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El Estado, como forma de organizacion politica, se ha establecido como un medio
a través del cual se aseguran diversas finalidades, situacion que se constata -para
el caso colombiano- en el articulo 2 de la Constitucién de 1991, que consagra una
pluralidad de fines de la organizacion estatal, pero que convergen en un comun
denominador: la consecucién de los intereses generales. Es pues, en
consideracion al cumplimiento de estos propdsitos, que el Estado desarrolla
diversas actividades y utiliza diferentes mecanismos juridicos, econdmicos,
politicos y sociales de accion. Incluso, el contrato estatal se ha erigido -desde la
practica administrativa- en uno de los mecanismos mas eficientes y necesarios
para alcanzar los intereses de orden general. De igual forma, la Administracion ha
tenido que servirse de medios e instrumentos, y que debido a las circunstancias
actuales y al creciente surgimiento de funciones a su cargo le han sido otorgadas
desde el ordenamiento juridico. Uno de ellas -de gran importancia por sus efectos-
es la potestad sancionadora, la cual es una herramienta de la administracién para
desarrollar cada una de sus actividades. Es importante, entonces, tener presente
el alcance y los fundamentos propios de la actividad punitiva de la administracion,
en cuanto al desarrollo de sus funciones, conforme a lo cual -para la sana
ejecucion de los fines propios del Estado-, y en ejercicio de funciones
administrativas, la administracién tiene la potestad de imponer sanciones, ya sea a
los mismos funcionarios publicos o a los particulares, respetando las disposiciones
legales. En cuanto a la finalidad de la potestad sancionadora de la administracion,
la Corte Constitucional ha sefialado que “... constituye un instrumento de
autoproteccién, en cuanto contribuye a preservar el orden juridico institucional,
mediante la asignacion de competencias a la administraciéon que la habilitan para
imponer a sus propios funcionarios y a los particulares el acatamiento, inclusive
por medios punitivos, de una disciplina cuya observancia contribuye
indudablemente a la realizacion de sus cometidos.” De acuerdo con lo anterior, la
imposicion de sanciones contractuales, por parte de la administracion, tiene
naturaleza correctiva, pues pretende instar al obligado a cumplir los compromisos
adquiridos. En este sentido, la Sala resalta la importancia historica de la potestad
sancionadora de la Administracion en la actividad contractual, pues en ella se
sustenta la imposicion de las multas, de la clausula penal pecuniaria y de la
caducidad -figuras que el legislador ha estimado necesarias para alcanzar los
objetivos del Estado-. Pero, de igual forma, se recuerda que su correcto ejercicio
exige observar el derecho al debido proceso, segun se ha dicho en otras
ocasiones. Asi mismo hay que agregar, que se debe observar el principio de
proporcionalidad, en el cual se debe apoyar el servidor publico, y eventualmente el
juez, para imponer una sancion. Nota de Relatoria: Ver Sentencia C-597 de 1996;
Sentencia C-214 de 1994; Sentencia C-853 de 2005; sobre PRINCIPIOS DEL
PODER SANCIONATORIO: Sentencia C-827 DE 2001 M. P. Alvaro Tafur Galvis.,
todas de la corte Constitucional
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El principio de legalidad se ha establecido como uno de los mas importantes
instrumentos de garantia ciudadana, un verdadero limite a los poderes del Estado,
y mas aun frente al ejercicio del poder punitivo. Es la propia Constitucion Politica -
articulo 29- quien impone a las autoridades judiciales y administrativas realizar las
actuaciones de conformidad con los principios del debido proceso, incluida la
legalidad y tipicidad de las conductas. Este precepto contiene un mandato claro:
las autoridades -administrativas o judiciales- tienen la obligacion de adelantar sus
actuaciones conforme al principio de legalidad; mas aun cuando se trata de la
potestad sancionadora, como quiera que el es pilar fundamental del derecho
sancionador del Estado. Teniendo en cuenta que los servidores publicos deben
adelantar sus funciones con observancia del ordenamiento juridico, esta
obligacion se predica, igualmente, frente al desarrollo de la actividad contractual
del Estado, pues para la consecucion de los distintos fines dispuestos por la
Constitucion, es necesario que las conductas publicas se adecuen y ejerzan
obedeciendo la ley, esto es, respetando las competencias definidas por la
normatividad. En este orden de ideas, 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. Sin embargo, el principio de legalidad, en
materia contractual, tiene variantes, matices o caracteristicas que no comparte el
comun de los procedimientos sancionatorios. Se trata del hecho de que aquel
tiene diversas lecturas o aplicaciones: una fuerte y otra débil. La primera hace
alusion a que la falta y la sancién deben estar contempladas en una ley, en
sentido formal o material, de manera que la garantia de la legalidad se incrusta en
lo mas intimo del principio democratico, pues se exige que una norma con la
jerarquia y solemnidad de la ley sea quien desarrolle el ius puniendi del Estado.
De este tipo es el régimen sancionador penal, disciplinario, fiscal, y en materia
contractual aplica para la sancion de caducidad. La otra, la débil, donde se
enmarcan la mayoria de las sanciones contractuales, hace relacion a que lo
determinante no es que una Ley sea quien contemple las faltas y las sanciones,
sino que sea una norma -por ejemplo un reglamento- quien en forma previa y
clara las estipule. A este grupo pertenecen buena parte de las sanciones
administrativas, como las educativas, las cuales no estan consagradas en una ley
expedida por el legislador o por el ejecutivo al amparo de facultades
extraordinarias, sino en simples reglamentos administrativos internos. Algunas de
las sanciones contractuales podrian enmarcarse en esta clasificacion, pues es
claro que la ley -bien la que expide el Congreso o bien los decretos con fuerza de
ley- no las contempla de manera directa -salvo excepciones-. Tal es el caso de las
multas y de la clausula penal pecuniaria, que estan autorizadas por la ley, pero no
previstas en ella, sino en cada contrato, en caso de que las partes las pacten.
Obsérvese como el “principio de legalidad” -es decir, la predeterminacién de las
conductas en la Ley-, en materia contractual se reduce a la simple “tipicidad” de la
conducta -es decir, a la descripcién y especificacidbn normativa del comportamiento
prohibido-, pues lo determinante no es que la Ley contemple la falta y la sancion,
sino que estén previamente definidas en cualquier norma, sin que importe que sea
0 no una ley quien lo haga. Por tanto, 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
gue 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. En todo caso, tampoco cabria decir que como “el contrato es ley para
las partes”, entonces se observa rigurosamente el articulo 29 al pie de la letra,
pues esta expresion no quiere significar que efectivamente el negocio juridico sea
una Ley, en sentido formal o material, sino que el contrato vincula, como norma
juridica que se dictan las partes. Nota de Relatoria: Ver Sentencia C-124 de 2003.
M. P. Jaime Araujo Renteria de la Corte Constitucional
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El decreto 222 de 1983 regulaba, expresamente, lo concerniente a las multas y a
la clausula penal pecuniaria en los contratos de la administracion. En los articulos
71 y 72 disponia la obligacion de las entidades estatales -con algunas
excepciones- de pactar la clausula de multas y la penal pecuniaria y, ademas,
conferia la potestad de imponerlas directamente, luego de verificar el cumplimiento
de los requisitos legales al respecto. De las normas transcritas (decreto-ley 222 de
1983 art 71, 72) se destacan tres aspectos: el primero, relacionado con la
obligacion que, expresamente, impone la ley a las entidades publicas de pactar en
sus contratos administrativos la clausula de multas y la clausula penal pecuniaria,
con excepciéon, en ambos casos, del contrato de empréstito; en segundo lugar, son
claras las normas al otorgar a las entidades publicas la potestad de imponer y
hacer efectivas, directamente, las multas y la clausula penal, facultad mediante la
cual se espera que la administracion alcance los fines propios del Estado.
Finalmente, ambas normas contemplan la obligacion para la entidad de aplicar
estas sanciones con plena observancia del principio de proporcionalidad,
condicion que se erige en garantia frente del ejercicio de las actuaciones de la
administracion. Advirtiendo que en la Ley 80 de 1993 no se reguld, expresamente,
la figura de la clausula penal pecuniaria, pues, s6lo en determinados apartes se
hace una referencia indirecta a su existencia, es necesario tener presente que con
la expedicion de la Ley 1150 de 2007, si se prescribi6 con precision esta
institucion. Como respuesta a las discusiones doctrinarias y jurisprudenciales
acerca de la competencia de la administracion para la imponer las sanciones
pecuniarias, el legislador expidié 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 contratacion con recursos publicos”.
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 disposicion 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.
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Teniendo en cuenta que de conformidad con el decreto-ley 222 de 1983 -para
efectos del caso concreto- las entidades publicas tenian competencia para
imponer y cobrar las sanciones pecuniarias, es preciso advertir que la multa y la
clausula penal deben contemplarse en el contrato y en los pliegos de condiciones,
en cumplimiento del principio de legalidad. En este orden de ideas, cuando la
administracion recurre al ejercicio de la potestad sancionatoria utilizan una facultad
de naturaleza propiamente contractual, pues ella radica, previa y necesariamente,
en el contenido del contrato y de los pliegos de condiciones.

FF: DECRETO-LEY 222 DE 1983
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El principio de proporcionalidad, como principio general del derecho, ha sido
catalogado jurisprudencialmente como una regla general, en razon a que se
establece en el ordenamiento juridico como un elemento extrasistemético que el
juez debera materializar al momento del fallo y, asi mismo, por encontrarse
positivizado en el ordenamiento juridico colombiano -articulo 36 Cédigo
Contencioso Administrativo-. La doctrina ha resaltado la importancia del principio
de proporcionalidad en el ejercicio de cada una de las actuaciones administrativas,
destacando dos aspectos primordiales: el primero, al establecerlo como principio
de accién vy, la segunda, al determinar la existencia de un control de
proporcionalidad. En este horizonte, se itera, el principio de proporcionalidad
cumple dos funciones: i) en primer lugar, sirve de criterio de accién, esto es, como
sustento de las actuaciones de los distintos 6rganos del Estado, el cual se realiza
con su observancia y aplicacion a cada caso concreto. ii) En segundo lugar, es un
criterio de control, pues debe adoptarlo el juez para efectos de evaluar la
proporcionalidad de la respectiva actuacion administrativa. Es asi como el principio
de proporcionalidad exige un juicio ex-ante y otro ex-post, en relacion con la
decision administrativa, mas aun, cuando se trata del ejercicio de una potestad de
naturaleza sancionatoria. Para efectos del analisis propuesto en el caso concreto,
es preciso tener presente que el juez tiene la facultad y el deber de realizar el juicio
de proporcionalidad frente a la respectiva actuacion administrativa, esto es, ante el
acto administrativo contractual a través del cual se impuso la clausula penal
pecuniaria. Los anteriores aspectos permiten hacer un andlisis riguroso e integral
del principio de proporcionalidad frente a las diferentes actuaciones
administrativas, entre las cuales se encuentran las decisiones de orden contractual
adoptadas a efectos de imponer y hacer efectiva la clausula penal pecuniaria. Por
tanto, el juez -e incluso la autoridad administrativa- debe analizar, en cada caso, Si
la actuaciéon se ejercid adecuando los hechos que la determinaron a los fines que
se propuso. Por tanto, se debe examinar si se realizé una calificacion juridica
apropiada de la situacion factica que sustentd la expedicion de la decision vy,
posteriormente, concluir si fue proporcional a las necesidades y a los hechos. Lo



anterior se resume en un juicio de adecuacion entre los hechos, el medio o
decision adoptada y las finalidades de la actuacién, la cual busca, en todo caso,
alcanzar el interés de orden general. Pero tratdndose del derecho administrativo es
conocido que el ambito del principio de la proporcionalidad tiene especiales
matices, pues si bien rige en todo el ordenamiento juridico, sobre todo en el
derecho penal y constitucional, donde ha tenido especial desarrollo, en el derecho
administrativo ha tenido su propia dinamica o evolucién, sobre todo con ocasion
del ejercicio de la potestad discrecional. En efecto, el articulo 36 CCA. invoca
expresamente este principio, con un doble propdsito: i) el principal y expreso, como
regla de accion que la administracién debe tomar en cuenta al momento de dictar
un acto discrecional, y ii) el secundario o tacito, como herramienta de control a la
administracion, por parte del juez. Sin embargo, una lectura -pero sobre todo una
interpretacion- apegada al texto legal indicaria que este principio rige
exclusivamente para las decisiones discrecionales, no asi para las regladas o para
cualquier otra de naturaleza administrativa. Una lectura con este alcance es
equivocada, porque este principio, si bien esta contenido expresamente en esa
norma, no significa que sélo rija para ese tipo de actos, pues no debe perderse de
vista que se trata de un principio, no de una norma positiva, de manera que
cuando algunas de estas acuden a é€l, no lo hacen para positivizar su existencia,
sino para recordarle al operador juridico que deben acudir a él. Desde este punto
de vista, resulta claro que la propocionalidad rige en muchos campos, incluso en el
legislativo o en los 6rganos de control, sélo que su aplicacion demanda esfuerzos
de concrecion en cada ambito, y en cada supuesto concreto. En tal sentido, al
interior de una potestad reglada este principio también puede aplicar, sélo que su
espacio de concrecion es mas restringido que al interior de una potestad
discrecional, por razones gue resultan apenas obvias. Tratandose, precisamente,
de las potestades regladas, la proporcionalidad ya viene calculada, solidamente -
incluso muy fuertemente-, por el legislador, quien asume la tarea, en forma directa,
de precisar el sentido de una decisién administrativa. Estos planteamientos sirven
de soporte para justificar que, incluso, al interior de una potestad sancionadora
existen espacios adecuados para la aplicacion del principio de la proporcionalidad,
pese a su caracter fuertemente reglado. Uno de ellos es el de la determinacién del
monto de la clausula penal pecuniaria, la cual puede variar, en casos como el sub
iudice, dependiendo de diversos factores, como el porcentaje de ejecucion del
contrato. Nota de Relatoria: Ver Sentencia de noviembre 30 de 2006. Exp. 13.074;
sentencia de noviembre 30 de 2006; Sentencia C-421 de 2002 de la Corte
Constitucional
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De acuerdo con el articulo 1592 del Codigo Civil, la clausula penal “(...) es 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.” Aunque las multas y la clausula penal pecuniaria tienen una
finalidad comdn -en lo sustancial-, que se concreta en el logro de los objetivos
propuestos en el contrato; se diferencian en que la multa por regla general es
conminatoria del cumplimiento de las obligaciones en razon al acaecimiento de
incumplimientos parciales; la clausula penal constituye en principio una tasacion
anticipada de perjuicios, a raiz de la declaratoria de caducidad o del
incumplimiento definitivo del contrato, es decir, que se impone por un



incumplimiento severo y grave de las obligaciones. Con la imposicién y ejecucion
de la clausula penal se penaliza al contratista, por el incumplimiento grave del
contrato, constituyendo una verdadera indemnizacion, que aunque parcial es
definitiva, pues con ella se resarcen los perjuicios, o parte de ellos, a favor de la
parte que ha cumplido el negocio. Nota de Relatoria: Ver Sentencia de octubre 1
de 1992. Exp. 6631; Sentencia de octubre 19 de 2005. Exp. 15.011
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La Sala resalta que, pese a que la clausula penal es una tasacion anticipada y
definitiva de perjuicios, pueden presentarse dos situaciones: una, que el monto
estipulado no cubra todos los perjuicios irrogados por el incumplimiento, es decir,
gue estos superan la sancion acordada; y otra hip6tesis se constituye en el evento
de que la entidad imponga al contratista incumplido el monto total de la clausula, la
cual puede ser considerada por el contratista como excesiva, en consideraciéon a la
ejecucion parcial que haya hecho del objeto del contrato. En ambos casos -por
defecto o por exceso-, las partes deben solicitar al juez que determine el valor
definitivo que una parte le debe pagar a la otra. Considerando que la clausula
penal pecuniaria es una tasacion anticipada de perjuicios, y que la entidad esta
exenta -para imponerla y cobrarla- de demostrar los dafios sufridos a raiz del
incumplimiento del contratista; se debe tener en cuenta que el juez tiene la
competencia, previo juicio de proporcionalidad, para fijar su reduccion, pues los
postulados de dicho principio, asi como el de equidad -este Ultimo como criterio
auxiliar de la actividad judicial-, asi se lo exigen. No obstante, si de lo que se trata
es de reclamar el valor no cubierto con la clausula penal -es decir, un mayor
perjuicio-, ya no es el principio de proporcionalidad el que actua, sino el de la
prueba debida del monto de los dafios, pues es sabido que la reparacion de todo
dafio, ademas de ser integral, debe ser plena. La primera potestad ha sido
otorgada al juez por los articulos 1596 del Cddigo Civil y 867 del Cdodigo de
Comercio. Estas normas, que permiten graduar la clausula penal pecuniaria,
contemplan una doble naturaleza al ejercicio de dicha potestad judicial, pues,
ademas de erigirse como un “derecho” en favor de las partes, se establece como
una obligacion a cargo del juez, para efectos de considerar si la sancion pecuniaria
se ajusta al principio de proporcionalidad y al criterio de la equidad. Asi mismo, la
doctrina ha estudiado el tema de la disminucion judicial de la clausula penal,
admitiendo su procedencia, fundamentada, primordialmente, en la equidad y en el
principio de proporcionalidad. No obstante, es importante hacer una precision final
sobre el tema de la imposicion de la clausula penal y su monto. Resulta que la ley
sefala que la clausula misma es un calculo anticipado de los perjuicios, de manera
que si se incumple el contrato se debe pagar su valor, independientemente del
monto del perjuicio. No obstante, esto tiene dos excepciones: i) Segun el art. 1600
del C. C. no se puede pedir, a la vez, la pena y la indemnizacion de perjuicios -de
hecho, la clausula penal es una céalculo anticipado de estos-, salvo que asi se haya
pactado expresamente, en cuyo caso se puede perseguir lo uno y lo otro, y ii) de
acuerdo con el articulo 1596 del C. C.: “Si el deudor cumple solamente una parte
de la obligacion principal y el acreedor acepta esta parte, tendra derecho para que
se rebaje proporcionalmente la pena estipulada por falta de cumplimiento de la
obligacién principal.” De otro lado, si bien la ley establece la posibilidad de que la



