derecho de defensa y
contradiccion con base en el articulo 29 C.P., por lo que las partes de un contrato
estatal, se insiste, no tenian ni antes de la vigencia de la ley 1150 ni después,
facultad para alguna para establecer o regular un procedimiento para el ejercicio
de una potestad unilateral de la administracion.

2.2 De la autonomia de la voluntad se sustrae la posibilidad de fijar el
procedimiento para la imposicion unilateral de multas

21 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, sentencia de 14 de abril de 2010. exp.
36054.

22 SIERRA, Porto, Humberto, sefiala al respecto: “En principio, estamos en presencia de una reserva de ley cuando un
precepto constitucional exige que sea la ley la que regule una determinada materia. En estos casos el texto
constitucional prescribe que la normacion de determinado asunto se realice necesariamente mediante normas de rango
legal o, desde otra perspectiva, la técnica de la reserva de ley prohibe que la regulacion de una materia sea realizada
de manera primaria por reglamentos.” (...) “El fundamento de la técnica de la reserva de ley se encuentra, actualmente,
en el principio democrético y en la garantia del pluralismo politico; se pretende reservar ciertas materias a la forma de
ley en el entendido de que la intervencién de los representantes de los ciudadanos en un proceso legislativo
caracterizado por los principios de contradiccion y publicidad produce una norma con mayor legitimidad que las demas.
La ley aparece como la expresion de la voluntad popular, realizada en un proceso donde se garantiza el principio
democratico y el pluralismo politico.” Concepto y tipos de ley en la Constitucién colombiana. Bogota D.C, Universidad
Externado de Colombia, 1998. p.p. 178-179.

23 | a evidente manifestacion del principio de legalidad de las faltas y las sanciones, se ve reflejada adicionalmente en
un aspecto esencial y especialmente relevante para el debido proceso, como es la configuracién de los recursos y
medios de defensa que pueden intentar los ciudadanos contra los actos que profieren las autoridades; punto sobre el
cual precisd la Corte Constitucional en sentencia C-1104 de 2001: “Es la ley, no la Constitucién, la que sefiala si
determinado recurso -reposicién, apelacion, u otro- tiene o no cabida respecto de cierta decision, y es la ley, por tanto,
la encargada de disefiar en todos sus pormenores las reglas dentro de las cuales tal recurso puede ser interpuesto,
ante quién, en qué oportunidad, cuando no es procedente y cuales son los requisitos -positivos y negativos- que deben
darse para su ejercicio”. Se citan alli, las sentencias C-742 de 1999, C-384 de 2000 y C-803 de 2000, entre otras.



La autonomia de la voluntad, definido como el poder de las personas, reconocido
por el ordenamiento positivo para disponer con efecto vinculante de los intereses y
derechos de los que son titulares y, por ende, crear derechos y obligaciones, en
procura de la satisfaccion de sus fines o necesidades, se encuentra claramente
limitada por la ley y, “(...) en veces atenuada o0 ausente, ya por ius cogens, orden
publico, normas imperativas, ora por moralidad, ética colectiva o buenas
costumbres (articulos 15 y 16, Cdédigo Civil)"?4.

Como se dijo en precedencia, la competencia administrativa y los procedimientos
para expedir los actos administrativos derivados de esas competencias son
manifestacion directa del principio de legalidad y, por lo mismo, solo el legislador
puede establecerlos, por mandato de los articulos 6, 29, 121 y 122 de la
Constitucion Politica. Asi mismo, las normas procesales son de orden publico, de
conformidad con los dictados del articulo 6 del Codigo de Procedimiento Civil

En esta medida, no es posible que las partes de un negocio juridico estatal en
virtud de la autonomia de la voluntad puedan convenir validamente el
procedimiento para el ejercicio de una potestad unilateral de la Administracion,
como es la imposicidén las multas en los contratos estatales, por la sencilla razén
que las citadas normas constitucionales atribuyen exclusivamente al legislador
dicha funcion, lo que les da el caracter de normas de orden publico, respecto de
las cuales no cabe el ejercicio, se insiste, de la autonomia de la voluntad.

3. Efecto general inmediato de laley 1150, articulo 17

La entrada en vigencia de una norma tiene una sustancial influencia en las cargas,
deberes, derechos, obligaciones y en general en todas las situaciones y relaciones
juridicas que entran bajo su cobijo, sea para sanearlas, ora para su constitucion o
nacimiento, modificacion o extinciéon de las mismas, lo que genera problemas o
conflictos en la aplicacién de la ley en el tiempo y plantea el interrogante de cuél es
aquella ley bajo cuyo mandato ha de definirse una situacion juridica al sobrevenir
una ley nueva que altere o modifique lo que otra establecia.

En el transito de legislacion, con el fin de mantener la seguridad juridica en el Estado
Social de Derecho, se erige como regla general la irretroactividad de la ley?®, segin
la cual la nueva ley no tiene la virtualidad de regular o afectar las situaciones
juridicas del pasado que se han cumplido o quedado debidamente consolidadas y
gue resultan intangibles cuando se han realizado totalmente los efectos juridicos
de las normas vigentes al momento de su nacimiento.

Es decir, la nueva ley no puede regular los hechos y actos que se han definido o
consolidado en una fecha anterior a su entrada en vigor y, en consecuencia, se
mantienen incolumes los efectos juridicos que se desprenden de los mismos por la
fuerza de la ley bajo el imperio de la cual se constituyeron. Este principio esta

24 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, sentencia del 30 de agosto de 2011, exp. 11001-3103-012-1999-

01957-01.

25 El articulo 2 del Codigo Civil Francés, estatuye: “La ley solo dispone para el porvenir, no tiene efecto retroactivo”.
Similar norma se encontraba contenida en el articulo 13 del Cédigo Civil Colombiano que sefialaba: “La ley no tiene
efecto retroactivo. No hay otra excepcion a esta regla que la que admite el articulo 24 de la Constitucién Nacional, para
el caso de que la ley posterior, en materia criminal, imponga menor pena...”, disposicion que fue derogada por el art. 49
de la Ley 153 de 1887, pues se considero en su texto que no se trataba de un principio absoluto y por ello introdujo una

serie de disposiciones para su aplicacion.



consagrado en nuestra Constitucion Politica (arts. 29%® y 5827) para evitar el
desconocimiento o modificacion de las situaciones juridicas consolidadas y los
derechos adquiridos con justo titulo en vigencia de una ley por la expedicién de
otra, y en fin, en aras de la seguridad juridica y el juzgamiento. Empero, no es de
caracter absoluto y cede por autoridad de la propia Carta Politica ante principios
superiores, como ocurre en el caso de las leyes penales favorables (art. 29 C.P); o
por precisas razones de orden publico e interés general, con fundamento en las
cuales bien puede el Legislador establecer ciertas y expresas excepciones a la
misma; o también como sucede en los casos de las denominadas leyes
interpretativas (arts. 14y 58 C.R.P.M).

En contraste, el efecto general e inmediato de la ley se opone al efecto retroactivo,
pues implica que ella solo rige para el porvenir, esto es, que se aplica desde el
momento en que comienza su vigencia y hacia el futuro, dejando insubsistente la
ley anterior, de manera que las situaciones nacidas o los hechos ocurridos al
amparo de la ley antigua pero que no alcanzaron a configurarse como verdaderos
derechos, entran a ser regulados por la ley nueva?®. O sea, la ley posterior puede
regular ciertos hechos y actos juridicos que, pese a que se originaron bajo el
imperio de la ley anterior, no tuvieron la virtualidad de obtener su consolidacion
como un derecho o situacion juridica consumada.

Son mudltiples las ocasiones en que se ha pronunciado la jurisprudencia de la Corte
Suprema de Justicia, del Consejo de Estado y de la Corte Constitucional, respecto
de los efectos de la ley nueva. Asi, en sentencia C-619 de 2001?°, la Ultima
corporacion expreso:

“4, Con fundamento en Ilas disposiciones superiores anteriormente
comentadas, [articulos 29 y 58] las cuales también estaban consignadas en la
Constitucion Nacional de 1886 y que delimitan la orbita de libertad de
configuracion legislativa en la materia, se desarroll6 un régimen legal que
seflalé los principios generales relativos a los efectos del transito de
legislacion, respetando el limite sefialado por la garantia de los derechos
adquiridos y los principios de legalidad y favorabilidad penal. Dicho régimen
legal esta contenido en los articulos 17 a 49 de la Ley 153 de 1887 que de
manera general, en relacion con diversos tipos de leyes, prescriben que ellas
rigen hacia el futuro y regulan todas las situaciones juridicas que ocurran con
posterioridad a su vigencia. A contrario sensu, las situaciones juridicas
extinguidas al entrar en vigencia una nueva ley, se rigen por la ley antigua.
Ahora bien, cuando no se trata de situaciones juridicas consolidadas bajo la
vigencia de la ley anterior, sino de aquellas que estan en curso en el
momento de entrar en vigencia la nueva ley, ni de derechos adquiridos en
ese momento, sino de simples expectativas, la nueva ley es de aplicacion
inmediata. La aplicacion o efecto general inmediato de la ley es la proyeccion
de sus disposiciones a situaciones juridicas que estan en curso al momento
de su entrada en vigencia. El efecto general inmediato de la nueva ley no

26 Con la excepcion consagrada en el inciso tercero de este articulo 29 de la Constitucion Politica para efectos penales,
en la que se admite expresamente la aplicacion de la ley posterior a hechos pasados cuando la disposicion es

permisiva o favorable.

27 El articulo 58 de la Constitucion dispone: “Se garantizan la propiedad privada y los demas derechos adquiridos con
arreglo a las leyes civiles, los cuales no pueden ser desconocidos ni vulnerados por leyes posteriores. Cuando de la
aplicacién de una ley expedida por motivos de utilidad publica o interés social, resultaren en conflicto los derechos de
los particulares con la necesidad por ella reconocida, el interés privado debera ceder al interés publico o social...”,

precepto superior que consagra la no retroactividad de la ley, aun cuando establece su excepcion.

28 Por eso el articulo 17 de la Ley 153 de 1887, preceptia que “flJas meras expectativas no constituyen derecho contra

la ley nueva que las anule o cercene.”
29 Corte Constitucional, Sala Plena, sentencia del 14 de junio de 2001.



desconoce la Constitucion, pues por consistir en su aplicacion a situaciones
juridicas que aun no se han consolidado, no tiene el alcance de desconocer
derechos adquiridos...”

5. En lo que tiene que ver concretamente con las leyes procesales, ellas
igualmente se siguen por los anteriores criterios. Dado que el proceso es una
situacion juridica en curso, las leyes sobre ritualidad de los procedimientos
son de aplicacion general inmediata. En efecto, todo proceso debe ser
considerado como una serie de actos procesales concatenados cuyo objetivo
final es la definicién de una situacion juridica a través de una sentencia. Por
ello, en si mismo no se erige como una situacion consolidada sino como una
situacién en curso. Por lo tanto, las nuevas disposiciones instrumentales se
aplican a los procesos en tramite tan pronto entran en vigencia, sin perjuicio
de que aquellos actos procesales que ya se han cumplido de conformidad
con la ley antigua, sean respetados y queden en firme...”.

