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| 1. Introduccién
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INntroduccion

El  proceso  sancionatorio  administrativo
contractual es un instrumento esencial dentro
de la gestidon publica, mediante el cual las
Entidades Estatales ejercen su potestad de
control y vigilancia sobre el cumplimiento de las
obligaciones. En este contexto, a través de las
Leyes 80 de 1993, 1150 de 2007 y 1474 de
2011, el ordenamiento juridico colombiano dota
a las Entidades contratantes de herramientas
concretas como la imposicion de multas, la
cldusula penal pecuniaria y la declaratoria de
caducidad, con el fin de proteger el interés
general y garantizar que la ejecucidon contractual
responda a los fines del Estado. Conocer este
proceso no es solo una necesidad técnica, sino
una responsabilidad de todos los servidores
publicos vinculados a la actividad contractual.

Esta Guia busca que el proceso sancionatorio
administrativo de caracter contractual
adelantado por las Entidades Estatales se
efectle con estricta observancia del principio del
debido proceso consagrado en el articulo 29 de
la Constitucidn Politica. Las Entidades Estatales
no pueden actuar de manera arbitraria, puesto
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que deben seguir un procedimiento reglado que
le garantice a los interesados la oportunidad de
conocer los cargos que se les imputan, presentar
sus descargos y aportar las pruebas que estimen
pertinentes. El desconocimiento de estas
garantias puede derivar en la nulidad de los
actos administrativos expedidos y comprometer
la responsabilidad de las Entidades.

Igualmente, la presente guiatiene como propdsito
orientar de manera practica y sistematica
a los servidores publicos vy operadores
juridicos en el correcto desarrollo del proceso
sancionatorio administrativo contractual, desde
la identificacidon del presunto incumplimiento
de las obligaciones hasta la expedicidon del acto
administrativo que resuelve de fondo. A través
de sus distintas secciones, se encontraran

los fundamentos normativos aplicables, las
etapas procedimentales que deben surtirse, las
garantias que deben respetarse y los criterios
que deben tenerse en cuenta al momento de
graduar y motivar la sancién, todo ello con el
objetivo de fortalecer una gestién contractual
eficiente, transparente y ajustada a derecho.
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Objetivo

La Agencia Nacional de Contratacion Publica
— Colombia Compra Eficiente, en su calidad de
ente rector en materia de compras y contratacion
publica, presenta la Guia para adelantar
el proceso sancionatorio administrativo
contractual con la finalidad de fortalecer las
capacidades de las Entidades Estatales en la
adecuada aplicacion de la potestad sancionatoria
de la administracion, brindando criterios juridicos,
procedimentales vy practicos que permitan

adelantar dicho proceso con plena observancia
de las garantias que le asisten a los contratistas
y las compafiias de seguros, cuando aplique.
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En este sentido, esta Guia incorpora los
desarrollos normativos vy jurisprudenciales mas
recientes, con el fin de ofrecer una herramienta
actualizada, util y de facil consulta que contribuya
alatomadedecisiones informadas, a la reduccion
de la litigiosidad en materia contractual y al
fortalecimiento de la transparencia e integridad
en la gestion publica.




S
' - . ' T Colombia
Gufa para Adelantar el Proceso Sancionatorio Administrativo Contractual Compra Eficiente

/

CAPITULDO




| 3. Alcance

Gufa para Adelantar el Proceso Sancionatorio Administrativo Contractual

Alcance
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Esta Guia se configura como un instrumento
de buenas practicas orientado a las Entidades
Estatales sometidas al Estatuto General de
Contratacion de la Administracion Publica —esto
es,laLey80de 1993, Ley 1150de 2007, Decreto
1082 de 2015y demas normas que lo sustituyan
y/o complementen— asi como a las entidades con
regimenes de contratacion exceptuados, con la
finalidad de proporcionar lineamientos generales
que permitan adelantar el proceso sancionatorio
administrativo contractual en armonia con los
fines y principios de la contratacién estatal,
asegurando que dicho proceso se desarrolle
bajo parametros de legalidad, transparencia,
proporcionalidad y respeto por el principio del
debido proceso. Sus principales destinatarios
son los siguientes:

a. Entidades Estatales. A través de la presente
Guia se busca que las Entidades conozcan
y apliquen correctamente las disposiciones
relacionadas con el ejercicio de la potestad
sancionatoria en  materia  contractual,
asegurando que el proceso se adelante de
manera motivada, proporcional y conforme a

12

la normativa vigente, con pleno respeto por
los derechos de los contratistas.

Contratistas. Por medio de la presente Guia
se brinda informacién de valor para orientar a
los contratistas del Estado en el conocimiento
de sus derechos y obligaciones dentro del
proceso sancionatorio, con especial énfasis
en las garantias que les asisten, las etapas
procedimentales que deben surtirse y los
mecanismos de defensa disponibles ante
la formulacion de cargos por presuntos
incumplimientos contractuales.

Garante. Mediante esta Guia se busca
proporcionar orientaciones respecto del
alcance de la participacion de los garantes
en el proceso sancionatorio administrativo
contractual. Puesto que, dicha participacién
transciende la simple vinculacién formal al
procedimiento, esto, en la medida en que este
interviniente cuenta con la posibilidad de
presentar argumentos auténomos y aportar
pruebas en defensa de su posicidon juridica
particular.
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d. Interesados, ciudadanos, veedores vy
dérganos de control. A este grupo se brinda
informacién sobre el proceso sancionatorio
administrativo contractual, con el propdsito
de fortalecer sus capacidades de vigilancia
y control social frente al ejercicio de esta
potestad por parte de las Entidades Estatales.
Conesto, sebuscaqueciudadanos, veedoresy
organosdecontrolcomprendanlaimportancia
de un proceso sancionatorio garantista como
instrumento de proteccidn del interés general
y de transparencia institucional, de manera
que puedan convertirse en multiplicadores
de buenas practicas y garantes de su correcta
observancia.

En armonia con lo anterior, las Entidades
Estatales, de conformidad con lo dispuesto en
el Decreto 1600 de 2024!, deberan garantizar
la observancia de esta guia en sus procesos
contractuales como un mecanismo de buena
practica, sin que las exima de su deber de aplicar
las normas vigentes sobre la materia, obligacion
de la cual deberan dejar constancia en los
documentos del proceso.

Las expresiones utilizadas con mayuscula inicial
en el presente documento deben ser entendidas
con el significado que indica el Decreto 1082 de
2015. Lostérminos nodefinidos se comprenderan
de acuerdo con su significado natural y obvio,
segun el contexto.

1 Por el cual se modifica el Capitulo 1y 3 del Titulo 4 de la Parte 1 del Libro 2 del Decreto 1081 de 2015, Decreto Reglamentario Unico del Sector
Presidencia de la Republica, en lo relacionado con las Subcomisiones Técnicas de la Comisién Nacional de Moralizacién y la Estrategia Nacional de Lucha
Contra la Corrupcidn.

13
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Marco conceptual
v normativo

El procedimiento sancionatorio administrativo
contractual es el conjunto de actuaciones que
debe adelantar una Entidad Estatal cuando
advierte un presunto incumplimiento de las
obligaciones pactadas en un contrato estatal, con
el propdsito de determinar la responsabilidad
del contratista y, de ser el caso, imponer las
sanciones previstas en el ordenamiento juridico
y en el clausulado del contrato. Su naturaleza
es eminentemente administrativa, lo que implica
que se rige por los principios de dicha funcién
y, en particular, el principio del debido proceso,
conforme con el articulo 29 de la Constitucion
Politica.

Este procedimiento no constituye un ejercicio
discrecional de la administracion, sino una
potestad reglada que debe ejercerse con
fundamento en causales objetivas, debidamente
motivadas y probadas. En ese sentido, el Consejo
de Estado ha sefialado de manera reiterada, que
la imposicién de sanciones contractuales exige
la existencia de un incumplimiento demostrado,
la observancia del procedimiento legalmente
establecido y la proporcionalidad de la medida
adoptada frente a la gravedad de la conducta®.

El procedimiento sancionatorio administrativo
contractual encuentra su sustento directo en la
Constitucion Politica de 1991, cuyos mandatos
orientan toda la actividad contractual del Estado.
Los principales fundamentos constitucionales
son los siguientes:

2 El Consejo de Estado ha precisado que el gjercicio de la potestad sancionadora en materia contractual exige la observancia del debido proceso y del
principio de proporcionalidad (Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera, Sentencia del 23 de junio de 2010, Exp. 16.367,
C.P. Enrique Gil Botero).

15
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Articulo

Articulo 29

Articulo 90

Articulo
209
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Tabla 1. Fundamento Constitucional

Contenido principal

Derecho fundamental al debido
proceso en actuaciones judiciales vy
administrativas.

Responsabilidad patrimonial del Estado
por dafios antijuridicos imputables.

Principios de la funcién administrativa:
igualdad, moralidad, eficacia, economia,
celeridad, imparcialidad y publicidad.

Implicaciones en la

potestad sancionatoria
contractual

Ningun contratista puede ser
sancionado sin haber sido citado,
oido y vencido en el procedimiento
correspondiente.

La administracion debe actuar con
cuidado vy diligencia al sancionar,
evitando actuaciones arbitrarias que
comprometan la responsabilidad
estatal.

Estos principios deben orientar vy
limitar el ejercicio de la potestad
sancionatoria, garantizando
transparencia y equidad.

Fuente: Elaboracion propia—Agencia Nacional de Contratacion Publica Colombia Compra Eficiente
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Por otro lado, el procedimiento sancionatorio administrativo contractual esta regulado por un conjunto
de disposiciones normativas que conforman un sistema integrado y coherente, entre las cuales se
destacan las siguientes:

Tabla 2. Fundamento Normativo

Implicaciones en la potestad

Norma Contenido Principal

sancionatoria contractual

Los contratos que celebren las Entidades
Estatales seregirdn por las disposiciones
comerciales vy civiles pertinentes,
salvo en las materias particularmente
reguladas en esta ley.

Delimita los actos sujetos al control
estatal. Celebrar un acto juridico que
genere obligaciones por fuera de las
tipologias reconocidas, o desnaturalizar
un tipo contractual para evadir controles,

Ley 80 de 1993

Articulo 13 Normatividad
aplicable a los contratos
estatales; 32 De los contratos
estatales; y 40 Contenido
del contrato estatal; 77 de la
normatividad aplicable en las
actuaciones administrativas.

17

puede acarrear: nulidad absoluta,
responsabilidad disciplinaria, fiscal y
penal.

En cuanto sean compatibles con la
finalidad y los principios de Ley 80
de 1993, las normas que rigen los
procedimientos y actuaciones en la
funcién administrativa seran aplicables
en las actuaciones contractuales. A falta
de estas, regiran las disposiciones del
Cddigo de Procedimiento Civil.

Los actos administrativos que se
produzcan con motivo u ocasion de
la actividad contractual sélo seran
susceptibles de recurso de reposicion
y del ejercicio de la accién contractual,
de acuerdo con las reglas del Cdédigo
Contencioso Administrativo.
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Ley 1150 de
2007

Ley 1474 de
2011 — Estatuto
Anticorrupcién

Ley 1437 de
2011 - CPACA

Reforma estructural al
Estatuto. Art. 17 incorpora
el procedimiento previo a la
imposicién de sanciones, con
audiencia al contratista.

Art. 86  desarrolla el
procedimiento sancionatorio:
comunicacién de intencion,
audiencia de  descargos,
periodo probatorio y acto
administrativo motivado.

Cddigo de Procedimiento
Administrativo y Contencioso
Administrativo. Se aplica
de manera supletoria en
lo no regulado por normas
especiales.

£
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Garantiza el derecho de defensa vy
contradiccién, estableciendo la audiencia
previa como requisito esencial.

Define las etapas obligatorias
del procedimiento sancionatorio,
convirtiéndose en el referente principal
en la materia.

Regula expedicion, notificacion e
impugnacion de actos administrativos
en el marco sancionatorio contractual
(Estas disposiciones son de aplicacion
supletoria).

Fuente: Elaboracién propia—Agencia Nacional de Contratacién Publica Colombia Compra Eficiente
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Nclonatoria
stracion en
on estatal

5.1 Fundamento y naturaleza juridica de las clausulas

sancionatorias

Las clausulas sancionatorias en los contratos
estatales son estipulaciones de naturaleza
juridica mixta, pues su incorporacion en el
contrato no es meramente convencional, es
decir, tienen una parte legal —porque la norma
lo impone—y una convencional —porque algunos
de sus términos si pueden ser negociados entre
las partes dentro de los limites que fija la ley®-.
Esto en la medida que la posibilidad de hacerlas
efectivas unilateralmente sin necesidad de acudir
al juez del contrato?, responde a una finalidad de
interés publico: asegurar el cumplimiento del
objeto contractual y proteger los recursos del
Estado ante conductas negligentes oincumplidas
del contratista.

Sin embargo, la naturaleza mixta de estas
clausulas impone una condicidén de validez
ineludible, su pacto expreso en el contrato. Esto,
en la medida en que las multas y la cldusula
penal no constituyen facultades excepcionales,
razon por la cual su ausencia en el clausulado
contractual no es un defecto subsanable en
sede administrativa. En consecuencia, cuando
dichas estipulaciones no han sido incorporadas,
la Entidad Estatal carece de atribucion para
hacerlas efectivas unilateralmente, ya que la
determinacién del incumplimiento, asi como la
tasacion y el cobro de los perjuicios derivados
de este, correspondera al juez de lo contencioso
administrativo.

3 “[...] en materia contractual prevalece la intencion de las partes, de modo que cuando esta es clara debe primar sobre el sentido literal de las palabras [...]".
Consejo de Estado. Sala de lo contencioso administrativo. Seccién Tercera. Sentencia del 30 de enero del 2026. Expediente 69.090. C.P: José Roberto

Séachica Méndez.