clausula penal se reduzca en proporcién a la parte ejecutada del contrato, esto no
significa que el pardmetro sea el monto del dafio. En otras palabras, puede ocurrir
que un contrato se haya cumplido en un 40%, de manera que podria reducirse la
sanciéon en ese porcentaje, pero en tal supuesto bien podria ocurrir gue no existan
perjuicios, no obstante lo cual el deudor debe pagar la pena en la proporcion
indicada, como quiera que no es la magnitud del dafio lo que define la reduccion
de la pena, sino la parte de la ejecucidn del contrato que haya realizado el deudor.
Finalmente, cabe agregar que si el objeto del contrato es indivisible, de modo que
s6lo sirve al contratante su ejecucion completa, el valor de la clausula penal se
debe pagar integramente; salvo que la administracion acepte del contratista la
parte ejecutada. Nota de Relatoria: Ver Sentencia C-1547 de 2000; sobre
DISMINUCION DE LA CLAUSULA PENAL PECUNIARIA: sentencia de octubre 20
de 1995; sentencia de septiembre 13 de 1999 Exp. 10.264; sentencia de 20 de
octubre de 1995, Exp. 7757; Sentencia de marzo 9 de 2000, Exp. 10.540; Auto de
octubre 28 de 2004. Exp. 22.261; Auto de noviembre 4 de 2004. Exp. 24.225. C. P.
Ramiro Saavedra Becerra.
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Se debe tener presente que el decreto-ley 222 de 1983 -al igual que hoy acontece
con la Ley 1.150 de 2007-, facultaron a las entidades publicas para que -previo
pacto- impusieran y ejecutaran la clausula penal pecuniaria frente a sus
contratistas -al verificar un incumplimiento contractual-. Pero es necesario
considerar, igualmente, que la normatividad -arts. 1596 del CC y 867 Co de Co.-,
la doctrina y la jurisprudencia del Consejo de Estado, han dispuesto y analizado la
posibilidad de graduar -disminuyendo y aumentando- dicha clausula. De alli que, si
el contratista afectado con la imposicion de la clausula penal considera que el
monto establecido por tal concepto es excesivo, injusto o desproporcionado,
puede acudir al juez para que revise la decision administrativa. Ahora bien, en
consideracion a lo analizado, sefiala la normatividad vigente en la época de los
hechos, asi como la doctrina y la jurisprudencia del Consejo de Estado, que con
base en el principio de proporcionalidad y en el criterio auxiliar de la equidad, si el
juez verifica que el contratista cumplio, efectivamente, parte del objeto estipulado
en el contrato, y que este, ademas, fue aceptado por la entidad contratante, puede
disminuir la sancion penal en proporcion al porcentaje de obra ejecutada.
Partiendo de lo anterior, es necesario que el juez, ademas de estos aspectos,
analice lo concerniente al cumplimiento del contrato a partir del porcentaje de obra
ejecutado, y recibido por esta. No obstante, tratandose de obligaciones
indivisibles, segun se acaba de indicar, es ilogico que el contratista solicite la
disminucién de la clausula penal impuesta, pues la naturaleza misma de las
obligaciones lo impide, salvo aceptacion de la entidad estatal de la parte
ejecutada. En este sentido, los aspectos que debe analizar el juez frente a la
solicitud de disminucién del monto de la clausula penal pecuniaria, considerando
gue dicho analisis se realiza conforme a los postulados del principio de
proporcionalidad y al criterio auxiliar de la equidad, son: i) El porcentaje de obra
efectivamente ejecutado por el contratista, y ii) si la entidad publica contratante
recibio esta parte del objeto contractual. Segun se dijo, el contrato se rige por el
decreto-ley 222 de 1983, norma que, por lo demas, no regulé en forma particular
lo concerniente a la disminucién de la clausula penal pecuniaria, de manera que,
tal como lo ha hecho la Sala en otras ocasiones, es posible acudir al derecho civil
y al comercial, para efectos de aplicar sus normas. No obstante, resulta que estos
dos ordenamientos regulan, aunque de manera muy parecida -pero no idéntica-, la
clausula penal pecuniaria, de manera que se debe definir, concretamente, a cual



de los dos se haré la remision, para efectos de concretar el andlisis del tema. La
Sala acudira a la regulacion contenida en el art. 867 de la normatividad comercial,
en consideracion a que el contratista, conforme a los articulos 10 y 20.15 del
Cddigo de Comercio, es un comerciante, y por tanto le es aplicable lo dispuesto en
el mismo. Ahora bien, considerando -conforme al articulo 867 del Codigo de
Comercio- que en el proceso se acreditd el incumplimiento del objeto del contrato -
s6lo se ejecuto el 38.77% de su alcance-, no obstante lo cual la entidad acepto la
entrega de esta parte, se deberé confirmar la decisién del a quo, en lo relacionado
con la disminucién de la clausula penal en el 38.77%. Por esta razon, el aspecto
de la sentencia del a quo con el cual estd inconforme la parte demandada se
confirmara -esto es, la reduccion del monto de la sancidn-, pues los antecedentes
jurisprudenciales de esta Seccidn, sumado a la claridad de las normas que regulan
la materia, ensefian que, efectivamente, en caso de incumplimiento de un
contrato, que contiene la clausula penal, no necesariamente se debe imponer el
valor total de la pena pactada, sino una suma proporcional, siempre que se
hubiese ejecutado parte del contrato. Nota de Relatoria: Sobre INTERESES
MORATORIOS EN EL CODIGO DE COMERCIO: Sentencia de mayo 13 de 1988;
Sentencia de 18 de octubre de 2007. Exp. 15.756

CONSEJO DE ESTADO
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Consejero ponente: ENRIQUE GIL BOTERO
Bogota D. C., noviembre trece (13) de dos mil ocho (2008)
Radicacién nimero: 68001-23-31-000-1996-02081-01(17009)
Actor: CLAVIJO DELGADO INGENIEROS CIVILES ASOCIADOS LTDA.

Demandado: AREA METROPOLITANA DE BUCARAMANGA

Referencia: APELACION SENTENCIA - CONTRACTUAL

Decide la Sala los recursos de apelacion interpuestos por Clavijo Delgado
Ingenieros Civiles Asociados LTDA y el Area Metropolitana de Bucaramanga,
contra la sentencia proferida el 5 de abril de 1999, por el Tribunal Administrativo
de Santander -fls. 372 a 404, Cdno. Ppal.-, mediante la cual resolvio:

“PRIMERO: DECLARANSE parcialmente nulas las siguientes
resoluciones: No. 000 de 28 de junio de 1994: ‘Por la cual se declara
el incumplimiento de un contrato y se hace efectiva la Clausula Penal
Pecuniaria’ en sus articulos 1° y 3°., la resolucion No. 349 de 06 de
septiembre de 1994: ‘Por medio de la cual se resuelve un recurso de
reposicion’ en su articulo 1°., la resolucibn No. 437 de 01 de



noviembre de 1994 en su articulo 2°, y la resolucién No. 0021 de 23
de enero de 1995 en su articulo 2°, proferidas por el AREA
METROPOLITANA DE BUCARAMANGA.”

“SEGUNDO: INHIBIRSE de emitir pronunciamiento de mérito
respecto de la resolucion No. 348 de 06 de septiembre de 1994
expedida por la entidad antes mencionada.

“TERCERO: MODIFIQUESE el Acta de Liquidacion del Contrato No.
0244 de 1993 celebrado entre el AREA METROPOLITANA DE
BUCARAMANGA vy la firma CLAVIJO DELGADO INGENIEROS
CIVILES estableciendo el valor de la Clausula Penal Pecuniaria en la
suma de $8'640.402,27."

. ANTECEDENTES

1. La demanda

1.1.

Pretensiones: En el petitum de la demanda se formularon las
siguientes -fls. 175 a 178, Cdno. Ppal-:

Que se declare la nulidad de la Resolucion No. 0222 de junio de 1994,
expedida por el Area Metropolitana de Bucaramanga, mediante la cual
se declar6 el incumplimiento total del contrato de obra publica No. 0244
de noviembre 18 de 1993, celebrado entre esta entidad y la sociedad
Clavijo Delgado Ingenieros Civiles Asociados LTDA., con el objeto de
recuperar la malla vial Fase Il Segunda Etapa, Boulevar Bolivar -

Boulevar Santander.

Asi mismo, que se declare la nulidad de las resoluciones No. 0348 y
0349 de septiembre 6 de 1994, mediante las cuales se resolvieron,
desfavorablemente, los recursos de reposicion interpuestos por en actor
y por la compafia de seguros Alpha SA., contra la resolucion 0222 de
1994.

Ademas, que se declare la nulidad de la resolucion No. 0437 de
noviembre 1° de 1994, mediante la cual se liquid6 el contrato, y de la
resolucion No. 0021 de enero 23 de 1995, que resolvid el respectivo

recurso de reposicion -ambas proferidas por el Area-.



- Como consecuencia de las declaraciones anteriores, se determine que la
sociedad demandante no estd obligada a pagar ninguna suma por
concepto de “clausula penal pecuniaria” y, por tanto, que no se hagan
efectivas las polizas de “cumplimiento y anticipo” -modificadas en el
transcurso de la ejecucién-, prestadas por la compafiia de seguros Alpha

SA, y si ya fueron pagadas, se ordene su reembolso.

- Que se practigue nueva liquidacién al contrato No. 0244 de 1993, en la
cual se reconozcan las siguientes sumas de dinero: a) $36'474.993,39
por concepto de obra ejecutada y pagada al contratista -actas de obra de
febrero 4 y marzo 16 de 1994-, suma que debe ser descargada de la
liquidacion final, pues ya se cancel6 al contratista -escrito de aclaracion
de la demanda f. 211 cdno. ppal.-; b) $5'509.564,54 por obra ejecutada y
no pagada por la entidad contratante; c) $1'094.249,65 por concepto de
fondo de reserva retenido por la entidad y no pagado al contratista; d)
$28'222.774,50 correspondientes al anticipo recibido por el contratista; y
e) $10'942.498,52 por concepto de amortizacion del anticipo por parte

del contratista.

1.2. Los hechos. Como fundamento de las suplicas de la demanda se narraron

los siguientes hechos:

El 18 de noviembre de 1993, se suscribié el contrato de obra publica No. 0244 -a
precios unitarios-, entre el AREA METROPOLITANA DE BUCARAMANGA vy la
sociedad CLAVIJO DELGADO INGENIEROS CIVILES ASOCIADOS LTDA, para
la “Recuperacion vial Fase Il Segunda Etapa, Boulevar Bolivar - Boulevar
Santander”, con un plazo de 90 dias, los cuales comenzaron a correr el 30 de
diciembre del mismo afio, fecha en que se impartio la orden de iniciacion -acta No.
01-.

Sefiala el demandante que pese a que la clausula vigésima segunda del contrato,
disponia que la obra se ejecutaria conforme a los planos y especificaciones
técnicas que harian parte de los documentos contractuales, aquellos solo fueron
puestos a disposicion por el interventor el 3 de febrero de 1994. Estos documentos
permitieron observar la “ostensible diferencia” entre la obra contratada y la obra a
ejecutar -mayor cantidad de obra-, lo cual genero dificultades econémicas para el

contratista, pues, ademas, los precios habian cambiado “notoriamente”.



Esta situacion se puso a consideracion de la entidad, la cual, el 14 de febrero
decidio incluir nuevos items de obra -acta No. 003-, y celebrar contrato adicional
No. 01 -de la misma fecha-, ampliando el plazo.

Aunque el contrato siguié su ejecucion, el demandante advierte sobre las “serias
dificultades” y el desequilibrio financiero del mismo, pues el precio del asfalto
seguia aumentando. Con base en estas situaciones, el contratista “busco
afanosamente” que se restableciera el equilibrio econémico del negocio juridico, a
través del reajuste de precios, considerando la diferencia entre la ejecucién de la
obra, lo presupuestado y contratado, ante lo cual, recibié una comunicacién escrita
el 27 de abril de 1994, en la que manifestaba el interventor la decision adoptada
por la entidad de liquidar el respectivo contrato -en ese momento, considera el

actor, se habia ejecutado un 43% de la obra-.

Como consecuencia de lo anterior, la entidad contratante expidio la resolucion No.
0222 de junio 28 de 1994, mediante la cual declaré6 “EL INCUMPLIMIENTO
TOTAL DEL CONTRATO No. 0244 DE 1993”, ordenando su liguidacion y la
imposicion de la clausula penal pecuniaria por un equivalente al 15% del valor del
contrato, haciendo efectivas las polizas de cumplimiento y anticipo. Contra dicho
acto, el contratista y la compafia aseguradora, interpusieron recurso de

reposicion, los cuales fueron decididos “desfavorablemente”.

El 1° de noviembre de 1994, la entidad declara en firme la liquidacion unilateral del
contrato, situacion que, sefala el actor, es injusta, pues se sanciona con el tope
maximo de la clausula penal pecuniaria establecida en el contrato -15%-, como si
no hubiese realizado ningun porcentaje de obra. Esta decision fue recurrida por el
contratista pero la resolucion, por parte de la entidad, confirmé los términos del

acto impugnado.

En este orden, el contratista deprecé ante la Camara de Comercio de
Bucaramanga la realizaciébn de audiencia de conciliacion, solicitando que la
entidad convocada -Area Metropolitana de Bucaramanga-, revocara las
resoluciones antes mencionadas. El ente citado no accedio a las pretensiones, lo

cual quedd establecido en acta de 23 de noviembre de 1995.



El actor considera “injusta”’ la declaracion de incumplimiento total del contrato,
pues afirma que a la fecha de recibo de la orden de liquidacion -abril 27 de 1994-,
habia realizado “un alto porcentaje” de la obra, lo que se constata con las actas de
obra ejecutada presentadas por el contratista, que fueron aprobadas y canceladas

por la entidad, e incluso, habia obra ejecutada sin cancelar.

Expone, ademas, la demanda, que con los actos demandados, se viol6 el articulo
84 del CCA, toda vez que dichas resoluciones fueron expedidas con base en una
“falsa motivacion”, debido a que la determinacion adoptada referente al
“incumplimiento total” del contrato, no observé la realidad de los hechos, pues al
momento del pronunciamiento, ya se habia ejecutado “buena parte de la obra
contratada.

2. Tramite en la primera instancia

2.1. Contestacion de la demanda.

El AREA METROPOLITANA DE BUCARAMANGA contesté la demanda el 2 de
abril de 1997 -fls. 244 a 249, cdno. ppal.-, oponiéndose a las pretensiones de la

parte actora.

Sefiald que el plazo del contrato se inicié el 20 de diciembre de 1994, y no el dia
30, como lo afirmé el contratista. Asi mismo, asevera que no procedia el reajuste
de precios solicitado, pues con base en el mismo contrato se tenia claridad en
cuanto a que éstos no habian sido estipulados en la negociacion, mas aun si se

observa que el plazo del contrato era “tan solo de noventa (90) dias”.

Expreso la entidad que a través de las comunicaciones GER 014 de 1994 y GER
030 del mismo afio, el contratista informé que los trabajos a realizar no
correspondian a los contratados, y que debido a esta situacion la entidad creo
nuevos items de obra que permitieran la ejecucién con base en los planos y

disefios entregados.

De igual forma, puso de presente los constantes informes de interventoria que
reflejan el incumplimiento del contratista. En este sentido, muestra como a través
del oficio de la interventoria No. 006-94 de enero 06 de 1994, se advirti6 a aquel

sobre “la falta de programacion en la ejecucion de los trabajos diarios por falta de



personal’. Asi mismo, ademas de las comunicaciones verbales expuestas al
contratista para que cumpliera con el programa acordado, nuevamente, mediante
oficio No. 033 de enero 20 de 1994, le hizo un llamado al cumplimiento, pues el
interventor habia observado “que la obra se encontraba parcialmente paralizada
debido a la falta de equipo de compactacion de concreto asfaltico, al igual que se
solicitd llevar a la obra el equipo especificado en la propuesta presentada para
este tipo de trabajo para que la obra recuperara los rendimientos para asegurar el

cumplimiento del contrato”.

Admite la demandada que expidio la resolucién No. 0222 de 1994, mediante la
cual declar6 el incumplimiento total del contrato, y que fue confirmada a través de
las resoluciones No. 348 y 349 de 1994, sosteniendo que dicha determinacion se
adopto al observar “la realidad historica” del pacto. Conforme a lo anterior, y a la
clausula décima novena del negocio juridico, la entidad impuso la clausula penal
pecuniaria de acuerdo al monto maximo estipulado, esto es, del 15% del valor del
mismo, pues con base en el informe de interventoria de junio 9 de 1994 “dia en
que el contratista abandono la ejecucion de las obras, apenas habia ejecutado el
38.77% del valor del contrato, lo cual pone de relieve el grave y ostensible

incumplimiento contractual” -fl. 398 cdno. ppal.-.

Por tanto, conforme al articulo 72 del decreto 222 de 1983 -norma que regula el
contrato-, esta clausula se hara efectiva por la entidad, directamente, en caso de

declararse la caducidad o el incumplimiento del mismo.

Sostuvo, ademas, que con la expedicion de los actos demandados no se violo el
articulo 84 CCA, pues conforme al articulo 83 de la Constitucion Politica, la
declaracién de incumplimiento declarada por la entidad se enmarcé en el
postulado de la buena fe. Ademas, el contratista al presentar su oferta debié tener
en cuenta las situaciones del mercado, siendo “consciente de lo que estaba

suscribiendo y asumiendo la responsabilidad que estaba adquiriendo”.

En este sentido, considerando que el contrato, por su corto plazo -90 dias-, no
establecio la clausula de reajuste de precios, “es cuestionable la conducta del
contratista” al suscribir un acuerdo o negocio que se ejecutara finalizando un afio y
a principios de otro, para sustentar luego su incumplimiento en el alza de los

precios, situacion que es normal durante este tiempo. Por tanto, la entidad lo Unico



que observd para adoptar su decision, fue “el incumplimiento reiterado” en la

ejecucion del contrato, “por causas imputables al contratista”.

2.2. Pruebas y alegatos de conclusion.

2.2.1. El proceso se abrié a pruebas el 20 de junio de 1997. Luego se cité a
audiencia de conciliacién -mediante auto de 19 de junio de 1998 fl. 354 cdno.
ppal.-, la cual se llevd a cabo el 14 de julio del mismo afio, pero result6 fallida.
Finalmente se corri traslado para alegar, a través de providencia de 28 de

septiembre de 1998 -fl. 363 cdno. ppal-.

2.2.2. Alegatos de la parte actora.

Se ratific6 en su posicidn en cuanto a la violacion del articulo 84 del CCA,
considerando que la declaratoria de “incumplimiento total” del contrato se apoyé en
razones falsas, con base en “motivaciones equivocadas, desproporcionadas y mal
intencionadas, y se apartan de la situacion real que roded el desarrollo del

Contrato”.

Afirma la demandante que la lentitud en la ejecucion de la obra no tuvo otra razén
que la realizacion de trabajos que no habian sido contratados, los cuales constan
en la celebracion del contrato adicional que estipulé nuevos items y la ampliacion

del plazo.

Asi mismo, sostiene que la entidad se contradice al imponer una clausula penal
pecuniaria por el monto maximo correspondiente al 15%, aduciendo el
“incumplimiento total” del contrato, pero, al mismo tiempo, en el escrito de
contestacion afirma que se verificd una ejecucion del 38.77%. Ademas, prueba del
porcentaje de ejecucion de obra es la cancelacion de dos actas, mas otro tanto de

obra que se adeuda.

Por ultimo, sefiala el actor que no es posible afirmar el abandono de la obra en los
términos expuestos por la demandada, pues se debe tener en cuenta que
mediante comunicacién del interventor, en la cual se dio aviso de la liquidacion del
contrato, al contratista no le quedé otro camino que retirarse de la obra -fls. 368 a
370 cdno. ppal.-.