En este sentido, es importante recordar que el inciso primero del articulo 18 de la
ley 153 de 1887, dispone que “[l]as leyes que por motivos de moralidad, salubridad
o utilidad publica restrinjan derechos amparados por la ley anterior, tienen efecto
general inmediato”, norma que regula el transito de legislacién, cuando la ley
nueva teniendo en cuenta su contenido y caracter modifica o “restringe” las
condiciones para el ejercicio de un “derecho amparado por la ley anterior”, caso en
el cual la ley tiene el referido efecto general inmediato®.

Para el caso bajo consulta, el articulo 17 de la ley 1150 de 2007, fundado en el
deber legal de control y vigilancia sobre los contratos estatales que corresponde a
las entidades publicas contratistas, desarrolla el ejercicio de una potestad unilateral
de la Administracion como es la imposicion de multas en tales contratos, asi como
el procedimiento para imponerlas, lo que otorga competencia a la Administracion
de hacerlas efectivas, por si y ante si. Tal competencia publica, “restringe” la
situacion juridica del contratista, toda vez que ya no sera necesario acudir al juez
del contrato para que sea este quien declare el incumplimiento e imponga la multa.
Por consiguiente, el articulo 17 de la ley 1150 de 2007, dado su evidente caracter
de norma imperativa y de orden publico, tal como se dijo en el punto 2.2., rige las
situaciones juridicas acaecidas con posterioridad a la fecha de su entrada en
vigencia (16 de julio de 2007)3!, asi como las situaciones en curso, en virtud del
efecto general inmediato de la ley (articulo 6 CPC), en concordancia con el articulo
18 de la ley 153 de 18873

4. Efecto retrospectivo para la imposicion unilateral de las multas pactadas

La Sala observa que el articulo 17 de la ley 1150 no solo tiene efecto general
inmediato y, por lo mismo, regula todas las situaciones juridicas acaecidas desde
el momento mismo de su vigencia, sino que por expresa disposicion de su
paragrafo transitorio, tiene efecto retrospectivo en relacion con las clausulas de
multas o clausula penal pecuniaria pactadas en los contratos celebrados con

30 Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, concepto de 27 de julio de 2011, rad. 2064.

31 Segun el paragrafo 2 del articulo 33 de la ley 1150, el articulo 17 ibidem entraba en vigencia al momento de la
promulgacion de la ley, la cual se dio mediante el Diario Oficial No. 46.691 de julio 16 de 2007.

32 “Articulo 18. Las leyes que por motivos de moralidad, salubridad o utilidad publica restrinjan derechos
amparados por ley anterior, tienen efecto general inmediato...”.



anterioridad a la expedicion de la ley y en los que por autonomia de la voluntad de
las partes se hubiese previsto la facultad de las entidades estatales para
imponerlas y hacerlas efectivas. Este mandato previsto en la norma implica, en
criterio del Consejo de Estado, que “[s]i se celebrd un contrato antes de la entrada
en vigencia de la Ley 1150 de 2007, que contiene en su clausulado multas, y
expresamente hace referencia a la posibilidad de que éstas puedan ser impuestas
unilateralmente por parte de la entidad estatal contratante al contratista, éstas se
podran decretar de esta manera, por habilitacion retrospectiva, siempre que su
imposicién se haga con posterioridad a la vigencia de esta ley...”33

En efecto, como se anotd, la ley no es retroactiva salvo en casos excepcionales,
de manera que por regla general no puede variar la causa generadora de un
derecho o de una situacién juridica pasada, so pena de desconocer su legitima
adquisiciébn o constituciéon con fundamento en la ley vigente al tiempo de su
nacimiento. Pero si puede la nueva ley aplicarse a situaciones juridicas y facticas
no consolidadas o en curso, esto es, originadas con anterioridad a su vigencia,
pero que aun no han finalizado, o sobre los efectos de aquellas que no se hubieran
producido al momento de entrar a regir la nueva norma, caso en el cual nos
encontramos con el fendbmeno denominado retrospeccion.

La Corte Suprema de Justicia, el Consejo de Estado y la Corte Constitucional, se
han ocupado del asunto relativo a la aplicacion de las normas juridicas cuando han
ocurrido transitos normativos de orden legal o constitucional, y en particular de su
efecto retrospectivo3.

La Corte Suprema de Justicia, Sala Plena, en la época que actuaba como Tribunal
Constitucional, en sentencia del 12 de noviembre de 1937, proferida dentro del
proceso de constitucionalidad propuesto por un ciudadano contra el articulo 14 de
la ley 10 de 1934, norma que establecio el auxilio de cesantia a favor de los
trabajadores particulares despedidos sin justa causa, entendié que el Legislador de
1934 no dispuso la retroactividad de la ley pero si consinti6 su aplicacion
retrospectiva:

“La disposicion mencionada de la ley 10 y el precepto reglamentario del
decreto 652 sefialan en el tiempo que el empleado sirvié con anterioridad a la
expedicion de la ley, como justo factor para guardar el monto de la
indemnizaciéon. No puede considerarse esta circunstancia como motivo de
irretroactividad, porque el hecho de entrar en el computo de la indemnizacion
todo el tiempo de servicios del empleado, sea anterior o posterior a la ley,
solo significa que se utiliza este factor para sefialar la cuantia de la
indemnizacién en una forma que consulte la equidad y la justicia”.

“‘El doctor Manuel J. Angarita, eminente abogado, al comentar las
disposiciones de la ley 153 de 1887 dice que hay leyes que se refieren al
pasado sin vulnerar ningun derecho adquirido. Agrega que esas leyes no
tienen caracter retroactivo y deben considerarse Unicamente como
retrospectivas. Esta doctrina la acoge el sefior Procurador General de la
Nacion en su importante estudio y la sustenta con opiniones de modernos
expositores de derecho, para aplicarla como pertinente al caso que se
estudia”.

33 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, sentencia de 30 de julio de 2008, exp.
21574,

34 Resulta pertinente la recapitulacion realizada en la sentencia T-110 de 2011 de la Corte Constitucional de donde so
toman algunos apartes y citas para el presente concepto.



Posteriormente en sentencia de 22 de julio de 1969, al referirse a la diferencia
entre irretroactividad y retrospectividad de la ley, la Corte Suprema agrego:

“ La Corporacion hizo entonces, siguiendo el criterio expuesto por el ex
magistrado de la Corte, doctor Manuel José Angarita, desde fines del siglo
pasado, una clara dicotomia ente el efecto retroactivo y el efecto retrospectivo
de la ley, para enmarcar dentro del primero el quebranto legal de los
denominados por nuestra Constitucion derechos adquiridos conforme a leyes
anteriores, y la_simple accién sobre los desarrollos, las modalidades o las
consecuencias de las relaciones juridicas, situaciones o status en curso. En
la aludida sentencia de 1956 dijo, luego de acoger la terminologia y el criterio
adoptados: "Muchas leyes, especialmente las que tocan con cuestiones de
orden publico y se encaminan a remediar injusticias sociales existentes, se
dictan no solo con el propdsito de evitar que tales injusticias se produzcan en
el futuro, sino de que se eliminen las ya producidas; o en otros términos, que
su aplicacion comprenda las nuevas situaciones y las anteriores, en cuanto,
respecto de estas, no se viole ningun derecho adquirido” (“G.J.”, num 2170,
pag. 260).” (Subraya la Sala)

Recientemente la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, en sentencia
de 28 de octubre de 2005, se pronuncio sobre los efectos en el tiempo de la ley 50
de 1990%, asi:

“IN]Jo puede perderse de vista que si bien es cierto que el legislador descarté
en general que la ley fuera retroactiva —principio que, dicho sea de paso, no
es absoluto, al punto que la Ley 153 de 1887 derogd expresamente el articulo
13 del C.C., que lo establecia-, no lo es menos que, también, por regla,
consagro el postulado de vigencia inmediata de la ley, la cual, rigiendo hacia
el futuro, cobija necesariamente las situaciones juridicas en curso, esto es,
aquellas que venian desarrolldndose con anterioridad a su promulgacion y
gue contindan desdoblandose bajo su imperio. // Esa aplicacion de la ley
nueva a las situaciones juridicas que vienen del pasado, se concreta, claro
estd, a los efectos y a la extensiéon del derecho respectivo, que guedan
sometidos al marco normativo que ella establece, sin que ello
indefectiblemente implique retroactividad. Es lo que en Colombia la doctrina y
la jurisprudencia han denominado retrospectividad... (...) con independencia
de la nomenclatura que se utilice para identificar el fendbmeno juridico que se
comenta, existe consenso en descartar la aplicacién absoluta del postulado
de la irretroactividad, para abrirle paso a una concepcidén mas tuitiva, solidaria
y fraterna, como hoy indiscutiblemente lo reclama la familia, base esencial de
la sociedad. // (...) Dicho en otros términos, si la Ley 54 de 1990 tiene
vigencia inmediata, necesariamente es retrospectiva, efecto que impone
considerar el tiempo de convivencia anterior a su promulgacion, con el fin de
computar el plazo en ella previsto para la configuracion de la sociedad
patrimonial entre compafieros permanentes”. (Subraya la Sala).

35 Norma que con el objeto de dar proteccion a las parejas unidas por vinculos distintos al matrimonio, introdujo en el
ordenamiento juridico la denominada sociedad patrimonial entre compafieros permanentes, surgida en virtud de la
unién material de hecho.



A su turno, el Consejo de Estado, distinguiendo entre los fendmenos de la
irretroactividad y retrospectividad de la ley, ha precisado que la “ley tiene efectos
de retroactividad cuando se aplica a situaciones juridicas subjetivas consolidadas
antes de su vigencia. Salvo casos excepcionales las leyes no pueden ser
aplicadas en ésta modalidad. Se dice que la ley tiene efectos retrospectivos
cuando la aplicacion toma en cuenta situaciones no consolidadas antes de su
vigencia. Esta aplicacion si esta permitida, aunque sea mas gravosa para el
administrado, salvo que la ley diga lo contrario”3®.

Por su parte, la Corte Constitucional en sentencia T-389 de 20093’ puntualizdé que
el efecto en el tiempo de las normas juridicas es por regla general, su aplicacién
inmediata y hacia el futuro, “pero con retrospectividad, [...] siempre que la misma
norma no disponga otro efecto temporal...”. De este modo, “aquello que dispone
una norma juridica debe cumplirse de inmediato, hacia el futuro y con la posibilidad
de afectar situaciones que se han originado en el pasado (retrospectividad), es
decir, situaciones juridicas en curso al momento de entrada en vigencia de la
norma”. Y en la sentencia T-110 de 2011, concluy6 sobre el efecto retrospectivo de
la ley, lo siguiente:

‘i) por regla general las normas juridicas se aplican de forma inmediata y
hacia el futuro, pero con retrospectividad; ii) el postulado de irretroactividad
de la ley implica que una norma juridica no tiene prima facie la virtud de
regular situaciones juridicas que se han consumado con arreglo a normas
anteriores; iii) la aplicacion retrospectiva de una norma juridica comporta la
posibilidad de afectar situaciones facticas y juridicas que se han originado
con anterioridad a su vigencia, pero que aun no han finalizado al momento de
entrar a regir la nueva norma, por encontrarse en curso la aludida situacion
juridica y; iv) tratdndose de leyes que se introducen en el ordenamiento
juridico con el objeto de superar situaciones de marcada inequidad y
discriminacion (tuitivas), el juzgador debe tener en cuenta, al momento de
establecer su aplicacibn en el tiempo, la posibilidad de afectar
retrospectivamente situaciones juridicas en curso, en cuanto el propésito de
estas disposiciones es brindar una pronta y cumplida proteccion a grupos
sociales marginados”.

