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Resumen:

Inicialmente se contextualiza el ejercicio de la potestad sancionadora en el dmbito de la
contratacion estatal en Colombia. Se expone el desarrollo normativo y jurisprudencial
de esta facultad y el procedimiento que ha previsto el legislador para la imposicién de
sanciones cuando se evidencie una infraccién o incumplimiento de las obligaciones del
contratista, precisdndose el alcance y los vacios que el procedimiento comporta. En seguida,
se presenta la consagracion de la potestad sancionadora de la administracion en el derecho
peruano, marcando las diferencias con el modelo adoptado por la legislacién colombiana,
para concluir con algunas perspectivas sobre el tema.
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1. Introduccion

El contrato estatal se ha concebido como uno
de los mecanismos mas eficientes y necesarios
para alcanzar los fines e intereses generales.
Para asegurar estos intereses y garantizar que
los fines perseguidos se cumplan, diversos
ordenamientos juridicos han revestido a la
administracién contratante de expresas facultades
e instrumentos que permiten desarrollar de
manera efectiva la actividad contractual. Un claro
ejemplo de ello es la potestad sancionadora, que
se apoya en la manifestacion del ius puniendi del
Estado y se justifica en la preservacion del orden
juridico institucional, atendiendo a su naturaleza
correctiva, en tanto que pretende instar al
contratista a honrar los compromisos adquiridos.

La potestad sancionadora estd sometida a
claros principios que, en la mayoria de los casos,
se promueven en los textos constitucionales,
tales como: legalidad, tipicidad, prescripcion,
culpabilidad o responsabilidad, proporcionalidad
y el de non bis in idem’. Con todo, la asignacién
de competencias a la administracién que la
habilitan para imponer a sus propios funcionarios
y a los particulares el acatamiento, por medios
punitivos, de una disciplina cuya observancia
contribuye indudablemente a la realizacién de
sus cometidos? varia de un ordenamiento a otro.
La imposicion de sanciones contractuales por
parte de la administracién publica, en virtud del
principio de legalidad, siempre debe observar
una competencia especifica asignada por el
legislador previamente, que la autoriza para
adelantar el procedimiento correctivo a que haya
lugar cuando quiera que se observe una conducta
reprochable y que, como en el caso colombiano,
amenace la debida ejecucién del contrato. No
obstante, este procedimiento, que debe velar por
el cumplimiento de los principios antes descritos,
en algunos casos, como el peruano, es adelantado
por un organismo que si bien es de naturaleza
eminentemente administrativa, no hace parte
del contrato estatal; contrario a lo que sucede en
el ordenamiento colombiano, en el cual, quien
adelanta el procedimiento sancionatorio en el
marco de un contrato estatal e impone de manera
efectiva las sanciones, e incluso las ejecuta, es la
propia autoridad contratante.

Colombia ha tenido una interesante evolucién
frente al ejercicio de la potestad sancionadora
como herramienta que busca la eficacia de
los contratos estatales, otorgandosele a la
administracion una amplisima facultad para

el ejercicio del ius puniendi, marcada por
circunstancias especificas que obedecen a la
idiosincrasia de sus asociados y que se justifica,
de alguna manera, en la incansable lucha por la
transparencia en la actividad contractual y en la
consecucion de los fines del Estado. Al esfuerzo
del legislador por definir la competencia de la
administracion en materia sancionatoria en el
ambito contractual, se le debe siempre cotejar
con el hecho de que las potestades otorgadas
a la administracién no pueden ser absolutas vy,
por lo tanto, deben ser limitadas para que su
ejercicio no sea arbitrario, tal y como se verd en
el desarrollo del presente articulo. Empoderar
en demasia al estado contratante puede traer
como consecuencia el riesgo de que sus agentes,
implicados en la ejecucién del contrato estatal,
valoren de manera no objetiva el desempefio
del contratista y le sancionen sin razén o
exagerando las consecuencias de su infraccion.
Cierto es que en un sistema como el colombiano
estos abusos o desviaciones de poder siempre
podrdn ser cuestionados en sede judicial pero
cierto es también que la prontitud de la sancién
administrativa contrasta con la lentitud, los costos
asociados y las incertidumbres de diverso tipo
de la justicia contencioso administrativa. Hoy,
en el sistema colombiano, en una audiencia de
incumplimiento, el contratista puede toparse,
al final de la misma, con una drastica sancidn
en firme. Asi como la ejecutoria de este acto
puede alcanzarse en cuestion de horas durante
dicha audiencia, su anulacién ante la justicia
administrativa puede tomar anos.

2. Evolucion de la potestad sancionadora
de la administracion en materia
contractual: el caso colombiano

2.1. Evolucién normativay jurisprudencial

La facultad sancionadora de la administracion
contratante, como respuesta de los ordenamientos
juridicos ante la infraccion evidente del contratista,
no ha sido uniforme. El derecho administrativo
sancionador, aun en formacién, ha importado
nociones y principios definidos desde el ambito
del derecho penal, que han sido interpretados y
acomodados a las funciones que a cada autoridad
contratante le han sido asignadas.

En Colombia, la imposicion de sanciones
contractuales por parte de la administracion
tiene, por regla general, naturaleza correctiva,
pues pretende instar al obligado a cumplir
los compromisos adquiridos en el contrato

1 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-401 de 2010 del veintiséis (26) de mayo de dos mil diez (2010). Magistrado Ponente:

Gabriel Eduardo Mendoza Martelo. expediente D-7928

2 Consejo de Estado de Colombia. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera. Consejero Ponente: Enrique Gil Botero.
Sentencia de noviembre trece (13) de dos mil ocho (2008). Radicacién nimero: 68001-23-31-000-1996-02081-01(17009).
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estatal®. Esta naturaleza correctiva de la sancién
contractual le sirve a la administracion como una
herramienta para orientar y dirigir la ejecucion de
las prestaciones contractuales, de manera que,
ante el incumplimiento de cualquier obligacion,
pueda adoptar las medidas y acciones necesarias
tendientes a garantizar la debida ejecucidn
del contrato. La potestad punitiva con la que
cuenta la administracion publica en el ambito
contractual, reconocida por el anterior estatuto
contractual (Ley 222 de 1983) y por la actual
normativa (Ley 80 de 1993, Ley 1150 de 2007, Ley
1474 de 2011 y Decreto 1082 de 2015), ha tenido
-y sigue teniendo- una interesante y dialéctica
evolucién jurisprudencial y doctrinal debida,
fundamentalmente, gracias a sus vacios y al hecho
de ser el resultado de una politica legislativa mas
circunstancial que estructural.