2.2.3. Alegatos de la parte demandada.

La entidad publica reiteré los argumentos expuestos en la contestacion de la
demanda, y sefial6 que la declaracion de “incumplimiento total” del contrato se
profirid con base en los constantes incumplimientos del contratista, y de acuerdo a
las clausulas contractuales, en una de las cuales se establece que se impondra
una clausula penal pecuniaria por incumplimiento, hasta del 15% del valor del

contrato.

Afirmé que el incumplimiento se advierte en los constantes informes de
interventoria, a través de los cuales se instaba al contratista para que dispusiera
de la maquinaria y personal necesarios, instalara las vallas y sefiales preventivas
conforme al contrato, cumpliera con la programacion de ejecucion de trabajos
diarios, hasta el punto en que después de dos meses -60 dias-, mediante oficio
No. 059 del 18 de febrero de 1994, la interventoria constatdé que “el porcentaje de

la misma, no alcanzaba a ser el 20% de la contratada”.

Afirma la entidad demandada que “el Contratista suspendidé la ejecucion de los
trabajos, con bastante anterioridad a la fecha de terminacién”, situacion que se
convirti6 en un riesgo para la circulaciéon peatonal y vehicular, pues dej6é varias

excavaciones abiertas.

Igualmente, se ratific6 en cuanto a la imposicion de la clausula penal por un monto
del 15%, debido al incumplimiento total del contrato; y ademas recordé que no

existia clausula de reajuste de precios en el -fls. 364 a 368 cdno. ppal.-.

3. Lasentenciarecurrida

Mediante sentencia de 5 de abril de 1999, el a quo declaré la nulidad parcial de los

actos demandados, con fundamento en las siguientes consideraciones:

Sobre el estudio de fondo del proceso, determind que: “evidentemente se observa
que la parte demandante incurri6 en circunstancias constitutivas de
incumplimiento”, pues no es procedente el sustento que expone el actor, referente
a las reiteradas comunicaciones mediante las cuales le solicitaba a la entidad un
reajuste de precios, teniendo en cuenta que, conforme al contrato, éste no era

procedente. En este orden de ideas, conforme al articulo 86 del decreto 222 de



1983, la clausula de reajuste de precios era potestativa de las partes, por tanto, en
el presente caso se entiende que renunciaron a ella, porgue no la pactaron -fl. 392

cdno. ppal-.

De igual forma, luego de analizar la teoria y los elementos de la imprevision, la
sentencia determind, al considerar la renuncia al reajuste de precios, que no
procede la aplicaciéon de la misma en el presente caso, pues el incremento en los
precios del asfalto, a raiz del cambio de afio, debe considerarse como un hecho
notorio y, por tanto, debié tenerse en cuenta desde la presentacion de la oferta,
toda vez que era normal y previsible que en razoén al cambio de afio aumentarian

los costos -fl. 396 cdno, ppal-.

Afirma el a quo que de lo probado en el proceso “la Sociedad demandante ejecuto
en el plazo convenido sélo una parte de la obra, aspecto que comporta la entidad

suficiente para concluir que incurrié en incumplimiento (...)" -fl. 396 cdno. ppal.-

Posteriormente, el tribunal sefialdo que la clausula penal pecuniaria es “un
mecanismo de persuasion para lograr el cumplimiento y la garantia de las
obligaciones contractuales “, la cual, conforme a los articulo 1596 del Cédigo Civil
y 867 del Cdédigo de Comercio, es susceptible de ser reducida por via judicial,
considerando el cumplimiento parcial del contratista, y que ademas lo haya

recibido la entidad a satisfaccion.

Conforme a lo anterior, el tribunal consider6 que el Area Metropolitana de
Bucaramanga recibié del contratista “el valor de las Actas No. 01 por la suma de
$13'133.805,00 y No. 04 por la suma de $23'341.188,39 -fl 82- y que a pesar de
ello aplicé por la clausula penal pecuniaria el 15% del valor total del contrato”.
Ademas, la entidad no tuvo en cuenta el 38.77% de obra ejecutada, al imponer la
totalidad de la clausula penal, “con lo que se acredita que no hubo justeza en la

imposicion de la multa.”

En este sentido, conforme al articulo 170 del CCA, redujo el monto de la clausula
penal pecuniaria en un 38.77%, en razon al porcentaje de obra ejecutado por el
contratista. Por tanto, la suma a pagar por este aspecto ya no seria de
$14'111.387,00, sino de $8'640.402,27 -fls. 398 y 399 cdno. ppal-.



Conforme a lo anterior, el tribunal liquidé el contrato, y concluyd, que el contratista
adeuda al contratante la suma de $17'280.275,98 por concepto de anticipo
recibido y anticipo amortizado; asi mismo, el contratante adeuda al contratista
$6'623.814,19 a raiz de obras ejecutada por pagar y el fondo de reserva retenido.
De acuerdo a la diferencia resultante de la operacion anterior, el contratista debe
rembolsar al contratante la suma de $10'656.461,79, mas lo correspondiente a la
clausula penal pecuniaria, esto es, $8640.402,27, para un total de
$19'296.864,06, a favor de la entidad contratante -fls. 400 a 402 cdno. ppal.-.

En este sentido, el a quo declard parcialmente nulas las siguientes resoluciones,
proferidas por el Area Metropolitana de Bucaramanga: 0222, 0349, 0437 de 1994
y 0021 de 1995, la nulidad recaera sobre lo determinado en éstas, relacionado con
el monto de la clausula penal establecida por la entidad. Asi mismo, se inhibio de
pronunciarse sobre la resolucién 0348 de 1994, pues el directamente afectado con

ella -compafia de seguros Alpha -, no era parte en el proceso -fls. 402 y 403 cdno.
ppal.-

4. El recurso de apelacién

4.1. Area Metropolitana de Bucaramanga.

La entidad demandada se opuso a la decision del a quo -fls. 418 a 420 cdno. ppal-
., Y quedo inconforme en lo concerniente a la clausula penal pecuniaria, “(...) por
cuanto los perjuicios finales para el AREA, se manifestaron en la no realizacion
total de la obra contratada, debido a que el contratista incumplié la obligacion
principal; no obstante haberse ampliado el plazo de ejecucién, la obra se vio
suspendida. Luego el compromiso inmediato que le generaba al AREA dicha obra
le obligaba a contratar nuevamente, generando mas gastos (perjuicios) a los
inicialmente presupuestados, lo cual le ocasioné a mi representado una serie de
perjuicios, que solo vemos resarcidos con el pago total de la Clausula penal
pecuniaria.” -fl. 419 cdno. ppal-

4.2. La sociedad demandante.
El contratista, por su parte, fundamenta su apelacion en dos aspectos,

principalmente: i) La falsa motivacion de los actos, lo cual aleg6 en la demanda; y
ii) la impertinencia del articulo 170 del CCA para tomar la decision.



i) Sefala el apelante, que se aparta del fundamento expuesto por el tribunal para
tomar la decision en cuanto a la reduccién del monto por concepto de clausula
penal pecuniaria. En este punto, advierte que en el fallo no se hizo referencia a la
falsa motivacion alegada frente a la resoluciéon No. 0222 de 1994, mediante la cual
se declaré el incumplimiento total del contrato y se impuso la clausula penal

pecuniaria por el 15% de su valor.

Al respecto sefiala que “pruebas hay y suficientes”, que demuestran la
contradiccion de la decision, frente a la realidad de los hechos, pues el contrato se
ejecutd en parte, y por tanto se incurre en falsa motivacién al considerar que el

contrato se incumplié totalmente.

Sefiala, ademas, que “el contratante esta faltando a la verdad” cuando afirma que
el contratista abandonoé la obra, dejando de lado la comunicacion de abril 27 de
1994, en la cual el interventor advirti6 sobre la decision de liquidar el contrato,

situacion que no ofrecia opcion diferente a suspender los trabajos.

i) Asi mismo, considera el apelante que la decisidén del a quo no debi6 fundarse en
el articulo 171 del CCA, conforme al cual: “(...) para restablecer el derecho
particular, los organismos de lo Contencioso Administrativo podran estatuir

disposiciones nuevas en reemplazo de las acusadas y modificar o reformar éstas”.

En este sentido, afirma que si el tribunal pretendia reemplazar, reformar o
modificar una norma, deberia ser el articulo 84 del CCA -en cuanto a la falsa
motivacion alegada-, pero no el acto administrativo acusado, tal como sucedio,

pues esta situacion esta por fuera de su competencia.

En los anteriores términos, solicita que se revoque la providencia y que se acceda

a las pretensiones de la demanda.
5. El tramite en esta instancia
5.1. Los recursos interpuestos por la parte actora y la demandada se admitieron,

conjuntamente, el 13 de octubre de 1999 -fl. 425 cdno. ppal.-. Pero ni la parte
demandante, ni la entidad demandada, alegaron de conclusién en esta instancia.



5.2. Concepto del Ministerio Publico.

Expresa el Ministerio Publico que, efectivamente, se observa el incumplimiento del
contrato por parte del contratista, pues al finalizar el plazo acordado para la
ejecucion de su objeto, no se verifico la ejecucion de lo requerido por la entidad.
En este sentido, no puede excusarse el contratista en el aumento de los precios
de los materiales o de la mano de obra, pues el convenio se celebré a un plazo
“corto” -90 dias-, y la clausula de reajuste de precios -que no se contemplé en el
contrato-, se utiliza, generalmente, en los de mayor duracion. También considera
que era normal y previsible el alza en los precios por el cambio de afio, por tanto
no encuentra sustento alguno para el incumplimiento, el cual no se desvirtu6 en el

proceso.

Asi mismo, justifica la decisidon del a quo, en cuanto a la disminucion del monto de
la clausula penal, porque conforme al articulo 1596 del Cdédigo Civil, no debe
hacerse efectiva por la totalidad de lo estipulado, sino en proporcion al porcentaje

de obra ejecutada y recibida por la administracion.

CONSIDERACIONES

Para efectos de abordar el tema, la Sala analizara los siguientes aspectos: i) en
primer lugar, estudiara la potestad sancionatoria de la administracion con base en
los principios de legalidad y proporcionalidad; seguidamente ii) analizara la figura
juridica de la clausula penal pecuniaria en los contratos estatales; luego iii) se
estudiara el alcance y la procedencia de su modificacidon por via judicial vy;

finalmente, iv) se analizara el caso concreto.

Advierte la Sala que se modificara parcialmente la sentencia impugnada.

1. Sintesis del caso objeto de estudio, a partir de los aspectos probados en
el proceso.

Entre el AREA METROPOLITANA DE BUCARAMANGA vy la sociedad CLAVIJO
DELGADO INGENIEROS ASOCIADOS LTDA. se celebro, el 18 de noviembre de
1993, el contrato de obra No. 0244, cuyo objeto consistia en realizar “(...) la
RECUPERACION VIAL FASE Il 2DA ETAPA BOULEVAR BOLIVAR-BOULEVAR
SANTANDER (...)" -fl. 150 cdno. ppal-.



Conforme a la clausula cuarta del referido contrato, su duracién seria de noventa
(90) dias calendario, los cuales comenzaron a correr el 20 de diciembre de 1993 -
dia en que el Area imparti6 la orden de inicio-, y hasta el 20 de marzo de 1994.

Luego, a través de contrato adicional No. 01 de marzo 14 de 1994, se ampli6 el
plazo en 30 dias calendario; por tanto, la fecha de terminacion se postergé para el
19 de abril de 1994 -fl. 91, cdno. ppal.-.

Posteriormente, y vencido el plazo de ejecucion, el Area Metropolitana, mediante
la Resolucion No. 0222 de 28 de junio de 1994, declard el “incumplimiento total”
del contrato, e impuso la clausula penal pecuniaria, por un monto igual al 100% de

lo estipulado, esto es, el 15% del valor total del negocio -fl. 77 cdno. ppal.-

Esta decision fue confirmada por las Resoluciones 0348 y 0349 de septiembre 06
de 1994, que decidieron los recursos de reposicion interpuestos por la Sociedad
contratista y por la Compafia de Seguros ALPHA SA., respectivamente -fl. 68 y

ss. Cdno. ppal-.

En este sentido, el 1° de agosto de 1996 el contratista presentdé demanda ante el
Tribunal Contencioso Administrativo de Bucaramanga, en la cual solicito la nulidad
de las Resoluciones 0222, 0348, 0349, 0473 de 1994 y 0021 de 1995 proferidas
por el Area Metropolitana de Bucaramanga. Asi mismo, deprecé que se declarara
que la Sociedad no estaba obligada a cancelar la clausula penal, y ademas, que
se realizara una nueva liquidacién del contrato, considerando las sumas de dinero

indicadas en dicho escrito -fl. 174 cdno. ppal.-

El a quo, por su lado, encontré probado el incumplimiento del contrato, pero de
igual forma decretd la nulidad parcial de los actos demandados, en lo relacionado
con la clausula penal pecuniaria, disminuyendo el monto de la pena, en
consideracion al porcentaje de obra ejecutada por el contratista y que fue recibida
por la entidad estatal -fls. 403 y 404, cdno. ppal-.

2. La potestad sancionadora de la administracion

El Estado, como forma de organizacion politica, se ha establecido como un medio

a través del cual se aseguran diversas finalidades, situacion que se constata -para



el caso colombiano- en el articulo 2 de la Constituciéon de 19911, que consagra una
pluralidad de fines de la organizacion estatal, pero que convergen en un comun
denominador: la consecucién de los intereses generales. Es pues, en
consideracion al cumplimiento de estos propoésitos, que el Estado desarrolla
diversas actividades y utiliza diferentes mecanismos juridicos, econdmicos,

politicos y sociales de accion.

Incluso, el contrato estatal se ha erigido -desde la practica administrativa- en uno
de los mecanismos mas eficientes y necesarios para alcanzar los intereses de
orden general. De igual forma, la Administracién ha tenido que servirse de medios
e instrumentos, y que debido a las circunstancias actuales y al creciente
surgimiento de funciones a su cargo le han sido otorgadas desde el ordenamiento
juridico®. Uno de ellas -de gran importancia por sus efectos- es la potestad
sancionadora, la cual es una herramienta de la administracion para desarrollar
cada una de sus actividades®. En relacién con este aspecto, la jurisprudencia se
ha referido a la potestad sancionadora de la administracion, en los siguientes

términos:

1 Constitucion Politica. Art. 2°. “Fines del Estado. Son fines esenciales del Estado: servir a la
comunidad, promover la prosperidad general y garantizar la efectividad de los principios, derechos
y deberes consagrados en la Constitucién; facilitar la participacion de todos en las decisiones que
los afectan y en la vida econémica, politica, administrativa y cultural de la Nacién; defender la
independencia nacional, mantener la integridad territorial; asegurar la convivencia pacifica y la
vigencia de un orden justo.

“Las autoridades de la Reptblica estan instituidas para proteger a todas las personas residentes en
Colombia, en su vida, honra, bienes, creencias y demas derechos y libertades, y para asegurar el
cumplimiento de los deberes sociales del Estado y de los particulares.”

2 En cuanto a las nuevas funciones otorgadas a la administracién y al sustento de la
potestad sancionatoria, la Corte Constitucional ha sefialado:

“A estos efectos, el Estado ha sido llamado al cumplimiento de nuevas actividades y al ejercicio de
funciones como las de planeacién e intervencién de la economia, la redistribucién del ingreso para
garantizar la satisfacciéon de las necesidades basicas asociadas con la efectividad de los derechos
fundamentales, la proteccién del medio ambiente, etc.

“Ahora bien, la nueva concepciéon del Estado segtin la clausula "social de Derecho" produjo
especialmente un incremento en las facultades administrativas. Si bien el constituyente y el
legislador previeron y desarrollaron nuevos mecanismos de accion publica para el logro de los
nuevos cometidos estatales, gran parte de esta actividad recay6 en la Administracién Pablica. El
creciente aumento de las actividades ejecutivas significé el correlativo incremento de sus
poderes, entre ellos el de sancionar el incumplimiento de los deberes para con ella.” (Negrillas
fuera del texto) (Sentencia C-506 de 2002)

3 La potestad sancionadora de la administracién se desprende del ius puniendi del Estado, el
cual estd integrado por la teoria y el régimen en el derecho penal y, en el derecho administrativo,
que se erigen en -el ordenamiento juridico- como especies de la potestad punitiva del Estado, en
consideracion a la finalidad pretendida por cada una de ellas.



“La Corte ha resaltado que la potestad sancionadora de la
administracion es un medio necesario para alcanzar los
objetivos que ella se ha trazado en el ejercicio de sus
funciones. En efecto, ‘[lJa fraccion de poder estatal radicada en
cabeza de la administracion, se manifiesta a través de una gama de
competencias o potestades especificas (de mando, ejecutiva o de
gestion, reglamentaria, jurisdiccional y sancionadora), que le
permiten a aquella cumplir con las finalidades que le son propias.

()

“(...) se ha expresado, en forma reiterada, que i) la potestad
sancionadora como potestad propia de la administracion es
necesaria para el adecuado cumplimiento de sus funciones y la
realizacién de sus fines#, pues ii) permite realizar los valores del
orden juridico institucional, mediante la asignacion de competencias
a la administraciébn que la habilitan para imponer a sus propios
funcionarios y a los particulares el acatamiento, inclusive por medios
punitivos, de una disciplina cuya observancia propende
indudablemente a la realizacién de sus cometidos® vy iii) constituye
un complemento de la potestad de mando, pues contribuye a
asegurar el cumplimiento de las decisiones administrativas."®
(Negrilla fuera del texto)

En igual sentido, la doctrina ha sefalado que la potestad sancionadora de la
administracion es la “(...) atribucién propia de la Administracion que se traduce en
la posibilidad juridica de la imposicion de sanciones a los particulares y aun a los
funcionarios que infringen sus disposiciones, 0 a sus servidores que, en el
ejercicio de sus funciones, transgreden sus mandatos 0 desconocen sus

prohibiciones.”’

Es importante, entonces, tener presente el alcance y los fundamentos propios de
la actividad punitiva de la administracién, en cuanto al desarrollo de sus funciones,
conforme a lo cual -para la sana ejecucion de los fines propios del Estado-, y en
ejercicio de funciones administrativas, la administracion tiene la potestad de
imponer sanciones, ya sea a los mismos funcionarios publicos o a los particulares,

respetando las disposiciones legales.