Ahora bien, en materia de contratos imperan las reglas generales de la prohibicién
del efecto retroactivo y la supervivencia de la ley antigua, por razones de estabilidad
y seguridad en el tréfico juridico negocial, sin embargo, “motivos imperiosos de orden
publico, pero solo ellos, pueden conducir a someter a la ley nueva efectos que
normalmente no debia alcanzar...”8.

La Constitucion Politica de 1991 garantiza los derechos adquiridos de acuerdo con la
ley civil (art. 58 C.P.) con las excepciones en ella prescritas, nocién dentro de la cual
se contemplan los derechos que emanan de un contrato, y el articulo 38 de la ley 153
de 1887, dispone que en todo contrato se entienden incorporadas las leyes vigentes
al tiempo de su celebracion, excepto las concernientes al modo de reclamar en juicio
los derechos resultantes del mismo (procesales) y las que sefialan penas para el

36 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Quinta, providencia de 31 de octubre de 1995,
exp. 1438.

37 En esta sentencia la Corte Constitucional se pronuncié especificamente sobre la vigencia en el tiempo de las normas
juridicas para a partir de ahi construir su jurisprudencia en relacion con los efectos en el tiempo de sus sentencias de
constitucionalidad.

38 MAZEAUD, Henri, Ledn y Jean, Lecciones de Derecho Civil, Ediciones Juridicas Europa, 1959, p. 299 y ss.



caso de infraccion de lo estipulado, que se castigara con arreglo a la ley vigente bajo
la cual se hubiere cometido.
La Corte Suprema de Justicia en relacion con esta norma puntualizo:

“(...)Es principio aceptado generalmente que a los contratos debe aplicarse la
ley vigente en el momento de su celebracion y que las leyes nuevas no pueden
alterar las relaciones contractuales. Este principio, tiene necesariamente sus
excepciones, como cuando no han sido realizados la totalidad de los actos
adquisitivos del derecho a la prestacion. Pero, tratandose de contratos
perfeccionados, celebrados con las formalidades legales, y que han tenido su
cumplimiento normal, la ley aplicable es la que regia en el momento de que se
celebrd la convencion...”?®

Y el Consejo de Estado, sobre el alcance de la disposicion sefial6:

“(...)La citada norma juridica, que obstruye el efecto general inmediato de una
nueva ley y privilegia la irretroactividad de la misma en el ambito de los
contratos, se justifica en cuanto ellos no pueden estar sujetos a los
constantes cambios o vaivenes de la Legislacion, sino que deben gozar de
estabilidad y seguridad, como presupuesto que genera confianza en los
negocios y relaciones dentro del trafico juridico, y si bien puede ser reformada
o alterada por una ley posterior que indique expresamente su retroactividad
para determinado aspecto de algun tipo de contrato, ello constituye una
excepcion que debe estar fundamentada en razones de orden publico o
interés general.”*°

En consecuencia, si bien es cierto la regla general es que los contratos en lo
relativo a sus elementos de existencia, validez y sus efectos (derechos vy
obligaciones), se gobiernan por la ley existente al momento de su celebracion, lo
cual implica que, en principio, la ley nueva no puede entrar a suprimirlos o
modificarlos, so pena de una ilegitima retroactividad, no lo es menos que por
razones de orden publico o de interés general el Legislador puede disponer un
efecto distinto para determinado aspecto de los contratos (retrospectivo) y, en todo
caso, las nuevas normas procesales que establecen la forma de reclamar en juicio
los derechos que emanan de ellos y las que sefalen penas para el evento de la
infraccion a lo estipulado, tendran vigencia inmediata y se aplican a los contratos
en ejecucion.

Asi las cosas, es indiscutible la aplicacion del articulo 17 de la ley 1150 de 2007 a
los contratos estatales en ejecucion al momento en que comenz6 a regir, segun las
reglas de transito de legislacion antes mencionadas, por su caracter de norma
imperativa y de orden publico, en tanto establece, por una parte, la habilitacion
para que las entidades publicas impongan las multas y la clausula penal pactadas
en forma unilateral y como facultad excepcional de la Administracion derivada del
deber del control y vigilancia que le incumbe (art. 14 ley 80 de 1993) y, por la otra,
indica el procedimiento a seguir para hacerlo y lograr su efectividad.

39 Corte Suprema de Justicia, Sala Plena, providencia de 9 de mayo de 1938, XLVI, 488.
40 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, sentencia de 11 de febrero de 2009,
exp. 16653.



5. Incidencias de la reforma en relacién con la aplicacién de la imposicion de
multas y clausula penal

El recuento expuesto en precedencia, aplicado al caso bajo consulta, permite a la
Sala concluir que el articulo 17 de la ley 1150 de 2007 y su paragrafo transitorio
conllevan lo siguiente:

i) Su efecto general inmediato, es decir, que rige integralmente las situaciones
juridicas acaecidas a partir de su vigencia, o sea desde el 16 de julio de 2007,

i) Por su efecto inmediato y la retrospectividad alli prevista, cobija necesariamente
las situaciones juridicas en curso, esto es, que no han finalizado al momento de
entrar a regir la nueva norma; en consecuencia, si se celebrd un contrato antes de
la entrada en vigencia de la ley 1150 de 2007 y este se encuentra en ejecucion, se
esta en presencia de una situacion juridica en curso que deberé ser gobernada por
dicha ley;

iii) Lo anterior significa que si en dicho contrato se estipularon multas por
incumplimiento del contratista y a favor de la Administracion, ese pacto es
plenamente valido;

iv) Las multas asi pactadas pueden ser impuestas unilateralmente por parte de la
entidad estatal contratante, por la habilitacion retrospectiva que trae el paragrafo
transitorio del articulo 17 de la ley 1150;

v) Para su imposicion debe garantizarse al contratista los derechos al debido
proceso y de defensa, mediante un procedimiento minimo, que consiste en un
requerimiento previo al afectado para que se pudiera pronunciar sobre el
incumplimiento que le endilga la entidad publica contratante, y asi ejercer su
derecho de defensa y contradiccion con base en el articulo 29 C.P., y

vi) Dado el caracter normativo de la Constitucién (art. 4) que impone la aplicacion
del debido proceso (art. 29) en materia sancionatoria contractual y el efecto
inmediato de la ley, con la expedicion de la ley 1150 de 2007 se sustituyeron o
modificaron los procedimientos previstos en leyes anteriores para la imposicion
unilateral de multas en los contratos estatales.

Igualmente, se sustituyd para todos los efectos cualquier pacto de las partes de un
contrato estatal en donde se hubiere regulado un procedimiento para la imposicién
de multas, toda vez que, se insiste, la facultad para establecer un procedimiento
para el ejercicio de una potestad unilateral de la administracion es materia
exclusiva del legislador.

En efecto, la competencia para la imposicién unilateral de multas es una potestad
publica que esta sometida al principio de legalidad y el procedimiento para decretar
dicha imposicion tiene reserva de ley, segun se ha tratado ya, por lo que se
sustrae de la autonomia de la voluntad de las partes la posibilidad de regular tal
situacion, de suerte que cualquier posible pacto entre las partes sobre un
procedimiento es ineficaz de pleno derecho en los términos en que se explicaran
mas adelante, siendo lo procedente, en su momento, aplicar la garantia al debido
proceso sefialada en el citado articulo 17 de la ley 1150, en concordancia con el
articulo 29 C.P.



D. Ley 1474 de 2011%: procedimiento vigente para la imposicién de
multas, sanciones y declaratorias de incumplimiento

A pesar del avance contenido en la ley 1150 de 2007 respecto a la potestad
unilateral de las entidades estatales para imponer las multas pactadas, la practica
de la contratacién estatal indicaba la necesidad de adoptar un procedimiento
expedito para lograr eficacia, eficiencia y economia en el ejercicio de esa
atribucion, dados los fines estatales que estan en juego en la actividad contractual
publica. Es asi como, en el Estatuto Anticorrupcion, ley 1474 de 2011, en su
articulo 86, se establecié un procedimiento oral, en un sola audiencia, para que
previa citacion del contratista este ejerza su derecho a la defensa y la entidad
adopte la decision correspondiente en cuanto a la imposicion de multas, sanciones
y declaratorias de incumplimiento, o la terminacion del procedimiento, si ha cesado
el incumplimiento.

En la exposicion de motivos del proyecto de ley que finalmente llevd a la
expedicion de la ley 1474 de 2011, se hizo alusioén expresa al mencionado objetivo
de este procedimiento, en los siguientes términos:

“IN]Jo existe en la actualidad un procedimiento expedito para apremiar o
castigar al contratista incumplido. El Estado debe poder contar con
instrumentos efectivos para apremiar el cumplimiento del contrato, como para
sancionar al contratista incumplido y proteger el interés publico de los efectos
nocivos de los incumplimientos. A pesar del progreso hecho a ese respecto
por la Ley 1150 de 2007, es necesario complementarla a propdsito de dotar a
la entidad estatal de un procedimiento expedito para adoptar esas medidas,
respetando en todo momento el debido proceso. Para el efecto se establece
un procedimiento administrativo oral, de una audiencia, para que previa
citacion, el contratista ejerza su derecho a la defensa, y la entidad adopte la
decision que corresponda en relacion con la imposicion de multas, sanciones
y declaratorias de incumplimiento...”. (Subraya la Sala).

Por lo tanto, de los antecedentes de la norma, se aprecia claramente la voluntad
del legislador de avanzar en el procedimiento legal establecido en el articulo 17 de
la ley 1150 para la imposicion unilateral de multas en la contratacién estatal,
reiterdndose de esta manera los principios de legalidad y reserva legal propios del
ejercicio de dicha competencia publica, respecto de la cual esta ausente la
autonomia de la voluntad, segun se ha explicado. De esta forma, el articulo 86 de
la ley 1474 estableci6 el procedimiento para la imposicion de multas, sanciones y
declaratorias de incumplimiento, en los siguientes términos:

“Articulo 86. 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:

41 “[PJor la cual se dictan normas orientadas a fortalecer los mecanismos de prevencion, investigacion y sancion de
actos de corrupcion y la efectividad del control de la gestion publica”.



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, hard mencion expresa y detallada de los hechos que la soportan,
acompafnando el informe de interventoria o de supervision en el que se
sustente la actuacion y enunciard 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 pdliza de seguros, el
garante sera 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 actuacién. Acto
seguido se concedera el uso de la palabra al representante legal del
contratista 0 a quien lo represente, y al garante, para que presenten sus
descargos, en desarrollo de lo cual podra rendir las explicaciones del caso,
aportar pruebas y controvertir las presentadas por la entidad;

¢) 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 publico, la entidad procedera a decidir sobre la imposiciéon o no de
la multa, sancion o declaratoria de incumplimiento. Contra la decision asi
proferida soOlo procede el recurso de reposicion que se interpondrd,
sustentara y decidira en la misma audiencia. La decision sobre el recurso se
entendera 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 peticion 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 sefalara
fecha y hora para reanudar la audiencia”.