Histéricamente, la potestad sancionadora de la
administraciéon en la actividad contractual en
Colombia se ha delimitado principalmente a la
imposicién de multas al contratista, la efectividad
de la clausula penal pecuniaria y a la declaratoria
de la caducidad del contrato (terminacién
unilateral del contrato por el incumplimiento
grave del contratista que afecte de manera grave
y directa la ejecucién del contrato y evidencie
que puede conducir a su paralizacion), figuras
que el legislador colombiano ha estimado
necesarias para la correcta ejecucion contractual y
consecuentemente para alcanzar los objetivos del
Estado.

Desde el Decreto 222 de 1983, anterior estatuto
contractual, se reguld de manera expresa la
posibilidad de imponer multas y hacer efectiva
la cldusula penal pecuniaria en los contratos
de la administracién. Esta normativa sefalaba
como una obligacién de las entidades estatales,
con algunas excepciones, 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*.

Con todo, la Ley 80 de 1993, actual estatuto de
contratacion, regulé lo atinente a la caducidad,
pero se abstuvo de regular expresamente la figura
de la clausula penal pecuniaria y las multas, pues
dicha ley solo se refiere de manera indirecta a su
existencia. Hasta antes del 2007, se presentaron
discusiones doctrinarias 'y jurisprudenciales
acerca de la competencia de la administracion
para imponer las sanciones pecuniarias y, mas
puntualmente, respecto de la competencia

misma de la entidad estatal para declarar el
incumplimiento contractual y a la sombra de tal
declaratoria cuantificar los perjuicios derivados de
tal incumplimiento.

El articulo 17 de la Ley 1150 de 2007 puso fin a un
largo debate jurisprudencial y doctrinal en torno
a la competencia de las entidades estatales para
erigirse en juez de sus propios contratos y asf
declararlos incumplidos. La norma del afio 2007
zanjo la discusion y dejo fuera de todo debate
la competencia de la entidad para declarar el
incumplimiento contractual y, con base en este,
imponer multas o hacer efectiva la cldusula penal
pecuniaria. En el paragrafo transitorio del mentado
articulo 17 se fijé la regla de competencia para
los contratos celebrados con anterioridad a la
expedicion de la ley 1150 de 2007. Segun esta
norma también podra declararselos incumplidos
y consecuentemente imponerse multas o hacerse
efectivas las clausulas penales pecuniarias,
siempre que tales clausulas (la de multas y la penal
pecuniaria) se hubieren pactado expresamente en
los contratos y que, ademas de tal inclusion, en
ellos también se hubiera «previsto la competencia
de las entidades estatales para imponerlas y hacerlas
efectivas».

Cuatro afios mas tarde, con la expedicion de la
ley 1474 de 2011, se incluyé como prerrogativa
de la entidad publica contratante la declaratoria
misma de incumplimiento del contrato estatal
y, como secuela de esta y también en cabeza de
la respectiva entidad, «la cuantificacién de los
perjuicios derivados de dicho incumplimiento». En
efecto, sibien conlaley 1150 de 2007 se dejé nitida
y clara la competencia estatal para imponer multas
o hacer efectiva la cldusula penal pecuniaria como
consecuencia de un incumplimiento contractual,
solo hasta el afno 2011 con la expedicion de
la ley 1474, las entidades estatales sumaron
a sus prerrogativas sancionatorias en materia
contractual, aquella otra, expresa, de declarar el
incumplimiento contractual y con base en este
cuantificar mediante acto administrativo los
perjuicios que le hubieren sido irrogados.

De manera que, ya desde el anterior estatuto
contractual se les reconocia a las autoridades
estatales la facultad de imponer sanciones a sus
contratistas. La ley 80 de 1993 hizo lo propio en el
articulo 18, respecto de la caducidad, la Ley 1150
de 2007 en su articulo 17 frente a las multas y la
cldusula penal pecuniaria y la Ley 1474 de 2011
en el articulo 86 respecto a la cuantificacion de
los perjuicios derivados del incumplimiento. No

3 Consejo de Estado de Colombia. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera. Consejero Ponente: Enrique Gil Botero.
Sentencia de noviembre trece (13) de dos mil ocho (2008). Radicacién nimero: 68001-23-31-000-1996-02081-01(17009).

4 Consejo de Estado de Colombia. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera. Consejero Ponente: Enrique Gil Botero.
Sentencia de noviembre trece (13) de dos mil ocho (2008). Radicacién nimero: 68001-23-31-000-1996-02081-01(17009).
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obstante, si bien las medidas entorno a la potestad
sancionatoria en el ambito contractual siempre
se han encontrado sometidas al ordenamiento
juridico, y siendo esta potestad una manifestacion
de la administracién que se materializa a través
de actos administrativos, que son susceptibles
de ser controlados por el juez de lo contencioso
administrativo®, su correcto ejercicio siempre
ha demandado observar el derecho al debido
proceso, derecho al que, tanto desde el anterior
como desde el actual estatuto contractual, no
se le habia asignado la especial relevancia que
tiene en materia sancionatoria. Fue solo hasta la
expedicion de la Ley 1150 de 2007 y la Ley 1474 de
2011, que se previé un procedimiento y audiencia
especial para la imposicion de multas, sanciones,
efectividad de la clausula penal pecuniaria y
declaratorias de incumplimiento.

Esta evolucién que trae consigo una amplisima
facultad a la administracién de orientar y dirigir
el desarrollo del contrato estatal, verificando
su cumplimiento hasta el punto de ejecutar
directamente las medidas correctivas tendientes a
la efectividad de las prestaciones debidas, obedece
en gran parte al panorama al que Colombia se
ha enfrentado durante afios: obras inconclusas
(nuestros coloquialmente llamados «elefantes
blancos») o defectuosas, cronogramas ampliados
segun oscuras conveniencias, sobrecostos
infundados, malversacion de los recursos publicos
entregados, redes de corrupcidn que concentran
en unos pocos la adjudicacién de importantes
contratos y, frente a toda esta epidemia, un
estado desprovisto de herramientas eficaces para
combatir y remediar tan grave situaciéon. Como
reaccion pendular y ante la burda evidencia de los
hechos y de cara al reclamo airado y justificado de
la comunidad, el legislador optd, entre otras varias
medidas, por redisefiar el modelo punitivo para
que este le permita a las entidades contratantes
reaccionar vigorosa y oportunamente frente al
incumplimiento de sus contratistas.