4 Ley 1150 del 2007. Articulo 17. Del derecho al debido proceso. “[...] La cldusula 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 jurisdiccidén coactiva. [...]".
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5.2 Diferencias entre potestad sancionatoria administrativa
y clausulas excepcionales de la administracion

Una de las confusiones frecuentes en la practica
contractual es la equiparacidon entre la potestad
sancionatoria administrativa contractual v
las denominadas cldusulas excepcionales al
derecho comun. Si bien ambas constituyen
manifestaciones del poder especial que el
ordenamiento juridico reconoce a las Entidades
Estatales en su condicion de contratantes,
presentan diferencias sustanciales que es
necesario precisar para una correcta aplicacion
de cada figura.

e Las clausulas excepcionales, reguladas en
los articulos 14 a 18 delalLey80de 1993, son
poderes excepcionales que la administraciéon
puede ejercer de manera unilateral para
modificar, interpretar o terminar el contrato,
o para declarar su caducidad, cuando asi lo
exija la preservacion del interés general o la
adecuada prestacion del servicio publico®.
Estas facultades operan frente a situaciones
de mayor gravedad e impacto sobre la
gjecucion contractual, y su ejercicio produce
efectos sustanciales sobre la existencia o
las condiciones del contrato. No todas las
Entidades Estatales estan habilitadas para
pactar o ejercer estas clausulas, pues la
ley las reserva para contratos relacionados
con la prestacion de servicios publicos, la
explotacion de bienes del Estadoy actividades
que comprometan el orden publico.

e |a potestad sancionatoria contractual,
por su parte, tiene un alcance mas acotado
y especifico: busca conminar al contratista
al  cumplimiento de las obligaciones
contractuales o resarcir a la Entidad Estatal
ante un incumplimiento concreto, sin que
su ejercicio implique necesariamente la
modificacion o terminacién del contrato. A
diferencia de las facultades excepcionales,
la potestad sancionatoria puede ser ejercida
por todas las Entidades sometidas al
Estatuto General de la Contratacion de la
Administracién Publica, siempre que las
cldusulas correspondientes hayan sido
pactadas en el contrato o estén autorizadas
por la ley, vy requiere en todos los casos
el agotamiento del procedimiento previo
establecido en el articulo 86 de la Ley 1474
de 2011.

Ahora, tratdndose de la caducidad del contrato
estatal, esta ostenta unadoble naturalezajuridica.
Por una parte, se configura como una facultad
excepcional de la administracion, expresamente
prevista en el articulo 14 de la Ley 80 de 1993.
Por otra, constituye simultdneamente una
potestad sancionatoria contractual, conforme
al articulo 86 de la Ley 1474 de 2011, que
habilita a la Entidad para imponerla frente a
incumplimientos graves que comprometan
la ejecucion del contrato. En consecuencia, la
caducidad no es un instrumento unidimensional:
opera como herramienta de control y gestién en
su faceta excepcional, y como mecanismo de
punicion en su faceta sancionatoria.

5 Rodriguez, Libardo. Derecho administrativo general y colombiano. 15 ed. Bogotd: Editorial Temis, 2007. Pdg. 450. [...] los contratos estatales se caracterizan
en este aspecto por la inclusién de algunas cldusulas especiales. La especialidad de estas cldusulas consiste unas veces en que su contenido es extrafio a
los contratos de derecho privado, mientras que otras veces, a pesar de que pueden encontrarse en contratos comunes, en los estatales producen efectos
extrafios a aquellos, de manera que puede decirse que son especiales en cuanto a su contenido o en cuanto sus efectos.
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En sintesis, mientras las clausulas excepcionales
inciden sobre la estructura y continuidad del
contratoenfunciéndelinterésgeneral, lapotestad
sancionatoria opera como un mecanismo de
gestion del incumplimiento dentro del marco de
un contrato vigente, con finalidades coercitivas,
preventivas e indemnizatorias claramente
delimitadas por el ordenamiento juridico.

Por Ultimo, es importante tener en cuenta que
no todas las Entidades Estatales pueden hacer
uso de las clausulas excepcionales, y que su
aplicacion tampoco es igual para todos los tipos
de contrato. Dependiendo del objeto contractual,
estas clausulas pueden ser obligatorias, caso
en el cual se entienden incluidas aunque no se
hayan pactado expresamente, como ocurre en
los contratos de obra, prestacion de servicios
publicos, monopolios estatales, explotacidn,
concesion de bienes del Estado y los contratos
de alimentacion escolar®; facultativas, cuando
las partes pueden decidir si las incluyen o no;
o prohibitivas, en cuyo caso su incorporacion
genera nulidad absoluta. Para ello, antes de
ejercer cualquiera de estas facultades, la Entidad
debe verificar qué tipo de contrato celebrd vy si
cuenta con respaldo legal o contractual para
actuar, pues de lo contrario su decision careceria
de validez’.

6 Ley 2195 del 2022 por medio de la cual se modificé el numeral 2 del articulo 14 de la Ley 80 de 1993.

7 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccidn Tercera. Sentencia del 30 de noviembre del 2006. Expediente 25000-23-26-000-
2001-01008-01(30832). M.P. Alier Eduardo Hernandez Enriquez.
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Tabla 3. Cuadro Comparativo clausulas excepcionales y potestad sancionatoria contractual

Naturaleza

Finalidad

Impacto sobre
el contrato

Ambito de
aplicacion

Procedimiento

Clausulas

excepcionales

Poderes excepcionales de la
administracion para modificar,
interpretar, terminar o declarar
la caducidad del contrato.

Preservar el interés general
y asegurar la adecuada
prestacion del servicio publico.

Inciden directamente en la
estructura y continuidad del
contrato, pudiendo modificarlo
o extinguirlo.

Reservadas
sobre

para contratos
servicios  publicos,
explotacion de bienes del
Estado vy actividades que
comprometan el orden publico.

Ejercicio unilateral por la
administracion, con efectos
sustanciales sobre el contrato.
En todo evento, la actuacion
debe enmarcarse en el respeto
al debido proceso®.

Potestad sancionatoria

Mecanismo especifico para conminar al
cumplimiento o resarcir incumplimientos
contractuales.

Gestionar incumplimientos concretos
dentro de un contrato vigente, con
fines coercitivos, preventivos e
indemnizatorios, en ejercicio de las
facultades que la Constitucion Politica
otorga a la Administracidn para proteger
el patrimonio publico, garantizar el
interés general y el cumplimiento de los
fines de la contratacion estatal

No alteran la existencia del contrato; se
limitan a sancionar incumplimientos sin
modificarlo o terminarlo.

Pueden ser ejercidas por todas las
Entidades sometidas al Estatuto General
de Contratacion de la Administracidon
Publica, siempre que estén pactadas en
el contrato o autorizadas por la ley.

Requiere agotar el procedimiento previo
del art. 86 de la Ley 1474 de 2011:
comunicacion, audiencia, pruebas y acto
administrativo motivado.

Fuente: Elaboracién propia—Agencia Nacional de Contratacién Publica Colombia Compra Eficiente

Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera. Subseccién A. Sentencia del 20 de febrero del 2020. Expediente 62533. C.P:

Marta Nubia Veldsquez Rico.
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5.3 Partes e intervinientes en el proceso sancionatorio

administrativo contractual

El  proceso  sancionatorio  administrativo
contractual involucra a distintos sujetos que,
en virtud de sus roles y funciones, participan
de manera activa o incidental en su desarrollo.
Su correcta identificacion es fundamental
para garantizar la validez del procedimiento
y el respeto por los derechos de todos los
involucrados. Estas son:

a. Entidad Estatal contratante: es el
sujeto activo responsable de adelantar el
procedimiento en todas sus etapas, vy titular
de la potestad sancionatoria. Le corresponde
identificar el presunto incumplimiento,
comunicarlo al contratista, dirigir la
audiencia de descargos, valorar el material
probatorio, proferir el acto administrativo
motivado que resuelva de fondo y resolver
los recursos de reposicion interpuestos por
las partes del procedimiento. En el ejercicio
de esta funcion, las Entidades Estatales
actlan como autoridad administrativa, lo
que les impone la obligacién de obrar con
objetividad, imparcialidad y plena sujeciéon al
ordenamiento juridico.

En ese orden de ideas, corresponde a la
Entidad Estatal dirigir la audiencia adelantada
en el marco del proceso sancionatorio
administrativo contractual. Dicha funcidn
deberd recaer en el representante legal o
su delegado, lo que implica que, cuando no
sea el representante legal quien presida la
audiencia, deberd existir, con caracter previo
alinicio de la diligencia, un acto administrativo
de delegacion que habilite al funcionario
delegado para liderarla.

b. Contratista: es el sujeto pasivo del proceso
sancionatorio, frente a quien se dirige la
actuacion administrativa por el presunto
incumplimiento de  sus  obligaciones

24

contractuales. En su condicién de parte, el
contratista tiene el derecho fundamental
a ser informado oportunamente de los
cargos que se le formulan, a ser escuchado
en audiencia, a presentar sus descargos, a
aportar y controvertir pruebas, y a impugnar
la decisién adoptada mediante el recurso
de reposicidn vy, posteriormente, ante la
jurisdiccién contencioso administrativa.

Garante: cuando el contratista ha constituido
garantias a favor de la Entidad Estatal, el
garante —que generalmente es una compafia
de seguros, una entidad bancaria o una
sociedad fiduciaria— ostenta la calidad de
interviniente con interés juridico directo en el
resultado del proceso sancionatorio, toda vez
que la declaratoria de incumplimiento puede
derivar en la efectividad de las garantias
constituidas. Por esta razon, se hace
necesaria su vinculacion al procedimiento y le
garantiza el ejercicio del derecho de defensa
y contradiccion, el cual comprende la facultad
de presentar argumentos auténomos vy
aportar pruebas independientes de las
allegadas por el contratista, en defensa de su
posicion juridica particular.

. Supervisor o interventor: si bien no es

parte formal del proceso sancionatorio, el
supervisor o interventor del contrato cumple
un rol determinante como soporte de la
Entidad Estatal. Le corresponde documentar
los incumplimientos advertidos, elaborar
los informes que sustentan la formulacidn
de cargos y acompaiar a la Entidad Estatal
duranteeldesarrollodel proceso sancionatorio.
Su actuacién debe ser objetiva, diligente vy
debidamente soportada, pues sus informes
constituyen la base del acervo probatorio que
fundamenta la decision de la administracién.
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e. érganos de control: la Contraloria General
de la Republica, la Procuraduria General
de la Nacion y las personerias municipales
pueden participar en el proceso sancionatorio
en ejercicio de sus respectivas funciones
constitucionales y legales. La Contraloria vy
las personerias intervienen en su condicién
de dérganos de control fiscal y administrativo,
en tanto el proceso sancionatorio involucra el
manejo de recursos publicos. La Procuraduria
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General de la Nacion interviene en su calidad
de Ministerio Publico, como garante del
debido proceso y de los derechos de defensa
de los intervinientes. Su participacion no
incide en la decision de fondo que adopte la
Entidad Estatal, pero su vigilancia contribuye
a garantizar la transparencia y el respeto por
las garantias fundamentales en el desarrollo
del procedimiento.

5.4 Limites en el ejercicio de la potestad sancionatoria

contractual

El ejercicio de la potestad sancionatoria
administrativa contractual no es ilimitado. El
ordenamiento juridico colombiano ha establecido
un conjunto de limites de orden constitucional,
legal y convencional que la Entidad Estatal debe
observar entodo momento, so pena de incurrir en
una actuacion arbitraria susceptible de anulacion
por la jurisdiccién contenciosa administrativa.
Dichos limites son los siguientes:

a. Limites constitucionales. El articulo 29 de
la Constitucion Politica impone como limite
absoluto el respeto por el debido proceso,
el derecho de defensa y el principio de
legalidad. Ninguna sancion puede imponerse
sin que previamente se haya agotado
el procedimiento establecido, sin que el
contratista haya tenido la oportunidad real
y efectiva de ejercer su defensa, y sin que
la conducta sancionada esté previamente
definida como causal de sancién en la ley o
en el contrato.

b. Limites legales. La potestad sancionatoria
de las Entidades Estatales en materia

contractual no es absoluta. Tanto la ley
como la jurisprudencia® han definido limites
especificos que se concretan en: el principio
de legalidad, dado que las sanciones
solo pueden imponerse cuando estan
expresamente autorizadas por la norma
y pactadas en el contrato; y el respeto al
debido proceso, pues toda sancidn requiere
la tramitacién previa de un procedimiento
administrativo conforme al articulo 86 de la
Ley 1474 de 2011.

Limites convencionales. Las clausulas
sancionatorias solo pueden aplicarse en
los términos en que fueron pactadas en
el contrato. La Entidad Estatal no puede
extender el alcance de estas cldusulas
mas alld de lo expresamente acordado,
ni imponer sanciones que no hayan sido
previstas contractualmente, salvo que la
ley las autorice de manera expresa. En ese
sentido, el contrato actia como un limite
convencional que encuadra y delimita el
ejercicio de la potestad sancionatoria frente
al caso concreto.

9 “[...] 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 administracién 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”. Consejo de Estado. Sala de lo contencioso administrativo. Seccién Tercera. Expediente
68001-23-31-000-1996-02081-01(17009). Sentencia del 13 de noviembre del 2008. C.P: Enrique Gil Botero.
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d. Limites temporales. La jurisprudencia del
Consejo de Estado precisa que la facultad
de imponer sanciones contractuales esta
sujeta a un limite temporal que varia segun el
tipo de mecanismo que se pretenda ejercer.
Tratdndose de multas y la declaratoria
de caducidad, dicha facultad solo puede
ejercerse mientras el contrato se encuentre
en ejecucion. En el caso de la clausula penal
pecuniaria, podrd hacerse efectiva dentro
del plazo previsto para la liquidacion del
contrato?®.

Frente a las garantias constituidas, conviene
precisar que su vigencia no determina el
limite temporal de la potestad sancionatoria.
Lo que debe producirse dentro de la vigencia
de la podliza es el siniestro, lo anterior de
conformidad con la normatividad vigente!!.

10 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera. Subseccién A. Expediente. 63001-23-33-000-2018-00132-01(64154) de
2020. C.P: Marta Nubia Veldsquez Rico.

11  Cédigo de Comercio. Articulo 1081 y Decreto 1082 de 2015. Articulo 2.2.1.2.3.1.19
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Vecanismos para gjercer
3 potestad sancionatoria
administrativa contractual

Segun la particularidad de cada caso, las Entidades Estatales podran aplicar los siguientes
mecanismos para ejercer la potestad sancionatoria administrativa en materia contractual y asi,
garantizar el cumplimiento del contrato o reparar el perjuicio que se cause cuando esto no sea posible.