Como puede verse, la norma reitera la competencia de las entidades estatales de
imponer unilateralmente, mediante acto administrativo, las multas pactadas en el
contrato, previa la celebracion de una audiencia en la cual se inicia y agota todo el
procedimiento para la ejecutoria de la sancion o la terminacién del mismo, si ha
cesado el incumplimiento. En esta audiencia, el contratista podra ejercer su
derecho de defensa y contradiccion, para lo cual puede aportar o solicitar
pruebas*?. Una vez se ejerza ese derecho, la entidad adoptara la decisién sobre la

42 Segun la jurisprudencia constitucional, ver la sentencia C—203 de 2011, la regulacion de los medios de
prueba, ingrediente consustancial al debido proceso y al derecho de defensa, incluye: a) “el derecho para
presentarlas y solicitarlas”; b) “el derecho para controvertir las pruebas que se presenten en su contra”; c)
“el derecho a la publicidad de la prueba, pues de esta manera se asegura el derecho de contradiccion”; d)
“el derecho a la regularidad de la prueba, esto es, observando las reglas del debido proceso, siendo nula de
pleno derecho la obtenida con violacion de éste”; e) “el derecho a que de oficio se practiquen las pruebas
que resulten necesarias para asegurar el principio de realizacion y efectividad de los derechos”; y f) “el
derecho a que se evaluen por el juzgador las pruebas incorporadas al proceso”.



imposicion de la multa mediante resolucion motivada y se sustentara y decidira el
recurso de reposicion que presenten los afectados.

Lo dispuesto en el articulo 86 de la ley 1474 podria entenderse como el desarrollo
mas depurado y concreto del derecho al debido proceso en materia de la adopcién
de medidas sancionatorias de caracter contractual, recogiendo los avances
jurisprudenciales y doctrinales que se dieron desde la expedicion de la ley 1150 de
2007.

En consecuencia es el articulo 86 de la ley 1474 de 2011 la norma que
actualmente regula la materia, en concordancia con lo dispuesto en el articulo 17
de la ley 1150 de 2007, y su aplicacion a los contratos celebrados con anterioridad
a su vigencia, incluido el contrato de concesion 60001690K de 2006 objeto de esta
consulta, es claramente procedente en aplicacion de los principios de efecto
general inmediato y retrospectividad de la ley, los cuales fueron explicados por la
Sala respecto del articulo 17 de la ley 115043, pero especialmente por mandato del
articulo 40 de la ley 153 de 1887, por cuya inteligencia en el transito de legislacién
de normas procesales “[lJas leyes concernientes a la sustanciacion vy ritualidad de
los juicios prevalecen sobre las anteriores desde el momento en que deben
comenzar a regir. Pero los términos que hubieren comenzado a correr, y las
actuaciones y diligencias ya iniciadas, se regiran por la ley vigente al tiempo de su
iniciacion.”#4

Por dltimo, el articulo 96 de la ley 1474 de 2011 estableci6 un régimen de
transicion® en donde se indica que los procesos de contratacién estatal en curso,
a la fecha en que entrara a regir la ley (12 de julio de 2011, segun Diario Oficial No.
48.128), continuarian sujetos a las normas vigentes al momento de su iniciacion.
Y de otro lado, que no se generarian inhabilidades ni incompatibilidades
sobrevinientes por la aplicacién de las normas contempladas en la ley respecto de
los procesos contractuales que se encontraran en curso antes de su vigencia“.

Como puede apreciarse la norma solo contempl6 lo relativo a los procesos de
seleccién y el régimen de inhabilidades y guardd silencio en relacion con los
contratos?’, lo cual significa que respecto de estos se aplican las normas generales
de transito de legislacion explicadas en los puntos precedentes.

43 Punto C de este concepto.

44 Esta norma fue modificada por el articulo 624 de la ley 1564 de 2012, CAdigo General del Proceso; no
obstante, dicha modificacion reitera el efecto inmediato de la ley procesal y, por lo mismo, no modifica la
interpretacion que en este concepto se hace al respecto.

45 Como lo sostuvo la Sala en el Concepto 1958 de 2009, las normas de transicién tienen como objetivo
prever el transito de una situacién juridica dada, a una situacion juridica nueva, que es creada o modificada
por virtud de la vigencia de una norma..

4 “ARTICULO 96. REGIMEN DE TRANSICION. Los procesos de contratacion estatal en curso, a la fecha
en que entre a regir la presente ley, continuardn sujetos a las normas vigentes al momento de su iniciacion.

No se generaran inhabilidades ni incompatibilidades sobrevinientes por la aplicacion de las normas
contempladas en la presente ley respecto de los procesos contractuales que se encuentren en curso antes
de su vigencia”.

47 Tema que de suma importancia, a tal punto que los diferentes estatutos de contratacion publica han
dispuesto, mediante normas especiales, el transito de legislacion, asi: (i) En el Decreto Ley 150 de 1976:
“Articulo 203. De los contratos que se estan perfeccionando. Los contratos que a la fecha de vigencia de
este decreto se estuvieren perfeccionando, podran continuar su tramitacién de acuerdo con las normas
antes vigentes o0 acogerse a las reglas del presente estatuto...” (ii) En el Decreto Ley 222 de 1983:“Articulo
300. De los contratos que se estan perfeccionando. Los contratos que a la fecha de vigencia de este
estatuto se estuvieren tramitando continuaran dicho procedimiento conforme a las normas antes vigentes”.
iii) En la Ley 80 de 1993: “Articulo 78. De los contratos, procedimientos y procesos en curso. Los contratos,
los procedimientos de seleccion y los procesos judiciales en curso a la fecha en que entre a regir la
presente ley, continuaran sujetos a las normas vigentes en el momento de su celebracién o iniciacion.”, y iv)
En la ley 1150 de 2007 “Articulo 31. Régimen de transicion. Los procesos de contratacion en curso a la



Ahora, en consideracion a que el procedimiento previsto en el articulo 86 de la ley
1474 implica una importante modificacion procedimental al régimen de imposicion
de multas contenido en el articulo 17 de la ley 1150 de 2007, al punto que se
introdujo un procedimiento oral a desarrollarse en una sola audiencia para tramitar
y decidir la imposicion de las multas, situaciéon que podria generar traumatismos
para las entidades publicas contratantes, e incluso para el ejercicio del derecho de
defensa del contratista, la solucién del legislador*® consisti6 en continuar con la
aplicacion transitoria y ultractiva del articulo 17 de la ley 1150 hasta la terminacion
de tales procedimientos sancionatorios iniciados antes de la vigencia de la ley
1474.

Obviamente para los procedimientos sancionatorios que inicien con posterioridad a
la vigencia de la ley 1474, sera el articulo 86 ibidem el que gobierne el respectivo
trdmite, como ya se ha explicado.

E. El “régimen sancionatorio” del contrato de concesion 6001690K
de 2006.

Dentro del marco juridico y conceptual expuesto, la Sala procede a analizar el
pacto de multas y el procedimiento previsto para su imposicién en el contrato de
concesion 6001690K de 2006.

Como se menciond en los antecedentes de esta consulta dicho régimen estaba
previsto desde los pliegos de condiciones de la licitacion, al punto que fue objeto
de observaciones por parte de los proponentes y en virtud de ellas se profirié una
adenda para modificar las previsiones iniciales de tales pliegos que contemplaban
la imposicion unilateral de multas por parte de la Administracion, para luego acoger
las clausulas contractuales que a continuacion se analizan.

1. El pacto de multas

1.1. Clausula general

Se encuentra convenido en la clausula 63 del contrato de concesién 6000169 OK
de 2006 (en adelante EL CONTRATO), dentro del Capitulo VIII denominado
“Régimen sancionatorio y solucién de controversias”. (Se omiten mayusculas).

El texto de la mencionada clausula es del siguiente tenor:

“CLAUSULA 63. MULTAS.

fecha en que entre a regir la presente ley, continuaran sujetos a las normas vigentes al momento de su

iniciacion.

4 Revisado el tramite de expedicién de la ley se observa que en el proyecto de ley 142/2010 Senado,
presentado por el Gobierno, no existia régimen de transicion alguno en la materia. Segun se aprecia en la
Gaceta del Congreso 1002 del 1 de diciembre de 2010, el actual articulo 96 de la ley 1474 se introdujo en la
ponencia para segundo debate en la plenaria del Senado de la Republica, sin que aparezca constancia o

evidencia sobre los motivos que llevaron a su inclusion.



Si durante la ejecucion del Contrato se generaran incumplimientos del
Concesionario, se causaran las multas que se listan a continuacion, por las
causales expresamente sefialadas en esta clausula y de acuerdo con el
procedimiento aqui previsto.

Las multas a las que se refiere la presente clausula son apremios al
Concesionario para el cumplimiento de sus obligaciones y, por lo tanto, no
tienen el caracter de estimacion anticipada de perjuicios, de manera que
pueden acumularse con cualquier forma de indemnizacion, en los términos
previstos en el articulo 1600 del Codigo Civil.

El pago o la deduccidon de dichas multas no exonerara al Concesionario de su
obligacion de terminar o ejecutar las Obras de Modernizacién y Expansion, de
efectuar adecuadamente la Operacion y Explotacion Comercial del Area
Concesionada, de realizar labores de Mantenimiento, ni las demas
responsabilidades y obligaciones que emanen de este contrato”. (Negrillas
suprimidas. Subraya la Sala).

De la disposicion transcrita se extrae lo siguiente para los fines del concepto que
se rinde:

(i) Su pacto corresponde a una manifestacion de la autonomia de la voluntad que
le asiste a las partes, en desarrollo de los articulos 13, 32 y 40 de la ley 80 de
1993;

(i) Se evidencia el caracter conminatorio de las multas pactadas, es decir, son
medidas coercitivas que tiene el propdsito u objetivo de asegurar el cumplimiento
de las obligaciones del concesionario, en los términos explicados en el punto B de
este concepto;

(iii) EI ambito temporal para la imposicion de las multas pactadas es el fijado para
la ejecucion del contrato;

(iv) Las multas pactadas corresponden al ejercicio de una potestad unilateral de la
entidad estatal concedente. Es claro que esa potestad obra exclusivamente a su
favor y en modo alguno el concesionario esta facultado para utilizar tales medidas
coercitivas contra la entidad concedente, y

(v) Las multas pueden hacerse efectivas directamente por la Administracion,
deduciendo su monto, mediante compensacion de las sumas adeudadas al
contratista.

Los anteriores aspectos permiten sefialar que el pacto de multas de EL
CONTRATO, se ajusta a las caracteristicas que la jurisprudencia del Consejo de
Estado, y luego la ley 1150 de 2007, establecieron para dichas medidas coercitivas
en los contratos estatales a favor de las entidades publicas contratantes.