Es mas, la potestad sancionadora resulta ser solo
uno de varios mecanismos con los que cuenta
la administracion para encauzar la ejecucién
contractual, pues el ordenamiento juridico
colombiano ha previsto ademds de las sanciones
descritas en lineas anteriores, poderes unilaterales
de interpretacién, modificacion y terminacion de
los negocios juridicos celebrados, que revisten a
la administracion de facultades excepcionales al
régimen privado.

Colombia cuenta con una administracion que
goza de un poder excepcional incomparable,

poder que claramente demuestra un desequilibrio
en la relacién contractual Estado-contratista.
No solo tiene la facultad de imponer y ejecutar
directamente las sanciones previstas legal y
contractualmente, sino que también puede
de manera unilateral modificar clausulas,
interpretarlas e incluso terminar los contratos
por razones de conveniencia publica, eso si, con
las compensaciones e indemnizaciones a las que
haya lugar.

2.2. Procedimiento sancionador y el alcance
de la potestad sancionadora

La potestad sancionadora otorgada a las
autoridades contratantes debe estar sometida a
claros principios constitucionales que emanan
principalmente del derecho al debido proceso.
Sin embargo, dado el contexto social en el que
se ha desarrollado esta potestad, el legislador en
busca de decisiones prontas y eficaces y con el fin
de darle el curso debido a la actividad contractual,
ha pretermitido garantias propias del ejercicio del
derecho sancionador.

Lo anterior en consideracién a que, si bien el
ordenamiento juridico reconoce la facultad a las
entidades de imponer sanciones a sus contratistas
siempre que estas se incluyan expresamente en
los contratos (con excepcién de algunos casos
respecto de la caducidad), esta facultad resulta ser
tan amplia que ha sido la jurisprudencia nacional
la que ha tenido que llenar algunos vacios para asi
limitar el ejercicio de esta potestad.

Un claro ejemplo de lo anterior es el limite
temporal para hacer uso de esta facultad, pues la
ley prevé que la potestad sancionatoria «procede
solo mientras se halle pendiente la ejecucion de las
obligaciones a cargo del contratista»®

Bajo la formula anterior, el ejercicio de la potestad
sancionatoria de la administracién contratante
podria prolongarse por el mismo periodo que
dure el contrato una vez verificada la infraccion.

Al respecto el articulo 86 de la Ley 1474 de 2011
sefala lo siguiente:

Evidenciado un posible incumplimiento de las
obligaciones a cargo del contratista, la entidad
publica lo citard a audiencia para debatir lo
ocurrido. En la citacién, hard mencién expresa
y detallada de los hechos que la soportan,
acompanando el informe de interventoria o de
supervision en el que se sustente la actuacion y
enunciard las normas o cldusulas posiblemente

5 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera. Consejero Ponente: Enrique Gil Botero. Sentencia de
octubre veintidds (22) de dos mil doce (2012). Radicacién nimero: 05001-23-24-000-1996-00680-01(20738).
6  Ley 1150. Diario Oficial de la Republica de Colombia, Bogota D.C., No. 46.691 de 16 de julio de 2007. Articulo 17.
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violadas y las consecuencias que podrian
derivarse para el contratista en desarrollo de la
actuacion. En la misma se establecerd el lugar,
fecha y hora para la realizacion de la audiencia,
la que podrd tener lugar a la mayor brevedad
posible, atendida la naturaleza del contrato y la
periodicidad establecida para el cumplimiento de
las obligaciones contractuales.

Si bien la norma establece que, verificado el
incumplimiento o la infraccion debera citarse al
contratista a una audiencia a la mayor brevedad
posible, no existe un término legal definido
que limite el ejercicio de la facultad que tiene la
entidad para imponer sanciones, siempre que se
halle pendiente la ejecucién de las obligaciones a
cargo del contratista.

Ahora, existen posiciones encontradas en la
jurisprudencia nacional, respecto a la posibilidad
de ejercer la potestad sancionatoria aun durante
la etapa de liquidacién del contrato. Por un lado,
hay providencias judiciales en las que se afirma
la posibilidad que la entidad tiene para imponer
sanciones durante la etapa de liquidaciéon del
contrato, cuando ya se ha ejecutado el objeto
contractual. De otro lado, existen posiciones
judiciales, més recientes, que sostienen que la
imposicién de sanciones solo procede mientras
esté vigente el contrato, en tanto que la finalidad
de estas medidas sancionatorias se fundamenta
en la correcta ejecucién del contrato, de manera
que la sancién tenga por objeto el apremio al
contratista para cumplir en debida forma con sus
obligaciones.

Sobre el punto, el Consejo de Estado Colombiano,
maximo érganode lajurisdiccién delo contencioso
administrativo, ha precisado que:

La evaluaciéon sobre el cumplimiento del
contratista, la aplicacién de los correctivos que
la administracién considere necesarios y las
sanciones impuestas, son vdlidas si se efectian
durante el plazo para el cumplimiento del
objeto del contrato y la liquidacién del mismo.
Practicada la liquidacién del contrato o vencido
el plazo para hacerlo por mutuo acuerdo o
unilateralmente por la administracién a falta
de aquél dentro de los dos (2) meses siguientes
que hoy establece la ley (art. 136 numeral 10
lit.d.) C.C.A.), la administracién queda despojada
de sus potestades sancionatorias y cualquier
incumplimiento que se le impute al contratista
debe ser constatado por el juez’.

El mismo érgano judicial en un pronunciamiento
mas reciente sefalé que:

(...) la Sala reitera el planteamiento expuesto
en la sentencia de 20 de noviembre de 2008
para concluir que la declaratoria de caducidad
por fuera de la vigencia contractual, en cuanto
innecesaria para la realizacion de los derechos e
interés generales comprometidos en la extinguida
vinculacién, precisamente por su finalizacion,
extralimita las potestades sancionatorias de
la Administracién. Por ello, fenecido el plazo o
realizado el objeto contractual, se extingue el
contrato y con él la facultad de la administracién
de darlo por terminado en ejercicio de potestades
exorbitantes, al margen del incumplimiento
contractual.