6.1 Declaratoria del incumplimiento

Ante la inobservancia de las obligaciones
pactadas en el contrato por parte del contratista,
la Entidad Estatal estd habilitada para declarar
el incumplimiento mediante un procedimiento
reglado, el cual se explica en el numeral 7 de
la presente guia. En ese sentido, al declarar el
incumplimiento del contrato, la Entidad podra
imponer multas, hacer efectiva la clausula penal,
decretar la caducidad del contrato e imputar las
sanciones que previamente se hayan pactado
en el clausulado del contrato'?y cuantificar los
perjuicios.

Por otra parte, conforme a la doctrina de la
Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo
de Estado®®, podria sefialarse que las sanciones
contractuales se encuentran distribuidas en
grupos, de la siguiente manera:

a. Coercitivas o compulsorias. Tienen por
objeto que el contrato se pueda cumplir
dentro deltérminoy las condiciones pactadas.

b. Pecuniarias. Buscan la efectividad de las
cldusulas penales.

c. Sancionatorias. Tienen por objeto imponer
sanciones que se hayan pactado en el
contrato a incumplimientos definitivos en la
ejecucion contractual.

d. Resarcitorias. Le permiten a la Entidad
sancionar a su contratista y poner fin al
contrato debido al incumplimiento total y
grave de las obligaciones a cargo de este.

En suma la declaratoria de incumplimiento es la
decision que toma la Entidad Estatal para dejar
constancia de que el contratista no cumplidé con
sus obligaciones. Esta puede hacerse incluso
después de que haya terminado el plazo de
gjecucion del contrato, siempre que todavia
existan obligaciones pendientes.

12 Ley 1474 de 2011. Articulo 86. “[...] Las entidades sometidas al Estatuto General de Contratacién de la Administracién Publica podran declarar el
incumplimiento, cuantificando los perjuicios del mismo, imponer las multas y sanciones pactadas en el contrato, y hacer efectiva la cldusula penal. [...].

13 Consgjo de Estado. Sala de Consulta y Servicio Civil. Concepto del 10 de octubre de 2013. Radicacién No. 11001-03-06-000-2013-00384-00 (2157).

C.P: Alvaro Namen Vargas.
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Las multas tienen una funcién esencialmente
conminatorias, pues su propdsito es persuadir al
contratista para que cumpla con las obligaciones
contractuales que aun no generan un perjuicio
grave o irremediable para la Entidad Estatal, ya
que el incumplimiento aqui es parcial. El articulo
17 delaley 1150 de 2007 faculta a las Entidades
para imponerlas de manera unilateral, siempre
y cuando hayan sido pactadas en el contrato
de conformidad con las disposiciones civiles vy
comerciales?®. Su funcién sancionatoria no tiene
el caracter de indemnizatorio, a diferencia de la
clausula penal®®.

En cuanto al limite temporal para imponerla, se
aclara que, de acuerdo con la jurisprudencia del

Consejo de Estado'®, las Entidades Estatales
solo podran imponer multas durante la fase de
ejecucion del contrato, mientras las obligaciones
se encuentren pendientes de cumplimiento.
Superado el plazo contractual, la finalidad
compulsiva de la multa desaparece vy, por tanto,
no resulta procedente imponerla en la etapa de
liquidacion. Por otra parte, y en atencion a lo
dispuesto en el articulo 17 de la Ley 1150 de
2007, se sugiere a las Entidades Estatales tener
presente que la decisién de multar no debe
basarse en criterios subjetivos o infundados,
pues esto soélo serd procedente, como se indico,
si la multa se pactd en el contrato y cuando
se encuentre pendiente la ejecucién de las
obligaciones por parte del contratista.

@ Ejemplo de incumplimiento parcial:

Una empresa contratada para construir una carretera cumple con las especificaciones
técnicas y con el cronograma principal de la obra. Sin embargo, durante la ejecucion
incumplio otras obligaciones que formaban parte del contrato y que debian cumplirse
en esa etapa. En este caso, la Entidad Estatal tiene la facultad de aplicar las sanciones
previstas para garantizar el cumplimiento integral.

;Por qué aplica?

Se trata de un incumplimiento parcial de cualquier obligacion del contratista que, no
afecta el objeto del contrato ni genera un perjuicio irremediable al interés general
perseguido por la Entidad Estatal con dicho contrato. En esta medida la Entidad
contratante puede considerar multar al contratista con el fin de conminarlo al

cumplimiento de las obligaciones.

14

Ley 80 de 1993. Articulo 13. “[...] Los contratos que celebren las entidades a que se refiere el articulo 20. del presente estatuto se regiran por las

disposiciones comerciales y civiles pertinentes, salvo en las materias particularmente en esta ley.

LI

15
2022-00250-00. C.P: Maria del Pilar Bahamén Falla.

16 Ver nota al pie No. 10.

29

Consejo de Estado. Sala de Consulta y Servicio Civil. Concepto del 13 de diciembre de 2022. Radicacién interna: 2489. Nimero Unico: 11001-03-06-000-
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De acuerdo con el Cddigo Civil, la clausula
penal se define como “aquella en que una
persona, para asegurar el cumplimiento de una
obligacién, se sujeta a una pena que consiste
en dar o hacer algo en caso de no ejecutar o
retardar la obligacion principal™’. De ahi que, la
clausula penal se considere como una obligacién
accesoria en la que el contratista se compromete
a pagar una suma de dinero estimada de manera
previa, en caso de que incumpla alguna de sus
obligaciones, pues con su imposicion y ejecucion,
se le penaliza por el incumplimiento grave del
contrato’®, que puede ser parcial o total.

En el mismo sentido, resulta importante aclarar
que la aplicacidon de la cldusula penal debe partir
del reconocimiento de la naturaleza y el alcance
que las partes le hayan atribuido en el contrato.
En consecuencia, no existe un tratamiento Unico o
genérico de la clausula penal, pues sus efectos y
la consecuencia juridica derivada de su aplicacion
dependeran de la finalidad con la que haya sido
pactada. Asi, segun su configuracién contractual,
la cldusula penal podrd cumplir una funcion
resarcitoria o moratoria, y la determinacion de
sus efectos debera realizarse atendiendo al
contenido del pacto contractual y a la naturaleza
especifica que las partes le hayan asignado.

En efecto, podria considerarse que la clausula
penal cumple las siguientes funciones:

e Estima de manera anticipada los perjuicios

causados, cuando busca castigar el
incumplimiento

17 Cddigo Civil. Articulo 1592.

e Constituye una garantia de cumplimiento de
la obligacion principal.

e Tiene caracter resarcitorio o indemnizatorio
cuando constituye una tasacion anticipada
de los perjuicios

e Tiene cardcter moratorio, cuando estd
vinculada especificamente al retardo o
cumplimiento tardio de una obligacién vy
busca establecer la consecuencia econdmica
de la mora.

Asi las cosas, la cldusula penal presenta
una doble naturaleza dentro del derecho de
las obligaciones: por un lado, puede cumplir
una funcién moratoria, cuando su finalidad
es sancionar el retraso en el cumplimiento
de la obligacién principal, incentivando su
ejecucion oportuna; y por otro, puede tener un
caracter compensatorio, al operar como una
estimacion anticipada de los perjuicios derivados
del incumplimiento definitivo. Esta dualidad
permite a las partes prever, segun el caso, las
consecuencias juridicas del incumplimiento
o la mora, tal como lo ha desarrollado la
jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia®
de la siguiente manera:

“[...] se denomina «clausula penal» al acuerdo
de las partes sobre la estimacion de los
perjuicios compensatorios o moratorios, para
el evento del incumplimiento del convenio o
la mora en la satisfaccion de las obligaciones
derivadas del mismo, recibiendo en el
primer caso el nombre de «cldusula penal

18  Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera. Sentencia del 13 de noviembre del 2008. Radicado. 68001-23-31-000-1996-

02081-01(17009). C.P: Enrique Gil Botero.

19  Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacién Civil. Sentencia SC3047-2018 de 31 de julio de 2018. Rad. 25899-31-03-002-2013-00162-01. M.P. Luis

Alonso Rico Puerta.
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compensatoria» y en el segundo, «cldusula
penal moratoria»; asi mismo se reconoce,
que cumple la funcidn complementaria
de apremiar al deudor para el adecuado
cumplimiento de la prestacién.

En virtud de lo anterior, cabe sefalar,
que dicho pacto tiene el cardcter de una
«obligacion accesoria», en cuanto tiene por
objeto asegurar el cumplimiento de otra
obligacion; igualmente, constituye una
«obligacion condicional», porque la pena solo
se debe ante el incumplimiento o retardo de
la «obligacién principal»; y también puede
representar una liquidacion convencional
y anticipada de los perjuicios en caso de
configurarse alguno de tales supuestos”.
[Subrayas propias]

En linea con lo anterior, se entiende que la
cldusula penal puede ser de tipo moratoria
o0 compensatoria, ya que de acuerdo con la
descripcion  del articulo 1592 del Cddigo
Civil, ésta se estipula o pacta, para el caso de
“no ejecucion o retardo en la ejecucion de la
obligacidn principal”, entendiéndose por caracter
moratorio, cuando existe obligacidn de reparar el
dafio por mora, o por su caracter compensatorio
“cuando tiene por objeto reparar el dafo causado
por incumplimiento de la obligacion”.

De conformidad con lo anterior, en caso de
pactarse una cldusula penal con finalidad
resarcitoria, las partes tienen la posibilidad de
incluir en el contrato el calculo anticipado de los
perjuicios que representara el incumplimiento
contractual que, podra hacerse efectiva con la
declaratoria de incumplimiento. Ahora bien,
en el supuesto de pactarse una clausula penal
moratoria, las partes pueden pactar que esta
opere como un mecanismo de sancion al
contratista en caso de retardo o incumplimiento
de las obligaciones, en el marco del principio de
proporcionalidad.
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En consecuencia, al momento de determinar
la procedencia y forma de hacer efectiva una
cldusula penal, la Entidad Estatal deberd
atender al contenido concreto de la estipulacion
contractual, identificando la obligaciéon cuyo
incumplimiento activa la pena, el supuesto de
hecho previsto por las partes vy la finalidad que
se pretendid alcanzar con su establecimiento.
Asi, cuando la cldusula tenga una finalidad
resarcitoria, podra operar como una estimacion
anticipada de los perjuicios derivados del
incumplimiento y cuando su finalidad sea
moratoria, podra operar como mecanismo de
sancion frente al incumplimiento en términos de
calidad, alcance y oportunidad, segun lo pactado
por las partes.

En ese sentido, se recomienda a las Entidades
Estatales determinar y establecer en el contrato
el tipo vy alcance de la cldusula penal que
resulte adecuado en funcién de: i) la criticidad
del proyecto, ii) la naturaleza y relevancia de las
obligaciones a cargo del contratista, iii) los riesgos
identificados en los estudios y documentos
previos y iv) los impactos que podria generar su
incumplimiento, de manera que la consecuencia
econdmica pactada resulte coherente con la
finalidad que se pretende alcanzar, ya sea
resarcitoria o moratoria.

Lo anterior, sin perjuicio de que, cuando la
cldusula penal haya sido pactada como tasacion
anticipada de perjuicios, y los perjuicios causados
con ocasién del incumplimiento, superen el valor
reconocido o exigido a titulo de clausula penal,
la Entidad puede acudir ante el juez natural
del contrato para reclamar la diferencia en
valor, de conformidad con el alcance del pacto
contractualy las reglas aplicables. En tal sentido,
se recomienda a las Entidades, atendiendo
las variables mencionadas, que garanticen la
exigibilidad de los perjuicios via judicial, para lo
cual deberd incorporarse esta prescripcion en
la redaccion de la correspondiente cldusula, a
efecto de garantizar la salvaguarda del recurso
publico.
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En cuanto al limite temporal, la posibilidad de
hacer efectiva la cldusula penal no se encuentra
necesariamente circunscrita al plazo de
gjecucion del contrato. Su limite temporal deberd
determinarse atendiendo a la naturaleza de la
medida pactada y al término durante el cual la
Entidad conserve competencia para adoptar
la decisién correspondiente y, cuando haya
lugar a ello, liquidar el negocio juridico. En este
sentido, la clausula penal podré hacerse efectiva
con posterioridad al vencimiento del plazo de
gjecucion cuando su naturaleza vy finalidad asi lo
permitan, siempre que la Entidad actde dentro
del término en el que conserve competencia
para ello y en todo caso previo a la liquidacion
del contrato.

El Concepto C-939 de 2026 expedido por
esta Agencia precisa que, para los contratos
sometidos al Estatuto General de Contratacion
de la Administracion Publica, y a falta de un
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término contractual de liquidacidn, dicho limite
puede extenderse hasta un maximo de treinta
(30) meses contados desde la terminacién del
plazo de ejecucidn, de acuerdo con los términos
previstos para la liquidacidn del contrato en el
articulo 11 de la Ley 1150 de 2007.

En todo caso, la Entidad debera analizar el
supuesto concreto y la naturaleza de la clausula
penal pactada, asi como la oportunidad en que
se configura el incumplimiento, para determinar
la procedencia de su efectividad y su articulacion
con las demds medidas contractuales. De igual
manera, cuando corresponda, la decision deberd
permitir que los efectos econdmicos derivados
de la cldusula penal sean considerados en el
balance final de la relacidon contractual y en
la liquidacién del negocio juridico, incluyendo
los cruces o compensaciones que resulten
procedentes conforme a las reglas aplicables.

@ Ejemplo de clausula penal resarcitoria:

En un contrato de obra publica cuyo objeto consiste en la construccion de una via, las
partes pueden pactar una clausula penal equivalente al diez por ciento (10 %) del valor
total del contrato para el evento en que el contratista incurra en un incumplimiento
grave o definitivo de sus obligaciones esenciales que impida la ejecucion o terminacion

de la obra en las condiciones pactadas.

;Por qué aplica?