Ahora, al examinar los supuestos de hecho que dan lugar a multas por
incumplimiento de las obligaciones del concesionario (19 causales), se aprecia que
18 de ellas estan ligadas al ejercicio de una potestad excepcional o exorbitante
como es la caducidad administrativa de los contratos estatales, segun se explica a
continuacion.



1.2. Las multas de EL CONTRATO estan relacionadas con la potestad
exorbitante de la caducidad administrativa

Puede advertirse que de las clausulas 63.1 a 63.18 se establecen supuestos de
hecho relacionados con el incumplimiento de las obligaciones a cargo del
concesionario, los cuales dan lugar a la imposicién de las multas, liquidables en
cada caso segun el pacto correspondiente.

En tales clausulas, sin perjuicio de la causacion de la multa pactada, se concede
un plazo al concesionario para cumplir las mencionadas obligaciones, vencido el
cual, la “Aerocivil podra iniciar el procedimiento que se describe en la CLAUSULA
68 de este contrato”.

La clausula 68 de EL CONTRATO, se encuentra dentro del Capitulo IX
denominado “Clausulas excepcionales al derecho comun” la cual, en lo pertinente
a las causales de caducidad, se transcribe a continuacion:

“CLAUSULA 68. CADUCIDAD. Si se presenta algun incumplimiento de las
obligaciones a cargo del Concesionario establecidas en este Contrato, que
afecte de manera grave y directa la ejecucion del mismo, de manera tal que
evidencie que puede conducir a su paralizacion, o se presentan las causales
previstas en las leyes 40 de 1993, 80 de 1993, 418 de 1997, 610 de 2000,
828 de 2003 y demas normas aplicables, Aerocivil por medio de acto
administrativo debidamente motivado, podra decretar la caducidad del
Contrato y ordenar su liquidacion en el estado en que se encuentre.

Para efectos de este contrato, y sin perjuicio de la facultad general
consagrada anteriormente, las partes entienden que son incumplimientos que
afectan de manera grave y directa la ejecucion del Contrato, y evidencian que
puede conducir a su paralizacion, los casos en que el Concesionario persista
en los incumplimientos que dan lugar a la aplicacion de multas, en los
términos sefialados en la CLAUSULA 63 del presente Contrato...”. (Negrillas
originales suprimidas. Mayusculas textuales. Subraya la Sala).

Al sefnalar la posibilidad de decretar la caducidad del contrato, potestad que es
imperativa en los contratos de concesion segun el numeral 2 del articulo 14 de la
ley 80 de 1993, las partes se encargaron de indicar aquellos supuestos de hecho
en los cuales procederia esta medida, por persistir el concesionario en los
incumplimientos que dan lugar a la imposicion de multas de conformidad con la
Clausula 63 de EL CONTRATO. Pero la voluntad de las partes va mas alla, toda
vez que acordaron de manera inequivoca que las multas pueden aplicarse por el
incumplimiento de las obligaciones descritas en dicha clausula, las cuales “afectan
de manera grave y directa la ejecucion del Contrato, y evidencian que puede
conducir a su paralizacion”, motivo por el cual son de aquellas medidas que puede
adoptar la entidad estatal contratante en ejercicio de las potestades unilaterales
previstas en el inciso 2 del articulo 18 de la ley 80 de 1993. En efecto, la norma
aludida dispone:

“Articulo 18. De la caducidad y sus efectos. La caducidad es la estipulacion
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 evidencie que puede
conducir a su paralizacion, la entidad por medio de acto administrativo
debidamente motivado lo dard por terminado y ordenara 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 intervencion necesarias, que garanticen la
ejecucion del objeto contratado. La declaratoria de caducidad no impedira
que la entidad contratante tome posesion de la obra o continte
inmediatamente la ejecucidn 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 habra lugar a indemnizacion 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.”

La interpretacion sistemética del articulo 18 de la ley 80 y del articulo 17 de la ley
1150 de 2007, junto a las clausulas 63 y 68 de EL CONTRATO, llevan a la Sala a
sostener que las multas pactadas en el contrato corresponden a aquellas medidas
unilaterales de control e intervencion necesarias que garanticen la ejecucion del
objeto contratado, comoquiera que su caracter coercitivo lo que precisamente
busca es el cumplimiento de las obligaciones a cargo del contratista, segun se ha
explicado.

En consecuencia, el pacto de multas en EL CONTRATO y la competencia de la
Aerocivil para imponerlas unilateralmente tienen pleno sustento legal desde el
momento de la celebracion del mismo. La Sala ya habia expuesto este criterio en
el Concepto 1748 de 2006, en donde luego de analizar el alcance del articulo 18
de la ley 80 de 1993, sefalo:

‘[L]as hoy conocidas como potestades excepcionales, denominadas en la
literatura juridica como exorbitantes, se caracterizan porque la administracion
goza de unos privilegios de origen legal, (...) que significa que la
administracion puede, aun sin el consentimiento de su cocontratante, imponer
mediante acto administrativo debidamente motivado, la interpretacion, la
modificacion o la terminacién del contrato, y ejercer las atribuciones gue se
derivan de la institucion de la caducidad administrativa en caso de
incumplimiento.

El articulo 18 del Estatuto General de Contratacion de la Administracion,
regula la caducidad de los contratos estatales, que es una de estas
potestades excepcionales, en la siguiente forma (...). De la norma transcrita
destaca la Sala que ante el incumplimiento grave del contratista, la entidad
publica tiene la opcién de terminar el contrato declarandolo caducado, o
mantenerlo adoptando las medidas de control e intervencion necesarias, que
garanticen la ejecucién del objeto contratado. La preeminencia publica se
refleja, no en la opcion que surge para la administracion, pues ésta es la



misma del derecho privado,”® sino en la posibilidad de realizar
unilateralmente las acciones propias de la opcién, es decir, la de caducar el
contrato o la de adoptar las medidas necesarias para la ejecucion del mismo.

Si la administracion se decide por la caducidad, es claro que la declara
mediante acto administrativo que goza de los privilegios de la declaracion
previa y la ejecucion oficiosa. Ademas, la misma norma que se comenta, le
da a la caducidad el efecto de ser constitutiva del siniestro de incumplimiento.
Es obvio que la administracion, por si y ante si, esta habilitada para declarar
el incumplimiento del contratista y por ello caduca el contrato, es también
obvio que hay lugar al pago de los perjuicios que del mismo se deriven. Asi
las cosas, si en un contrato estatal con clausula de caducidad se pactd
alguna clausula penal, en_el acto administrativo que la declara puede
cobréarsela al contratista particular, a manera de apremio, de garantia o de
indemnizacion de perjuicios, segun la redaccion exacta de ellas. Es entendido
que si éstas serian exigibles por la via ejecutiva en el derecho privado,
también lo deben ser por la via del acto administrativo que declara la
caducidad.

(...)

Ahora bien, de acuerdo con lo autorizado por el segundo inciso del articulo 18
transcrito y obviamente en consideracion de las reglas de la sana
administracion, la entidad contratante puede decidir no caducar el contrato.
En éste caso, la practica cuotidiana ensefia que por lo general se retinen las
partes contratantes y mediante un documento contractual definen las
medidas que es necesario adoptar para que la ejecucién del contrato llegue a
buen fin. En este acto modificatorio o aclaratorio de las obligaciones de las
partes, puede incluirse el pago de las clausulas penales, cuando de su
redaccion aparezca que contienen una indemnizacion moratoria, o cuando su
finalidad sea la de compeler al incumplido a que ejecute cabalmente sus
compromisos, 0 cuando haya una garantia a cargo de un tercero. Se insiste
en que las clausulas penales asi pactadas son exigibles y en principio prestan
mérito ejecutivo, por lo que su pago es obligatorio, independientemente de
que alguien decida “imponerlas.” Por esta razon es valido tanto su cobro
como su compensacion®. Es indiscutible, bajo éste régimen del articulo 18
del Estatuto General de Contratacion de la Administracion, que si el
contratista no se aviene a convenir con la administracion las medidas
necesarias para la cabal ejecucion del objeto contratado, ésta puede,
mediante acto administrativo debidamente motivado, adoptarlas y hacerlas
obligatorias. Por tanto, y bajo el amparo del articulo 18 de la ley 80 de 1993,
podria también mediante acto administrativo que declare el retardo o el
incumplimiento parcial de la obligacién, cobrar las cladusulas penales
estipuladas para éstas situaciones.

Entiende la Sala que las clausulas penales pactadas en los contratos
estatales con clausula de caducidad, cumplen las mismas funciones que en el
derecho privado, esto es precaver, regular y sancionar el incumplimiento total
o parcial de las obligaciones a cargo de los contratantes, s6lo que su
exigibilidad debe integrarse a los actos administrativos en los que se ejerzan
estas atribuciones, bien sea que se decida caducar o continuar con el
contrato celebrado. Cualquiera de estas decisiones, presta mérito ejecutivo
conforme al articulo 68 numeral 4 del c6digo contencioso administrativo, ante

49 Articulo 1546 del Cédigo Civil.
50 La que opera de pleno derecho si se dan las condiciones del articulo 1715 del Cdédigo Civil.



la jurisdiccion administrativa, segun lo ha sostenido reiteradamente la
jurisprudencia”. (La cita al pie es textual. Subraya la Sala).

Como se advierte, la tesis de la Sala admite que la Administracién pueda imponer
las multas previstas en el contrato a su contratista incumplido, cuando se haya
pactado la clausula de caducidad, con fundamento en lo previsto en el articulo 18
de la ley 80 de 1993 que faculta a la entidad, en caso de que decida abstenerse de
declarar la caducidad, para adoptar “las medidas de control e intervencion
necesarias, que garanticen la ejecucion del objeto contratado”, de donde se infiere
que si la administracion puede sancionar al contratista hasta inhabilitarlo para
contratar por un término de cinco (5) afios y poner fin al contrato por
incumplimiento total, con mayor razon puede sancionar el incumplimiento parcial a
través de las multas pactadas en el mismo.

Ahora, aunque el articulo 18 de la ley 80 no establece un procedimiento para
decretar la caducidad y, por ende, para la imposicion de las multas, a juicio de la
Sala lo procedente era acudir, antes de la vigencia de la ley 1150 de 2007, al
general del Caddigo Contencioso Administrativo (decreto 01 de 1984), segln ya se
expuso en este concepto. Esta tesis ha sido ratificada recientemente por el
Consejo de Estado, Seccion Tercera -subseccion C-, en sentencia de 22 de
octubre de 2012, cuando sefialo:

“El articulo 18 de la Ley 80 de 1993 no establecia el procedimiento para la
declaratoria de caducidad, razén por la cual debia aplicarse lo dispuesto en el
articulo 77 del mismo cuerpo normativo, en el que se preceptuaba que los
vacios o lagunas que se presentaran para el adelantamiento de las
actuaciones administrativas contractuales debia resolverse aplicando, en
cuanto fueran compatibles, las normas que rigen los procedimientos y
actuaciones en la funcién administrativa. Posteriormente, el articulo 17 de la
Ley 1150 de 2007 dispuso que al ser el debido proceso un principio rector en
materia sancionatoria era obligacion de las autoridades aplicar un
procedimiento minimo que garantizara los derechos de contradiccién y
defensa, o lo que es igual, debia asegurar que la decisién estuviera precedida
de audiencia del afectado.