Uno de los fines de la potestad sancionadora de las
entidades contratantes es disuadir al contratista
de incurrir en cualquier conducta que merezca el
rétulo deincumplimiento contractual. Cuando este
ultimo se concientiza de la inmediatez y rigidez
del poder punitivo al que esta sometido, disciplina
su comportamiento contractual. No es, en esta
primera vision, el despliegue concreto del poder
el que disuade o desalienta, sino el poder mismo y
la potencialidad de su eficaz ejercicio. Un segundo
fin es conminar al incumplido para que remedie su
conducta infractora y recupere, para el contrato, su
cauce de cumplimiento. En este caso la potestad
sancionatoria ya no es una amenaza en ciernes,
sino la concrecién, mediante acto administrativo,
de una decisiéon sancionatoria. La multa es la
figura que ejemplariza esta funcion de apremio
que también caracteriza la potestad sancionatoria
de la administracion. Un tercer fin, excepcional,
es de salvaguardar el interés publico subyacente
en toda contratacion mediante la terminacion
anticipada de aquel contrato que se ha incumplido
de manera grave. En este caso al contratista se le
castiga con la conclusién definitiva del contrato,
terminacién o caducidad que apareja, de una
parte, la no percepcién por parte del contratista
de las utilidades esperadas en la fase de ejecucion
que ya no se llevard a cabo y, de otra, la privacién
temporal de su capacidad contractual o, en los
términos de nuestra legislacion, la configuracién
de una causal de inhabilidad.

Salvo por la efectividad de la clausula penal
pecuniaria que se le adhiere a la declaratoria
de caducidad, las sanciones que puede y debe
imponer la entidad contratante no tienen
naturaleza indemnizatoria, lo que se busca con
estas es la satisfaccion del interés general instando
al contratista a cumplir en debida forma el objeto
contractual.

Frente a la hesitacidon jurisprudencial respecto
de si la sancién puede o no imponerse mas alla

7  Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativa. Seccion Tercera. Consejero Ponente: Ricardo Hoyos Duque. Nueve (9) de

marzo de 2000. Radicacién Numero 10540.
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del plazo previsto para la ejecuciéon contractual,
consideramos nosotros que la subsistencia del
vinculo contractual y, mas especificamente, la
vigencia del plazo para el cumplimiento de las
prestaciones contractuales, es consustancial al
ejercicio de la potestad sancionatoria. No deberia
poderse, a nuestro juicio, sancionar ni con multas,
ni con actos administrativos que dispongan el
incumplimiento ni, tampoco, con declaratorias
de caducidad, a aquel contratista cuyo vinculo
contractual se halle en la etapa liquidatoria. Durante
esta lo que las partes hacen es una evaluacién de
la ejecucion contractual para determinar, de ser
posible, su mutua declaracién de paz y salvo y, de
no ser esto viable, la fijacion de las obligaciones que
habran de cumplirse post contrato. Obligaciones
estas que no tienen por fuente directa el contrato
ya concluido sino su tramite liquidatorio.

En clara contravia a lo que viene de decirse, la
justicia administrativa colombiana ha dicho, y
en mas de una ocasién, que durante la fase de
liquidacion si puede desplegarse la potestad
sancionatoria. En varios fallos ha precisado que
durante esta etapa conclusiva la administracion, si
bien ya no puede ya imponer multas, si puede o
declarar el incumplimiento con sus consecuencias
indemnizatorias u ordenar la caducidad. Una
prueba més del enorme empoderamiento con el
que cuenta nuestra administracidon y que obedece,
a nuestro juicio, mas una visién de conveniencia
circunstancial de administracién publica que a
una estricta valoracion juridica.

De manera que, la imposicién de sanciones
durante la fase de liquidacién del contrato, aun
cuando a juicio de la entidad contratante existan
obligaciones pendientes de ejecucidn, carece de
sentido en tanto que el plazo de ejecucién del
contrato ha terminado.

Igualmente, la imposicion de estas medidas
debe ser inmediata en el tiempo, es decir, ante la
ocurrencia de la infraccion o desatencion de una
obligacién contractual, la entidad debe iniciar
a la mayor brevedad posible el procedimiento
sancionatorio para conminar al contratista al
cumplimiento efectivo de las prestacionesalas que
esta obligado. La indefinicion de una situacion que
pueda constituir el incumplimiento del contratista,
pudiendo ser sancionado por la entidad durante
cualquier momento de la ejecucién contractual
desconoce la naturaleza de las sanciones de las
que puede hacer uso la entidad contratante, pues
«no cumple funcion preventiva alguna la sancion
que se impone en periodos de tiempo prolongados

luego de que se ha cometido la infraccion, lo cual se
acompasa con el cardcter minimo de intervencion
del ius puniendi.»®

Los autores Eduardo Garcia de Enterria y Tomas
Ramoén Ferndandez han precisado de manera
acertada que:

El poder de direccién y control de la ejecucion
del contrato se traduce en instrucciones, érdenes
y sanciones. A la Administracién contratante
interesa, ante todo, el fin dltimo del contrato, la
correcta ejecucion de la obra y la buena prestacion
del servicio publico mds que la percepcién de una
indemnizacién por las deficiencias o demoras
en la ejecucion, que nada resuelve en orden a la
satisfaccion del interés general. De ahi que la Ley
no se conforme con reconocer a la Administracion
la facultad de resolver el contrato cuando el
contratistaincumpla sus obligacionesy trate, antes
que nada, de asegurar que ese incumplimiento no
se produzca, autorizdndola para poner en juego
con este fin sus poderes de coercion y para imponer
sanciones que muevan al contratista a evitar la
situacion de incumplimiento (...)°.

Ahora bien, aun cuando la Ley 1474 de 2011 suplié
el vacio dejado por las normas precedentes
respecto al procedimiento para la aplicacion
de las sanciones pecuniarias pactadas en los
contratos estatales, surge inevitablemente el
analisis respecto a las garantias minimas del
debido proceso, frente al ejercicio del derecho
sancionador, como quiera que en el procedimiento
previsto no existe la intervenciéon de un tercero
imparcial que determine la aplicacion de las
sanciones a que haya lugar una vez verificado el
incumplimiento o la infraccion del contratista.