En este caso, la cldusula tiene una finalidad predominantemente resarcitoria, en cuanto
busca establecer anticipadamente el valor de los perjuicios que el incumplimiento
puede ocasionar a la Entidad. Por tanto, acreditado el supuesto de incumplimiento
previsto contractualmente, la Entidad podré hacer efectiva la cldusula en los términos
pactados, sin que para su exigibilidad resulte necesario acreditar y cuantificar
nuevamente el monto de los perjuicios, siempre que la estipulacion haya sido pactada
con ese alcance. Es de aclarar, que esto aplica en el entendido en que el valor pactado
en la Clausula penal satisfaga los perjuicios identificados por la Entidad Estatal.
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@ Ejemplo de clausula penal de apremio:

En un contrato de consultoria cuyo objeto comprende la elaboracion y entrega de un
estudio técnico indispensable para la ejecucidn de un proyecto, las partes pueden
pactar una clausula penal de naturaleza moratoria equivalente al diez por ciento (10
%) del valor de la obligacion incumplida, para el evento en que el contratista incurra
en un incumplimiento total o parcial de la obligacidon de entregar el estudio en las
condiciones pactadas. En este supuesto, la clausula penal no se causa por el simple
retardo en la entrega (supuesto que podria dar lugar a la imposicién de una multa, si
asi se hubiera pactado), sino cuando el incumplimiento adquiere cardcter definitivo o
parcial, de acuerdo con las condiciones establecidas en el contrato.

;Por qué aplica?

En este supuesto, la cldusula se encuentra vinculada al retardo en el cumplimiento
de una obligacién que aun puede ser ejecutada y tiene como finalidad incentivar al
contratista a cumplir oportunamente con la prestacion a su cargo. En consecuencia, la
Entidad podra hacerla efectiva cuando se configure el retardo previsto en el contrato,
de acuerdo con las condiciones y limites alli establecidos.

@ Ejemplo de incumplimiento grave:

En un contrato de obra para la construccién de una carretera, el contratista avanza
conforme al cronograma establecido. Sin embargo, durante la ejecucién presenta
deficiencias técnicas graves en la estructura del pavimento, las cuales comprometen
la estabilidad y seguridad de la via. Este incumplimiento, por su cardcter sustancial
y definitivo, impide que la obra cumpla con las condiciones pactadas y genera un
perjuicio directo para la entidad contratante. En este escenario, resulta procedente la
aplicacion de la cladusula penal, en tanto se configura un incumplimiento grave de las
obligaciones esenciales del contrato.

;Por qué aplica?

Se trata de un incumplimiento grave por parte del contratista, que afecta tanto la
prestacion del servicio de obra como el interés publico perseguido con dicho contrato.
Por lo que, la Entidad contratante puede considerar hacer efectiva la clausula penal
pactada en el contrato.
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Este tipo de sancion le permite a la Entidad
Estatal terminar el contrato vy liquidarlo
de manera unilateral. Podria indicarse que
constituye la sancidn contractual mas fuerte o
severa que la Entidad le impone al contratista
que ha incumplido sus obligaciones de manera
parcial o total y que han afectado de manera
grave y directa la ejecucion del contrato.

Las Entidades Estatales se encuentran facultadas
para decretar la caducidad del contrato, conforme
a las reglas dispuestas en el articulo 18 de
la Ley 80 de 1993, que entre otros aspectos
sefala que esto deberd realizarse mediante acto
administrativo motivado. Lo anterior, guarda su
fundamento en que, en caso de declarase, no
solo se sancionara al contratista incumplido, sino
que este no podrd ser beneficiario de ninguna
indemnizacion y estara sujeto a las inhabilidades
correspondientes®.

Debe precisarse que este tipo de sancidon, a
diferencia de la cldusula penal, sélo puede
declararse durante el plazo de ejecucion del
contrato??, pues su razon de ser es poner fin a la
relacidén contractual ante el incumplimiento grave
y amenazante de los fines estatales perseguidos
con dicho contrato.

Por lo anterior, se sugiere a las Entidades
Estatales tener en cuenta las pautas
desarrolladas por el Consejo de Estado para
declarar la caducidad de un contrato estatal??.

20
(-]

¢) Quienes dieron lugar a la declaratoria de caducidad.
[.]"
21  Vernota al pie No. 10.

22
Carlos Alberto Zambrano Barrera.

23
Enrique José Arboleda Perdomo.
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Estas se relacionan a continuacién:

e Elincumplimiento de obligaciones principales
a cargo del contratista;

e Que se afecte de manera grave vy directa la
ejecucion del contrato, lo cual significa que
no basta el simple incumplimiento, sino que
este debe ser de tal magnitud que impida
el cumplimiento de las prestaciones del
contrato;

e Que se evidencie que puede conducir a su
paralizacion, es decir, que pueda impedir el
cumplimiento del objeto contractual;

e Que no medie o coexista un incumplimiento
de las obligaciones por parte de la Entidad
Estatal o que ella haya puesto al contratista
en situacién de incumplimiento; v,

e Quesuaplicacion este precedida de audiencia
del contratista.

El incumplimiento o afectaciéon grave ocurre
cuando el contratista falla en obligaciones
esenciales del contrato de tal manera que la
obra, el servicio o el suministro no cumplen con
la finalidad prevista. No se trata de retrasos
menores o errores que pueden corregirse, sino
de fallas sustanciales que afectan directamente
el cumplimiento del objeto del contrato?s.

Ley 80 de 1993. Articulo 8. [...] “1o. Son inhabiles para participar en licitaciones y para celebrar contratos con las entidades estatales:

Consejo de Estado. Seccién Tercera. Subseccién A. Sentencia del 12 de junio de 2013. Radicado No. 25000-23-26-000-2002-01795-01(27199). C.P:

Consejo de Estado. Sala de Consulta y Servicio Civil. Concepto del 25 de mayo del 2006. Nimero Unico: 11001-03-06-000-2006-00050-00. C.P:
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@ Ejemplo de incumplimiento
de obligaciones principales:

Una empresa contratada para construir una carretera presenta retrasos graves en el
cronograma de la obra, al punto que hace inviable la ejecucion del contrato en el plazo
inicialmente pactado, sin que alegue justificacion alguna, circunstancia que es puesta
en conocimiento por el supervisor e interventor, acompanado del debido informe
técnico. Este incumplimiento no corresponde a un retraso menor, pues el avance de la
obra es nulo y los plazos contractuales vencen sin posibilidad de recuperacion.

;Por qué aplica?

No se trata de un simple atraso, ya que la paralizacién total de la obra impidié que el
contrato cumpliera su objeto vy perjudicd de manera irremediable los fines perseguidos
por la Entidad Estatal. Por lo que, al ser de esta magnitud el incumplimiento, la
Entidad Estatal puede determinar si declara la caducidad del contrato. Para estos
efectos se debe contar con un informe que acredite que el nivel de atraso acumulado
hace inviable la culminacién de la obra dentro del plazo vigente. Este andlisis es el
elemento determinante que permite diferenciar un simple retraso recuperable de un
incumplimiento grave que justifica la terminacidn anticipada del contrato.
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6.2 Conclusiones

De acuerdo con todo lo indicado, se aclara que
independientemente del tipo de sancién que
pretenda aplicar la Entidad Estatal, el ejercicio
de esta facultad exige la observancia de los
siguientes aspectos:

e Que exista un vinculo contractual;

e Que se configure de manera objetiva, un
incumplimiento imputable al contratista; vy,

e Que se agote el procedimiento administrativo
de manera previa establecido en el articulo
86 delaley 1474 de 201124,

Lo anterior, sin que la Entidad Estatal pueda
prescindir de alguno de estos, pues en caso de
hacerlo podra comprometer la legalidad del acto
administrativo que profiera en el desarrollo del
proceso sancionatorio administrativo contractual.

Sin perjuicio de lo anterior, se recomienda a
las Entidades, establecer una comunicacion
temprana con el contratista y garante desde las
primeras etapas en que seidentifique un presunto
incumplimiento, esta medida permite: facilitar el
derecho de defensa, mejorar la gestidn del riesgo
contractual y favorecer mecanismos preventivos
orientados a superar el incumplimiento antes de
que se convierta en una afectacion grave.

24 De acuerdo con la naturaleza de la obligacién garantizada y del amparo que se pretenda afectar —ya sea de cardcter contractual o poscontractual—, la
Entidad Estatal deberd observar el esquema procedimental aplicable previsto en la Guia para la exigencia y constitucién de garantias en los procesos
de contratacién de la Agencia Nacional de Contratacién Publica — Colombia Compra Eficiente. Lo anterior resulta aplicable, entre otros eventos, cuando
se pretenda hacer efectiva la garantia Unica de cumplimiento, la garantia de seriedad de la oferta o el amparo de responsabilidad civil extracontractual,
segun corresponda. Para consultar las reglas y orientaciones aplicables, véase: https://www.colombiacompra.gov.co/archivos/manual/guia-de-garantias-
en-procesos-de-contratacion
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Procedimiento

Sancionatorio
Administrativo

Contractual

Tal y como se ha especificado a lo largo del
documento, el procedimiento sancionatorio
administrativo de  naturaleza  contractual
corresponde a la herramienta efectiva para que
las Entidades sometidas al Estatuto General
de Contratacién de la Administracion Publica,
puedan adelantar en sede administrativa
procedimientos tendientes a la declaratoria de
incumplimiento, imposicion de multas, sanciones
pactadas en el contrato, hacer efectiva la cldusula
penal y declarar la caducidad.

En este escenario la Entidad, en ejercicio de
las facultades concedidas debera ejercerlas
con respeto a los principios de la actuacién
administrativa, asi como de las garantias
procesales reconocidas en virtud del articulo 29
de la Constitucién Politica de 1991 a los sujetos
procesales.

Es importante precisar que el procedimiento es
reglado conforme a lo dispuesto en el articulo 86
delaley 1474 de 2011, prefiriendo la aplicacién
de dicha norma especial, sin perjuicio de que,
podra complementarse el contenido de la misma
con las condiciones generales aplicables a los

procedimientos administrativos en general y la
normas generales en materia procedimental,
siempre y cuando no rifia con el caracter especial,
concreto y determinado del procedimiento, en
virtud de lo establecido en el articulo 77 de la
Ley 80 de 1993.

En funcion de lo anterior, en jurisprudencia
reciente el Consejo de Estado ha precisado que el
procedimiento previsto en el articulo 86 de la Ley
1474 de 2011 tiene caracter especial y regula
de manera integral la imposicién de multas,
sanciones vy la declaratoria de incumplimiento
en materia contractual respecto de los contratos
suscritos en el marco de las disposiciones
del Estatuto General de Contratacion de la
Administracién Publica. En consecuencia, solo
procede acudir de manera supletiva al Codigo de
Procedimiento Administrativoy de lo Contencioso
Administrativo cuando exista ausencia total de
regulacién frente a un aspecto especifico?®.

De esta manera, se presenta un grafico que
ilustra las actuaciones desplegadas en el marco
de la actuacidon previo al inicio de la actuacion
administrativa de cardacter contractual.

25  Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera. Subseccién C. Sentencia del 24 de marzo de 2026. C.P: Nicolas Yepes Corrales.
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Tabla 4. Tramite interno informe del supervisor/interventor del presunto incumplimiento

1. Identificacion de la existencia del presunto incumplimiento contractual.

2. Preparacion de informe de presunto incumplimiento con sus respectivos anexos.

3. Remisién a drdenes del delegado el informe de presunto incumplimiento.

4. \Verificacion del insumo para la emisidn de la citacidon a audiencia publica de la que trata

el articulo 86 de la ley 1474 de 2011.

5. Notificacion efectiva de la citacidon emitida a contratista y su garante por medio idéneo.

Fuente: Elaboracidon propia—Agencia Nacional de Contratacion Publica Colombia Compra Eficiente

7.1 Preparacion del informe de incumplimiento

Dentro de las actuaciones imprescindibles que
se requieren por parte de la Entidad Estatal, se
tienen algunas labores que identificaremos como
previas que conllevaran finalmente a la apertura
del proceso administrativo sancionatorio de
naturaleza contractual con miras a la verificacion
de existencia o no, de presunto incumplimiento
contractual, el cumplimiento defectuoso o tardio
de las obligaciones contractuales.

El supervisor y/o el interventor del contrato,
en ejercicio de sus funciones de seguimiento,
vigilancia y control, debe mantener actualizada
la informacion contractual, con la verificacion
constante del cumplimiento de todas y cada
una de las obligaciones derivadas de la
relacién negocial. Es con fundamento en dicho
seguimiento especializado que debera advertirse
oportunamente la existencia del presunto
incumplimiento contractual?®.

A partir de lo anterior se tendran las
herramientas para la elaboracién del informe de
incumplimiento al corresponderalfundamentode
la actuacion administrativa, como minimo debera
conceder al delegado para ejercer la facultad
sancionatoria los elementos establecidos en el
mismo articulo 86 de la Ley 1474 de 2011 de
manera determinada, con el fin de que ejerza las
funciones competenciales a su cargo.

Siendo asi,deberandesplegarse las verificaciones
correspondientes para lograr la identificacion
como minimo de los siguientes elementos:

26 De conformidad con los plazos previstos de manera general en los Manuales de Interventoria y Supervision internos de las Entidades, para la presentacion
del informe de presunto incumplimiento, estos deben observar criterios de razonabilidad y celeridad, de manera que resulten congruentes con la finalidad
del procedimiento administrativo sancionatorio previsto en el articulo 86 de la Ley 1474 de 2011, el cual busca garantizar una respuesta oportuna y eficaz
frente a posibles incumplimientos contractuales, evitando dilaciones injustificadas que puedan afectar la efectividad de la actuacién administrativa.
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Tabla 5. Contenido minimo del informe de incumplimiento del supervisor/interventor
de presunto incumplimiento

INFORME DE PRESUNTO INCUMPLIMIENTO

CONTENIDO OBSERVACIONES A TENER EN CUENTA
e Narracién que debe ser detallada y cronoldgica
LOS HECHOS e Debe incluir las comunicaciones en doble via derivadas

de la actuacién por el presunto incumplimiento

e Laconclusion debe corresponder a laimputacion realizada

e No deben corresponder en ningin sentido a

LOS PRESUNTOS prejuzgamiento de la situacion de incumplimiento

INCUMPLIMIENTOS e Deben ser claros y fundamentados en las obligaciones

contractuales.

e Se incluirdn las cldusulas presuntamente vulneradas

LAS NORMAS O CLAUSULAS del contrato, anexos técnicos y demas documentos que

PRESUNTAMENTE formen parte de la determinacién contractual.

VIOLENTADAS e Deberdnincluirse en su totalidad las principales, asi como,

las que se vean afectadas de forma mas indirecta.
e Determinacion contractual de la que derivaria la

consecuencia a aplicarse en curso de la actuacion.
CONSECUENCIAS QUE e Tasacidn clara y expresa de los perjuicios que podrfa
PODRIAN DERIVARSE DE LA presentarse en el marco del proceso de encontrarse

ACTUACION

probado el presunto incumplimiento contractual, en
funcion de la naturaleza de clausula penal que se haya
acordado por las partes (resarcitoria o sancionatoria).