4 Sentencia C-597 de 1996.
5 Ibidem.
6 Sentencia C-214 de 1994.

7 OSSA Arbeléez, Jaime. Derecho Administrativo Sancionador. Primera ediciéon. Ed. Legis.
Bogot4, 2000. Pag. 126.



En cuanto a la finalidad de la potestad sancionadora de la administracion, la Corte
Constitucional ha sefialado que “... constituye un instrumento de autoproteccion,
en cuanto contribuye a preservar el orden juridico institucional, mediante la
asignacion de competencias a la administracion que la habilitan para imponer a
sus propios funcionarios y a los particulares el acatamiento, inclusive por medios
punitivos, de una disciplina cuya observancia contribuye indudablemente a la

realizacion de sus cometidos.”®

De acuerdo con lo anterior, la imposicion de sanciones contractuales, por parte de
la administracion, tiene naturaleza correctiva, pues pretende instar al obligado a
cumplir los compromisos adquiridos. Al respecto ha expresado la Corte
Constitucional:

“En ejercicio de la potestad administrativa sancionadora el
Estado esta habilitado para imponer sanciones disciplinarias y
correctivas. Las primeras destinadas a reprimir las conductas
desplegadas por los funcionarios y empleados por la violacion de
deberes, obligaciones y prohibiciones; y las segundas orientadas
a sancionar las infracciones cometidas por particulares frente
al desconocimiento de regulaciones, mandatos, obligaciones y
limitaciones establecidas para reglar determinadas materias. En
consecuencia, la inobservancia, por parte de los administrados, de
ciertos mandatos, prescripciones y reglas establecidas para
garantizar el buen funcionamiento de la administracion y lograr una
eficiente prestacion del servicio, genera una actuacion positiva por
parte del Estado que se traduce en el ejercicio de su poder
sancionador.”® (Negrillas fuera del texto)

En este sentido, la Sala resalta la importancia histérica de la potestad
sancionadora de la Administracion en la actividad contractual, pues en ella se
sustenta la imposicion de las multas, de la clausula penal pecuniaria y de la
caducidad -figuras que el legislador ha estimado necesarias para alcanzar los

objetivos del Estado-.

Pero, de igual forma, se recuerda que su correcto ejercicio exige observar el
derecho al debido proceso, segun se ha dicho en otras ocasiones. Asi mismo hay

que agregar, que se debe observar el principio de proporcionalidad®, en el cual se

8 Sentencia C-214 de 1994.

? Sentencia C-853 de 2005.
10 E] ejercicio de la potestad sancionadora de la administracién -asi como el ejercicio del ius
puniendi del Estado en cualquier materia y por cualquier entidad-, exige la obligatoria observancia y



debe apoyar el servidor publico, y eventualmente el juez, para imponer una

sancion.

2.1. El principio de legalidad.

El principio de legalidad se ha establecido como uno de los mas importantes
instrumentos de garantia ciudadana, un verdadero limite a los poderes del Estado,
y mas aun frente al ejercicio del poder punitivo. Es la propia Constitucién Politica -
articulo 29- quien impone a las autoridades judiciales y administrativas realizar las
actuaciones de conformidad con los principios del debido proceso, incluida la

legalidad y tipicidad de las conductas. Dispone la norma:

“El debido proceso se aplicara a toda clase de actuaciones judiciales y
administrativas.

“Nadie podr& ser juzgado sino conforme a leyes preexistentes al acto
gue se le imputa, ante juez o tribunal competente y con observancia de la
plenitud de las formas propias de cada juicio.”** (Negrillas fuera del texto)

Este precepto contiene un mandato claro: las autoridades -administrativas o

judiciales- tienen la obligacién de adelantar sus actuaciones conforme al principio

aplicacién de diversos principios, entre los cuales se encuentra el principio de legalidad, el de
tipicidad de la conducta y el de proporcionalidad, entre otros. Al respecto, la Corte Constitucional
ha expuesto: “5.1.2. En la doctrina se postula, asi mismo, sin discusién que la administracién o las
autoridades titulares de funciones administrativas lo sean de potestad sancionadora y que ésta en
cuanto manifestacién del ius puniendi del Estado esta sometida a claros principios generalmente
aceptados, y en la mayoria de los casos proclamados de manera explicita en los textos
constitucionales. Asi, a los principios de configuracién del sistema sancionador como los de
legalidad (toda sancién debe tener fundamento en la ley), tipicidad (exigencia de descripcién
especifica y precisa por la norma creadora de las infracciones y de las sanciones, de las conductas
que pueden ser sancionadas y del contenido material de las sanciones que puede imponerse por la
comisiéon de cada conducta, asi como la correlacién entre unas y otras) y de prescripciéon (los
particulares no pueden quedar sujetos de manera indefinida a la puesta en marcha de los
instrumentos sancionatorios), se suman los propios de aplicacién del sistema sancionador, como los
de culpabilidad o responsabilidad segtin el caso -régimen disciplinario o régimen de sanciones
administrativas no disciplinarias- (juicio personal de reprochabilidad dirigido al autor de un delito
o falta), de proporcionalidad o el denominado non bis in idem.” (CORTE CONSTITUCIONAL.
Sentencia C-827 DE 2001 M. P. Alvaro Tafur Galvis.)

11 Respecto al articulo 29 de la Constitucion Politica, en lo referente al principio de
legalidad, la Corte Constitucional ha expuesto: “Esta disposicién consagra el principio de legalidad
en materia sancionatoria, expresado en la doctrina juridica con el aforismo latino “nullum crimen
nulla poena sine lege’, que constituye parte integrante del principio del debido proceso y en virtud
del cual tanto las conductas ilicitas como las sanciones correspondientes deben estar
determinadas en ley anterior a la ocurrencia de los hechos respectivos.” (Negrillas fuera del texto)
(Corte Constitucional. Sentencia C-124 de 2003. M. P. Jaime Araujo Renterfa.)



de legalidad; mas aun cuando se trata de la potestad sancionadora, como quiera

que el es pilar fundamental del derecho sancionador del Estado!? 13,

Teniendo en cuenta que los servidores publicos deben adelantar sus funciones
con observancia del ordenamiento juridico, esta obligacion se predica, igualmente,
frente al desarrollo de la actividad contractual del Estado, pues para la
consecucién de los distintos fines dispuestos por la Constitucion, es necesario que
las conductas publicas se adecuen y ejerzan obedeciendo la ley, esto es,

respetando las competencias definidas por la normatividad.

En este orden de ideas, 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.

Sin embargo, el principio de legalidad, en materia contractual, tiene variantes,
matices o caracteristicas que no comparte el comuin de los procedimientos
sancionatorios. Se trata del hecho de que aquel tiene diversas lecturas o

aplicaciones: una fuerte y otra débil.

La primera hace alusién a que la falta y la sancién deben estar contempladas en
una ley, en sentido formal o material, de manera que la garantia de la legalidad se
incrusta en lo mas intimo del principio democratico, pues se exige que una norma
con la jerarquia y solemnidad de la ley sea quien desarrolle el ius puniendi del
Estado. De este tipo es el régimen sancionador penal, disciplinario, fiscal, y en

materia contractual aplica para la sancion de caducidad.

12 0SSA ARBELAEZ, Jaime. Ob. Cit. Pag. 238.

13 Se debe indicar, ademas, que cualquier actuacién de orden administrativo debe estar
regulada, previamente, en el ordenamiento juridico, tal como lo dispone el articulo 121 de la
Constitucion Politica:

“Ninguna autoridad del Estado podra ejercer funciones distintas de las que le atribuyen la
Constitucién y la Ley.”



La otra, la débil, donde se enmarcan la mayoria de las sanciones contractuales,
hace relacién a que lo determinante no es que una Ley sea quien contemple las
faltas y las sanciones, sino que sea una norma -por ejemplo un reglamento- quien
en forma previa y clara las estipule. A este grupo pertenecen buena parte de las
sanciones administrativas, como las educativas, las cuales no estan consagradas
en una ley expedida por el legislador o por el ejecutivo al amparo de facultades

extraordinarias, sino en simples reglamentos administrativos internos.

Algunas de las sanciones contractuales podrian enmarcarse en esta clasificacion,
pues es claro que la ley -bien la que expide el Congreso o bien los decretos con
fuerza de ley- no las contempla de manera directa -salvo excepciones!*-. Tal es el
caso de las multas y de la clausula penal pecuniaria, que estan autorizadas por la
ley, pero no previstas en ella, sino en cada contrato, en caso de que las partes las

pacten.

14 En este sentido, la Ley 828 de 2003, contempla de forma directa la imposicion de multas a
efectos de controlar la evasion frente al sistema de seguridad social, al respecto dispone:

“ARTICULO 50. SANCIONES ADMINISTRATIVAS. Las autoridades o personas que tengan
conocimiento sobre conductas de evasion o elusién, deberdan informarlas en forma inmediata al
Ministerio de la Proteccién Social tratdndose de pensiones o riesgos profesionales y aportes a las
Cajas de Compensacion Familiar, Sena, ICBF o a la Superintendencia Nacional de Salud. El
Ministerio de la Proteccién Social y la Superintendencia Nacional de Salud o la autoridad
competente segln el caso dentro de los diez (10) dias siguientes al recibo de la queja, correran
traslado al empleador o trabajador independiente responsable, quien debera acreditar el pago o la
inexistencia de la obligacién que se le imputa en un plazo de treinta (30) dias. En el evento en que
no se acredite el pago en el plazo mencionado, existiendo obligacién comprobada y no
desvirtuada, el Ministerio de la Proteccion Social o la Superintendencia Nacional de Salud,
segin sea el caso, impondra las sanciones previstas en la ley, que tratindose de multas, no
podran ser inferiores al cinco por ciento (5%) del monto dejado de pagar. (...)”

“ ARTICULO 80. REQUERIMIENTO DE INFORMACION.
(..))

“Lo anterior, sin perjuicio de las sanciones que debe imponer tanto la Superintendencia Nacional de
Salud o quien haga sus veces como el Ministerio de la Protecciéon Social, al empleador y al afiliado
que no entregue la documentacién. Las multas por el incumplimiento a este deber podran llegar a
los 10 salarios minimos legales mensuales vigentes, graduados conforme la gravedad de la
infraccion y sera destinada a subsidiar la cotizacién en salud de los cabeza de familia
desempleados en los términos y condiciones que determine el Gobierno Nacional. (...)”

“ARTICULO 9o. El pardgrafo 3 del articulo 50 de la Ley 789 de 2002 quedara asi: Registro tnico de
proponentes. Para realizar la inscripcién, modificacion, actualizacién o renovaciéon del registro
tnico de proponentes, las Cdmaras de Comercio deberan exigir prueba del cumplimiento de las
obligaciones parafiscales. Las personas juridicas probaran su cumplimiento mediante certificacién
expedida por el revisor fiscal o en su defecto por el representante legal; las personas naturales
mediante declaracién juramentada. En caso de que la informacién no corresponda a la realidad, el
Ministerio de la Proteccién Social o la Superintendencia Nacional de Salud impondra una multa
de diez (10) a treinta (30) salarios minimos legales vigentes al revisor fiscal o representante legal
firmante sin perjuicio del pago que deban hacer por los aportes que adeuden. El valor de la multa
en lo que respecta al Sistema General de Seguridad Social en Salud sera destinado a la Subcuenta de
Solidaridad del Fondo de Solidaridad y Garantia.” (Negrilla fuera del texto)



Obsérvese como el “principio de legalidad” -es decir, la predeterminacién de las
conductas en la Ley-, en materia contractual se reduce a la simple “tipicidad” de la
conducta -es decir, a la descripcién y especificacion normativa del comportamiento
prohibido-, pues lo determinante no es que la Ley contemple la falta y la sancion,
sino que estén previamente definidas en cualquier norma, sin que importe que sea

0 no una ley quien lo haga.

Por tanto, 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.

En todo caso, tampoco cabria decir que como “el contrato es ley para las partes”,
entonces se observa rigurosamente el articulo 29 al pie de la letra, pues esta
expresion no quiere significar que efectivamente el negocio juridico sea una Ley,
en sentido formal o material, sino que el contrato vincula, como norma juridica que

se dictan las partes.

2.1.1. Las multas y clausula penal pecuniaria en el decreto-ley 222 de
1983.

El decreto 222 de 1983 regulaba, expresamente, lo concerniente a las multas y a
la clausula penal pecuniaria en los contratos de la administracion. En los articulos
71 y 72 disponia la obligacion de las entidades estatales -con algunas
excepciones- de pactar la clausula de multas y la penal pecuniaria y, ademas,
conferia la potestad de imponerlas directamente, luego de verificar el cumplimiento
de los requisitos legales al respecto. Estos articulos, aplicables -por cierto- al caso
concreto, prescribian:

“Articulo 71. En los contratos debera incluirse la facultad de la
entidad contratante para imponer multas en caso de mora o de
incumplimiento parcial, las que deberan ser proporcionales al valor
del contrato y a los perjuicios que sufra.



“Su imposicion se hara mediante resolucion motivada que se
someterd a las normas previstas en el articulo 64 de este estatuto.

“En los contratos de empréstito no habra lugar a la inclusion de esta
clausula.” (Derogado por el articulo 81 de la Ley 80 de 1993)

“Articulo 72. En todo contrato que no fuere de empréstito, debera
estipularse una clausula penal pecuniaria, que se hara efectiva
directamente por la entidad contratante en caso de declaratoria de
caducidad o de incumplimiento.

“La cuantia de la clausula penal debe ser proporcional a la del
contrato.

“El valor de la clausula penal que se haga efectiva se considerara
como pago parcial pero definitivo de los perjuicios causados a la
entidad contratante.” (Derogado por el articulo 81 de la Ley 80 de
1993)

De las normas transcritas se destacan tres aspectos: el primero, relacionado con
la obligacion que, expresamente, impone la ley a las entidades publicas de pactar
en sus contratos administrativos la clausula de multas y la clausula penal
pecuniaria, con excepcién, en ambos casos, del contrato de empréstito; en
segundo lugar, son claras las normas al otorgar a las entidades publicas la
potestad de imponer y hacer efectivas, directamente, las multas y la clausula
penal, facultad mediante la cual se espera que la administracion alcance los fines
propios del Estado. Finalmente, ambas normas contemplan la obligacion para la
entidad de aplicar estas sanciones con plena observancia del principio de
proporcionalidad, condiciébn que se erige en garantia frente del ejercicio de las

actuaciones de la administracion -sobre este principio se volvera mas adelante-.

Advirtiendo que en la Ley 80 de 1993 no se reguld, expresamente, la figura de la
clausula penal pecuniaria, pues, soOlo en determinados apartes se hace una
referencia indirecta a su existencia, es necesario tener presente que con la
expedicion de la Ley 1.150 de 2007, si se prescribid con precisién esta institucion.
Bajo esta perspectiva, en relacion con las multas y la clausula penal pecuniaria,

dispone la ley 80:

“Art.4.DE LOS DERECHOS Y DEBERES DE LAS ENTIDADES
ESTATALES. Para la consecucion de los fines de que trata el
articulo anterior, las entidades estatales:

(..



“20. Adelantaran las gestiones necesarias para el reconocimiento y
cobro de las sanciones pecuniarias y garantias a que hubiere
lugar.” (Negrillas fuera del texto)

De igual forma, el articulo 22.1 -derogado por el articulo 32 de la Ley 1150 de
2004- sefnalaba:

“DE LA INFORMACION SOBRE CONTRATOS, MULTAS Y
SANCIONES DE LOS INSCRITOS. Las entidades estatales
enviaran, semestralmente a la Camara de Comercio que tenga
jurisdiccion en el lugar del domicilio del inscrito, la informacion
concerniente a los contratos ejecutados, cuantia, cumplimiento de
los mismos y las multas y sanciones que en relacion con ellos
se hubieren impuesto. El servidor publico que incumpla esta
obligacion incurrird en causal de mala conducta.” (Negrillas fuera del
texto)

Como respuesta a las discusiones doctrinarias y jurisprudenciales acerca de la
competencia de la administracién para la imponer las sanciones pecuniarias, el
legislador expidio 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 contratacién con recursos publicos”. 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. El

articulo prescribe:

“El debido proceso sera principio en materia sancionatoria de las
actuaciones contractuales.

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

“Paragrafo. La clausula penal y las multas asi impuestas, se
hardn 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 jurisdiccion 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.”
(Negrilla fuera del texto)

Esta nueva disposicidn 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.

2.1.4. La estipulacion contractual de las multas y de la clausula penal
pecuniaria.

Teniendo en cuenta que de conformidad con el decreto-ley 222 de 1983 -para
efectos del caso concreto- las entidades publicas tenian competencia para
imponer y cobrar las sanciones pecuniarias, es preciso advertir que la multa y la
clausula penal deben contemplarse en el contrato y en los pliegos de

condiciones?®, en cumplimiento del principio de legalidad.

En este orden de ideas, cuando la administracion recurre al ejercicio de la potestad
sancionatoria utilizan una facultad de naturaleza propiamente contractual, pues ella
radica, previa y necesariamente, en el contenido del contrato y de los pliegos de

condiciones. Al respecto la doctrina ha sefalado:

“Para nosotros la sancion debe estar prevista en el contrato, o, en su
defecto, en los pliegos licitatorios que obviamente, integran a aquél.
La sancion debe tener una prevision contractual o en el pliego en
forma previa, ya que conforme al art. 1197 del CCiv. -que
entendemos aplicable al derecho administrativo-, ‘las convenciones
hechas en los contratos forman para las partes una regla a la cual
deben someterse como a la ley misma’. Es decir, el contrato es la
ley de las partes, y aplicar una sancién que no se encuentra prevista
en ‘la ley’ violaria el principio constitucional de legalidad, como el del
debido proceso.”®

15 Esta afirmacion se sustenta, ademas, en el articulo 1602 del Cédigo Civil, el cual dispone:
“Todo contrato legalmente celebrado es una ley para los contratantes, y no puede ser invalidado
sino por su consentimiento mutuo o por causas legales.”

16 FARRANDO, Ismael. Sanciones contractuales, Capitulo XXI. Parte de: Contratos
administrativos. Editorial Lexis Nexis Abedoleo Perrot. Buenos Aires, 2002. Pag. 571.



2.4. El principio de la proporcionalidad

El ejercicio de la potestad sancionadora de la administracion en el campo
contractual -como en cualquier otra area-, exige -como antes se examino-, la
concrecion de diversos principios -legalidad, proporcionalidad, tipicidad de la
conducta, entre otros-. Unicamente con la observancia y aplicacion de cada uno de
ellos puede ejercerse esta potestad, en relacion con la imposicion de multas o de

la clausula penal pecuniaria.

En este sentido, el analisis del principio de proporcionalidad adquiere gran
importancia, para efectos de lo que se examina en el presente caso, pues,
considerando que la entidad publica -Area Metropolitana de Bucaramanga- impuso
e hizo efectiva la clausula penal pecuniaria por el monto total pactado en el
contrato -15% del valor total del mismo-, es necesario determinar si dicha decisién
se adoptdé con base en este principio, considerando, asi mismo, que cumplié con

los postulados de legalidad.

El principio de proporcionalidad, como principio general del derecho, ha sido
catalogado jurisprudencialmente como una regla general, en razon a que se
establece en el ordenamiento juridico como un elemento extrasistematico que el
juez debera materializar al momento del fallo y, asi mismo, por encontrarse
positivizado en el ordenamiento juridico colombiano -articulo 36 Cédigo

Contencioso Administrativo-17.