A su vez, la jurisprudencia de la Corporacién indicé que los vacios del
procedimiento para la imposicién de una sancién se debian llenar acudiendo
al procedimiento administrativo general consagrado por el legislador, como
consecuencia de ello no era competencia de la autoridad establecer las
etapas en que esta clase de actuaciones se dividian, cosa distinta era la
posibilidad de auto-organizarse internamente a efectos de tramitar el
expediente respectivo...”!. (La nota al pie de pagina del texto original fue
suprimida).

Por otra parte, la potestad de imponer unilateralmente las multas y hacerlas
efectivas mediante acto administrativo es concordante con el articulo 14 de la ley
80 de 1993 y el numeral 2 del articulo 4 ibidem, relativos a la direccion del
contrato estatal, al ejercicio de las competencias de control y vigilancia en la
ejecucion del mismo, asi como al reconocimiento y cobro de las sanciones

51 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion C, sentencia de 22 de
octubre de 2012, radicacion numero: 05001-23-24-000-1996-00680-01(20738).



pecuniarias a las que haya lugar, respectivamente®. La motivaciéon de los actos
administrativos contractuales es exigida por el articulo 24, numeral 7 de la ley 80
de 1993.

Lo expuesto permite concluir que las multas pactadas en el contrato de concesion
60001690K de 2006 pueden ser impuestas unilateralmente por la Aerocivil desde
el momento mismo de la celebracion del contrato, toda vez que tienen pleno
sustento legal, asi:

i) Desde el momento de la celebracion del contrato de concesién y hasta antes de
la entrada en vigencia de la ley 1150 de 2007, mediante acto administrativo
motivado de conformidad con el articulo 18 de la ley 80 de 1993, inciso segundo,
en concordancia con las clausulas 63 y 68 del mencionado contrato, y los articulos
4, numeral 2, 14 y 24 numeral 7 de la ley 80 de 1993;

El procedimiento para expedir el acto administrativo para la imposicion de la multa
durante dicho periodo correspondia al previsto en su momento en el Cdédigo
Contencioso Administrativo (decreto 01 de 1984).

i) A partir de la vigencia de la ley 1150 de 2007, las potestades unilaterales de
imponer y hacer efectivas las multas por parte de la entidad estatal contratante al
contratista fue reiterada y reforzada con el articulo 17 ibidem, que ademas dio
caracter retrospectivo a lo alli previsto, en el sentido de que tales facultades se
entendian atribuidas respecto de las clausulas de multas o clausula penal
pecuniaria pactadas en los contratos celebrados con anterioridad a esa ley, en los
que expresamente se hubiese previsto dicha competencia. Este articulo es
concordante con las facultades mencionadas en el punto i) precedente.

El procedimiento para imponer las multas es el previsto en el aludido articulo 17,
con el efecto inmediato y retrospectivo fijado, el cual ya fue explicado por la Sala
en este concepto.

iii) Luego de la entrada en vigencia de la ley 1474 de 2011, debera seguirse el
procedimiento detallado previsto en el articulo 86 ibidem, en concordancia con el
articulo 17 de la ley 1150 de 2007.

Se reitera entonces que para la Sala el pacto de multas en el contrato de
concesion 6000169 OK de 2006 y la competencia de la Aerocivil para imponerlas y
hacerlas efectivas unilateralmente tiene pleno sustento legal desde el momento
mismo de la celebracion del contrato, y se han mantenido invariable hasta la fecha.

Por otro lado, el procedimiento para expedir el acto de imposicién unilateral de
multas y hacerlo efectivo fue en cada uno de los momentos explicados el previsto
en el Cadigo Contencioso Administrativo (decreto 01 de 1984), en el articulo 17 de
la ley 1150 de 2007 y en el articulo 86 de la ley 1474 de 2011, sin que en modo
alguno las partes estuviesen facultadas o habilitadas en virtud de la autonomia de
la voluntad para fijar o reemplazar dichas reglas procesales, por cuanto en esta

52 En la exposicion de motivos del proyecto de ley que posteriormente se convirtio en la ley 80 de 1993, a este respecto
se dijo: "Los derechos y prerrogativas de una parte se constituyen a la vez en los deberes de la otra parte. Sin embargo,
resulta menester anotar que las prerrogativas de la administracién se encuentran insitas en el contrato estatal, sin que
sea pertinente que clausula alguna se lo atribuya expresamente. /Asi, es indiscutible la presencia de la potestad de
"control" y de "direccion". En ejercicio de ella se adoptaran todas las medidas necesarias y conducentes a lograr la
ejecucion del contrato de acuerdo con las exigencias materiales, técnicas y financieras reguladas. (...)/ No es suficiente
conferir a la administracion prerrogativas de control y direccién, si ellas no van acompafiadas de un poder coercitivo

cuyo fin basico es constrefiir al contratista al mas adecuado cumplimiento de sus obligaciones”.



materia se siguen los principios de legalidad de las faltas y las sanciones y de
reserva legal en materia procesal, segun también ya se analizé.

2. El “procedimiento” para la imposicion de las multas pactadas en el
contrato de concesion 6000169 OK de 2006

La Sala debe reiterar lo dicho a lo largo de este concepto en el sentido de que los
procedimientos tienen reserva legal y, por lo mismo, las partes no tienen facultades
para regular esa materia. Incluso si se siguiera la logica de la sentencia de la
Seccion Tercera de la Corporacion de 20 de octubre 2005 (exp. 14.279), en la que
se sostuvo la falta de competencia de las entidades estatales para imponer
unilateralmente las multas pactadas, razén por la cual debia acudirse al juez del
contrato para el efecto, elemental resulta concluir que si no se tiene la competencia
(aspecto sustancial) mucho menos puede fijarse un procedimiento para ejercer una
potestad que no se tiene. De este modo, lo Unico ajustado a derecho era ejercer el
derecho fundamental de acceso a la administracion de justicia (articulo 229 C.P) y
acudir directamente y sin dilaciones al juez del contrato.

No obstante lo anterior, en la clausula 63.20 del contrato de concesion 6000169
OK de 2006, se establece lo siguiente: “63.20. Procedimiento para la imposicién de
multas. // El procedimiento para la imposicion de multas, podra iniciarse, bien por
parte del interventor, bien por parte de la Aerocivil”.

Dado que en la consulta se inquiere sobre el procedimiento que debe seguir la
Aerocivil en la materia, la Sala analizara lo estipulado sobre el particular en el
citado contrato. Al efecto la clausula 63.20.2 establece:

“63.20.2 Inicio del Procedimiento por parte de Aerocivil

Si Aerocivil encontrare que el Concesionario ha incumplido alguna de las
obligaciones a que se refiere este Contrato, y que tal incumplimiento puede
llegar a ser generador de multas en los términos sefialados en los numerales
anteriores, procedera a comunicar por escrito tal circunstancia tanto al
Concesionario como al Interventor, exponiendo de una manera sumaria las
razones por las cuales considera la existencia de un incumplimiento.

Si dentro de los diez (10) dias habiles siguientes al dia en que se le haya
informado al Concesionario lo previsto en el parrafo anterior, no hubiere
objecion por escrito, dirigida al Aerocivil, por parte del Concesionario, se
entendera tal silencio como una aceptacion por parte del Concesionario en
cuanto a la existencia del incumplimiento. En tal caso, Aerocivil podra ordenar
a la Fiduciaria el traslado del valor de la multa de la Subcuenta Principal a la
Subcuenta de Excedentes de Aerocivil. Durante este mismo lapso, el
Interventor presentara al Concesionario y a Aerocivil su concepto sobre la
procedencia o la improcedencia de la multa.

Si hubiere objecion por parte del Concesionario en los términos sefialados en
el parrafo anterior, éste debera dirigirse al Aerocivil mediante comunicacién
escrita en la cual expondra las razones por las cuales se encuentra en
desacuerdo con la comunicacion de Aerocivil; de dicha comunicacién enviara
copia al Interventor.

Dentro de los diez (10) dias siguientes al recibo de las comunicaciones arriba



sefaladas Aerocivil indicara por escrito al Concesionario si considera que se
ha causado, o no, una multa. Aerocivil basara su decision en la comunicacion
del Concesionario a Aerocivil y en la opinidon del Interventor, la cual debera
ser enviada por éste dentro del plazo de diez (10) dias arriba sefalado. Si
Aerocivil considera necesario, podra solicitar tanto al Concesionario como al
Interventor las aclaraciones o la informacion adicional que considere
pertinente. Esta comunicacion, en cuanto a las consideraciones de Aerocivil
sobre la procedencia o improcedencia de la multa, no sera considerada para
efecto alguno como un acto administrativo.

Una vez comunicadas al Concesionario las consideraciones de Aerocivil
sobre la posible causacion de la multa, éste podra manifestar, dentro de los
diez (10) dias siguientes a la recepcion de la comunicacion, su desacuerdo
con el contenido de la misma. En tal caso, las partes estaran en libertad de
acudir a los métodos de solucion de controversias previstos en el Contrato
para dirimir la controversia relacionada con la causacion de la multa.”
(Negrillas suprimidas).

De acuerdo con la estipulacion transcrita se evidencia que se establece un
procedimiento contractual para la imposicion de las multas y se regula una
competencia unilateral de derecho publico, aspectos que violan claramente el
principio de reserva de ley en los procedimientos y el principio de legalidad, ambos
propios del debido proceso constitucional (articulo 29). La consecuencia juridica
para las mencionadas transgresiones, en materia de contratacion estatal, es la
ineficacia de pleno derecho.

En efecto, el remedio para este tipo de clausulas arbitrarias es el previsto en el
numeral 5 del articulo 24 de la ley 80 de 1993 que dispone, en lo pertinente:

“Articulo 24. Del principio de Transparencia. En virtud de este principio:
50. En los pliegos de condiciones: (...)

b) Se definiran reglas objetivas, justas, claras y completas que permitan la
confeccion de ofrecimientos de la misma indole, aseguren una escogencia
objetiva y eviten la declaratoria de desierta de la licitacion (...)

(...)

d) No se incluiran condiciones y exigencias de imposible cumplimiento, ni
exenciones de la responsabilidad derivada de los datos, informes vy
documentos que se suministren.

(...)

Seran ineficaces de pleno derecho las estipulaciones de los pliegos o
(términos de referencia)®® y de los contratos que contravengan lo dispuesto
en este numeral, o dispongan renuncias a reclamaciones por la ocurrencia de
los hechos aqui enunciados.” (Subraya la Sala. Paréntesis fuera de texto)

El procedimiento irregular previsto en la clausula 63.20.2 limita de manera
ostensible la facultad exorbitante de imposicion unilateral de multas, la cual es de
orden publico, llegando incluso a arrogarse de manera arbitraria el
desconocimiento de la funcién administrativa en cabeza de Aerocivil y las

%3 Locucion derogada por el articulo 32 de la ley 1150 de 2007.



competencias que en desarrollo del principio de legalidad consagrado, entre otros,
en los articulos 6, 29 y 121 de la Constitucion Politica le han sido asignadas
directamente por la ley 80 de 1993, reiteradas y precisadas por las leyes 1150 de
2007 y 1474 de 2011, al negar la condicion de actos administrativos a aquellos que
expide esa entidad en desarrollo de la actividad contractual publica.