Fuente: Elaboracidon propia—Agencia Nacional de Contratacion Publica Colombia Compra Eficiente

En resumen, para efectos del informe, la Entidad
debe demostrar de manera completa: i) que
efectivamente hubo incumplimiento; ii) que
dicho incumplimiento es responsabilidad del

40

contratista; iii) que el incumplimiento probado
corresponde al amparo cuya aplicacidn se solicita;
y iv) que los perjuicios estan cuantificados,
cuando sea necesario.
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Los elementos descritos deberan ser presentados
y puestos a disposicion del delegado para la
facultad sancionatoria por escrito, en los formatos
destinados para tal fin por la Entidad en caso de
existir, con la totalidad de pruebas en su poder
que den cuenta de la existencia de presunto
incumplimiento contractual.

En el mismo sentido y al momento de evaluar
la procedencia de una posible declaratoria de
incumplimiento o de hacer efectiva una garantia,
la Entidad Estatal debe verificar que la afectacidn
recaiga sobre el amparo correspondiente,
atendiendo su objeto de cobertura, suficiencia y
vigencia. Para ello, resulta indispensable realizar
un analisis integral de los hechos y de los riesgos
efectivamente materializados.

Asimismo, si bien los informes de supervisidon e
interventoria constituyen un insumo relevante
dentro del procedimiento  administrativo
sancionatorio contractual, estos no eximen a la
entidad de efectuar una valoracién auténoma,
objetiva y motivada del material probatorio
obrante en el expediente. En consecuencia,
la decision administrativa no debe limitarse a
reproducir las conclusiones contenidas en dichos
informes, sino que debe sustentarse en una
apreciacién integral de las pruebas recaudadas,
verificando la existencia del incumplimiento, su
imputabilidad al contratista y su incidencia sobre
la ejecucion contractual. Esta recomendacion
cobra especial relevancia en aquellos casos
en que los informes contengan apreciaciones
técnicas complejas, valoraciones subjetivas o
situaciones cuya causa pueda obedecer a factores
distintos de la conducta atribuible al contratista.

En caso de que el supervisor o interventor

no promueva oportunamente el inicio del
procedimiento, la entidad podra solicitar
la elaboracion del informe de presunto

incumplimiento a otro servidor o colaborador
ad hoc que tenga el conocimiento suficiente de
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la ejecucidon contractual y de los hechos objeto
de analisis, sin perjuicio de que cuente con los
apoyos técnicos de profesionales que hayan
participado en el proceso de seguimiento o
estructuracion contractual para dicho propdsito.
En todo caso, se recomienda que la elaboracion
de dicho informe, como insumo técnico para la
formulacién de cargos, sea realizada por un
funcionario distinto de aquel que tenga a su
cargo la direccion o facultad de la actuacion
administrativa y la adopcion de la decisién de
fondo, con el fin de fortalecer las garantias de
objetividad, imparcialidad y debido proceso.

Lo anterior se entiende sin perjuicio de la
responsabilidad que pueda derivarse de la
actuacion u omision del supervisor o interventor
en el ejercicio de sus funciones. De conformidad
con los articulos 82y 83 delaley 1474 de 2011,
los supervisores e interventores responden
por sus actuaciones y omisiones en el ejercicio
de sus funciones y pueden estar sujetos a
responsabilidad disciplinaria cuando incumplan
los deberes de vigilancia, control y seguimiento
que les corresponden. Asimismo, de acuerdo con
el paragrafo 1 del articulo 84 de la misma ley,
cuando el supervisor o interventor no informe
oportunamente a la entidad de un posible
incumplimiento de las obligaciones a cargo del
contratista, podrd ser considerado responsable
solidario de los perjuicios que se ocasionen con el
incumplimiento. En consecuencia, la posibilidad
de que la entidad solicite la elaboracion del
informe de presunto incumplimiento a otro
servidor o colaborador no exonera al supervisor
o interventor de las responsabilidades que
puedan derivarse de la omisidn o tardanza en
el cumplimiento de sus deberes de vigilancia,
seguimiento y reporte.
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La actuacion sancionatoria administrativa de
naturaleza contractual inicia con la notificacién a
los sujetos procesales (contratista y garante) de
la citacion a audiencia publica de la que trata el
articulo 86 de la Ley 1474 de 2011.

Sin perjuicio de lo anterior, es importante tener en
cuenta que la expedicion del referido documento,
conlleva actividades previas por parte de la
Entidad como lo es, la elaboracion del informe
de presunto incumplimiento que sustentara la
actuacion que estard a cargo de quien ejerce
el seguimiento, vigilancia y control del negocio
juridico, de conformidad con las regulaciones
internas y procedimentales que se tengan en
la Entidad y sin perder de vista la importancia y
connotacién concedida por el legislador a dicha
actuacion?’.

7.3 Citacidon a audiencia

En el mismo sentido y previo a dar inicio al
procedimiento  administrativo  sancionatorio
contractual, se recomienda que el funcionario
competente de adelantar el trémite sancionatorio
realice una valoracion integral y auténoma
del informe de presunto incumplimiento y de
los elementos probatorios que lo soportan,
verificando la suficiencia de los hechos,
la adecuada formulacion de los cargos vy
la procedencia de la medida contractual
correspondiente.  Asimismo, las entidades
estatales deberan procurar que la tasacidén de
la multa, cldusula penal pecuniaria o demas
consecuencias derivadas del incumplimiento se
encuentre debidamente sustentada, atendiendo
las condiciones previstas en el contrato, la
magnitud del incumplimiento, los perjuicios
generados vy los principios de razonabilidad vy
proporcionalidad que orientan el ejercicio de
estas facultades.

La Entidad Estatal, previo a la expedicidén de
la citacién a audiencia prevista en el articulo
86 de la Ley 1474 de 2011, debera verificar y
analizar la informacion contenida en los informes
de supervision o interventoria que sirvan de
fundamento para el inicio de la actuacién. No
obstante, la citacién constituye un documento
auténomo elaborado por la entidad y no una
simple remision o traslado delinforme respectivo.

En consecuencia, la citacién deberd contener
de manera clara y suficiente los hechos
que se imputan, las posibles obligaciones
presuntamente incumplidas, las consecuencias
juridicas que podrian derivarse de la actuacion y
los demas elementos exigidos por la normativa
aplicable, de tal forma que el presunto afectado
pueda conocer adecuadamente el objeto de la
audienciay ejercer de manera efectiva su derecho
de defensa y contradiccidn.

27  Se aclara el alcance de los deberes de supervisores e interventores, y se les hace responsables de poner en conocimiento de la entidad contratante
los posibles actos de corrupcién, asi como de alertar oportunamente sobre posibles incumplimientos. La falta de informacién oportuna a la entidad por
parte de supervisores e interventores los hard solidariamente responsables con el contratista por los perjuicios causados, amén de las responsabilidades
personales que se generen en materia disciplinaria para los servidores y de inhabilitacién para los interventores. Lo anterior de acuerdo a lo establecido
por la Secretaria de Transparencia de la Presidencia de la Republica, en la Cartilla “Estatuto Anticorrupcion — Ley 1474 de 2011 Avances y desafios tras

cinco afios de su expedicion”. Disponible en: Aqui


https://es.slideshare.net/slideshow/estatuto-anticorrupcionley14742011/78793016
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Sibien los informes de supervision o interventoria
pueden anexarse o incorporarse como soporte
de la actuacidn, estos no sustituyen el contenido
minimo que debe reunir la citacién. Por ello, no
resulta suficiente una comunicacion que se limite
a convocar a audiencia y remitir al destinatario
al contenido del informe correspondiente, sin
exponer de manera auténoma los aspectos
esenciales que fundamentan la actuacidn
administrativa.

Asi las cosas, atendiendo a lo preceptuado en
el literal a) del articulo 86 de la Ley 1474 de
2011, y con el fin de que la actuacion garantice
la participacion efectiva de las partes, asi como
el ejercicio de las garantias del debido proceso,
la citacidn a audiencia publica deberd contener
como minimo los siguientes requisitos:

e Mencidon expresa y detallada de los hechos
que la soportan.

e El informe de interventoria o de supervision
en el que se sustente la actuacion.

e FEnunciacion de las normas o cldusulas
posiblemente violadas.

e Enunciacion de las consecuencias que
podrian derivarse para el contratista en
caso de encontrarse probado el presunto o
presuntos incumplimientos endilgados.

e |gualmente, resulta prudente precisar que la
citacion deberd ser remitida y notificada a los
sujetos procesales, esto es, al contratista y su
garante.

e |ndicar de manera expresa la modalidad en
que se llevara a cabo la audiencia (presencial,
virtual o mixta), asi como la fecha, hora
y demds informacién necesaria para su
realizacion.

e (Cuando la audiencia se programe de
forma virtual, la Entidad deberad informar
las condiciones de acceso y participacion,
incluyendo, entre otros aspectos, la
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plataforma tecnolégica que se utilizara,
el enlace o mecanismo de conexion, los
requisitos técnicos minimos y los canales
dispuestos parala atencion de eventualidades
durante su desarrollo.

Como buena practica para fortalecer la
identificacion de  los intervinientes, la
transparencia de la actuacion y la adecuada
constancia de la participacién de las partes, la
entidad podra solicitar que los participantes
mantengan habilitada su camara durante la
audiencia, salvo que existan circunstancias
técnicas o situaciones justificadas que lo
impidan. En todo caso, deberd garantizarse la
adecuada identificacion de quienes intervienen vy
la conservacion del registro de la actuacidn por
los medios disponibles.

De conformidad con lo dispuesto en el articulo
53 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y
de lo Contencioso Administrativo, las Entidades
Estatales podran efectuar dichas citaciones
a los sujetos procesales a través de medios
electrénicos, siempre que se garantice la
autenticidad, integridad y disponibilidad de la
informacién transmitida.

En consideracidén a la garantia del derecho a la
defensa y contradiccién, se sugiere tener en
cuenta lo siguiente:

e Remitir los anexos en un medio que permita
sufacil acceso sin ningun tipo de dilacion. Por
ejemplo, losenlaces de carpetascompartidas
sin restricciones temporales y/o personales.
En caso de presentar inconvenientes con
esta herramienta preferir las carpetas en
formato ZIP.

e En los casos en que el contratista
corresponda a un consorcio o union temporal,
la citacion a la audiencia debera remitirse al
representante designado, de conformidad
con las facultades y condiciones previstas en
el respectivo documento de conformacion.
No obstante, con el propdsito de favorecer
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contradiccidn, especialmente considerando
el régimen de responsabilidad aplicable a
cada uno de sus integrantes, la Entidad podra
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sus descargos y demads actos procesales
que estimen pertinentes en defensa de sus
intereses. El plazo varia seguin la complejidad
del caso, y se recomienda como minimo cinco
(5) dias habiles?.

Ahora bien, cuando se verifique la inasistencia

e F[Esta actuacidn constituye una medida de alguna de las partes a la audiencia y
facultativa que la Entidad puede valorar conste que la convocatoria fue debidamente
en cada caso concreto y no una obligacion notificada en los términos legales vy
cuyo incumplimiento afecte, por si mismo, la reglamentarios aplicables, la Entidad podra
validez del tramite adelantado. continuar con el desarrollo de la actuaciéon

e o administrativa. Lo anterior, en la medida en
e \Verificar que los documentos remitidos l Fieacid (i
para iniciar el procedimiento se que_ con la notl 'caC|on oport'una y valda Se,
. . entiende garantizado el debido proceso, asi
encuentren debidamente suscritos, AR
. . : como el gjercicio del derecho de defensa y
adjuntando especialmente el informe de diccion. si L i stificad
presunto incumplimiento y sus  anexos contradiccion, sin qug aausenualmjgstl cada
. de las partes constituya, por si misma, un
correspondientes. . 7
obstaculo para el avance y decision del

e Utilizar como medio de remisiéon un correo trdmite correspondiente?.
certificado de preferencia y/o cualquier medio L idn d " l desd
electrdnico a disposicidn que permita validar a 9m|_s[on_ _e_ notificar a ga_rar?te esae

. e . la citacidon inicial puede constituir en una
el acceso a la respectiva notificacién, dejando ) ) )
. . . irregularidad que puede afectar la validez del
en el expediente respectivo las constancias o -
de entrega procedimiento y comprometer la efectividad
' posterior de la garantia. En los casos en que
o Utilizar las direcciones fisicas y

electrénicas autorizadas contractualmente
y complementar con las inscritas en el
Certificado de Camara de Comercio a la que
se encuentre adscrito el contratista.

la garantia conste en una pdliza de seguro
que indique expresamente la existencia de
coaseguradores, la citacion debe dirigirse a
todas las aseguradoras y coaseguradoras,
pues su obligacion es conjunta y no

solidaria (a menos que las aseguradoras
hayan participado como Consorcio o Unidn
Temporal dentro de un proceso de seleccion
que provea seguros a la entidad).

e Determinar un plazo razonable posterior a la
citacionaaudienciapublicaparasucelebracidon
con el fin de que los sujetos procesales
puedan proceder con la preparacion de

28  “[..]La citacién debe hacerse con un plazo anterior a la audiencia, razonable y suficiente, de modo que el contratista y la aseguradora puedan prepararse para la misma.
Dado que la norma no estipuld dicho término se considera que el mismo no deberia ser inferior, como minimo de cinco (5) dias habiles, seguin la complejidad del hecho
que genera la citacidn a audiencia, plazo que es el que comunmente utiliza la legislacién colombiana para hacer por ejemplo citaciones para notificaciones, o el que se
utiliza por ejemplo para citar a audiencias en procesos disciplinarios verbales (Ley 734 de 2002)". Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién
Tercera. Subseccion A. Sentencia del 30 de enero del 2026. Expediente: 25000-23-26-000-2011-00491-01 (69.090) C.P: José Roberto Sachica Méndez.