17 En este sentido, el Consejo de Estado ha expresado: “La jurisprudencia colombiana se ha
ocupado de conceptualizar los “principios generales del derecho”, distinguiéndolos de la categoria
—que ciertamente les es proxima y con la que suele equipararseles— de las “reglas generales del
derecho”. De este modo, en sentencia C- 083 de 1995, la Corte Constitucional expresd, en relacién
con aquellos:

‘Pero ;a qué alude entonces, es ahora la pregunta pertinente, la expresién principios generales del
derecho en el contexto del articulo 230 de la Carta del 91? A estas alturas, es preciso retomar
algunas afirmaciones hechas atras. Si el juez tiene siempre que fallar (en nuestro ordenamiento
tiene ademas el deber juridico de hacerlo), y en el Estado de derecho, como exigencia de la filosofia
del sistema, debe edificarse la sentencia sobre los fundamentos que el mismo derecho sehala, ;qué
debe hacer el fallador cuando los elementos contingentes del derecho positivo se le han agotado sin
encontrar en ellos respaldo para su decisién?

‘No hay duda de que la situacién descrita, por via de hipétesis, es una situacién limite, nada
frecuente, pero demandante de una previsiéon del propio ordenamiento. El nuestro, lo autoriza a
recurrir a contenidos extrasistematicos, a los que el propio sistema refiere formalmente V.gr.: el
derecho natural, la equidad, los "principios generales del derecho", expresiones todas que claman
por una concreciéon material que sélo el juez puede y debe llevar a término. Se trata entonces de
principios que no satisfacen las condiciones de la regla de reconocimiento y, por ende, no hacen



La doctrina ha resaltado la importancia del principio de proporcionalidad en el
ejercicio de cada una de las actuaciones administrativas, destacando dos aspectos
primordiales: el primero, al establecerlo como principio de accién vy, la segunda, al
determinar la existencia de un control de proporcionalidad. Al respecto se ha

expuesto:

“Asi, la vertiente “normativa” o de mandato del principio se refiere a
la puesta en practica del mismo en actos concretos, sean
individuales o generales. La naturaleza implicita y explicita del
principio de proporcionalidad nos obliga a contar con el en todas las
esferas de actuaciéon administrativa discrecional, de forma que su
aplicacion resulta obligatoria a la hora de poner en marcha cualquier
tipo de actividad administrativa. Por ejemplo, la adopcién de una

parte del ordenamiento pues no son materialmente reductibles a la Constitucion. Segtn expresion
afortunada de Carrié ‘pueden ser llamados 'principios juridicos' en cuanto se refieren a aquél (el
derecho) pero no en cuanto partes de él’ Y afiade: ‘el uso judicial de ellos puede conferirles, en el
mejor de los supuestos, el rango de candidatos a integrar el sistema, una vez que ese uso adquiera
consistencia, regularidad y cardcter normativo suficientes como para considerar que las pautas
aplicadas son normas jurisprudenciales en vigor’, o se incorporen al ordenamiento -agrega la Corte-
por disposicion del legislador’.

“Por su parte, al referirse a las “reglas generales del derecho”, manifesté:

‘c. Las reglas generales de derecho. Se dijo un poco maés arriba que cuando el juez razona por
analogia, aplica la ley a una situacién no contemplada explicitamente en ella, pero esencialmente
igual, para los efectos de su regulacién juridica, a la que si lo esta. Esta modalidad se conoce en
doctrina como analogia legis, y se la contrasta con la analogia juris en la cual, a partir de diversas
disposiciones del ordenamiento, se extraen los principios generales que las informan, por una
suerte de induccién, y se aplican a casos o situaciones no previstas de modo expreso en una norma
determinada.

‘Es claro que la segunda modalidad comporta un proceso méas complejo, laborioso e
intelectualmente exigente, demandante de mayor andlisis y de un mas elevado grado de
abstraccién, que puede desdoblarse en dos fases: en la primera se seleccionan las disposiciones
especificas pertinentes (ninguna de la cuales comprende la situacién sub judice) y en la segunda, se
abstrae una regla implicita en las disposiciones confrontadas, a partir de la cual se resuelve el caso
sometido a evaluacion. La tarea del intérprete, de anélisis y sintesis al tiempo, se encamina al logro
de un dnico proposito: explicitar lo que estd implicito en el sistema y que ha de servir de
fundamento a la decisién. La complejidad de la tarea no escamotea, entonces, la base positiva del
fallo. Cuando el juez falla conforme al proceso descrito no ha rebasado, pues, el dmbito de la
legislacion.

‘Que a los principios asi extraidos se les denomine reglas no constituye una audacia del legislador

colombiano de 1887. Tal nombre pertenece a la més pura tradicién del derecho occidental en su raiz
4

romana...

“Siguiendo esta linea de razonamiento, el Consejo de Estado consider6 que —a manera de
ejemplo— ‘el llamado “principio” del no enriquecimiento sin causa, es una regla general de
derecho que, incluso, est4 consagrada positivamente en el art. 831 del Cédigo de Comercio...  Cosa
similar puede sostenerse, por tanto, respecto de la regla general de la proporcionalidad, prevista
igualmente de manera expresa en el ordenamiento juridico positivo en el mds atras comentado
articulo 36 del Cédigo Contencioso Administrativo.” (Seccién Tercera. Sentencia de noviembre 30
de 2006. Exp. 13.074.)



orden de derribo trae consigo un juicio de proporcionalidad por parte
del 6rgano administrativo competente, al igual que la ejecucion
forzosa de la misma. En este sentido podemos hablar de un
principio en el ejercicio de las potestades administrativas, cuya
virtualidad consiste en orientar el buen uso de las mismas.

“En el derecho administrativo, esta vertiente del principio se
manifiesta en la resolucion del dérgano correspondiente. La
aplicacion del test no se suele manifestar de manera expresa -como
en el caso del control de proporcionalidad, que llega incluso a
caracterizarse por una triple estructura- pero existen supuestos en
qgue la normativa aplicable exige a la Administracion la realizacion
de un juicio similar al de proporcionalidad. La expresion de este
razonamiento en el seno de la resolucién constituye la
aplicacion del principio en el ejercicio de las potestades
administrativas, susceptible de ulterior control por parte de un
organo jurisdiccional (e incluso de la misma administracién en
via recurso).

(--)

“Una segunda vertiente aplicativa del principio se realiza en el
momento de control del ejercicio de las potestades administrativas,
y su funcion es radicalmente distinta aunque vinculada a la primera.
El control juridico de la actividad administrativa se caracteriza por
ser una funcidon negativa (de interdiccion) que marca limites a
aquella, al mismo tiempo que se encuentra mayoritariamente en
manos de los Tribunales.”!8 (Negrilla fuera del texto)

En este horizonte, se itera, el principio de proporcionalidad cumple dos funciones:
i) en primer lugar, sirve de criterio de accion, esto es, como sustento de las
actuaciones de los distintos 6rganos del Estado, el cual se realiza con su
observancia y aplicacién a cada caso concreto. ii) En segundo lugar, es un criterio
de control, pues debe adoptarlo el juez para efectos de evaluar la proporcionalidad

de la respectiva actuacion administrativa.

Es asi como el principio de proporcionalidad exige un juicio ex-ante y otro ex-post,
en relacién con la decision administrativa, mas aun, cuando se trata del ejercicio

de una potestad de naturaleza sancionatoria.

Para efectos del andlisis propuesto en el caso concreto, es preciso tener presente
que el juez tiene la facultad y el deber de realizar el juicio de proporcionalidad
frente a la respectiva actuacion administrativa, esto es, ante el acto administrativo

contractual a través del cual se impuso la clausula penal pecuniaria.

18 SARMIENTO RAMIREZ- ESCUDERO, Daniel. El control de proporcionalidad de la
actividad administrativa. Editorial Tirant lo blanch. Valencia - Esparia, 2004. Pags. 207 y 208.



Teniendo presentes las consideraciones expuestas, el Consejo de Estado, en
sentencia de noviembre 30 de 2006, sefialo los postulados del principio-regla de
proporcionalidad, haciendo énfasis en la importancia que tiene para el ejercicio de

las competencias administrativas. Esta providencia expresa:

“Cualquier definicion del principio —o, siguiendo la precisién que se
acaba de efectuar, de la regla general— de proporcionalidad, de
manera forzosa, debe poner de presente la necesaria adecuacion
entre los hechos determinantes del acto administrativo y su
contenido, con respecto a los fines que se persiguen mediante la
expedicion del mismo?'®. Los elementos sobre los cuales descansa
el principio son, por tanto, el presupuesto de hecho, los medios y el
fin del acto, si bien es cierto que su mas especifica caracterizacion
se refiere a la relacion de adecuacion entre medios y fines, entre
medida adoptada y objetivos perseguidos??, claro esta, partiendo de
una correcta constatacion de la existencia y una apropiada
calificacion juridica de la realidad factica sobre la que quiere
operarse??.

“En su mas comun acepcidn, el principio de proporcionalidad en las
relaciones entre el poder publico y los ciudadanos se traduce en la
exigencia de que cualquier limitacion introducida por aquél a los
derechos de éstos o0, en general, al ambito de libre
autodeterminacion del individuo, sélo puede ser posible en cuanto
resulte estrictamente imprescindible para la salvaguarda o
consecucién del interés publico en virtud del cual la medida en
cuestion es adoptada??. O, del mismo modo, simplemente se afirma
que una determinada decisibn administrativa es proporcionada
cuando se da la relacion de adecuacion entre medios elegidos y
fines perseguidos, ademas de una relacion de equilibrio entre los
diferentes intereses puestos en juego?3.

“Sin embargo, un andlisis mas detenido del principio que en su
sentido amplio se ha descrito, elaborado en primera instancia por la
doctrina alemana?*, conduce a identificar dentro del mismo tres

19 BRAIBANT, Guy, «Le principe de proportionnalité», en VV.AA., Mélanges offerts a Marcel
Waline. Le juge et le Droit Public, 11, Librairie Générale de Droit et de jurisprudence, Paris, 1974, p.
298; LOPEZ GONZALEZ, José Ignacio, LOPEZ GONZALEZ, J1, El principio general de
proporcionalidad en Derecho Administrativo, Instituto Garcia Oviedo (Universidad de Sevilla), Sevilla,
1988, p. 117; FERNANDEZ FARRERES, Gabriel, La subvencion: concepto y régimen juridico, Instituto
de Estudios Fiscales, Madrid, 1983, p. 713.

20 DE LA CRUZ FERRER, Juan, «Sobre el control de la discrecionalidad en la potestad
reglamentaria», Revista de Administracion Piblica, 116, 1988, p. 101.

21 LOPEZ GONZALEZ, José Ignacio, El principio general de proporcionalidad..., cit., pp. 118-
120.

2 RODRIGUEZ DE SANTIAGO, José Maria, La ponderacion de bienes e intereses en el Derecho
Administrativo, Marcial Pons, Madrid, 2.000, p. 25.

2 DESDENTADO DAROCA, Eva, Discrecionalidad administrativa..., cit., p. 160.



subprincipios, etapas o0 mandatos parciales: el subprincipio o
mandato de adecuacion, de idoneidad o de congruencia, por virtud
del cual la medida limitadora de los derechos o intereses del
administrado debe ser util, apropiada o idénea para obtener el fin
buscado, esto es, que el abanico de posibles medidas a adoptar por
la Administracion se limita a las que resulten congruentes con el
entramado factico del caso y aptas para la consecucion del
cometido fijado por el Ordenamiento; el subprincipio o mandato de
necesidad, intervencion minima o menor lesividad, de acuerdo con
el cual la adopcion de la medida elegida debe ser indispensable
dada la inexistencia de una alternativa distinta que sea tan eficaz y
menos limitativa que la misma, capaz de satisfacer el fin de interés
publico al que se ordena; y, en tercer lugar, el subprincipio o
mandato de proporcionalidad en sentido estricto, de acuerdo con el
cual debe producirse un equilibrio entre el perjuicio irrogado al
derecho o interés que se limita y el beneficio que de ello se deriva
para el bien publico que la medida prohija2s.”

La Corte Constitucional también ha establecido los elementos a tener en cuenta

para realizar el juicio de proporcionalidad. Al respecto sefala:

“Cabe recordar que en relacién con el concepto de proporcionalidad
a que hace referencia la jurisprudencia citada, la Corporacion ha
precisado que para que un trato desigual guarde armonia con el
articulo 13 constitucional debe demostrarse que la norma analizada
es (1) adecuada para el logro de un fin constitucionalmente valido;
(2) necesaria, es decir, que no existe un medio menos oneroso, en
términos del sacrificio de otros principios constitucionales, para
alcanzar el fin; y (3) proporcionada en sentido estricto, esto es, que
el trato desigual no sacrifica valores y principios que tengan un
mayor peso que el principio que se quiere satisfacer mediante dicho
trato. De esta forma el principio de proporcionalidad busca que la
medida sea aplicada de tal manera que los intereses juridicos de
otras personas 0 grupos no se vean afectados, o que ello suceda en
grado minimo.28

Los anteriores aspectos permiten hacer un analisis riguroso e integral del principio
de proporcionalidad frente a las diferentes actuaciones administrativas, entre las
cuales se encuentran las decisiones de orden contractual adoptadas a efectos de

imponer y hacer efectiva la clausula penal pecuniaria.

2 Como ponen de presente, entre otros, BARNES VASQUEZ, Javier, «Introduccién al
principio de proporcionalidad en el Derecho comparado y comunitario», Revista de Administracion
Piiblica, 135, 1994, p. 500; RODRIGUEZ DE SANTIAGO, J.M., La ponderacicn de bienes e intereses...,
cit., p. 25.

25 Vid, entre otros, RODRIGUEZ DE SANTIAGO, José Maria, La ponderacién de bienes e
intereses..., cit., p. 25; DESDENTADO DAROCA, Eva, Discrecionalidad administrativa...,c it., pp.
160-161; LOPEZ GONZALEZ, José Ignacio, El principio general de proporcionalidad..., cit., 120-124;
MARIN HERNANDEZ, Hugo Alberto, Tratamiento de la discrecionalidad..., cit., pp. 286-288.

26 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-421 de 2002.



Por tanto, el juez -e incluso la autoridad administrativa- debe analizar, en cada
caso, si la actuacion se ejercié adecuando los hechos que la determinaron a los
fines que se propuso. Por tanto, se debe examinar si se realiz6 una calificacion
juridica apropiada de la situacion factica que sustento la expedicion de la decision
y, posteriormente, concluir si fue proporcional a las necesidades y a los hechos. Lo
anterior se resume en un juicio de adecuacion entre los hechos, el medio o
decision adoptada y las finalidades de la actuacion, la cual busca, en todo caso,

alcanzar el interés de orden general?’.

Pero tratandose del derecho administrativo es conocido que el &mbito del principio
de la proporcionalidad tiene especiales matices, pues si bien rige en todo el
ordenamiento juridico, sobre todo en el derecho penal y constitucional, donde ha
tenido especial desarrollo, en el derecho administrativo ha tenido su propia
dinamica o evolucion, sobre todo con ocasion del ejercicio de la potestad

discrecional.

En efecto, el articulo 36 CCA. invoca expresamente este principio, con un doble
propésito: i) el principal y expreso, como regla de accion que la administraciéon
debe tomar en cuenta al momento de dictar un acto discrecional, y ii) el secundario

o tacito, como herramienta de control a la administracion, por parte del juez.

Sin embargo, una lectura -pero sobre todo una interpretacion- apegada al texto
legal indicaria que este principio rige exclusivamente para las decisiones
discrecionales, no asi para las regladas o para cualquier otra de naturaleza

administrativa.

Una lectura con este alcance es equivocada, porque este principio, si bien esta
contenido expresamente en esa norma, no significa que solo rija para ese tipo de
actos, pues no debe perderse de vista que se trata de un principio, no de una
norma positiva, de manera que cuando algunas de estas acuden a él, no lo hacen
para positivizar su existencia, sino para recordarle al operador juridico que deben

acudir a él.

27 En este sentido, el articulo 36 del CCA -en relacién con el principio de proporcionalidad-,
dispone lo siguiente: “En la medida en que el contenido de una decisién, de caracter general o
particular, sea discrecional, debe ser adecuada a los fines de la norma que la autoriza, y
proporcional a los hechos que le sirven de causa.” (Negrilla fuera del texto)



Desde este punto de vista, resulta claro que la propocionalidad rige en muchos
campos, incluso en el legislativo o en los érganos de control, sélo que su
aplicaciéon demanda esfuerzos de concrecion en cada ambito, y en cada supuesto
concreto. En tal sentido, al interior de una potestad reglada este principio también
puede aplicar, s6lo que su espacio de concrecidon es mas restringido que al interior

de una potestad discrecional, por razones que resultan apenas obvias.

Tratdndose, precisamente, de las potestades regladas, la proporcionalidad ya
viene calculada, solidamente -incluso muy fuertemente-, por el legislador, quien
asume la tarea, en forma directa, de precisar el sentido de una decision
administrativa. No obstante, dificimente una potestad reglada lo es en tal
intensidad que no admita un margen de apreciacion del tema, de manera que son
€s0s pequefos o un poco mas amplios espacios donde la proporcionalidad vuelve

a tomar un impulso y alli hace su aparicién una vez mas.

No obstante lo anterior, tampoco se puede pensar que la proporcionalidad sélo
aplica al interior de la toma de decisiones vertidas en actos administrativos -
discrecionales o de otro tipo-, pues este principio también acompafa otras formas
de obrar de la administracion -y ya se dijo que incluso de otras ramas del poder
publico-, de modo que las operaciones administrativas, los hechos y otros
comportamientos de la administracion deben guardar respeto por este limite de la

accion publica.

Estos planteamientos sirven de soporte para justificar que, incluso, al interior de
una potestad sancionadora existen espacios adecuados para la aplicacion del
principio de la proporcionalidad, pese a su caracter fuertemente reglado?®. Uno de

ellos es el de la determinacion del monto de la cldusula penal pecuniaria, la cual

28 Al respecto ha sefialado la doctrina: “Cierto es que todo cambia: desde el trasfondo
punitivo hasta la intervencién en la esfera de libertad del ciudadano. Incluso el papel del juez
controlador se ve transformado, permitiendo la legislacién que éste proceda a un control positivo,
capaz de sustituir la decisiéon adoptada en primer lugar; una situaciéon que en sede administrativa
lleva al Tribunal contencioso administrativo a realizar una sustitucion de la resolucién
administrativa en toda regla. Las diferencias saltan a la vista, hasta el punto que podria hablarse de
un principio de proporcionalidad sancionador, propio y auténomo de esta esfera tan relevante del
Derecho administrativo, con una jurisprudencia abundante y enjundiosa, pero de exclusiva
aplicacién en dicho &mbito. En definitiva, resulta cuando menos problematico aplicar al control de
la discrecionalidad administrativa los criterios de control de proporcionalidad ejercidos por el
Tribunal contencioso en un supuesto sancionador.” (SARMIENTO RAMIREZ- ESCUDERO, Daniel.
Ob. Cit. Pags. 257 a 258)



puede variar, en casos como el sub iudice, dependiendo de diversos factores,

como el porcentaje de ejecucion del contrato.