La audiencia que trata el articulo 86 de la ley 1474
paralaimposicion de multas, sanciones, efectividad
de la cldusula penal pecuniaria y declaratoria de
incumplimiento con la cuantificacidn de perjuicios,
es convocada, conducida y definida por la entidad
contratante, quien termina siendo juez de la causa
y parte interesada en la resolucién del conflicto.

Como se indicd en parrafos precedentes, esta
potestad de la administracion en Colombia esté
marcada por la necesidad de hacer efectivas las
medidas tendientes a la debida ejecucion del
contrato. En los términos de Palacio Hincapié
«seria imposible cumplir si la administracién tuviera
que someterse a la discusion judicial y por tanto, a la
espera de una sentencia para evitar la paralizacion
de la obra, o el servicio de suministro»'® Notese

8  Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Sub Seccién C. Consejero Ponente: Enrique Gil Botero.
Sentencia del 22 de octubre de 2012 Radicacién nimero: 05001-23-24-000-1996-00680-01(20738).
Eduardo Garcia de Enterria y Tomés Ramon Ferndndez, Curso de Derecho Administrativo, Tomo I, (Madrid: La Ley, 2001), 442.

10 Juan Angel Palacio Hincapié, La contratacién de las entidades estatales, (Bogota: Libreria Juridica Sdnchez R. Ltda., 2004).
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que a la entidad se la reviste de vastos poderes
sancionatorios porque, de no hacerlo, tendria
que sometérsela a las incertidumbres propias
del aparato judicial. En esta equivoca disyuntiva,
el legislador prefiere que sea el contratista el
que tenga que enfrentarse a las vicisitudes de la
ruta jurisdiccional y no la propia administracion.
;La razéon? Que mientras que aquel defiende y
promueve sus propios intereses, esta vela por
los publicos y es, por tal virtud, que hay que
facilitarle, a mas no poder, el ejercicio de sus
prerrogativas sancionatorias. No se detuvo el
legislador colombiano en otras visiones del tema
como si lo han hecho, el peruano entre ellos, otros
ordenamientos de paises vecinos. Estaba -y sigue
estando- la opcién de un cuerpo especializado de
caracter administrativo, desvinculado de laentidad
contratante, que evalle determinados aspectos
de la contratacion publica y, mas especificamente,
que también evalle determinadas ejecuciones
contractuales particulares para asi determinar si
en ellas hubo o no incumplimientos y, de haberlos
habido, implemente prontamente los respectivos
correctivos.

Nuestro regulador prefirio acompasar
el empoderamiento sancionatorio de la
administraciéon contratante con la creaciéon de
una entidad especializada encargada de impulsar
politicas generales de contrataciéon publica que
propendan por la eficiencia, la transparencia y la
optimizacién en elmanejo delos recursos publicos.
Su funcion basica la de organizar y articular los
procedimientos asociados a la contratacidn estatal
en procura de su depuraciéon, modernizacién y
tecnificacion. Nace asi, en el afo 2011, la Agencia
Nacional de Contratacion Publica Colombia
Compra Eficiente. Se trata, en nuestro organigrama
administrativo, de una unidad administrativa
especial organizada como entidad descentralizada
del orden nacional que pasa a ser el ente rector
en materia de contratacion publica. No se la cre6
como instancia de evaluacién contractual porque
no fue esta, desde su concepcion, la vision que de
ella tuvo el legislador.

El modelo resultante es entonces el que hoy
tenemos y que alterna los acentuados poderes
policivos y sancionatorios de la administracion
contratante, con la labor, ciertamente valiosa
y a la fecha bien ejecutada, de organizacion y
conduccion técnica confiada a Colombia Compra
Eficiente. Sin perjuicio de las bondades propias de
toda organizacién metodolégica y sin perjuicio
también de la priorizacién que siempre se le debe
al interés publico, queda abierta la discusién
sobre la pertinencia, seguridad y conveniencia de
erigir en juez de su propio contrato al contratante

publico. A nuestro juicio vale la pena explorar,
con la ayuda de modelos exitosos de otros paises,
esquemas que incorporen formas de evaluacion
contractual que aseguren, a la vez que objetividad,
oportunidad.

Adicionalmente, el marco conceptual en el que
fue expedida la ley 1474 obedece al cuerpo
normativo en el que se regula el llamado «Estatuto
Anticorrupcién», de manera que el procedimiento
sancionatorio asi previsto busca, ademds de
la transparencia en las actuaciones, evitar la
concreciéon de infracciones por parte de los
contratistas que amenacen la ejecucién del objeto
contractual y el interés general, ante la inmediatez
y efectividad de las medidas correctivas que puede
ejecutar directamente la entidad.

Sin embargo, si bien deben promoverse
mecanismos eficaces que permitan la solucion
pronta y efectiva de los impases durante la
ejecucién contractual, el debido proceso que
debe observarse en toda actuacién administrativa,
promueve la imparcialidad de las decisiones,
imparcialidad que se logra cuando el juzgador
no tiene injerencia o interés en la materia que se
discute.

La Corte Constitucional de Colombia, ha precisado
elalcance del principio deimparcialidad en materia
disciplinaria, principio que debiera observarse
igualmente en materia sancionatoria, asi:

La doctrina distingue entre la imparcialidad
subjetiva y la imparcialidad objetiva. La primera
exige que los asuntos sometidos al juzgador le
sean ajenos, de manera tal que no tenga interés
de ninguna clase ni directo ni indirecto; mientras
que la imparcialidad objetiva hace referencia a
que un eventual contacto anterior del juez con el
caso sometido a su consideracion, desde un punto
de vista funcional y orgdnico, excluya cualquier
duda razonable sobre su imparcialidad. En esa
medida la imparcialidad subjetiva garantiza que
el juzgador no haya tenido relaciones con las
partes del proceso que afecten la formacion de
su parecer, y la imparcialidad objetiva se refiere al
objeto del proceso, y asegura que el encargado de
aplicar la ley no haya tenido un contacto previo
con el tema a decidiry que por lo tanto se acerque
al objeto del mismo sin prevenciones de dnimo.™

La ponderacidn de principios e intereses generales
en el desarrollo de la actividad contractual, resulta
fundamental para lograr un equilibrio en materia
sancionatoria, de manera que, por un lado se
garantice la correcta ejecucion de los contratos
estatales, y por otro lado, se atiendan principios

11 Corte Constitucional de Colombia. Sala Séptima de Revisidén. Sentencia T-1034 de 2006 del 5 de diciembre de 2006. Magistrado

Ponente: Humberto Antonio Sierra Porto.
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constitucionales que respondan al debido proceso
que debe observarse en esta clase de actuaciones.