[.]
Juzgado 65 Administrativo del Circuito Judicial de Bogota. Sentencia del 14 de diciembre del 2018. Exp. 11001-33-43-065-2018-00450-00. “[...] Es deber de
los contratistas cumplir con el objeto contratado y si existen cuestionamientos sobre la ejecucion contractual debe responder casi que inmediatamente a lo que
se le plantea, pues ;Quién mas que el ejecutor de una obra que conoce de primera mano el avance del objeto contractual y los pormenores acerca de su ejecucion
para responder a lo que se le cuestiona? El contratista debe tener la informacion de los avances de su obra en tiempo real y debe dar respuesta célere a los
cuestionamientos de la interventoria o de los demds entes de control. Ostenta una responsabilidad social de mayor envergadura al momento de rendir cuentas de su
gestidn, pues se trata de un asunto de vigilancia de los recursos publicos que son de todos. La sociedad tiene grandes expectativas sobre la ejecucidn de obras publicas
y los contratistas deben saber responder a ella. Razdn por la cual, el legislador concibid un procedimiento oral y efectivo para imponer sanciones contractuales a los
contratistas incumplidos a través de una unica audiencia conforme al articulo 86 de la Ley 1474 de 2011".

29  Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera, Subseccién C. Sentencia del 24 de marzo de 2026. Rad. 66878. C.P: Nicolds
Yepes Corrales.
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7.4.1 Presentacion de las circunstancias de hecho, normas o clausulas
posiblemente violadas y las consecuencias que podrian derivarse para el

contratista

Una vez instalada la audiencia publica de la
que trata el articulo 86 de la Ley 1474 de 2011
por parte del funcionario competente en la
Entidad para el conocimiento del tramite, previa
verificacion de los asistentes y el reconocimiento
de personeria juridica para actuar, deberd
proceder a presentar las circunstancias de hecho,
normas o cldusulas posiblemente violadas y
las consecuencias que podrian derivarse para
el contratista de encontrarse probados los
presuntos incumplimientos contractuales.

La representacion legal podra acreditarse
mediante poder remitido previamente a la
audiencia por los medios dispuestos por la
entidad. Asimismo, cuando comparezca el
representante legal de una persona juridica

7.4.2 Presentacion de descargos

debidamente acreditado, este podra conferir
poder durante el desarrollo de la audiencia,
dejando constancia expresa de ello en el acta o
en el registro correspondiente de la diligencia.

Como medida orientada a la economia procesal
y a la eficiencia de la audiencia, la entidad
presentara las circunstancias de hecho que
motivan la actuacién, las normas o clausulas
posiblemente violadas y las consecuencias
que podrian derivarse para el contratista en
desarrollo de la actuacion. En el evento en que los
citados manifiesten expresamente que conocen
dicha informacidon y que no requieren una nueva
exposicion de su contenido, podra dejarse
constancia de ello en el acta y continuarse con
las demads etapas de la audiencia.

En este estado de la diligencia el director de
la audiencia, el jefe de la Entidad Estatal o su
delegado concedera la oportunidad para que
los sujetos procesales (contratista y su garante)
presenten los descargos y material probatorio, la
solicitud de pruebas si asi lo consideran.

Es importante indicar que se debe garantizar
de manera eficaz el derecho a la defensa vy la
contradiccidn, por lo que el término concedido
para presentar sus descargos debe ser suficiente
y razonable para permitir a los sujetos procesales
exponer a fondo sus argumentos, asi como
decretar si resulta necesario, pertinente vy (til la
practica de las pruebas®.

30 “El debido proceso consagrado en el articulo 29 de la Constitucidn Politica es una garantia y un derecho fundamental de aplicacion inmediata compuesto
por tres ejes fundamentales: (i) el derecho de defensa y contradiccidn, (i) el impulso y tramite de los procesos conforme con las formas establecidas
para cada juicio o procedimiento vy (iii) que el asunto sea resuelto por el juez o funcionario competente para ello. La grave violacién de cualquiera de esos
ejes comporta la vulneracion de esa garantia fundamental. De hecho, es la ley, en sentido amplio, la encargada de materializar las reglas derivadas del
debido proceso. En ese entendido, sobre el derecho de defensa y de contradiccidn, eje fundamental del debido proceso, la Sala precisa que se garantiza
en la medida en que la ley, en sentido amplio, regule (i) los medios de prueba que se pueden utilizar para demostrar determinados hechos, y, (i) las
oportunidades que se deben ofrecer para controvertir los hechos que permiten inferir cierta responsabilidad de determinados sujetos, ora mediante la
oportunidad para expresar los motivos o razones de la defensa ora mediante la oportunidad para presentar las pruebas que respalden esos motivos y
razones”. Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Cuarta. Sentencia del 4 de febrero de 2016. Radicacién nimero: 47001-23-

31-000-2012-00102-01(20899). C.P: Hugo Fernando Bastidas Barcenas.
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De igual forma el articulo 86 de la Ley 1474 de
2011, no exige que el contratista deba hacer
su intervencién en audiencia a través de una
defensa técnica; por el contrario, este podra
presentar sus descargos directamente o a través
de su representante, de conformidad con las
reglas generales de representacion aplicables.
La participacidén en la audiencia no se encuentra
condicionada a una profesion u oficio especifico,
sin perjuicio de la autonomia de cada parte para
determinar la forma en que ejercera su derecho
de defensa.

Asi pues y con el fin de garantizar la continuidad,
celeridad y eficacia de la actuacion, los sujetos
procesales deberan adoptar las medidas
necesarias para asegurar su adecuada
representacidon durante el tramite en virtud de los
principios de la buena fe y de lealtad procesal.

De esta manera y en casos de situaciones que
afecten la comparecencia del representante
legal principal o de su apoderado, tales como
incapacidades, ausencias u otras circunstancias
justificadas, deberan emplearse oportunamente
y de forma previsible los mecanismos de
representacion, delegacion o sustitucion que
resulten procedentes, incluyendo la actuacion de
representantes legales suplentes, apoderados
u otras personas facultadas para ello conforme
al ordenamiento juridico y a la estructura
organizacional de cada persona juridica.

Lo anterior resulta procedente en razéon de que
la participacidn en la audiencia no se encuentra
condicionada a una profesion o perfil profesional
especifico, toda vez que la representacion
y actuacién de las partes dependerd de las
competencias, facultades y mecanismos de
delegacion o representacion previstos en la ley
y en la organizacién interna de cada entidad
o contratista.
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Por otra parte, durante el desarrollo de la
audiencia, la Entidad debera propiciar el
cumplimiento de los principios de buena fe,
lealtad procesal,economiay celeridad, adoptando
las medidas necesarias para evitar dilaciones
injustificadas que puedan afectar el adecuado
desarrollo de la actuacién. En este sentido,
las solicitudes de aplazamiento, recusaciones
y demds actuaciones procesales deberan
ser analizadas, verificando que respondan al
gjercicio legitimo de los derechos de las partes y
no a propdsitos meramente dilatorios. Cuando la
entidad advierta posibles actuaciones contrarias
a los deberes profesionales o al adecuado
desarrollo del procedimiento, podrd poner los
hechos en conocimiento de las autoridades
competentes para lo de su cargo.

La audiencia prevista en el articulo 86 de la
Ley 1474 de 2011 constituye una actuacion
oral y concentrada, por lo que los descargos vy
demas intervenciones de los sujetos convocados
deberan realizarse, en lo posible, en presencia de
los demas asistentes, garantizando el principio
de contradiccién. En caso de inasistencia de
alguno de los convocados, la entidad debera
evaluar las circunstancias particulares y adoptar
las decisiones que correspondan, dejando
constancia de ello en el expediente.

lgualmente, la entidad deberd garantizar de
manera independiente el derecho de defensa
y contradiccion del contratista y del garante
cuando este haya sido vinculado a la actuacion.
La participacidon y los argumentos presentados
por una de estas partes no sustituyen ni suplen
el ejercicio de los derechos procesales de la otra,
en consideracidn a que pueden existir intereses
juridicos diferenciados respecto de los hechos
analizados y de las consecuencias derivadas de
la decision administrativa.
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7.4.3 Practica y valoracion de pruebas

De conformidad con el articulo 86 de la Ley
1474 de 2011, la oportunidad procesal para
que el contratista y el garante aporten y soliciten
pruebas corresponde a la etapa de presentacion
de descargos. Las solicitudes probatorias
deberadn formularse en dicho momento y serén
valoradas por la entidad atendiendo criterios de
pertinencia, conducencia y utilidad.

Por su parte, la facultad prevista en el literal d)
del citado articulo, relativa a la suspensién de
la audiencia para allegar o practicar pruebas,
constituye una herramienta de direccion del
procedimiento que puede ser ejercida por la
Entidad cuando considere necesario recaudar
elementos adicionales para el esclarecimiento
de los hechos y la adopcidn de una decisién
debidamente fundamentada. En consecuencia,
esta facultad no constituye una oportunidad
probatoria auténoma o indefinida para que
el contratista y garante presenten nuevas
solicitudes de prueba durante cualquier etapa de
la actuacion.

Teniendo en consideracién que los sujetos
procesales presentaran los descargos aportando
igualmente las pruebas que pretendan hacer
valer en el marco de la actuacién, surge la
necesidad de que el funcionario competente de la
facultad sancionatoria estudie de manera clara la
necesidad, pertinencia y utilidad de las pruebas
solicitadas, decretando las correspondientes o
las de oficio a las que haya lugar para esclarecer
las circunstancias de hecho que dan origen a la
actuacion.

El literal b) del articulo 86 de la Ley 1474 de
2011 reconoce la facultad del contratista y del
garante de presentar descargos, aportar pruebas
y controvertir las allegadas por la entidad
durante la audiencia. Por su parte, el decreto,
practica y valoracion de las pruebas corresponde
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a la Entidad, la cual debera determinar su
procedencia con fundamento en los criterios de
pertinencia, conducencia y utilidad, garantizando
el derecho de contradiccidn vy el debido proceso
de los intervinientes.

Elarticulo 86 de laLey 1474 de 2011 constituye,
sin duda, la regla especial y prevalente
para el tramite sancionatorio administrativo
contractual. Dicha especialidad implica que sus
disposiciones gobiernan de manera principal
la actuacidn, particularmente en lo relativo a la
citacion a audiencia, presentacion de descargos,
oportunidad para aportar y controvertir pruebas,
la decisidon en audiencia, recurso de reposicidon y
suspension de la diligencia cuando ello resulte
necesario.

Sin embargo, esa especialidad no significa
aislamiento normativo. El hecho de que el
articulo 86 de la Ley 1474 de 2011 contenga
una regulacion especial no elimina la
aplicacion de los principios constitucionales y
administrativos que rigen toda actuacion de
la administracidon, ni impide acudir, de manera
supletoria y compatible, a las normas generales
del Cddigo de Procedimiento Administrativo
y de lo Contencioso Administrativo vy, cuando
corresponda, del Cddigo General del Proceso,
para integrar aquellos aspectos no previstos
expresamente por la norma especial.

Precisamente, la jurisprudencia del Consejo
de Estado ha reconocido que, en materia de
procedimientos sancionatorios administrativos
contractuales, debe distinguirse entre la creacién
indebida de un procedimiento administrativo por
via de acto administrativo lo cual esta reservado
al legislador y la integraciéon normativa de un
procedimiento legal existente cuando éste
presente vacios o aspectos no regulados.
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En la sentencia del 21 de marzo de 2012,
expediente No. 39477, la Seccion Tercera
precisé que el articulo 86 de la Ley 1474 de
2011 desarrollé un procedimiento administrativo
especial para la imposicién de multas, sanciones
y declaratorias de incumplimiento en materia
contractual, pero también advirtié que dicho
procedimiento no constituye necesariamente una
regulacién completa e integral, razén por la cual
sus falencias deben integrarse con las normas
generales del procedimiento administrativo, en
lo pertinente y compatible.

Conforme al inciso primero del articulo 77 de la
Ley 80 de 1993, también es pertinente acudir al
articulo 40 de la Ley 1437 de 2011, norma que
contiene el catalogo de disposiciones aplicables
al procedimiento administrativo general, es
decir, a las actuaciones desarrolladas por todos
los organismos y Entidades que conforman las
ramas del poder publico en sus distintos érdenes,
sectores y niveles, a los érganos auténomos e
independientes del Estado y a los particulares,
cuando cumplan funciones administrativas.

En procura de los principios de la funcion
administrativa y conforme a lo expresado por
la Corte Constitucional en la Sentencia C-034
de 2014, si bien es cierto se debe propender
por ofrecer a los citados las garantias previas
entendidas como aquellas que derivan de la
expedicion vy ejecucién de cualquier acto o
procedimiento administrativo, y las cuales se
circunscriben al acceso libre y en condiciones
de igualdad a la justicia, la existencia de juez
natural, el derecho de defensa, la razonabilidad
de los plazos, la imparcialidad, autonomia e
independencia de los jueces, entre otras, no seria
razonable ni proporcional realizar un debate
probatorio ilimitado, usando todos y cada uno
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de los medios probatorios existentes en el
estatuto procesal vigente, por cuanto su uso
indiscriminado no garantizaria el convencimiento
del juez de la causa y por su parte no podria
asegurar la eficacia, la eficiencia, celeridad vy
economia procesal.

La Entidad deberd realizar un analisis de las
pruebas solicitadas teniendo en cuenta las
disposiciones de orden legal que rigen la materia,
en especial las que se describen a continuacion:

e El Cédigo General del Proceso, en su articulo
165, dispone que dentro del proceso pueden
emplearse distintos medios de prueba, tales
como la declaracidn de parte, la confesion, el
juramento, el testimonio, el dictamen pericial,
la inspeccion judicial, los documentos, los
indicios y los informes, asi como cualquier
otro medio Util para el convencimiento de la
administracion3®.

e Dentro del anterior marco legal, la Entidad
pasa a ocuparse del asunto, sefalando ab
initio que para la admisién o rechazo sobre
el decreto y practica de pruebas se acudira
a la clasificacion referida a la conducencia,
pertinencia vy utilidad de las pruebas
aportadas y solicitadas3?.

En ese sentido la conducencia se refiere a la
aptitud legal que debe reunir un medio de prueba
para acreditar un determinado hecho. Ello implica
verificar que no exista disposicion normativa que
prohiba su utilizacién para ese propdsito y que
dicho medio se encuentre reconocido por la ley.
Asi, la conducencia supone confrontar el medio
probatorio con el ordenamiento juridico para
determinar si, dentro del proceso, ese hecho
puede demostrarse validamente mediante su
empleo®3.