3. LA CLAUSULA PENAL PECUNIARIA

Teniendo en cuenta que el presente proceso se centra en la aplicacion de la
clausula penal pecuniaria en el contrato estatal, la Sala examinara lo concerniente
a esta figura juridica, haciendo énfasis en la posibilidad que tiene el juez de

graduarla.

De acuerdo con el articulo 1592 del Codigo Civil, la clausula penal “(...) es 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.”

Aunque las multas y la clausula penal pecuniaria tienen una finalidad comun -en lo
sustancial-, que se concreta en el logro de los objetivos propuestos en el contrato;
se diferencian en que la multa por regla general es conminatoria del cumplimiento
de las obligaciones en razén al acaecimiento de incumplimientos parciales??; la
clausula penal constituye en principio una tasacion anticipada de perjuicios, a raiz
de la declaratoria de caducidad o del incumplimiento definitivo del contrato, es
decir, que se impone por un incumplimiento severo y grave de las obligaciones. En

cuanto a esta ultima institucién el Consejo de Estado ha expresado:

“De lo expuesto se infiere, que la clausula penal consiste entonces
en la estipulacién contractual segun la cual, el contratista se obliga a
pagar a titulo de tasacion anticipada de perjuicios, la cuantia que
contractualmente se haya determinado, en dos eventos: a) En el
evento de la declaratoria de caducidad del contrato; y b) En el

2 La multa contractual se prevé para el evento en que surgido un incumplimiento parcial o
una mora en el cumplimiento de determinadas obligaciones que sean imputables al contratista, la
entidad contratante acude a ella para efectos de constrefiirlo para lograr el desarrollo del contrato.
Al respecto ha sefialado el Consejo de Estado:

“El Consejo de Estado ha sido claro y reiterativo en cuanto a la finalidad pretendida con la figura
juridica de la multa, al respecto ha sentado, “Las multas que la administraciéon puede imponer a
un contratista suyo tienen una finalidad especifica: inducir el cumplimiento del contrato. Por eso
la doctrina las incluye en las denominadas medidas coercitivas provisionales, por oposicién a la
medida coercitiva definitiva (caducidad o terminacién) que sanciona no ya incumplimientos
parciales y salvables, sino incumplimientos graves que muestran que ya el contrato no podré
cumplirse.”? (Negrillas fuera del texto) (Seccién Tercera. Sentencia de octubre 1 de 1992. Exp. 6631)



evento en que se declare el incumplimiento del mismo, alun vencido
el plazo de ejecucién del contrato. Lo anterior, sin que sea necesario
demostrar el perjuicio percibido por la administracion, aunque
debera si declararse el incumplimiento mediante acto administrativo
motivado, una vez se haya garantizado el debido proceso al
contratista.”*°

La doctrina también se ha referido a la clausula penal pecuniaria, en los siguientes

términos:

“La clausula penal es, por su naturaleza y la forma en que es
convenida entre las partes, secundaria y accesoria a una obligaciéon
primitiva y principal. Ella no existe, si no existe la obligacion primitiva
gue constituye el vinculo obligatorio entre los contratantes y al cual
accede con la finalidad de reforzarlo y asegurar asi su cumplimiento,
porque sean mas firmes o mejor guardadas las obligaciones. Su
causa se encuentra en el temor del incumplimiento de la obligacion
principal; y su fuente, en la libre voluntad de las partes.”

(..)

“La clausula penal es estipulada ademas con la intencion de
indemnizar al acreedor el dafio que le ocasiona la falta de
cumplimiento o el cumplimiento tardio de la obligacién principal: es,
por consiguiente, compensatoria de los dafios y perjuicios que sufre
el acreedor, segln la apreciacion que de éstos hacen las partes.”3!

Con la imposicion y ejecucion de la clausula penal se penaliza al contratista, por el
incumplimiento grave del contrato, constituyendo una verdadera indemnizacion,
que aunque parcial es definitiva, pues con ella se resarcen los perjuicios, 0 parte

de ellos, a favor de la parte que ha cumplido el negocio.

La Sala resalta que, pese a que la clausula penal es una tasacion anticipada y
definitiva de perjuicios, pueden presentarse dos situaciones: una, que el monto
estipulado no cubra todos los perjuicios irrogados por el incumplimiento, es decir,
que estos superan la sancién acordada; y otra hipétesis se constituye en el evento
de que la entidad imponga al contratista incumplido el monto total de la clausula, la
cual puede ser considerada por el contratista como excesiva, en consideracion a la

ejecucion parcial que haya hecho del objeto del contrato.

En ambos casos -por defecto o por exceso-, las partes deben solicitar al juez que

determine el valor definitivo que una parte le debe pagar a la otra.

30 Seccién Tercera. Sentencia de octubre 19 de 2005. Exp. 15.011.

31 CLARO SOLAR, Luis. Derecho Civil - Obligaciones. Tomo I. Imprenta Universal de
Chile. Santiago de Chile, 1968. P4gs. 505 y 508.



3.1. Graduacién judicial de la clausula penal pecuniaria

Considerando que la clausula penal pecuniaria es una tasacién anticipada de
perjuicios, y que la entidad esta exenta -para imponerla y cobrarla- de demostrar
los dafos sufridos a raiz del incumplimiento del contratista; se debe tener en
cuenta que el juez tiene la competencia, previo juicio de proporcionalidad, para
fijar su reduccion, pues los postulados de dicho principio, asi como el de equidad®?

-este Ultimo como criterio auxiliar de la actividad judicial®® 3*-, asi se lo exigen.

No obstante, si de lo que se trata es de reclamar el valor no cubierto con la
clausula penal -es decir, un mayor perjuicio-, ya no es el principio de
proporcionalidad el que actua, sino el de la prueba debida del monto de los dafios,
pues es sabido que la reparacidon de todo dafio, ademas de ser integral, debe ser

plena.

La primera potestad ha sido otorgada al juez por los articulos 1596 del Cddigo

Civil y 867 del Cbdigo de Comercio, los cuales prescriben, en su orden:

“Articulo_1596. Si el deudor cumple solamente una parte de la
obligacion principal y el acreedor acepta esta parte, tendra derecho
para que se rebaje proporcionalmente la pena estipulada por falta
de cumplimiento de la obligacién principal.”

32 El principio de equidad, de acuerdo a la jurisprudencia de la Corte Constitucional se
define y aplica en los siguientes términos: “(...) la equidad -al hacer parte de ese momento de
aplicacion de la ley al caso concreto- permite una graduacién atemperada en la distribucién de
cargas v beneficios a las partes. En este sentido, el operador, al decidir, tiene en cuenta no las
prescripciones legales, sino los efectos concretos de su decisién entre las partes.” (Subrayas
originales) -Sentencia C-1547 de 2000-

En esta sentencia la Corte establece la equidad como un criterio auxiliar de la actividad judicial,
mediante el cual es posible corregir la ley para evitar una consecuencia injusta no prevista por el
legislador. Este andlisis es perfectamente aplicable al caso que nos ocupa, pues con base en este
mismo criterio, el juez puede modificar un acto administrativo que impone una sancién pecuniaria,
para efectos de evitar una decisién “injusta”.

3 Asfi lo ha definido la Constitucién Politica de 1991, que en su articulo 230 dispone: “Los
jueces, en sus providencias, s6lo estan sometidos al imperio de la ley.

“La equidad, la jurisprudencia, los principios generales del derecho y la doctrina son criterios
auxiliares de la actividad judicial.”

3 ENTRENA KLETT, Carlos Maria. La equidad y el arte de juzgar. Editorial Aranzadi, 2*
Ed. Navarra - Espafa, 1990. Pag. 23.



“Articulo _867. Cuando se estipule el pago de una prestacion
determinada para el caso de incumplimiento, o de mora, se
entendera que las partes no pueden retractarse.

“Cuando la prestacion principal esté determinada o sea
determinable en una suma cierta de dinero la pena no podra ser
superior al monto de aquella.

“Cuando la prestacion principal no esté determinada ni sea
determinable en una suma cierta de dinero, podr& el juez reducir
equitativamente la pena, si la considera manifiestamente
excesiva habida cuenta del interés que tenga el acreedor en
gue se cumpla la obligacion. Lo mismo hara cuando la
obligacién principal se haya cumplido en parte.” (Negrilla fuera
del texto)

Estas normas, que permiten graduar la clausula penal pecuniaria, contemplan una
doble naturaleza al ejercicio de dicha potestad judicial, pues, ademas de erigirse
como un “derecho” en favor de las partes, se establece como una obligacion a
cargo del juez, para efectos de considerar si la sancién pecuniaria se ajusta al

principio de proporcionalidad y al criterio de la equidad.

Asi mismo, la doctrina ha estudiado el tema de la disminucion judicial de la
clausula penal, admitiendo su procedencia, fundamentada, primordialmente, en la

equidad y en el principio de proporcionalidad. Al respecto expone Claro Solar:

“Dice el art. 1539 que ‘si el deudor cumple solamente una parte de
la obligacion principal y el acreedor acepta esa parte, tendra
derecho para que se rebaje proporcionalmente la pena estipulada
por la falta de cumplimiento de la obligacién principal’.

“Esta disposicion tiene su fundamento en la equidad. El deudor no
puede pagar al acreedor, contra la voluntad de éste, una parte de su
deuda, aunque ésta sea divisible; y por consiguiente, los efectos de
pago parcial no pueden libertarlo de parte alguna de la pena
estipulada en caso de inejecucion. Pero, si el acreedor acepta
recibir la parte que el deudor le ofrece, el deudor tendré el derecho
que la ley le reconoce para que, si el acreedor le exige la pena, se
rebaje esta proporcionalmente a la parte que el deudor ha pagado
de la obligacion primitiva.

(--)

“Nuestro Codigo da en este caso al deudor el derecho para que se
rebaje proporcionalmente la pena estipulada; de modo que no
depende del arbitrio del juez o0 no esta rebaja, ni hacer una rebaja
arbitraria y antojadiza, sino que tiene que hacerla guardando
proporcion entre la parte de la obligacion principal que ha sido
cumplida y la parte ain no ejecutada; de modo que si el deudor ha
ejecutado la mitad o mas o menos la mitad de la obligacion principal



deberd rebajar la mitad de la pena; si la tercera parte de la
obligacion principal, la tercera parte de la pena.

(.

“Naturalmente, el juez tendra que resolver las controversias que se
susciten entre las partes sobre la proporcionalidad que debe
observarse en la reducciéon de la pena en caso de ejecucion parcial
de la obligacion principal, como toda cuestion que entre ellos se
produzca, pero la disposicion de nuestro Codigo es mas equitativa,
porque reduce a términos muy restringidos lo arbitrario del juez.”3®

También es preciso tomar en cuenta lo que ha expresado la jurisprudencia del
Consejo de Estado en asuntos similares al que se analiza, de manera que, a

continuacion, se expondran los casos tratados por esta Corporacion.

2.2.2. Jurisprudencia del Consejo de Estado acerca de la disminucion

de la clausula penal pecuniaria.

Esta Corporacion ha estudiado la problematica de la disminucién de la clausula
penal en los contratos del Estado, sosteniendo -en todas esas ocasiones- que de
conformidad con los articulos 1596 del Codigo Civil y 867 del Codigo de Comercio,
el juez tiene la posibilidad de reducir la suma impuesta por tal concepto, evaluando
-para ello- el porcentaje de obra efectivamente ejecutado por el contratista y su

aceptacion por parte de la entidad contratante.

En tal sentido, en sentencia de octubre 20 de 1995 -providencia fundadora del

tema-, la Seccidn Tercera decidi0 un proceso entre la sociedad Skandia de

% CLARO SOLAR, Luis. Ob. Cit. Pags. 520 y 521.

Asi mismo, PHOTIER -citado por Felipe Navia Arroyo-, al exponer los cinco principios propios de
la naturaleza de las obligaciones penales, expreso:

“Principio primero: ‘Siendo la obligaciéon penal, por su naturaleza, accesoria a una obligacién
primitiva y principal, la nulidad de esta entrafa la nulidad de la obligacién penal’.

“Principio segundo: ‘La nulidad de la obligacion penal no entrafia la de la primitiva’.
“Principio tercero: ‘La obligacion penal tiene por fin asegurar la obligacion principal’.

“Principio cuarto: ‘Esta pena es estipulada con la intencién de indemnizar al acreedor de la
inejecucién de la obligacién principal; es por consiguiente compensatoria de los dafios y perjuicios
que sufre por la inejecucién de la obligacién principal’.

“Principio quinto: ‘La pena estipulada en caso de inejecucién de una obligaciéon, puede ser
reducida y moderada por el juez cuando le parezca excesiva.” (Negrilla fuera del texto) (NAVIA
ARROYO, Felipe. La clausula penal en la transaccién. Parte de: Estudios de derecho civil,
obligaciones y contratos. Libro homenaje a Fernando Hinestrosa 40 afios de rectoria 1936-2003.
Tomo II. Editorial Universidad Externado de Colombia. Bogota, 2003. Pag. 496.)



Seguros de Colombia SA. contra el Ministerio de Obras Publicas y Transporte,

sentando la siguiente tesis:

“De este modo, el Decreto 222 previé el incumplimiento del contratista
como supuesto de hecho que podia dar origen a una de estas tres
medidas dependiendo de la entidad de dicho incumplimiento, de las
conveniencias del interés publico y de la vigencia o vencimiento del
término contractual: la multa y la caducidad, si el término estaba
vigente; la declaracién de incumplimiento si dicho plazo se habia
vencido, en los dos casos, seguidos de la exigencia de la clausula
penal pecuniaria que también figuraba entre las exorbitancias de los
contratos celebrados por el Estado.

(...)

“4. Las consideraciones precedentes impiden la anulacion del acto en
virtud del cual se declar6 el incumplimiento y se ordend la
cancelacién de la clausula penal pecuniaria; sin embargo, no se
puede dejar al margen la constataciéon de que algunas de las
obligaciones contractuales fueron desarrolladas por el
contratista y aceptadas por la administracion; en efecto, ya se
anoté antes cémo la mayor parte de las obras contratadas fueron
construidas por el contratista y recibidas por la entidad estatal
mediante un acta de recibo parcial y otra de recibo final de la obra,
restando solamente algunos aspectos secundarios para los cuales,
segun lo estimaron los expertos que rindieron su dictamen en el
proceso, los dineros entregados por el Fondo resultaron insuficientes
(fls. 387 y ss. del C.1), asunto éste no contradicho por la entidad
publica.

(...)

“Se confirma lo anterior con la diligencia de inspeccion judicial
practicada por el a quo en la cual se logra constatar que las obras se
encuentran en funcionamiento; obviamente, tal inspeccion se practica
tiempo después de la entrega de las obras pero esta circunstancia no
le resta eficacia probatoria por cuanto los hechos alli relacionados
encuentran soporte adicional en las actas de entregas y en el
concepto pericial.

“5. En estas condiciones, la Sala encuentra que se ha configurado el
supuesto factico para la aplicacion de normas tales como el articulo
1596 del C. C. a cuyos términos:

“‘Si el deudor cumple solamente una parte de la obligacién principal y
el acreedor acepta esta parte, tendra derecho para que se rebaje
proporcionalmente la pena estipulada por falta de cumplimiento de la
obligacion principal’.

“Y el inciso final del articulo 867 del Cédigo de Comercio prescribe:

“ ‘Cuando la prestacion no esté determinada ni sea determinable en
una suma cierta de dinero, podra el juez reducir equitativamente la
pena, si la considera manifiestamente excesiva habida cuenta del
interés que tenga el acreedor en que se cumpla la obligacion. Lo
mismo hard cuando la obligacidn principal se haya cumplido en parte’.




“La ley se preocup6 en estos casos por salvaguardar la justicia frente
a las consecuencias y efectos de la clausula penal pecuniaria en
cuanto éstos hacen alusion a la indemnizacion de perjuicios, pues es
bien conocido que la clausula en comento reviste ademas el caracter
de mecanismo de persuasion al cumplimiento y de garantia de las
obligaciones contractuales. En principio, entonces, ‘habra lugar a
exigir la pena en todos los casos en que se hubiere estipulado, sin
gue pueda alegarse por el deudor que la inejecucion de lo pactado no
ha inferido perjuicio al acreedor o le ha producido beneficio’ (art. 1599
del C. C.), lo cual releva en este caso a la administracion de la carga
de probar el perjuicio que estaria a su deber en condiciones
normales; es lo que se conoce como el efecto evaluativo de la
clausula penal. La excepcidén que -se repite- obedece a criterios
de justicia, prescribe gque, si bien la clausula penal actia como
mecanismo de evaluacién del dafio, sin necesidad de pruebas
adicionales, cuando el deudor ha cumplido parcialmente la
obligacién principal y ha sido recibida por el acreedor, el
juzgador reducira su monto atendiendo a la equidad.

“6. En frente de lo dicho la Sala estima que esta en presencia de uno
de los casos de aplicacion del articulo 170 del C. C. A. en la parte
final que prescribe:

‘Para restablecer el derecho particular, los organismos de lo
contencioso administrativo podran estatuir disposiciones nuevas en
reemplazo de las acusadas y modificar o reformar éstas’.

“7. Por lo anterior, y sin lugar a declarar la nulidad de las resoluciones
impugnadas, se modificard su monto reduciéndolo al 20% de la
sancion impuesta por la resolucion numero 9896 de 13 de noviembre
de 1985.736 (Negrilla fuera del texto)
En el contrato analizado en la providencia anterior se habia pactado una clausula
penal pecuniaria del 10% del valor total del contrato, monto total que fue impuesto
por la entidad estatal. Por su parte, el Consejo de Estado disminuyo la sancion en

un 20%, al considerar que el contratista cumplié parcialmente sus obligaciones.

En este orden de ideas, sefiala la providencia, en aplicacion material del principio
de justicia, que el juez tiene la facultad de reducir el monto de la clausula penal,
teniendo en cuenta para ello las obligaciones ejecutadas por el contratista, y

aplicando los principios de equidad y proporcionalidad.

De otro lado, en la sentencia de septiembre 13 de 1999, que decidio el conflicto

contractual promovido por el Consorcio Gabriel Galvis-Hazen And Sawyer en

36 CONSEJO DE ESTADO. Sala Contencioso Administrativa. Seccién Tercera. Sentencia de
octubre 20 de 1995. Exp. 7757. C. P. Juan de Dios Montes Hernandez.



contra de la Corporacion Autonoma Regional de los rios Bogota, Ubaté y Suérez -

CAR-, sefial6 la Seccion Tercera del Consejo de Estado:

“Cuando las partes estipulan el monto del resarcimiento para un caso
futuro de incumplimiento o retardo, lo que estan haciendo en la practica
y a eso enderezan su voluntad, es a liquidar preventivamente el dafo
resarcible y en ello consiste precisamente la funcion reparadora de la
pena pecuniaria. La importancia de incorporarla en el contrato, radica
en que la parte beneficiaria queda eximida de tener que probar los
perjuicios causados como consecuencia del incumplimiento de la otra
parte, teniendo solo la carga de la prueba del dafo efectivamente
causado que no alcance a cubrir la pena.