3. El referente peruano de la facultad
sancionadora en materia contractual

El ordenamiento peruano resulta mas conservador
frentealasfacultades otorgadasalaadministracion
en el marco de la actividad contractual. Segun se
tiene, la recién expedida Ley de Contrataciones
del Estado en Peru (Ley No. 30225 de junio de
2014), cuya vigencia se encuentra supeditada a
la expedicién de su reglamento, contemplé la
potestad sancionadora en el dmbito contractual
a partir de la competencia que para el efecto
tiene el Tribunal de Contrataciones, entidad que
hace parte de la estructura administrativa del
Organismo Supervisor de las Contrataciones del
Estado - OSCE.

La potestad sancionadora asi prevista ya habia
sido consagrada en el régimen anterior de
Contrataciones del Estado en el Peru (Decreto
Legislativo 1017 modificado por la Ley N° 29873
y su Reglamento aprobado por Decreto Supremo
N° 184-2008-EF y sus respectivas modificaciones),
que resulta aplicable hoy en dia hasta tanto se
expida el reglamento de la nueva Ley.

De acuerdo con el citado régimen, hoy aplicable,
(en adelante simplemente LCE), el Tribunal de
Contrataciones del Estado tiene la competencia
exclusiva para imponer sanciones administrativas
de inhabilitacién o sanciones econémicas a los
proveedores, participantes, postores, contratistas,
expertos independientes y arbitros que cometan
algunainfraccion contemplada en la normatividad
de contrataciones del Estado.

Conforme a esta competencia, a la Entidad
contratante no le estd permitido imponer
sanciones directamente a los proveedores o
contratistas. Con todo, si tiene la obligacién legal
de informar cualquier clase de infraccion del que
tenga conocimiento al Tribunal de Contrataciones,
para que sea este 6rgano quien adelante el
procedimiento sancionatorio que corresponda.

De manera que, es el Tribunal de Contrataciones
el unico que puede sancionar a los administrados
(Art.63° de la LCE) por infracciones al Articulo 51 de
la Ley de Contrataciones del Estado.

No obstante, esta potestad sancionadora que
radica en cabeza del Tribunal en comento,
se circunscribe Unicamente al seguimiento
de infracciones previstas normativamente,
que obedecen a circunstancias que no estan
relacionadas propiamente con fallas de la
ejecucién contractual. Es decir, el Tribunal de
Contrataciones no se pronuncia respecto de las

materias cuya competencia corresponde a un
tribunal arbitral (cumplimiento de las obligaciones
contraidas por las partes, resolucién del contrato,
ampliaciones de plazo, adicionales de obra, etc.), de
modo que dicha entidad tiene competencia (entre
otros) para sancionar a los postores que incurran
en una determinada infraccion, no pudiendo
pronunciarse sobre asuntos contractuales.

Sin perjuicio de lo anterior, existe una regulacion
especifica frente a la resolucién del contrato por
parte de la entidad o incluso del propio contratista,
ante elincumplimiento de obligaciones esenciales,
que en el caso de comprobarse que dicho
incumplimiento es imputable al contratista, daria
lugar eventualmente a la imposiciéon de sanciones
por parte del OSCE- Tribunal de Contrataciones.

Sobre el punto, el articulo 168 del reglamento de
la LCE sefala cuales son las causales de resolucién
del contrato por incumplimiento en los siguientes
términos:

Articulo 168°.- Causales de resolucién por
incumplimiento. La entidad podrd resolver el
contrato de conformidad con el inciso c) del
articulo 40 de la Ley, en los casos en que el
contratista:

1. Incumpla injustificadamente obligaciones
contractuales, legales o reglamentarias a su
cargo, pese haber sido requerido para ello.

2. Haya llegado acumular el monto mdximo de
la penalidad por mora o el monto mdximo
para otras penalidades, en la ejecucion de la
prestacion a su cargo, o

3. Paralice o reduzca injustificadamente la
ejecucion de la prestacion, pese a haber sido
requerido para corregir tal situacion.

El contratista podrd solicitar la resolucién del
contrato, de conformidad con el inciso c) del
articulo40de la Ley, en los casos en que la entidad
incumpla  injustificadamente  obligaciones
esenciales, las mismas que se contemplan en
las Bases o en el contrato, pese a haber sido
requerido conforme al procedimiento establecido
en el articulo 169.

A su vez, el articulo 169 del reglamento de la
LCE establece el procedimiento para resolver el
contrato precisandose que:

(...) sialguna de las partes falta al cumplimiento
de sus obligaciones, la parte perjudicada deberd
requerirla mediante carta notarial para que las
satisfaga en un plazo no mayor a cinco (5) dias,
bajo apercibimiento de resolver el contrato.
Dependiendo del monto contractual y de la
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complejidad, envergadura o sofisticacién de la
contratacion, la entidad puede establecer plazos
mayores, pero en ningun caso mayo a quince
(15) dias, plazo este ultimo que se otorgard
necesariamente en el caso de obras. Si vencido
dicho plazo el incumplimiento continta, la parte
perjudicada podrd resolver el contrato en forma
total o parcial, comunicando mediante carta
notaria la decisiéon de resolver el contrato. No
serd necesario efectuar un requerimiento previo
cuando la resolucién del contrato se deba a la
acumulacién del monto mdximo de penalidad
por mora, o por otras penalidades, o cuando
la situacion de incumplimiento no pueda ser
revertida. En este caso, bastard comunicar al
contratista mediante carta notarial la decision de
resolver el contrato (...).

De otro lado, el articulo 167 de la LCE establece
que:

Cualquiera de las partes puede poner fin al
contrato por un hecho sobreviniente a la
suscripcién del mismo, siempre que se encuentre
previsto expresamente en el contrato con sujecién
a la ley. Por igual motivo, se puede resolver el
contrato en forma parcial, dependiendo de los
alcances del incumplimiento, de la naturaleza de
las prestaciones, o de algtin otro factor relevante,
siempre y cuando sea posible sin afectar el
contrato en su conjunto.