31 La remisién al Cédigo General del Proceso se fundamenta en lo establecido en el articulo 40 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo

Contencioso Administrativo, que indica:” [...] Seran admisibles todos los medios de prueba sefalados en el Cédigo de Procedimiento Civil

32 ECHANDIA, Hernando Devis. Teorfa General de la Prueba Judicial., Tomo 1.1970

33 PARRA QUIANGO, Jairo. “Manual de derecho probatorio”, Ediciones Libreria El Profesional, Décima primera edicién 2000. Pdgina 109.
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Por su parte, la pertinencia se refiere a que la
prueba, ademds de estar permitida por la ley,
guarde una relacidon directa con los hechos
que son objeto de discusion. En ese sentido,
corresponde al juez verificar si existe un vinculo
real entre el medio probatorio y la controversia
planteada, conelfinderechazaraquellas pruebas
que no resulten adecuadas ni Utiles para resolver
el problema juridico sometido a consideracion3-.
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Y finalmente, son pruebas utiles aquellas que
pueden contribuir en cualquier forma a establecer
la conviccidn del juez, y pruebas indtiles las que
por ningun aspecto pueden prestar servicio en el
proceso®.

Ejemplo 1: Prueba documental — informe

de supervisidon/interventoria actualizado:

e Prueba conducente.

En un proceso sancionatorio administrativo de naturaleza contractual adelantado por
presunto incumplimiento en los plazos de ejecucion contractual, resulta conducente
solicitar el informe del supervisor o interventor, en la medida en que se trata de
un medio probatorio legalmente idéneo para acreditar hechos relacionados con el
desarrollo del contrato, el estado de ejecucidn de las obligaciones y los eventuales
incumplimientos advertidos durante su seguimiento.

e Prueba pertinente.

El informe del supervisor o interventor sera pertinente cuando su contenido guarde
relacion directa con los hechos objeto de investigacion. Por ejemplo, si la actuacién se
origina en la presunta mora en la entrega de un producto contractual, serd pertinente
el informe que dé cuenta de las fechas de entrega pactadas, los requerimientos
formulados al contratista y el estado de avance de las actividades comprometidas.

e Prueba util.

El informe del supervisor o interventor serd Util cuando aporte elementos concretos
que permitan esclarecer los hechos y contribuir a la adopcion de una decisién de
fondo. Asi, serd util aquel informe que precise el periodo de retraso, identifique
las obligaciones incumplidas, establezca las circunstancias en que se presentd el
incumplimiento y aporte soportes documentales que permitan valorar la eventual

responsabilidad del contratista.

34  Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Segunda. Subseccién A. Sentencia del 17 de enero de 2011. Radicacién No. 25000-
23-25-000-2007-01109-02 (1732-10). C.P: Gustavo Eduardo Gémez Aranguren.

35
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PARRA QUIJANO, Jairo. Manual de derecho probatorio. Bogota: Ediciones Libreria del Profesional, 2006. p. 27.
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@| Ejemplo 2: Dictamen pericial:

El dictamen pericial puede resultar procedente cuando los hechos objeto de analisis
requieren conocimientos técnicos, cientificos, financieros o especializados que exceden
el conocimiento ordinario de los intervinientes o de la entidad. Por ejemplo, en un
procedimiento sancionatorio relacionado con la ejecucién de una obra publica, un
dictamen de ingenieria puede ser pertinente para determinar la existencia, alcance o
causade presuntas deficiencias constructivas; Util porque contribuye al esclarecimiento
de los hechos controvertidos; y conducente porque constituye un medio iddneo para
acreditar aspectos de naturaleza técnica relevantes para la decision.

Siendo asi, es claro que, por remisiéon expresa
normativa a efectos de tomar decisiones respecto
de las pruebas dentro de las actuaciones, debera
analizarse su conducencia, pertinencia y utilidad
de las solicitadas, conforme los medios de
prueba aceptados e instituidos por la legislacion
condensada en el Cédigo General del Proceso.
Cobra relevancia igualmente que, la remision
normativa antes anotada, complementa el
proceso especial contenido en el articulo 86 de
la Ley 1474 de 2011.

De las pruebas que se practiquen durante el
proceso, se deberd correr traslado a las partes
de conformidad con lo indicado en el articulo 110
del CGP=.

Ahora bien, previo a la expedicion del acto
administrativo que decide la actuacién, las
Entidades pueden contemplar la habilitacién de
una sesion de audiencia cuyo fin sea escuchar
a las partes en sus consideraciones finales del
proceso.

36  Articulo 110. Traslados. Cualquier traslado que deba surtirse en audiencia se cumplird permitiéndole a la parte respectiva que haga uso de la palabra.
Salvo norma en contrario, todo traslado que deba surtirse por fuera de audiencia se surtird en secretaria por el término de tres (3) dias y no requerird auto
ni constancia en el expediente. Estos traslados se incluirdn en una lista que se mantendrd a disposicién de las partes en la secretaria del juzgado por un
(1) dia y correrdn desde el siguiente.

50
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Tabla 6. Posibilidad de incluir alegatos de conclusion

ALEGATOS DE CONCLUSION

CONTENIDO

Fuente normativa

Inaplicacién automatica de otras
normas procesales

Finalidad del procedimiento del
articulo 86

Caracter facultativo de los
alegatos

OBSERVACIONES A TENER EN CUENTA

El articulo 86 de la Ley 1474 de 2011 no establece los
alegatos de conclusidon como una etapa obligatoria del
procedimiento administrativo sancionatorio contractual.

No resulta procedente trasladar automaticamente las
reglas del CGP o del CPACA sobre alegatos, pues la
integracion normativa solo aplica cuando sea compatible
con la naturaleza expedita del procedimiento.

El trémite debe adelantarse “a la mayor brevedad posible”,
garantizando celeridad y eficacia conforme a la naturaleza
del contrato y sus obligaciones.

La entidad puede valorar la realizacion de una etapa de
consideraciones finales o alegatos Unicamente cuando la
complejidad técnica o probatoria del asunto asi lo requiera

Fuente: Elaboracidon propia—Agencia Nacional de Contratacion Publica Colombia Compra Eficiente

Compra Eficiente

La realizacion o no de una audiencia de alegatos
deconclusidnno constituye unrequisito de validez
del procedimiento administrativo sancionatorio
previsto en el articulo 86 de la Ley 1474 de
2011, ni su ausencia genera vicio procedimental.
Debe

entenderse como una herramienta

facultativa y complementaria con la que cuentan
las entidades estatales para aquellos casos cuya
complejidad técnica, juridica o probatoria haga
conveniente escuchar consideraciones finales
antes de adoptar la decisidn correspondiente.
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7.4.4 Adopcion y notificacidon de la decisidon

Una vez practicadas las pruebas, la Entidad,
en ejercicio de su competencia, debera emitir
acto administrativo motivado que decide el
procedimiento  administrativo  sancionatorio
adelantado en los términos del articulo 86
de la Ley 1474 de 2011. Asi mismo, debe ser
proferido y notificado en el marco de la audiencia
respectiva, garantizando asi los principios de
contradiccidn, defensa y debido proceso.

Ental sentido, la decision adoptada por la Entidad
debe constar en un acto debidamente motivado,
en el que se expongan de manera clara, suficiente
y coherente las razones de hecho y de derecho
que sustentan la imposicién o no de la sancion,
asicomo la valoracion de las pruebas recaudadas
dentro del tramite, permitiendo a las partes
conocer los fundamentos de la determinacion
adoptada y la correspondiente interposicion del
recurso de reposicion.

7.4.5 Notificacion y ejecutoria del acto administrativo

La resolucidn emitida en el marco del proceso
sancionatorio administrativo contractual sera
notificada por mandato normativo en audiencia
publica, y debe determinar de manera clara si
hay lugar a declarar el incumplimiento, imponer
una multa, hacer efectiva la clausula penal, o
incluso declarar la caducidad del contrato. La
notificacion antes descrita se presentard a los
sujetos procesales o a quienes por intermedio
de sus representantes legales y/o apoderados
especiales hayan designado con el fin de que
se pronuncien respecto de su intencidn de
interponer el recurso de reposicion frente a la
decision adoptada.

En consecuencia, la decisién adoptada dentro
del procedimiento sancionatorio administrativo
de cardcter contractual solo adquirird firmeza y
cobrarafuerza ejecutoria en los términos previstos
en el articulo 87 de la Ley 1437 de 2011, una
vez se resuelvan los recursos interpuestos o,
en su defecto, cuando venza el término para su
interposicion sin que estos se hayan presentado o
se hubiere renunciado a ellos. Asi, la notificacion
en audiencia no solo materializa el conocimiento
inmediato de la decision por las partes, sino que
también marca el punto de partida para el ejercicio
de los recursos vy la posterior consolidacion de la

firmeza del acto administrativo, garantizando con
ello el debido proceso y la seguridad juridica en
la actuacidon administrativa.
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7.5 Interposicidn y resolucién de recursos

En consonancia con lo dispuesto en el articulo
86 de la Ley 1474 de 2011, contra la decisién
notificada Unicamente procede el recurso
de reposicion, el cual deberd interponerse,
sustentarse y resolverse en el marco de la misma
audiencia.

No obstante, es pertinente sefalar que el
delegado de la facultad sancionatoria, en
gjercicio de sus funciones de direccién de la

7.6 Suspension de la audiencia

audiencia, podra, si lo estima procedente,
autorizar que la sustentacién del recurso se
realice con posterioridad. Para tal efecto, podra
disponer la suspensién de la audiencia, cuando
ello resulte necesario para garantizar de manera
efectiva los derechos de defensa y contradiccion,
especialmente en consideracion a la complejidad
y extension del acto administrativo objeto de
impugnacion.

El procedimiento previsto de manera especifica
en la normativa aplicable establece que la
audiencia podra ser suspendida por decision
discrecional de la Entidad, en atencion a las
necesidades propias del tramite administrativo.
Esta facultad encuentra sustento en el literal
d) del articulo 86 de la Ley 1474 de 2011, el
cual dispone que, en cualquier momento del
desarrollo de la audiencia, el jefe de la entidad
o su delegado podréd decretar su suspension, ya
sea de oficio o a solicitud de parte, cuando ello
resulte necesario para allegar o practicar pruebas
que se estimen conducentes y pertinentes, o
por cualquier otra circunstancia debidamente
motivada que incida en el adecuado desarrollo
de la actuacion administrativa.

En este sentido, la potestad de suspender la
audiencia se encuentra sujeta a criterios de
razonabilidad, necesidad y proporcionalidad,
orientados a garantizar la debida formacién
del convencimiento de la administracion vy la
correcta adopcion de la decision de fondo. Asi
mismo, dicha facultad constituye un instrumento
procesal que permite salvaguardar los principios
de debido proceso, defensa y contradiccion,

53

en tanto posibilita a las partes contar con
oportunidades reales y efectivas para el ejercicio
de sus derechos dentro de la actuacion.

De igual forma, la norma impone como carga a la
administracion el deber de motivar la decision de
suspension y de fijar, en el mismo acto, la fecha
y hora para la reanudacién de la audiencia, lo
cual asegura la continuidad del procedimiento vy
evita dilaciones injustificadas. En consecuencia,
la suspension de la audiencia se configura
como una herramienta legitima y necesaria para
garantizar la eficacia, transparencia y legalidad
del trdmite administrativo sancionatorio.

A manera de ejemplo, puede resultar procedente
suspender la audiencia para permitir que
los sujetos procesales preparen y sustenten
adecuadamente un recurso de reposicion
interpuesto contra la decisién de fondo, siempre
que ello contribuya al ejercicio material del
derecho de defensay contradiccién y no implique
una dilacion injustificada del procedimiento.
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/.7 Normativa aplicable en aspectos procesales

En primer lugar, el articulo 86 de la Ley 1474
de 2011 establece un procedimiento especial,
auténomo y expedito para el ejercicio de las
facultades sancionatorias previstas en la Ley
1150de 2007 yenlaley80de 1993, engarantia
del debido proceso y del derecho de defensa
consagrados en el articulo 29 de la Constitucion
Politica.

Esta disposicidn fija las reglas que deben seguir
las Entidades sometidas al Estatuto General
de Contrataciéon de la Administracién Publica
para adoptar decisiones como la declaratoria de
incumplimiento contractual, la cuantificacidon de los
perjuicios derivados de dicho incumplimiento, la
imposicién de multas y demads sanciones pactadas,
asi como la efectividad de la cldusula penal.

No obstante, aunque se trata de un procedimiento
especial, su regulacion no contempla todas
las situaciones procesales que pueden
presentarse durante la actuacién administrativa
sancionatoria contractual. Por ello, en los

54

aspectos no regulados expresamente, resulta
procedente acudir de manera complementaria
a las disposiciones generales del Cddigo de
Procedimiento Administrativoy de lo Contencioso
Administrativo.

En particular, el articulo 2 y 47 de ese codigo
disponen que las actuaciones de las autoridades
se sujetaran a los procedimientos alli previstos,
sin perjuicio de los procedimientos especiales
establecidos en leyes particulares, y que, en lo no
regulado por estos, se aplicaran las disposiciones
del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de
lo Contencioso Administrativo.

De esta manera, se concluye que la aplicacion
supletoria de la primera parte del Cddigo de
Procedimiento Administrativoy de lo Contencioso
Administrativo no es absoluta ni indiscriminada,
sino que se encuentra condicionada a la existencia
de vacios normativos en el procedimiento
especialy ala compatibilidad de las disposiciones
que se pretendan integrar con la naturaleza
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propia del tramite sancionatorio contractual®’. En
consecuencia, Unicamente podran incorporarse
de manera complementaria aquellos preceptos
que resulten necesarios para asegurar la eficacia
del procedimiento, siempre que no contrarien su
finalidad, estructura ni principios rectores.

A partir de una interpretacién sistematica
del articulo 86 de la Ley 1474 de 2011, se
advierte que dicha disposicion regula de
manera expresa y secuencial las principales
etapas del procedimiento, a saber: i) el inicio de
la actuacién mediante la citacion a audiencia
publica, con indicacién de su contenido minimo;
ii) la formulacion clara y detallada de los hechos,
las normas presuntamente vulneradas y las
consecuencias juridicas que podrian derivarse; iii)
la oportunidad para que el contratista ejerza su
derecho de defensa a través de la presentacion
de descargos vy la solicitud de pruebas; iv) el
decreto y la practica de las pruebas; v) el analisis
de fondo vy la expedicién del acto administrativo
que resuelve la actuacion, el cual se notifica
en audiencia; vi) la posibilidad de interponer
recursos contra dicha decisidn; vii) la resolucion
de los recursos interpuestos; vy viii) la ejecutoria
del acto administrativo.