(...)

“En este orden de ideas, los perjuicios derivados del incumplimiento del
demandante serian la suma de $1'559.313 que corresponde al mayor
valor que realmente tuvo que invertir la CAR para la celebracion del
nuevo contrato. Esta suma resulta ser inferior al valor de la clausula
penal pecuniaria ($2.546.026), que de acuerdo con los arts. 61 y 72 de
los decretos leyes 150 de 1976 y 222 de 1983 debe imputarse al valor
de los perjuicios causados a la entidad contratante.

“Considera la Sala que no es procedente el reconocimiento de los
perjuicios pretendidos por la entidad publica demandada, ya que en el
supuesto de que el perjuicio derivado del incumplimiento hubiese sido
superior al valor de la clausula penal, ésta no acredité dentro del
proceso los conceptos y valores que tuvo que sufragar por el
incumplimiento del demandante.”3’

Esta providencia analiza la posibilidad que tiene el juez de aplicar el monto de la
clausula penal, esto es, que como resultado del proceso judicial podra graduarla,
pero advierte sobre la necesidad de probar los mayores perjuicios producidos por

el incumplimiento, que superan lo calculado en la clausula penal.

Ademas -en el caso contrario-, el juez tendra que considerar el porcentaje de obra
efectivamente ejecutado por el contratista y que fue aceptado por la entidad,

situacion que admitira la reduccion de la pena establecida por la entidad.

En otra ocasion esta Sala analizé la demanda interpuesta por la Sociedad de
Contratistas Suramericanos Asociados en contra del Instituto de Desarrollo
Urbano -IDU-. Se abordé a fondo el asunto de la disminucion de la clausula penal
pecuniaria, apoyandose en el principio de proporcionalidad para el ejercicio de la

potestad sancionadora. Al respecto sefialo:

37 Seccion Tercera. Sentencia de septiembre 13 de 1999. Exp. 10.264.



“Con relacion a lo alegado por la demandante en el sentido de que la
sancién impuesta resulta desproporcionada con el incumplimiento
gque se predica, ‘teniendo en cuenta que al aplicar el poder
sancionador, el Estado debe guardar una elemental proporcionalidad
entre la falta que se pretende castigar y el castigo que se impone’, la
Sala se detendrd en este punto para hacer las siguientes
consideraciones:

“El art. 72 del decreto ley 222 de 1983 expresaba que ‘la cuantia de la
clausula penal debe ser proporcional a la del contrato’, mientras que
las multas en caso de mora o de incumplimiento parcial debian ser
ademas proporcionales ‘a los perjuicios que sufra’ la entidad
contratante (art. 71 ib.).

“Por su parte el art. 36 del c.c.a. establece que ‘en la medida en que
el contenido de una decisién, de caracter general o particular, sea
discrecional, debe ser adecuada a los fines de la norma que la
autoriza, y_proporcional a los hechos que le sirven de causa’ (se
subraya). Ello para aclarar que asi el funcionario que tome la decision
esté revestido de una cierta facultad discrecional, ese poder es por
otra parte susceptible de graduacion y por consiguiente, controlable
ante esta jurisdiccion toda vez que la existencia de poderes absolutos
y arbitrarios es algo que repugna al Estado social de derecho que
preconiza la Carta Politica.

“Con fundamento en los articulos 1596 del Codigo Civil y 867 del
Cddigo de Comercio, el deudor tiene derecho a que se rebaje
proporcionalmente la pena estipulada por falta de cumplimiento,
cuando éste ha sido en parte, caso en el cual el juez puede reducirla
equitativamente si la considera manifiestamente excesiva.

“En el caso objeto de la presente controversia, es posible la reduccion
de la sancion impuesta toda vez que, como se advirtio, la
administracion modific6 el porcentaje de incumplimiento del
demandante, el cual resulté inferior al inicialmente calculado, con la
aclaraciéon de que el incumplimiento del contratista si se presento
aunque en menor medida. Pero tal como ya se dijo, el hecho de
haber ejecutado el contrato casi en su totalidad da lugar a una
reduccion en el porcentaje de la clausula penal pecuniaria pactada en
el contrato, como lo ha reconocido la sala en asuntos similares.

“Por lo anterior y de conformidad con el art. 170 del c.c.a, en cuanto
permite que ‘para restablecer el derecho particular, los organismos de
lo contencioso administrativo podran estatuir disposiciones nuevas en

3 En sentencia de 20 de octubre de 1995, Exp. 7757, la sala sefalé: “(...) En principio,
entonces, “habré lugar a exigir la pena en todos los casos en que se hubiere estipulado, sin que
pueda alegarse por el deudor que la inejecucion de lo pactado no ha inferido perjuicio al acreedor o
le ha producido beneficio” (art. 1599 del C.C..), lo cual releva en este caso a la administraciéon de la
carga de probar el perjuicio que estaria a su debe (sic) en condiciones normales; es lo que se conoce
como el efecto evaluativo de la cldusula penal. La excepcion que -se repite- obedece a criterios de
justicia, prescribe que, si bien la cldusula penal acttia como mecanismo de evaluacién del dafio, sin
necesidad de pruebas adicionales, cuando el deudor ha cumplido parcialmente la obligacién
principal y ha sido recibida por el acreedor, el juzgador reducird su monto atendiendo a la
equidad”. (La reduccién proporcional de la pena tiene su fundamento en los arts. 1596 del C.C. y
867 del C. de Co.)



reemplazo de las acusadas, y modificar o reformar éstas’ (se
destaca), la presente sentencia reducira en un 50% el monto de la
clausula penal pecuniaria que la entidad demandada hizo efectiva,
esto es, la pena quedard en un 5% del valor del contrato, en
armonia con la correccion que hizo la administracion al revisar el
porcentaje de las obras faltantes que corresponde a un porcentaje
similar.

“Al reducir el monto de la clausula penal pecuniaria impuesta por la
resolucion No. 196 del 27 de marzo de 1989, es procedente sefialar
gue en el evento de que la entidad publica demandada haya hecho
efectivo este acto administrativo en los términos del art. 64 del C.C.A.,
debera restituir al demandante, la mitad de la suma por concepto de
la pena impuesta, para lo cual debera aplicar a ese valor histérico,
para efectos de su actualizacion, el factor que resulte de dividir el
indice del mes de ejecutoria de la presente sentencia por el indice de
precios al consumidor del mes en que dicha pena se hizo efectiva
(art. 178 c.c.a.).

“En estas condiciones, la falsa motivacion que le atribuye el
demandante al acto acusado estad acreditada de acuerdo con los
hechos probados, los cuales evidencian que si bien el incumplimiento
del contrato se dio, este no lo fue en la magnitud afirmada por la
administracion. Debera por tanto anularse el acto acusado y
modificarse el monto de la pena pecuniaria impuesta, de acuerdo con
las anteriores consideraciones.

“Se precisa en estos términos la sentencia del 20 de octubre de 1995
antes citada en cuanto no anulo las resoluciones atacadas y se limito
a modificar el monto de la clausula penal, ya que reexaminado el
asunto se advierte que la potestad conferida al juez administrativo en
el articulo 170 del Codigo de la materia para modificar o reformar los
actos cuestionados, lo es para efectos de restablecer el derecho
lesionado, lo cual como es apenas obvio, supone que previamente se
haya declarado la correspondiente nulidad del acto causante del
agravio (art. 85 ibidem), bien por falsa motivacion o por no respetar el
principio de proporcionalidad, cargo este ultimo que encajaria dentro
de la causal de infraccidén a las normas en que debia fundarse (art. 84
ibidem), pues como se anot0 antes, ese principio esta recogido hoy
en la legislacibn nacional y constituye un imperativo para la
administracion frente a sus decisiones de caracter discrecional (art.
36 ibidem).”3°

En este caso la entidad contratante impuso el 100% de la clausula penal
pecuniaria. En el analisis realizado por esta Corporacién se observé que el
contratista cumplié parcialmente sus obligaciones -con base en el informe de
obras faltantes elaborado por la entidad contratante-, situacion que permitié

reducir el 50% del monto impuesto por este concepto, lo que significd una

disminucion del 10% al 5% de la sancion.

% Seccion Tercera. Sentencia de marzo 9 de 2000. Exp. 10.540.



Se debe resaltar lo expuesto en la providencia en relacién con la importancia de la
aplicacion del principio de proporcionalidad en el ejercicio del poder sancionatorio
de la administracion, pues esta potestad -que de acuerdo al Estado Social de
Derecho, tiene limitaciones- puede ser valorada por el juez, quien determinara si
se ajusta o0 no a los postulados de la justicia y la equidad, propios de las

actuaciones del Estado.

Asi mismo, alli se considera la posibilidad que tiene el juez de modificar, reformar
o estatuir disposiciones nuevas en reemplazo de las acusadas, en aras de
restablecer el derecho particular -art. 170 del CCA.-, facultad perfectamente
aplicable en los casos en que proceda la reduccion de la clausula penal

pecuniaria.

Posteriormente, en providencia de octubre 28 de 2004 -analizando la apelacion de
un auto que libr6 mandamiento ejecutivo de pago-, la Seccion Tercera -aunque se
abstuvo de resolver de fondo la inconformidad planteada por el apelante, en cuanto
al monto excesivo de la clausula penal pecuniaria-, sefald, de nuevo, la posibilidad
de aumentar o reducir la pena conforme a las condiciones facticas en que se
desarrollo el contrato, y a las pruebas aportadas por la entidad, para solicitar los

perjuicios que no fueron indemnizados con la suma por ella impuesta“.

De manera similar, el auto de noviembre 4 de 2004 -que resolvié la apelacion de
una providencia que improbd una conciliacion-, reiteré la tesis sostenida por el
Consejo de Estado en cuanto a la graduacion de la clausula penal pecuniaria, en
el sentido de que el juez tiene la facultad de reducir el monto de la pena impuesta -
de constatar la ejecucion parcial de las obras por parte del contratista-, 0 decretar
los mayores perjuicios irrogados por el incumplimiento y que fueron probados por

la entidad. Se expone alli:

“En cuanto a la clausula penal pecuniaria sefial6 que su funcién es
sancionatoria y reparatoria de los dafios que pueda sufrir por el
incumplimiento de las obligaciones de la otra parte, y la
administracion puede imponerla unilateralmente, no solo porque asi
se encuentra previsto en el contrato, sino en ejercicio del privilegio
de la decision previa consagrado en el articulo 64 del decreto 01 de
1984.

40 Seccion Tercera. Auto de octubre 28 de 2004. Exp. 22.261.



“Respecto del argumento sobre la no proporcionalidad de la
clausula penal pecuniaria, con fundamento en el articulo 1596 del
cbdigo civil, recordd que en la clausula trigésima del contrato se
acordé su pago a titulo de pena y claramente se manifesté que la
aplicacion de la clausula penal no excluye la indemnizacion de
perjuicios si el monto de ellos fuere superior, tal como se desprende
del articulo 1600 de esa misma codificacion.

(...)

“ECOPETROL, MUNDIAL DE SEGUROS S.A. y el seifor
Procurador Delegado ante el Tribunal, sostuvieron que la sancion
impuesta a la compafiia de seguros en el acto de declaratoria de
caducidad no fue proporcional al incumplimiento real del contrato,
en la medida en que si el incumplimiento ascendié al 20% no debi6
ordenarse hacer efectiva la totalidad de la clausula penal pecuniaria
sino el porcentaje equivalente al incumplimiento real, por tal razén el
acto estaria afectado de nulidad.

“Sin duda tanto la doctrina como la jurisprudencia han sostenido
gue la clausula penal pecuniaria ademas de tener origen en el
contrato mismo, constituye una liquidacion anticipada de los
perjuicios derivados del incumplimiento del contrato, de tal manera
gue su fuente deviene de la voluntad de las partes bien sea del
contrato o de las modificaciones estipuladas a él, de este modo no
podria aplicarse la clausula penal pecuniaria si no fue pactada
previamente por contravenir en principio la voluntad contractual.

“En efecto, la doctrina en relacién con dicha figura ha sostenido:

‘Clausula Penal. Para el supuesto de incumplimiento de una
obligacion contractual, las partes pueden prever y fijar “ab-
initio” el monto de los dafios y perjuicios que representara
dicho incumplimiento: La estipulacién pertinente constituye
lo que se denomina “clausula penal”. Producido el
incumplimiento, y constituido en mora el cocontratante, se
aplica dicha clausula penal. En lo fundamental tienen
vigencia las normas y principios existentes en el derecho
privado, con las salvedades propias requeridas por el
derecho administrativo. En tal forma las partes fijan de
antemano la indemnizacion que debe pagarse a titulo de
dafios y perjuicios por el incumplimiento de una obligacién
contractual. Con ello el interesado se libera del cargo de
probar los dafios sufridos y su valor en dinero; por su parte
el infractor sabe anticipadamente a cuanto ascendera la
indemnizacion respectiva, sin exponerse a un cobro
exagerado o superior a los recursos de que dispone. Por
estas razones se ha sugerido que en vez de hablar de
cladusula penal se habla de “indemnizacién covencional’
(Pga.412 y 413 Tratado de Derecho Administrativo.
Marienhof’

“Cuando la administracion declara la caducidad del contrato, en
ejercicio del privilegio de la decision previa tiene competencia para
ordenar la efectividad de la clausula penal pecuniaria en contra del
contratista incumplido, y asi lo ha sostenido la Corporacion. Ahora



si los perjuicios causados fueron inferiores al valor establecido
en la clausula penal pecuniaria resultaria l6gico que el afectado
con la decision de la administracion pidiera en via gubernativa
y luego en ejercicio de la accion contractual ante el juez natural
la modificacion del acto para que este ajustara la liquidacion de
los perjuicios anticipados al porcentaje real de incumplimiento,
pero, si la clausula penal no alcanzara a cubrir el monto de los
perjuicios ocasionados, la entidad estaria también en
condiciones de solicitar al juez del contrato el reconocimiento
de la totalidad de los perjuicios que excediera la penalidad
pactada.

(...)

“Con todo, la presuncién de legalidad no es absoluta y admite
prueba en contrario, de modo que el contratista afectado o la
Compaiia de Seguros para remover dicha decisién esta en
condiciones de controvertir en sede judicial la sancidn
impuesta, bien porque el contratista se allané a cumplir lo
pactado o porque en sentir del contratista o su garante la
sancion impuesta fue excesiva, no fue proporcional ni
adecuada a los fines perseguidos para la cual fue instituida.

(...)

“La liquidacion arrojada por ECOPETROL en los términos a que se
ha hecho referencia a lo largo de este proveido, muestra que la
clausula penal pactada en principio no cobija los perjuicios
causados a la entidad estatal, si se tiene en cuenta que la entidad
contratante habia pagado efectivamente al contratista mas de lo
gue habia recibido, pues los pagos ascendieron a la suma de
US$31.364.499,00 ddblares y $35.970.348.259,00 pesos
colombianos, y ademas el Comité de Defensa Judicial y
Conciliacibn de ECOPETROL al recomendar la conciliacién sefal6
gue el incumplimiento real del consorcio ascendio al 46%.

“Ahora, es cierto que una cosa es el monto total de los perjuicios
adeudados por el contratista con ocasion del incumplimiento del
contrato y los valores adeudados arrojados en la liquidacion del
contrato y otra la obligacion de la aseguradora y el limite de su
responsabilidad que iba hasta el monto del valor asegurado,
especificamente el riesgo que asumid por incumplimiento del
contrato, cuyo amparo comprendia el valor de las multas y de la
clausula penal pecuniaria.

(..)

“Bajo estas condiciones, resulta muy dificil en un tramite conciliatorio,
aprobar una conciliacion prejudicial en estos términos; habida cuenta
de que este juez no tiene certeza sobre el desarrollo real del contrato,
sobre los hechos de incumplimiento imputables al contratista y sobre
la imposicion adecuada de las sanciones. Es decir, no existen
elementos de juicio que permitan inferir que el monto de la clausula
penal cobrada fue excesiva y que el acto que la impuso aparece
viciado de nulidad, por el contrario el valor de la clausula penal
cobrada a la aseguradora si resulté inferior a los perjuicios causados,
es mas, el cobr6 de la clausula penal pecuniaria se sujeté al
contenido obligacional del contrato, estuvo comprendido dentro del



amparo de cumplimiento, el cual cubria el incumplimiento, las multas
y el valor de la clausula penal pecuniaria. Las partes en todo caso
acordaron que el monto de la clausula penal pecuniaria seria
considerado parcial pero definitivo de los perjuicios causados a la
entidad contratante.

“Esto muestra que las partes pactaron la clausula penal pecuniaria,
bajo el entendido de que dicho monto cubriria parcialmente los
perjuicios causados por el contratista. En todo caso, resulta
imposible en este trdmite conciliatorio determinar si fue inadecuada
la sancion impuesta al contratista por carecer de elementos
probatorios que asi lo demuestren y el juez para aprobar este
arreglo debe contar con elementos de juicio suficientes de modo
que existan altas probabilidades de condena en contra de la
administracion y que la aprobacion del acuerdo conciliatorio
resultaria provechosa para los intereses de las partes en
conflicto.”*! (Negrilla fuera del texto)

Aunque el proveido citado no gradud la clausula penal en el asunto concreto -
aduciendo falta de prueba-, se debe resaltar, de nuevo, la importancia que se le
otorgo al principio de proporcionalidad, conforme al cual es perfectamente posible
que el juez aumente o reduzca el monto pactado ab-initio como liquidacién

anticipada de perjuicios.

No obstante, es importante hacer una precision final sobre el tema de la
imposicion de la clausula penal y su monto. Resulta que la ley sefiala que la
clausula misma es un calculo anticipado de los perjuicios, de manera que si se
incumple el contrato se debe pagar su valor, independientemente del monto del
perjuicio. No obstante, esto tiene dos excepciones: i) Segun el art. 1600 del C. C.
no se puede pedir, a la vez, la pena y la indemnizacion de perjuicios -de hecho, la
clausula penal es una célculo anticipado de estos-, salvo que asi se haya pactado
expresamente, en cuyo caso se puede perseguir o uno y lo otro, y ii) de acuerdo
con el articulo 1596 del C. C.: “Si el deudor cumple solamente una parte de la
obligacion principal y el acreedor acepta esta parte, tendré derecho para que se
rebaje proporcionalmente la pena estipulada por falta de cumplimiento de la
obligacién principal.”

De otro lado, si bien la ley establece la posibilidad de que la clausula penal se
reduzca en proporcion a la parte ejecutada del contrato, esto no significa que el

parametro sea el monto del dafio. En otras palabras, puede ocurrir que un contrato

41 CONSEJO DE ESTADO. Sala Contencioso Administrativa. Seccion Tercera. Auto de
noviembre 4 de 2004. Exp. 24.225. C. P. Ramiro Saavedra Becerra.



se haya cumplido en un 40%, de manera que podria reducirse la sancion en ese
porcentaje, pero en tal supuesto bien podria ocurrir que no existan perjuicios, no
obstante lo cual el deudor debe pagar la pena en la proporcion indicada, como
quiera que no es la magnitud del dafio lo que define la reduccion de la pena, sino

la parte de la ejecucion del contrato que haya realizado el deudor.