Recuerda la Sala que los elementos y la validez de los actos administrativos son
fijados directamente por el legislador, asi como las autoridades competentes para
expedirlos, y en momento alguno tales competencias pueden ser derogadas por
las partes de un contrato estatal. Ademas, los poderes exorbitantes, incluida la
imposicion y recaudo unilateral de las multas pactadas en los contratos, se
fundamentan en el interés publico, son irrenunciables por estar contemplados en
normas de orden publico, de interpretacion restrictiva y finalmente, no se refieren a
derechos sino a potestades que se encuentran claramente determinadas y
delimitadas material y temporalmente.

Por otra parte, claramente la clausula transcrita deja en la voluntad exclusiva del
concesionario la decision de una potestad exorbitante de la Administracion como
es la de imponer las multas por incumplimiento pactadas en el contrato, como
quiera que “...puede manifestar dentro de los diez (10) dias siguientes su
desacuerdo con el contenido” de la comunicacion de Aerocivil sobre la causacion
de la multa, circunstancia que desnaturaliza la citada potestad, asi como las
competencias publicas de Aerocivil fijadas en la ley relativas al control y vigilancia
de la actividad contractual.

Dejar a la voluntad exclusiva del concesionario la potestad exorbitante de imponer
las multas por incumplimiento, desconoce lo dispuesto en el literal b) del numeral 5
del articulo 24 de la ley 80 de 1993, estipulacién que termina siendo abusiva®*
respecto de la entidad publica contratante, de manera que no cumple con el
requisito de ser una clausula o condicién objetiva®®, justa®® y clara®’.

Se insiste en que la clausula al establecer un procedimiento que tiene reserva
legal, en particular, referido al derecho constitucional al debido proceso
sancionatorio en materia contractual, lleva inexorablemente también a la fijacion de
reglas que no son “objetivas, justas y claras”, desconociéndose el referido literal b)
del numeral 5 del articulo 24 de la ley 80 de 1993.

Ademas, establecer como lo hace la citada clausula que “las consideraciones de
Aerocivil sobre la procedencia o improcedencia de la multa, no sera considerada

5 Las denominadas “clausulas abusivas” vejatorias o leoninas son aquellas en virtud de las cuales se establecen
facultades mayusculas o desproporcionadas para una de las partes; o la renuncia, restriccién o limitacién de aquellas
prerrogativas conferidas a una de ellas por el ordenamiento; u obstaculos o restricciones para su utilizacion; o
exoneracion total de deberes o responsabilidades de una de las partes en detrimento de la otra, con total carencia de
paridad prestacional, generando con ello una inequidad, supremacia, desequilibrio o inestabilidad en los derechos y las
obligaciones contractuales durante la celebracion o ejecucion del negocio, y sin amparo o patrocinio expreso en las
disposiciones legales. El ordenamiento juridico determina la sancién que corresponda a la clausula abusiva; o en su
defecto, para su control debe acudirse a las reglas generales en materia de responsabilidad contractual, de manera que
puede comportar todas las especies de ineficacia dependiendo de lo que puntualice la ley para la materia de que se
trate, esto es, la inexistencia, la nulidad total o parcial (segun si la afectacion versa sobre un elemento existencial o
fundamental del negocio juridico), o incluso, como en este evento por los hechos descritos en el numeral 5 del articulo
24 de la Ley 80 de 1993, la ineficacia de pleno derecho, que opera sin necesidad de declaracién judicial, sancién por la
que opto el Legislador en esa misma norma.

55 “objetivo, va. (...) 2. adj. Desinteresado, desapasionado”. Cfr. Real Academia Espariola, Diccionario de la Lengua
Espafiola.b

56 “usto, ta. (Del lat. iustus). 1. adj. Que obra segun justicia y razon. U. t. c. s.. 2. adj. Arreglado a justicia y razén”. Cfr.
Real Academia Espafiola, Diccionario de la Lengua Espafiola.

57 claro, ra. (Del lat. clarus). (...) 2. adj. Que se distingue bien. 3. adj. Limpio, puro, desembarazado. (...) 4. adj.
Transparente (...) 9. adj. Inteligible, facil de comprender. (...) 10. adj. Evidente, cierto, manifiesto. (...)1. loc. verb. coloq.
Estar seguro de ello, no tener dudas.” Cfr. Real Academia Espafiola, Diccionario de la Lengua Espafiola.



para efecto alguno como un acto administrativo”, se constituye claramente para
dicha entidad publica en una condicion y exigencia de imposible cumplimiento,
como quiera que implica la derogatoria de las potestades publicas previstas en la
ley 80 de 1993, reiteradas y precisadas en las leyes 1150 de 2007 y 1474 de 2011,
y de paso el desconocimiento del principio de legalidad propio del Estado Social de
Derecho previsto en los articulos 6, 121 y 122 de la Constitucion Politica, segun se
ha explicado a lo largo de este concepto.

A este respecto, es bueno recordar que la ley 80 de 1993 dispone que las
entidades publicas podran celebrar los contratos y acuerdos que permitan la
autonomia de la voluntad y se requieran para el cumplimiento de los fines
estatales, y que, en tal virtud, podran incluir todas las clausulas o estipulaciones
que las partes consideren necesarias y convenientes, siempre que no sean
contrarias a la Constitucion, la ley, el orden publico, las buenas costumbres, las
finalidades de la ley 80 y la buena administracion (articulo 40), contratos que se
regirdn por las disposiciones civiles y comerciales pertinentes, con excepcion de
las materias particularmente reguladas en el estatuto contractual (articulo 13
ibidem).

Por eso el articulo 24 numeral 5 inciso final de la ley 80, sanciona con ineficacia de
pleno derecho, aquellas estipulaciones de los pliegos de la licitacion y de los
contratos que contravengan lo establecido en esa norma.

Por consiguiente, la clausula 63.20.2 del contrato de concesion 6000169 OK de
2006 en los términos antes indicados, es ineficaz de pleno derecho, o sea, de
entrada no puede tener ningun efecto en el mundo juridico, sin que para ello se
requiera decision judicial®®. Al respecto, la jurisprudencia del Consejo de Estado,
Seccion Tercera, al analizar las estipulaciones de los contratos estatales y su nexo
con las potestades excepcionales, ha considerado ineficaces de pleno derecho
clausulas arbitrarias como la estudiada. Asi, en sentencia de 26 de febrero 2009,
expediente 7600-1233-1000-1996-22807-01 (17.211)°, sefialo:

“[L]a Clausula Vigésima del Contrato C-012 de 1994, que se invoc6 también
como fundamento de derecho del acto administrativo demandado, mediante la
cual "...EL CONTRATISTA renuncia a cualquier reclamo en el evento de
terminacion unilateral...” y especificamente por las causales en ella sefaladas,
entre otras la de la letra c. citada en dicho acto (incumplimiento de las
obligaciones del contratista), resulta ineficaz de pleno derecho, esto es, carece
ipso iure de efectos juridicos. En efecto, esta figura que fue traida del régimen
mercantil a la contratacién publica por la Ley 80 de 1993, se encuentra
establecida en el inciso final del numeral 5° de su articulo 24, en los siguientes
términos: “...Seran ineficaces de pleno derecho las estipulaciones de los
pliegos (...) y de los contratos que contravengan lo dispuesto en este numeral,
o dispongan renuncias a reclamaciones por la ocurrencia de los hechos aqui
enunciados’. Sobre el alcance de este precepto, la Sala destac6 que se
estaba delante de una situacion de ineficacia que no requeria declaracion
judicial: ‘Aquellas estipulaciones contenidas en los pliegos de condiciones o
términos de referencia [0 en los contratos] que contravengan las
prescripciones contenidas en el articulo 24 de la Ley 80 de 1993, pueden ser

58 Establece el articulo 897 del Cédigo de Comercio que: “Cuando en este Codigo se exprese que un acto no produce
efectos, se entendera que es ineficaz de pleno derecho, sin necesidad de declaracion judicial”.

59 Sobre la ineficacia de pleno derecho en los contratos estatales también puede consultarse la sentencia de la Seccion
Tercera de 26 de abril de 2006. Radicado: 66001-23-31-000-3637-01 (16.041).



controladas por el juez del contrato a través de las acciones correspondientes
contra los pliegos de condiciones o términos de referencia, o inaplicadas por
el juez administrativo por via de excepciéon de ilegalidad o por_‘ineficacia de
pleno derecho’, sancién esta ultima prevista para aquella elaboracién
indebida de alguna condicidn o regla gue vulnere las pautas establecidas por
el legislador en el numeral 5° del citado articulo.’

Como lo ha dicho la Sala todas aquellas clausulas que puedan comportar la
vulneracion de los principios expuestos, son susceptibles de depuracion por
parte del juez del contrato, e incluso, se repite la ley puede establecer ab
initio la sancién que le merezca, como ocurre en los eventos de ineficacia de
pleno derecho, en los que no se requiere de decisién judicial y que, en
consecuencia, puede ser inaplicada en el caso concreto... .

Pues bien, notese que la Clausula Vigésima del contrato sub examen, a la vez
que consagro varias hipotesis no contempladas en el ordenamiento juridico
para el uso de la facultad de terminacion unilateral del contrato, tales como las
previstas en las letras ¢, d y e y que, por ende, resultan ostensiblemente
ilegales, por infringir los articulos 14 y 17 de la Ley 80 de 1993; impuso al
contratista una renuncia indebida para reclamar por via administrativa o por via
judicial cualquier perjuicio que se pudiera derivar de su ejercicio, con lo cual
sujet6 el uso de esa facultad y sus consecuencias Unicamente al mero juicio y
capricho de la entidad publica, en contravencién a lo dispuesto en la letra e. del
numeral 5 del articulo 24 ibidem, por cuya inteligencia en los contratos no se
pueden establecer reglas que dependan de la voluntad exclusiva de la entidad.

En este sentido, la Clausula Vigésima en cita, segun la cual el contratista
abdica de toda reclamacion derivada de la terminacion unilateral del contrato
por parte de la entidad publica y que implica una exoneracion total y a priori de
la responsabilidad que a ésta le pueda caber por el ejercicio de dicha facultad,
constituye una estipulacion arbitraria, caprichosa, vejatoria y abusiva, prohibida
expresamente en el numeral 5° del articulo 24 de la Ley 80 de 1993, y que,
por lo mismo, no podia incluirse en ese negocio juridico, so pena de ineficacia
de pleno derecho, sancién prevista por el Legislador para aquella condicion o
regla que vulnera las pautas consagradas en esa norma imperativa, de orden
publico y propia del ius congens.

Es decir, esta clausula de renuncia anticipada de facultades, pretensiones y
acciones y de exoneracion de responsabilidad absoluta y total en los términos
antes indicados sin fundamento en la ley, es radicalmente ineficaz, o sea, de
entrada no puede tener ningun efecto en el mundo del derecho.