Las normas habilitan expresamente a cualquiera
de las partes de la relaciéon contractual a ponerle
fin al contrato por un hecho sobreviniente al
mismo. Aun cuando la normativa no define que
se entiende por un «hecho sobreviniente», mas
adelante se indica que podra resolverse el contrato
de manera parcial dependiendo el alcance del
incumplimiento.

Resulta relevante esta normativa para al analisis
comparativo, en tanto que, mientras en Colombia
la administracion contratante tiene facultades
sancionatorias ante el incumplimiento del
contratista y algunas excepcionales, como lo es
la terminacion, modificaciéon o interpretacion del
contrato, en Peru es posible que la terminacion
del contrato provenga de cualquiera de las partes,
incluso del contratista, supuesto que permite
inferir que existe un plano de igualdad entre la
autoridad que contrata y el particular contratista.
Ahora bien, verificada alguna de las causales que
dan lugar a la resolucién del contrato y surtido
el procedimiento respectivo, el contrato queda
resuelto de pleno derecho a partir de la recepcién
de dicha comunicacién por el contratista,
conforme lo dispone el inciso c) del articulo 40 de
la LCE.

Con todo, la potestad de resolver el contrato no es
exclusiva de la entidad contratante. Como viene

de explicarse, la Ley contempla la posibilidad
de que el contratista, previo el emplazamiento
a la entidad mediante carta notarial, resuelva el
contrato por incumplimiento de las obligaciones
esenciales de la entidad.

Los efectos que el reglamento de la LCE le da
a la resolucién del contrato cuando es por una
causal imputable al contratista, se encuentran
definidos en el articulo 170 precisandose que «si
la parte perjudicada es la Entidad, esta ejecutard las
garantias que el contratista hubiere otorgado, sin
perjuicio de la indemnizacidn por los mayores dafios
y perjuicios irrogados».

Asi mismo, el referido articulo establece que
cuando el perjudicado es el contratista, la entidad
debera de igual forma reconocer la indemnizacion
por los dafos y perjuicios irrogados.

Con todo, cuando la resolucién del contrato
resulta ser por culpa del contratista, el literal b)
del articulo 51 de la LCE prevé que se impondra
sancion administrativa a los proveedores,
participantes, postores y contratistas que «den
lugar a la resolucién del contrato, orden de compra o
de servicios por causal atribuible de su parte».

Tal y como se indic6 en lineas anteriores, la
competencia para imponer sanciones una
vez verificada cualquiera de las infracciones
sefaladas en el articulo 51 de la LCE, radica Unica
y exclusivamente en el Tribunal de Contrataciones.

Perd  consagra entonces una potestad
sancionadora bastante equilibrada en lo que
concierne en materia contractual, pues si bien el
Tribunal de Contrataciones no tiene la facultad
de pronunciarse sobre asuntos contractuales,
en tanto que esto le corresponde a la justicia
arbitral u ordinaria segun el caso, sl existe un
procedimiento sancionatorio ante dicho Tribunal
de comprobarse que la resolucién del contrato
se dio por causa imputable al contratista que
como se vio anteriormente, puede obedecer al
incumplimiento injustificado de obligaciones
contractuales, acumular el monto méximo de la
penalidad por mora o paralizar injustificadamente
la ejecucion de la prestacion.

Cualquiera de estos escenarios que den lugar
a la resolucién del contrato, permite al Tribunal
de Contrataciones adelantar el respectivo
procedimiento sancionatorio que puede dar lugar
a una sancion econdmica o de inhabilitacion
temporal o definitiva.

Asi las cosas, aun cuando la entidad contratante
tiene la potestad de resolver directamente el
contrato mediante carta notariada dirigida al
contratista por el incumplimiento injustificado y
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no subsanado por este (potestad que igualmente
tiene el contratista), no tiene la potestad de iniciar
un procedimiento administrativo sancionatorio
cuando quiera que se evidencie el incumplimiento
de las prestaciones debidas, como si ocurre en
Colombia.

Si bien el Tribunal de Contrataciones no
determina la responsabilidad del contratista por
incumplimiento de sus obligaciones, si tiene la
facultad de investigar al contratista a quién la
autoridad contratante le resolvié el contrato por
cualquiera de las causales que han sido legalmente
establecidas, con la garantia para el contratista de
ser el Tribunal un organismo ajeno al contrato.

Ahora, de surgir alguna controversia acerca de la
resolucién del contrato la ley prevé la posibilidad
de someter dicha controversia a conciliaciéon o
arbitraje dentro de los quince (15) dias siguientes
al recibo de la comunicacién que contenga la
decision de resolver el contrato. Vencido este
plazo sin que se inicie ningun procedimiento,
se entiende que la resolucién del contrato ha
quedado consentida.

Finalmente, el reglamento de la LCE establece
un término de prescripcion para la imposicion
de sanciones al presentarse cualquiera de las
infracciones que la norma prevé. Este término,
consagrado en el articulo 243 del reglamento, se
fij6 de manera general en tres (3) afios contados a
partir de la comision de la infraccién, con algunas
excepciones en las que este término se reduce
a dos (2) o se amplia a cinco (5) afios para casos
puntuales.

En cuanto al procedimiento a seguir, este se
encuentra claramente definido en el articulo 242
del reglamento de la LCE con las etapas, términos
y espacios para el ejercicio del derecho de defensa,
propios del derecho sancionador.

4. Percepciones sobre la actividad
sancionatoria de la administracion en
materia contractual

En la legislacion colombiana la entidad
estatal contratante tiene amplias facultades
sancionatorias. Se le permite imponer multas,
declarar unilateralmente el incumplimiento del
contrato y determinar los perjuicios que se le
hayan causado e incluso, declarar la caducidad
del contrato. En las anotadas prerrogativas no
interviene autoridad judicial alguna permitiendo a
la autoridad contratante el ejercicio de la potestad
sancionatoria directamente, velando no solo por el
interés general, también por sus propios intereses
como parte de la relacién negocial.

Esta concepcién normativa como reacciéon al
anterior sistema que venia haciendo ineficaz

la potestad sancionatoria de la entidad estatal,
trae consigo la inevitable inseguridad del sector
privado que se siente expuesto al riesgo de una
administracion convertida en parte y juez del
contrato estatal.