Finalmente, cabe agregar que si el objeto del contrato es indivisible, de modo que
sélo sirve al contratante su ejecucién completa, el valor de la clausula penal se
debe pagar integramente; salvo que la administracion acepte del contratista la

parte ejecutada.

2.2.3. El caso concreto.

Conforme a lo anterior, se debe tener presente que el decreto-ley 222 de 1983 -al
igual que hoy acontece con la Ley 1.150 de 2007-, facultaron a las entidades
publicas para que -previo pacto- impusieran y ejecutaran la clausula penal
pecuniaria frente a sus contratistas -al verificar un incumplimiento contractual-.
Pero es necesario considerar, igualmente, que la normatividad -arts. 1596 del CC
y 867 Co de Co.-, la doctrina y la jurisprudencia del Consejo de Estado, han
dispuesto y analizado la posibilidad de graduar -disminuyendo y aumentando-

dicha clausula.

De alli que, si el contratista afectado con la imposiciébn de la clausula penal
considera que el monto establecido por tal concepto es excesivo, injusto o

desproporcionado, puede acudir al juez para que revise la decision administrativa.

Ahora bien, en consideracion a lo analizado, sefiala la normatividad vigente en la
época de los hechos, asi como la doctrina y la jurisprudencia del Consejo de
Estado, que con base en el principio de proporcionalidad y en el criterio auxiliar de
la equidad, si el juez verifica que el contratista cumplio, efectivamente, parte del
objeto estipulado en el contrato, y que este, ademas, fue aceptado por la entidad
contratante, puede disminuir la sancion penal en proporcién al porcentaje de obra

ejecutada.

Partiendo de lo anterior, es necesario que el juez, ademas de estos aspectos,
analice lo concerniente al cumplimiento del contrato a partir del porcentaje de obra
ejecutado, y recibido por esta. No obstante, tratandose de obligaciones



indivisibles, segun se acaba de indicar, es ildgico que el contratista solicite la
disminucién de la clausula penal impuesta, pues la naturaleza misma de las
obligaciones lo impide, salvo aceptaciéon de la entidad estatal de la parte

ejecutada.

En este sentido, los aspectos que debe analizar el juez frente a la solicitud de
disminucién del monto de la clausula penal pecuniaria, considerando que dicho
andlisis se realiza conforme a los postulados del principio de proporcionalidad y al
criterio auxiliar de la equidad, son: i) El porcentaje de obra efectivamente
ejecutado por el contratista, y ii) si la entidad publica contratante recibié esta parte

del objeto contractual.

Con fundamento en lo anterior la Sala analizara los hechos expuestos por las

partes del proceso, empezando por lo que se encuentra probado en el mismo.

El dia 18 de noviembre de 1993, el AREA METROPOLITANA DE
BUCARAMANGA vy la sociedad CLAVIJO DELGADO INGENIEROS CIVILES
ASOCIADOS LTDA., celebraron el contrato de obra publica No. 0244 -fls. 150 a
166 cdno. ppal.-. Por la fecha de suscripcion se sabe que el régimen juridico
sustantivo aplicable a ese negocio juridico es el decreto-ley 222 de 1983.

En la clausula décima novena de dicho contrato se estipulé la clausula penal

pecuniaria, en los siguientes términos:

“...En caso de declaratoria de caducidad o de incumplimiento parcial
o total del CONTRATISTA, éste pagara a El Area Metropolitana
hasta una suma equivalente al quince por ciento 15% del valor del
presente contrato. Este valor se imputara a los perjuicios que por tal
motivo sufra El Area Metropolitana.”

Posteriormente, mediante los correspondientes actos administrativos, la entidad
publica declaré el “incumplimiento total” del contrato, haciendo efectiva la clausula

penal en el monto maximo -15%-42.

42 En el expediente obran las siguientes resoluciones: Resolucién 0222 de junio 28 de 1994 -
fl. 75 cdno. ppal-, confirmada por las Resoluciones 0348 y 0349 de septiembre 6 de 1994 —fls. 67 y 71
cdno. ppal-, asi mismo, la Resolucion 0437 de noviembre 01 de 1994 —fl. 64 cdno. ppal.- mediante la
cual se liquida el Contrato 0244 de 1993, acto que fue confirmado por la Resolucién 0021 de enero
23 de 1995 -fl. 54 cdno. ppal.-.



También esta probado mediante informe de la interventoria que el porcentaje de
obra ejecutado por el contratista corresponde al 38.77% del objeto del contrato -fl.

398 cdno. ppal.-, cifra que no fue discutida por la parte demandante.

Segun se dijo, el contrato se rige por el decreto-ley 222 de 1983, norma que, por lo
demas, no regulé en forma particular lo concerniente a la disminucién de la
clausula penal pecuniaria, de manera que, tal como lo ha hecho la Sala en otras
ocasiones, es posible acudir al derecho civil y al comercial, para efectos de aplicar
sus normas. No obstante, resulta que estos dos ordenamientos regulan, aunque
de manera muy parecida -pero no idéntica-, la clausula penal pecuniaria, de
manera que se debe definir, concretamente, a cual de los dos se hara la remision,

para efectos de concretar el andlisis del tema.

La Sala acudird a la regulacion contenida en el art. 867 de la normatividad
comercial, en consideraciéon a que el contratista, conforme a los articulos 1043 y
20.15% del Cédigo de Comercio, es un comerciante, y por tanto le es aplicable lo

dispuesto en el mismo.

Este criterio ya ha sido empleado por la Sala en otras ocasiones. Asi, por ejemplo,

sefialé esta Corporacion:

“Y si la Administracién contrata con una persona particular que al
hacerlo esta haciendo un acto mercantil, ese contrato, en lo pertinente,
se regira por las disposiciones del Cédigo de Comercio, tal como se
desprende de su articulo 22 en armonia con el 20.

“Disposiciones que al prever tales cosas dan a entender que es este
Cadigo el que gobierna el efecto de sus obligaciones, su cumplimiento,
los efectos de la mora, los perjuicios, etc., etc.

“(..))

“Los contratos administrativos no se rigen en su integridad por las
normas del decreto 222 de 1983, el que gobierna, en principio, sélo
aguellos aspectos expresamente sefalados y que fuera de tocar con el

4 Dispone el art. 10: “Son comerciantes las personas que profesionalmente se ocupan en
alguna de las actividades que la ley considera mercantiles.

“La calidad de comerciante se adquiere aunque la actividad mercantil se ejerza por medio de
apoderado, intermediario o interpuesta persona.”

4 Seniala el art. 20: “Son mercantiles para todos los efectos legales: (...)

“15) Las empresas de obras o construcciones, reparaciones, montajes, instalaciones u
ornamentaciones; (...)"”

4 Seccion Tercera, Sentencia de mayo 13 de 1988.



régimen de su competencia y finalidades, ordinariamente tienen que ver
con los poderes exorbitantes que la administracion posee en el campo
de la contratacion publica (caducidad, terminacion, modificacion,
interpretacion, clausula penal pecuniaria, sujecién a apropiaciones
presupuestales, garantias, renuncia a reclamacion diplomatica,
liquidacién unilateral, etc., etc.).

“En cambio, los efectos de las obligaciones en general (articulos 1601 y
siguientes del C.C.), asi como las reglas sobre el consentimiento, objeto
y causa, se regiran por el derecho privado. En esta (sic), por ejemplo se
permiten los pactos que regulan esos efectos en forma diferente, ya que
frente a los mismos, en caso de silencio, la ley suplira la voluntad de las
partes.”.

46 Para un caso técnicamente similar la Sala también acudi6 al estatuto comercial para llenar
el vacio, para un caso también regido por el decreto 222 de 1983. Se trataba del pago de los intereses
de mora. En esa ocasién expreso la Seccion que:

“En el mes de octubre del afio 2003 se unifica la posicién, concluyendo la Sala, luego de una vasta
exposicién de motivos, que cuando se esta frente a contratos estatales suscritos antes de la entrada
en vigencia de la ley 80 de 1993, en los que no se pacto la tasa de interés de mora aplicable, resulta
improcedente la aplicacion del numeral 8 del articulo 4 de la ley 80 de 1993, para liquidar el interés
de mora, y, en cambio, operan las siguiente reglas:

“1) Si el contratista ostenta la condicién de comerciante o la actividad que ejecuta es mercantil, se
aplica la tasa regulada en el art. 884 del C. de Co*, ii) si no ostenta la calidad de comerciante o el
contrato suscrito no es mercantil, resulta aplicable el art. 1617 del Cédigo Civil*. Los argumentos
que sustentan estas conclusiones fueron:

“a. Conforme a lo dispuesto en el articulo 38 de la Ley 153 de 1887, en todo contrato se entienden
incorporadas las leyes vigentes al tiempo de su celebracién, salvo que se trate de aquéllas
concernientes al modo de reclamar en juicio los derechos que resultaren del contrato, o de las que
sefialan penas para el caso de infracciéon de lo estipulado. En este ultimo evento, en efecto, la
infracciéon ‘serd castigada con arreglo a la ley bajo la cual se hubiere cometido’. (...)

“b. En el Decreto 222 de 1983 no se incluyé norma alguna dirigida a regular el interés moratorio
aplicable en caso de retardo en el pago de las obligaciones surgidas de los contratos
administrativos. Sin embargo, como lo advirti¢ el Consejo de Estado en la sentencia del 13 de mayo
de 1988 anteriormente citada, es claro que dichos contratos no se regian integralmente por las
normas del decreto mencionado, el cual se limitaba a regular los aspectos tocantes con la naturaleza
especial de los mismos, como lo es, por ejemplo, el ejercicio de los poderes exorbitantes que tienen
las entidades estatales en el campo de la contrataciéon publica. El tema del interés de mora
constitufa, entonces, simplemente, uno de los varios aspectos que, tratindose de un contrato
administrativo, debfa regirse por el derecho privado, en cuanto relacionado con los efectos
generales de las obligaciones.

“Podian las partes, entonces, incluir en el contrato, al respecto, las estipulaciones usuales que
resultaran conformes con su naturaleza y, a falta de convencién expresa, debian buscarse en los
coédigos Civil y de Comercio las disposiciones que suplieran su voluntad: el articulo 1617 en el
primero, y el 884 en el segundo. (...)

“c. La legislacién comercial tiene caracter especial respecto de la legislacion civil. Asi se desprende,
por una parte, del articulo 1° del C. de Co., segun el cual “[l]los comerciantes y los asuntos
mercantiles se regiran por las disposiciones de la ley comercial, y los casos no regulados
expresamente en ella seran decididos por analogia de sus normas” (analogia interna), y por otra, de
lo dispuesto en su articulo 2°, que remite expresamente a las normas del Cédigo Civil, cuando se
trate de cuestiones comerciales que no puedan regularse conforme a la regla anterior. De igual
manera, debe tenerse en cuenta lo dispuesto en el articulo 822, segtin el cual “[lJos principios que
gobiernan la formacién de los actos y contratos y las obligaciones de derecho civil, sus efectos




Ahora bien, considerando -conforme al articulo 867 del Cédigo de Comercio- que
en el proceso se acreditd el incumplimiento del objeto del contrato -sdélo se ejecutd
el 38.77% de su alcance-, no obstante lo cual la entidad acept6 la entrega de esta
parte, se deberd confirmar la decision del a quo, en lo relacionado con la

disminucién de la clausula penal en el 38.77%.

Por esta razén, el aspecto de la sentencia del a quo con el cual esta inconforme la
parte demandada se confirmara -esto es, la reduccion del monto de la sancién-,

pues los antecedentes jurisprudenciales de esta Seccion, sumado a la claridad de

interpretacién, modo de extinguirse, anularse o rescindirse, serdn aplicables a las obligaciones y
negocios juridicos mercantiles, a menos que la ley establezca otra cosa”. (Se subraya). (...)

“d. Los principios de reciprocidad y buena fe, fundados, a su vez, en los principios de justicia
conmutativa, igualdad y garantia de los derechos adquiridos, rigen las relaciones contractuales,
tanto de los particulares como del Estado. Al respecto, ademads de las importantes consideraciones
contenidas en la sentencia proferida por la Seccién Tercera el 13 de mayo de 1988, transcritas
anteriormente, resultan relevantes las siguientes observaciones presentadas por la Corte
Constitucional, en la sentencia C-892 del 22 de agosto de 2001 (...)"46

“En la misma providencia, a las razones legales aducidas se sumaron otras de naturaleza
constitucional y de ley especial, tales como:

“La referencia al citado articulo 884, en el primer evento indicado, por lo demads, no sélo resulta
imperiosa en cumplimiento de las disposiciones contenidas en los articulos 1, 10 y 22 del Cédigo de
Comercio antes mencionados, sino que encuentra, como se ha demostrado, fundamentos
constitucionales suficientes. En la Carta Politica se consagran, en efecto, los principios que, de modo
imperativo, obligan a las entidades estatales a dar cumplimiento oportuno a las obligaciones que
adquieren frente a los particulares, y a la reparacién integral de los perjuicios causados a éstos como
consecuencia del retardo, entre ellos los derivados de la imposibilidad de tener en el tiempo
esperado la disponibilidad del dinero, con la consecuente pérdida de sus rendimientos y aun de su
poder adquisitivo, perjuicios que resultan indemnizados, conforme a la ley, mediante el pago de los
intereses de mora.

“Por otra parte, no puede olvidarse que el Decreto 01 de 1984, por el cual se expidié el C.C.A., que
regula los procedimientos que deben adelantarse para el ejercicio de las funciones administrativas y
para exigir su cumplimiento, previ6é expresamente que las entidades estatales estarian obligadas a
pagar intereses moratorios comerciales, cuando incurrieran en retardo en el pago de las
obligaciones de pagar las condenas que, en cantidades liquidas, les fueran impuestas mediante
sentencia. Asi, no existiendo norma en el Decreto 222 de 1983 que regulara expresamente el interés
aplicable en caso de silencio de las partes, el recurso al Cédigo de Comercio, tratdndose de
contratistas comerciantes o de operaciones mercantiles, segtin el caso, resultaba, ademas, coherente
con el criterio adoptado por la ley especial respecto de otras obligaciones a cargo de las entidades
estatales, que sélo se distinguian por su fuente de aquéllas surgidas como consecuencia del
incumplimiento de un contrato.”

“Esta posicion?, la cual se impone a la fecha, se refleja como la mds razonable para ser aplicada al
caso concreto, en el que las controversias giran en torno a dos contratos que se suscribieron e
incumplieron en vigencia del decreto 222 de 1983, y en los que no se determin¢ la tasa de interés
aplicable ante el incumplimiento en el pago, y donde el contratista es una sociedad comercial que,
en desarrollo de los contratos objeto del litigio, ejecut6 una actividad de caracter mercantil*6.”
(Seccion Tercera. Sentencia de 18 de octubre de 2007. Exp. 15.756-.



las normas que regulan la materia, ensefian que, efectivamente, en caso de
incumplimiento de un contrato, que contiene la clausula penal, no necesariamente
se debe imponer el valor total de la pena pactada, sino una suma proporcional,
siempre que se hubiese ejecutado parte del contrato. El siguiente analisis de los

aspectos alegados en el recurso de apelacion del actor explican mejor estas ideas.

En efecto, en cuanto a lo alegado por el demandante en su recurso, en relaciéon
con la inconformidad por el hecho de que los actos administrativos declararon que
se tratd de un “incumplimiento total”, la Sala estima, con base en la ejecucion
parcial de la obra en un 38.77%, que es correcto decir -como lo hizo la entidad
estatal- que se incumplié el contrato, pues los hechos muestran que el contratista
no ejecuto todas sus obligaciones.

La Sala entiende que los calificativos de incumplimiento “total” o “parcial”, que
usan las partes del proceso, no son necesarios para definir el derecho a cobrar la
clausula penal pecuniaria, pues lo que se debe verificar es si se cumplieron o no
las obligaciones pactadas, de manera que si alguna(s) de ellas no se ejecutaron

esto es suficiente para declarar el incumplimiento del contrato.

Lo que se debe analizar a continuacién es si es posible graduar el monto de la

pena, atendiendo al porcentaje de ejecucion que haya aceptado el contratante.

Ahora bien, alega la entidad publica que el incumplimiento hizo que tuviera que
adelantar otro proceso de seleccion para reemplazar al contratista sancionado, lo
cual refleja los severos perjuicios que le trajo el comportamiento del actor. La Sala,
no desconoce que tedricamente esto puede ocurrir, sin embargo no admitird en
este caso dicho andlisis, por varias razones: i) porque se requiere prueba de todo
esto, la cual no obra en el proceso; y ii) porque aquellos eventos en los cuales la
clausula penal no sea suficiente para cubrir los perjuicios causados, es necesario

reclamarlos ante el juez, lo cual tampoco hizo la parte demandada.

En otras palabras, este no es el momento para justificar el derecho a cobrar una
cifra superior a la que proporcionalmente corresponde al nivel de ejecucion por
parte del contratista incumplido, pues para ello debi6é iniciar un proceso o

demandar en reconvencioén, lo cual no se hizo.



Es asi como, la Sala no le concede la razén al actor en este aspecto de la
apelacién, pues los actos administrativos acusados, en particular los que
declararon el incumplimiento, indican en la parte motiva y en la resolutiva que el
contratista “incumplié totalmente” el negocio, lo cual evidencia -correctamente- que
dej6 de ejecutar una parte de las obligaciones, es decir, que efectivamente
incumplié el contrato, sélo que aquella es pequenia, a juicio de la demandada, lo

que, por cierto, no discutira la Sala.

Este solo hecho, pero sobre todo la circunstancia de que la entidad acepté la parte
ejecutada de la obra, conduce a confirmar la providencia apelada -que dispuso
gue el monto de la clausula penal asciende a la suma de $8'640.402,27-, pues el a
quo considerd, acertadamente, que se debia reducir la sancién pecuniaria en el

mismo porcentaje en que se ejecuto el contrato.

En conclusion, se considera que, efectivamente, el contratista incumplié el
contrato -lo cual, de hecho, no discute él en su recurso de apelacion, sélo que se
opone a la afirmacion de que el incumplimiento fue total-, de manera que la
sancién aplicable era la correspondiente al porcentaje no ejecutado. Por tanto, se

confirmara la sentencia apelada.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Tercera, administrando justicia en nombre de la Republica

y por autoridad de la ley,

FALLA

PRIMERO: Confirmense la sentencia apelada, esto es, la proferida por el Tribunal

Administrativo de Santander, el 5 de abril de 1999.

Ejecutoriada esta providencia, DEVUELVASE el expediente al tribunal de origen.

COPIESE, COMUNIQUESE, NOTIFIQUESE y CUMPLASE.
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