En conclusién, sobre la Clausula Vigésima del Contrato C-012 de 1994, que se
cité como fundamento del acto administrativo sub iudice, pesa una sancion aun
mas drastica y severa que la de la nulidad absoluta que denuncio el actor, cual
es la de su ineficacia de pleno derecho, dado que adolece de un vicio de
ilegalidad de tal gravedad que el propio ordenamiento juridico le niega in limine
cualquier efecto, sin que para ello se requiera declaracion judicial y, por tanto,
no puede ser soporte de derecho de los actos administrativos examinados”.
(Las notas a pie de pagina del texto original fueron suprimidas. Subrayado
textual).

La providencia transcrita no hace mas que ratificar lo expuesto por la Sala en el
sentido de que, ab initio, la clausula 63.20.2 del contrato de concesion 6000169



OK de 2006 es ineficaz de pleno derecho, esto es carece de efectos, sin que para
ello se requiera declaracion judicial.

De acuerdo con lo anterior, ante la ineficacia de pleno derecho de la citada
clausula, la Sala concluye que actualmente el procedimiento para la imposicién de
multas en el contrato de concesion 6000169 OK de 2006 debe observar
exclusivamente lo dispuesto en los articulos 17 y 86 de las leyes 1150 de 2007 y
1474 de 2011, respectivamente, segun se ha explicado; y en los vacios
procedimentales que contengan dichas leyes, la Aerocivil podra servirse del
procedimiento administrativo sancionatorio general previsto en los articulos 47 y
ss. de laley 1437 de 2011.

F. La modificaciéon unilateral del contrato de concesién 60001690K
2006

Sobre esta potestad exorbitante de la Administracion la Sala se pronuncié
ampliamente en el Concepto 1952 de 2009, precisamente relacionado con el
citado contrato de concesion, motivo por el cual a él se remite, bajo la
consideracion de que esta facultad exorbitante Unicamente es procedente para la
supresion o adicion de obras, suministros o servicios, y siempre que se reunan los
supuestos de hecho y de derecho previstos en los articulos 14 y 16 de la ley 80 de
1993.

Por lo tanto, si lo que la Administracion busca es la modificacion del procedimiento
previsto en la clausula 63.20.2, esta actuacién no solo no encaja dentro de los
presupuestos establecidos en las normas que regulan dicha potestad, sino
que resulta improcedente por sustraccién de materia, comoquiera que esa
clausula es ineficaz de pleno derecho, segun se ha dicho, y por lo mismo no
esta llamada a producir efecto alguno.

Y si lo que se quiere es regular un procedimiento para la imposicion unilateral
de las multas en el contrato de concesion 6000169 OK 2006, la modificacion
tampoco es viable juridicamente, dado que para tal efecto existe reserva legal,
segun también se ha explicado. Lo procedente es utilizar y dar cumplimiento a las
leyes 1150 de 2007, articulo 17,y 1474 de 2011, articulo 86, que rigen la materia.

G. Conclusiones

De las consideraciones expuestas a lo largo de este concepto se extraen las
siguientes conclusiones:

1) El pacto de multas como una medida coercitiva contractual, debe distinguirse de
la imposicion unilateral de las mismas por parte de la entidad estatal contratante.
Ello es asi, porque la imposicion unilateral es una prerrogativa exorbitante de la
Administracion en ejercicio de una competencia administrativa que debe estar
prevista expresamente en la ley, toda vez que se concreta en una manifestacion
unilateral de la Administracion que produce efectos juridicos (acto administrativo);

ii) El articulo 17 de la ley 1150 de 2007, confirma vy ratifica la validez de los pactos
de multas en los contratos estatales celebrados antes de su vigencia y establece
un procedimiento para su imposicion unilateral por la entidad estatal contratante,



es decir, la entidad puede imponer por si y ante si la multa, sin necesidad de
acudir al juez del contrato;

iii) El articulo 17 de la ley 1150 de 2007 tiene efectos inmediatos y retrospectivos.
Significa lo anterior que si en un contrato estatal celebrado antes de la vigencia de
esa ley se estipularon multas por incumplimiento del contratista y a favor de la
Administracion, ese pacto es plenamente valido; igualmente, las multas asi
pactadas podran ser impuestas y hacerse efectivas unilateralmente por la entidad
estatal contratante;

iv) La competencia para la imposicion unilateral de multas es una potestad publica
que estad sometida al principio de legalidad y el procedimiento para decretar dicha
imposicion tiene reserva de ley, por lo que de la autonomia de la voluntad esta
sustraida la facultad de regular tales situaciones;

V) La clausula 63.20.2 del contrato de concesion 6000169 OK de 2006 en la que
se pacta un procedimiento para la imposicion de las multas es ineficaz de pleno
derecho por transgredir los literales b) y d) del numeral 5 del articulo 24 de la ley
80 de 1993. Por tanto no produce efectos juridicos, y

vi) El procedimiento para la imposicion unilateral de multas en el contrato estatal
se encuentra actualmente establecido en las leyes 1150 de 2007, articulo 17, y
1474 de 2011, articulo 86.

Con base en las anteriores consideraciones,

[ll. LA SALA RESPONDE:

“1. ¢ Estaria la Unidad Administrativa de Aeronautica Civil, facultada para entrar
a modificar unilateralmente el régimen sancionatorio y coercitivo contenido
dentro de la clausula 63 del Contrato de Concesion No. 60001690K - 2006,
atendiendo lo establecido en el articulo 16 de la Ley 80 de 19937

No. La modificacién unilateral de un contrato estatal Unicamente es procedente
para la supresién o adicidbn de obras, suministros o servicios, y siempre que se
reunan los supuestos de hecho y de derecho previstos en los articulos 14 y 16 de
la ley 80 de 1993, circunstancias que no se aprecian en el caso sometido a
consulta, toda vez que el régimen de imposicion de sanciones de un contrato
estatal y el procedimiento para hacerlas efectivas es materia de reserva de ley,
segun se explicé en este concepto.

En este sentido, el procedimiento para la imposicién unilateral de multas en el
contrato estatal se encuentra actualmente establecido en las leyes 1150 de 2007,
articulo 17, y 1474 de 2011, articulo 86 y en los vacios procedimentales que
contengan dichas leyes, la Aerocivil podra servirse del procedimiento
administrativo sancionatorio general previsto en los articulos 47 y ss. de la ley
1437 de 2011.

El procedimiento previsto en la clausula 63.20.2 del contrato de concesion No.
60001690K de 2006, es ineficaz de pleno derecho por expresa disposicion del
numeral 5 del articulo 24 de la ley 80 de 1993. Por tanto, y sin perjuicio que no se
reunen los presupuestos del articulo 16 de la ley 80 de 1993, no corresponde a la
|6gica juridica modificar una clausula que no produce efecto alguno.



“2. Teniendo en cuenta que el Contrato de Concesién No. 6000169 OK - 2006,
suscrito entre la AEROCIVIL y OPAIN, es anterior a la entrada en vigencia del
articulo 17 de la Ley 1150 de 2007, en caso de un posible incumplimiento del
concesionario y como medida de apremio ¢Podria la entidad imponer una multa
aplicando lo establecido en el citado articulo 17 ibidem, aunque en el contrato
no se haya contemplado dicha posibilidad?”

Si. Lo establecido en el articulo 17 de la ley 1150 de 2007 es aplicable a los
contratos celebrados antes de la vigencia de dicha ley para la imposicion unilateral
de las multas pactadas en tales contratos, incluido el contrato de concesion No.
60001690K de 2006, en virtud de los efectos inmediatos y retrospectivos previstos
en esa ley, segun lo explicado en este concepto. Para tal efecto, el procedimiento
a seguir actualmente es el establecido en el articulo 86 de la ley 1474 de 2011.

“3. En caso afirmativo ;Podria la Unidad Administrativa de Aeronautica Civil,
desconocer el procedimiento sancionatorio regulado en la clausula 63 del citado
contrato de concesion y aplicar lo dispuesto en el articulo 17 de la Ley 1150 de
2007 y el procedimiento contemplado en el articulo 86 de la Ley 1474 de 20117”

De conformidad con las razones indicadas en este concepto, el procedimiento
previsto en la clausula 63.20.2 del contrato de concesion No. 60001690K de 2006
es ineficaz de pleno derecho, por expresa disposicion del numeral 5 del articulo 24
de la ley 80 de 1993. En este sentido, para la imposicién unilateral de las multas
pactadas en dicho contrato lo procedente es aplicar el procedimiento contemplado
en el articulo 86 de la ley 1474 de 2011, en concordancia con el articulo 17 de la
ley 1150 de 2007.

No se trata entonces de “desconocer” el contrato sino del obedecimiento de
un mandato legal y el ejercicio de unas competencias también de rango legal,
conductas que son exigibles a todo servidor publico por expreso mandato de
los articulos 4, 6, 121 y 122 de la Constitucion Politica.

“4. En caso de ser afirmativas las anteriores respuestas ;Cuales son los
requisitos necesarios o indispensables para que la Unidad Administrativa de
Aeronautica Civil proceda a la modificacion unilateral del contrato de concesion
conforme a lo antes planteado, en lo que respecta a la clausula de multas?”

Sin perjuicio de la respuesta dada a la pregunta 1, la modificacion unilateral del
procedimiento para la imposicién unilateral de las multas en el contrato de
concesion 6000169 OK 2006 no es viable juridicamente, toda vez que existe
reserva legal en esa materia, segun se ha explicado en este concepto, luego lo
procedente es aplicar las leyes 1150 de 2007, articulo 17, y 1474 de 2011, articulo
86, que establecen el procedimiento para la imposicion unilateral de multas en el
contrato estatal.

“5. ¢Pueden los organismos de control exigir una modificacion contractual al
régimen sancionatorio contemplado en el contrato de concesion?, en este
sentido, ¢Es viable que se modifique el réegimen sancionatorio acordado por las
partes en el contrato de concesién, para subsanar los hallazgos planteados por
los organismos de control?”

La Sala se remite a las respuestas dadas a las preguntas 1y 4.

“6. Las decisiones contenidas en los Laudos Arbitrales de fecha 28 de



septiembre de 2010 y 4 de octubre de 2012 en lo que respecta al régimen
sancionatorio contenido dentro del Contrato de Concesion No. 60001690K-2006
¢, Se considerarian precedentes judiciales que podrian aplicar el concedente y el
concesionario?”

Sin perjuicio del cumplimiento de lo ordenado en los citados laudos arbitrales para
los casos concretos alli decididos, en ellos no se discutié la potestad de la Aerocivil
para imponer y hacer efectivas unilateralmente, mediante acto administrativo, las
multas pactadas en el contrato de concesion 6000169 OK 2006. Igualmente,
tampoco se discutié la ineficacia de pleno derecho de la cldusula 63.20.2 del
referido contrato. De esta manera, los supuestos facticos y juridicos en que se
fundamenta dicha potestad, asi como los efectos juridicos de la mencionada
clausula, no han sido objeto de consideracion ni mucho menos de decision en los
citados laudos arbitrales, motivo por el cual no pueden ser considerados
precedente judicial en la materia.

Remitase a la sefiora Ministra de Transporte y a la Secretaria Juridica de
Presidencia de la Republica.
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