Si bien resultan necesarios mecanismos eficaces
que permitan conminar al contratista a la debida
ejecucién del contrato, mas aun en un contexto
como en el que se ha se ha desarrollado el
contrato estatal en Colombia durante los ultimos
anos, lo cierto es que, el ejercicio del derecho
sancionador reclama asegurar garantias y
derechos propios del debido proceso que deben
ponderarse frente a la actividad contractual de la
administracion. La imparcialidad en las decisiones
y un limite temporal para el ejercicio de la
potestad sancionadora resultan fundamentales en
el procedimiento sancionatorio, pues finalmente
la sanciéon contractual tiene una naturaleza
correctiva que sirve a la administracién como una
herramienta para orientar y dirigir la ejecucion de
las prestaciones contractuales, y no para satisfacer
intereses de la entidad como parte del contrato. Lo
que se demanda finalmente de la administracion
es asegurar el debido proceso.

De la comparacién con el régimen Peruano tenemos
que el Tribunal de Contrataciones tiene la facultad
sancionatoria para aquellos aspectos que no
estén relacionados propiamente con la fallas en la
ejecucion contractual. De estas y en general del juicio
por posible incumplimiento, se ocupa la justicia
arbitral, que desde un punto de vista muy preliminar
pareciera ser mas eficaz que la justicia ordinaria. En
todo caso, el Tribunal de Contrataciones aun cuando
no emite un juicio de valor sobre la responsabilidad
contractual, una vez verificada la resolucion del
contrato por causa imputable al contratista, si tiene
la facultad de iniciar un procedimiento sancionatorio
contra el contratista responsable de la terminacién
del contrato.

Pareciera ser mas garantista el régimen peruano
en tanto que la entidad publica no es, como si lo
es en Colombia, juez de su propio contrato. Sin
embargo, la valoracién de cada sistema atiende
a circunstancias sociales diferentes y a finalidades
diferentes; por un lado, en Colombia se prevé la
sancién como una herramienta correctiva que
insta al contratista a cumplir con sus obligaciones
ante un eventual incumplimiento; de otro lado,
en el Peru la potestad sancionatoria se concibe
como una facultad de la administracion (no
contratante) de salvaguardar el orden publico
ante la comisién de cualquiera de las infracciones
a la Ley de Contrataciones del Estado, infracciones
que obedecen en muchos casos a las condiciones
minimas requeridas de quienes acuden a los
procesos de contratacion del Estado y no al
ejercicio de la actividad contractual.
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Elogiar lo ajeno en desmedro de lo propio es una
posicidn facilista. Ningun sistema es perfecto y
estd mas que probado que su eficacia depende
en muy buena medida de la conducta de quienes
en él intervengan. Del modelo colombiano hay
que resaltar, en su justa medida, el que en estas
lineas hemos denominado el empoderamiento de
la entidad contratante a la que el ordenamiento
reviste de amplias facultades no solo para el
direccionamiento de la ejecucién contractual sino
también para su juzgamiento y, en consecuencia,
para la adopcion de las medidas sancionatorias
que correspondan. Destacable también de
nuestro modelo la creacién de un organismo
especializado, Colombia Compra Eficiente, cuya
funcién es, antes que nada, de planeacién,
articulacion, optimizacién y organizacién. En la
medida en que esta funcién se desarrolle bien,
disminuirdn las controversias tanto en la fase
precontractual como en la contractual. Bienvenido
este enfoque que desplaza el foco de atencidn
de la discusién en torno a las practicas corruptas
e incumplimientos, a la elaboraciéon de unas
politicas técnicas y objetivas que, en la medida
de lo posible, parametricen no solo las conductas
de los agentes implicados en las contrataciones
estatales, sino también los sistemas de seleccién
y hasta los propios contratos de la administracién.

Igual o similar elogio merece el modelo peruano
que deslinda segun su naturaleza las infracciones
en materia contractual para deferirle algunas de
ellas al Tribunal de Contrataciones y dejar las otras,
las referidas propiamente a las vicisitudes de la
ejecucion contractual, en la esfera objetiva de los
tribunales de arbitramento. El esquema peruano
no descarga en la entidad publica contratante,
como si lo hace el nuestro, no solo el peso de
la conduccion de la ejecuciéon contractual sino
también el de su enjuiciamiento y sancién en
caso de incumplimiento. Eso le confiere al modelo
peruano una mayor seguridad y, en el papel al
menos, una mayor transparencia y objetividad
cuando de evaluar un posible incumplimiento
se trate. Desconocemos si esta determinacién
legal de confiarle a la justicia especializada, o al
Tribunal de Contrataciones en los casos atrds
referidos, la valoracion de situaciones de posible
incumplimiento, haya resentido la eficacia del
esquema por obligarlo a esperar decisiones que
por su complejidad no pueden adoptarse en corto
tiempo.

Lo cierto es que cada legislacion se adapta a sus
circunstancias, no para resignarse a ellas pero si para
construir un modelo regulatorio que, consultandolas,
sepa dirigirlas hacia una especifica finalidad
de ordenamiento institucional, presupuestal,
procedimental y conductual. Acostumbrados a que
todo intenta solucionarse con cambios normativos,
los colombianos nos hemos vuelto escépticos.

Ello es especialmente vélido en el campo de la
contratacién estatal en el que las reformas han sido
abundantes y en el que, pese a ellas o precisamente
por ellas, ha campeado la corrupcién, el despilfarro
y la improvisacién. No queremos entonces caer
en la tentacién de proponer nuevos cambios
cuando el modelo que se tiene apenas estd en
sus primeras de cambio. Lo sensato es hacerle un
seguimiento constructivo de forma tal que sea
ya con elementos objetivos de juicio que pueda
evaludrsele y, entonces si, pensar en la posibilidad
de alguna variaciéon. En ese momento y sin perjuicio
de ir adelantando desde ya, como lo hacemos en
estas lineas, tareas de investigacién comparada,
bien valdria la pena considerar (o reconsiderar
porque la idea no es nueva) la inclusién en nuestro
modelo de un tribunal especializado de caracter
administrativo que, conservandolos en sus justas
dimensiones, medie entre el pronto pero no siempre
confiable juzgamiento de la entidad contratante y
aquel otro, menos rapido pero mas neutral, de juez
administrativo.
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