En este contexto, las normas de caracter general
adquieren relevancia en aquellos aspectos
no desarrollados de manera especifica por la
disposicion especial, particularmente en materia
probatoria y aspectos procesales, asi como en lo
relativo a las reglas sobre archivo y conservacion
del expediente administrativo y las disposiciones
aplicables a las notificaciones, tanto fisicas como
electrénicas®. Todo ello, con el propdsito de
garantizar la integridad, trazabilidad y validez de
la actuacion administrativa.

37 Ley 80 de 1993. Articulo 77. De la normatividad aplicable en las actuaciones administrativas. “En cuanto sean compatibles con la finalidad y los principios
de esta ley, las normas que rigen los procedimientos y actuaciones en la funcién administrativa seran aplicables en las actuaciones contractuales. A falta
de éstas, regiran las disposiciones del Cédigo de Procedimiento Civil”.

38 Laley2213de2022 eslanorma principal, que regula la digitalizacién de la justicia, permitiendo notificaciones electrénicas (correo electrénico, WhatsApp)

con la misma validez que la fisica. La Ley 1564 de 2012 (Cddigo General del Proceso) rige la notificacién personal fisica, y la Ley 527 de 1999 regula la
validez de mensajes de datos y firmas digitales.
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7.8 Aplicacion del procedimiento sancionatorio contractual
frente a los Acuerdos de Nivel de Servicio (ANS)

Los Acuerdos de Nivel de Servicio (ANS)
constituyen mecanismos contractuales mediante
los cuales las partes establecen estandares de
calidad, niveles de desempenio, indicadores de
servicio o métricas de cumplimiento asociadas
a la ejecucion del objeto contractual. Su
incorporacién encuentra fundamento en la
autonomia de la voluntad prevista en el articulo
40 de la Ley 80 de 1993 vy en la facultad de las
partes para pactar estipulaciones orientadas
al cumplimiento efectivo de las obligaciones
contractuales.

La determinacién del procedimiento aplicable
frente al incumplimiento de un ANS dependera
de la naturaleza juridica que las partes hayan
atribuido a sus efectos dentro del contrato.

Cuando los ANS se estructuren como
mecanismos para medir el desempeno del
contratista y prevean ajustes econdmicos, como
descuentos, compensaciones o reducciones
en la remuneracion, segun el nivel de servicio
efectivamente prestado, la Entidad Estatal
podra aplicar directamente esas consecuencias
econdmicas sin necesidad de declarar un
incumplimiento, imponer una multa ni activar
una clausula sancionatoria. Para ello, el contrato
deberd establecer con claridad:

39

56

i. Las condiciones que hacen procedente el
ajuste;

La metodologia para medir los niveles de
servicio;

ili. Los criterios para calcular el valor del
descuento o reduccién correspondiente.

No obstante, cuando el contrato atribuya a los
ANS efectos sancionatorios o los vincule a la
declaratoria de incumplimiento, la imposicion
de multas, la efectividad de la cldusula penal
pecuniaria, la afectacion de garantias o cualquier
otra consecuencia propia del ejercicio de la
potestad sancionatoria contractual, existe un
pacto de las partes respecto de una metodologia
que puede determinar el valor de una futura
multa o sancién, por lo que su aplicacion
debera estar precedida de la observancia de las
garantias del debido proceso vy, en consecuencia,
del procedimiento previsto en el articulo 86 de la
Ley 1474 de 2011.

En cada caso, la Entidad Estatal debera analizar
el contenido material de la cldusula contractual y
los efectos juridicos asociados al incumplimiento
del ANS, con el fin de determinar si se encuentra
frente a un mecanismo de compensacién o ajuste
econémico derivado de la forma de ejecucion
del contrato, o ante una verdadera medida
sancionatoria que exija el agotamiento del
procedimiento administrativo correspondiente®.

Agencia Nacional de Contratacién Publica — Colombia Compra Eficiente. Conceptos C034 de 2023 y C866 de 2022.
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7.9 Aplicacion del procedimiento sancionatorio
contractual en contratos derivados con organismos

de cooperacion internacional

En los contratos derivados que celebren las
Entidades Estatales en desarrollo de convenios
o acuerdos de cooperacidn, asistencia o ayuda
internacional sometidos al articulo 20 de la Ley
1150de 2007, las partes podran pactar clausulas
relativas a la declaratoria de incumplimiento,
multas, cldusula penal pecuniaria u otras
consecuencias asociadas al incumplimiento
contractual, siempre que ello resulte compatible
con el régimen juridico aplicable al negocio
correspondiente.

Ahora bien, la circunstancia de que el contrato
derivado se encuentre sometido a reglamentos
de organismos internacionales no implica, por
si sola, la exclusion de las garantias propias
del derecho contractual colombiano en materia
sancionatoria.

Bajo ese entendido, cuando una Entidad Estatal
sometida al Estatuto General de Contratacion
de la Administracién Publica pretenda declarar
un incumplimiento, imponer multas, hacer
efectiva una cldusula penal pecuniaria o adoptar
decisionesunilaterales con efectos sancionatorios
respecto de un contrato derivado celebrado
en el marco de un convenio de cooperacién
internacional, deberd analizar la aplicacion del
procedimiento previsto en el articulo 86 de la Ley
1474 de 2011 como garantia minima de debido
proceso administrativo, salvo que exista una
disposicion expresa en contrario derivada de un
tratado internacional, una norma legal especial
0 un régimen exceptivo debidamente acreditado.

Lo anterior obedece a que los reglamentos de
los organismos internacionales suelen regular
principalmente aspectos relacionados con la
seleccion, contratacionygestiondelosrecursosde
cooperacion,sinqueelloimpliquenecesariamente
la exclusién de las reglas que gobiernan el
gjercicio de las potestades sancionatorias por
parte de las Entidades Estatales colombianas.
En consecuencia, no puede concluirse que la
sola aplicacién de reglamentos internacionales
excluya integralmente el régimen administrativo
sancionatorio colombiano, pues tal efecto no se
deriva automaticamente del articulo 20 de la Ley
1150 de 2007 ni de su desarrollo normativo.

Sin perjuicio de lo anterior, la determinacion del
procedimiento aplicable debera realizarse en
cada caso concreto, atendiendo la naturaleza de
la entidad que ejerce la potestad sancionatoria, el
contenido del contrato derivado, las disposiciones
del convenio de cooperacidn correspondiente y
las reglas especiales que resulten aplicables. En
este sentido, cuando la actuacion sea adelantada
por una Entidad Estatal sometida al Estatuto
General de Contratacién de la Administracion
Publica y no exista una regulacion especial que
disponga otra cosa, resultara procedente acudir
al procedimiento establecido en el articulo 86 de
laLey 1474 de 20114,

40  Agencia Nacional de Contratacién Publica — Colombia Compra Eficiente. Concepto C440 de 2025.
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Criterios para la
imposicion de sanciones

El delegado de la Entidad con facultad
sancionatoria deberd adoptar la decisién de fondo
quepongafinalaactuacionmediantelaexpedicion
del correspondiente acto administrativo. Esta
competencia comprende, entre otras, la facultad
de declarar el incumplimiento contractual,
imponer las multas y demas sanciones pactadas
en el contrato, hacer efectiva la clausula penal
pecuniaria, declarar el siniestro de los amparos
contenidos en la garantia y, cuando haya lugar,
declarar la caducidad del contrato.

En ese contexto, al momento de adoptar la
decision que resuelva la actuacidn, deberan
observarse los principios que orientan
la actividad administrativa y la potestad
sancionatoria, de manera que la determinacién
se encuentre debidamente motivada, ajustada a
derecho y sustentada en los hechos y pruebas

59

recaudadas dentro del trdmite. Lo anterior resulta
especialmente relevante cuando se encuentren
acreditados los hechos que dieron origen a la
actuacion y deba analizarse la procedencia de
imponer una multa, hacer efectiva la cldusula
penal pecuniaria o adoptar cualquier otra medida
sancionatoria.

Es importante precisar que, por regla general,
las  multas contractuales se encuentran
definidas por las partes en el contrato mediante
una férmula clara, expresa y exigible, la cual
constituye ley para las partes y debe aplicarse
en los eventos de mora o incumplimiento de las
obligaciones. En consecuencia, salvo que las
partes hayan previsto expresamente un criterio
distinto, en principio no corresponde efectuar una
modulacion o aplicacidon proporcional diferente a
la pactada contractualmente.
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El principio de proporcionalidad en la imposicion
de sanciones contractuales, particularmente, en
materia de cldusula penal, exige que exista una
adecuada correspondencia entre la gravedad
del incumplimiento y la intensidad de la medida
sancionatoria, de modo que esta resulte idénea,
necesaria y razonable frente al interés juridico
que se busca proteger. En el marco de los
procedimientos administrativos sancionatorios de
naturaleza contractual, corresponde a la Entidad
Estatal verificar que la sancién a imponer no solo
se encuentre prevista en el contrato, sino que
ademas guarde equilibrio con las circunstancias
facticas del incumplimiento, su impacto en la
gjecucion contractual y los perjuicios causados.

No obstante, es preciso sefalar que, si bien
el principio de proporcionalidad constituye un
criterio relevante para la imposicion de sanciones
contractuales, su aplicaciéon debe armonizarse
con el caracter vinculante de las estipulaciones
contractuales. En particular, cuando las partes
han establecido expresamente en el contrato
la formula, el porcentaje o el mecanismo
aplicable para determinar el valor de una
multa o hacer efectiva una cldusula penal, la
Entidad debe observar lo pactado, sin que el
juicio de proporcionalidad pueda desconocer o
sustituir arbitrariamente las reglas contractuales
previamente acordadas. Lo anterior no releva a la
Entidad de su deber de motivar adecuadamente
la decision administrativa y de verificar, en cada
caso, que la medida adoptada corresponda al
incumplimiento acreditado y resulte razonable y
juridicamente procedente conforme al contrato vy
al ordenamiento juridico.

De esta manera, la existencia de una cldusula
contractual sancionatoria no exime a la Entidad
Estatal del deber de motivar la procedencia
y proporcionalidad de la medida en el caso
concreto. Para tal efecto, la entidad podrd valorar,
entre otros aspectos relevantes, la magnitud
y duracion del incumplimiento, su incidencia
sobre la ejecucion del contrato, la posibilidad
de correccion o subsanacion, la afectacion
efectiva del servicio, del objeto contractual o
del interés general, la conducta desplegada por
el contratista durante la ejecucion contractual,
asi como las acciones adoptadas para prevenir,
mitigar o remediar los efectos derivados del
incumplimiento. Estos elementos deberan
analizarse de manera integral y conforme a las
particularidades de cada caso.

Dicha valoracidn se encuentra condicionada por
el principio de autonomia de la voluntad y por
el caracter vinculante del contrato como ley para
las partes, en la medida en que, en determinados
eventos, las estipulaciones contractuales
establecen de manera expresa tarifas, montos o
porcentajes fijos para la imposicion de multas o
la efectividad de la cldusula penal, lo que limita
el margen de apreciacién discrecional de la
administracion. En este sentido, la jurisprudencia
del Consejo de Estado*' ha reconocido que, si
bien la proporcionalidad constituye un parametro
orientador de la actuaciéon administrativa, su
aplicacion debe armonizarse con las condiciones
previamente pactadas, sin que ello implique
desconocer la necesidad de evitar sanciones
manifiestamente desproporcionadas o contrarias
a los fines del ordenamiento juridico.

41  “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 cldusula. De alli que, si el contratista afectado con la imposicién
de la cldusula penal considera que el monto establecido por tal concepto es excesivo, injusto o desproporcionado, puede acudir al juez para que revise
la decisién administrativa. Ahora bien, en consideracidn 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 cumplid, efectivamente, parte del objeto estipulado en el contrato, y que este, ademds, fue aceptado por la entidad contratante, puede disminuir
la sancién penal en proporcidn al porcentaje de obra ejecutada”. Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccidn tercera. Sentencia del
13 de noviembre del 2008. Radicacién nimero: 68001-23-31-000-1996-02081-01(17009). C.P: Enrique Gil Botero.
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En un contrato de obra publica se pactd una clausula penal pecuniaria equivalente al
diez por ciento (10%) del valor total del contrato. Si el valor del contrato corresponde
a $1.000.000.000, el monto total de la cldusula penal serfa de $100.000.000.

Durante la actuacién administrativa sancionatoria se establece, con fundamento en
los informes de supervisidn, actas de avance y demas elementos probatorios, que al
momento de configurarse elincumplimiento el contratista habia ejecutado y entregado
satisfactoriamente el setenta por ciento (70%) de la obra, quedando pendiente de
gjecucion el treinta por ciento (30%) restante.

En este escenario, la Entidad debera valorar las circunstancias particulares del caso
para determinar si resulta procedente una reduccion proporcional de la cldusula penal
como consecuencia del cumplimiento parcial de las obligaciones contractuales. De
considerarse procedente dicha reduccion, esta deberd efectuarse sobre el valor total de
la cldusula penal pactaday no sobre el valor contractual pendiente de ejecucidn. Asi, si
se concluye que la reduccidn debe corresponder al porcentaje efectivamente cumplido
por el contratista, el valor de la clausula penal podria reducirse proporcionalmente
desde los $100.000.000 inicialmente pactados hasta un monto equivalente al treinta
por ciento (30%) de dicha suma, esto es, $30.000.00042.

La procedencia y alcance de esta reduccion deberan estar debidamente motivados
en las circunstancias del caso concreto, teniendo en cuenta el grado de cumplimiento
alcanzado, la entidad del incumplimiento y los criterios desarrollados por la
jurisprudencia aplicable.

No obstante, la procedencia de esta forma de liquidacién deberd analizarse en
cada caso concreto, atendiendo el contenido de la cldusula pactada, el alcance del
incumplimiento acreditado, la naturaleza de las obligaciones afectadasy los elementos
probatorios que obren en la actuacién.

42 Ver sentencia: Consejo de Estado. Seccién Tercera. Sentencia de 13 de agosto de 2008. Radicaciéon No. 68001-23-31-000-1996-02081-01. Consejero
Ponente: Enrique Gil Botero. En esta providencia se sefialé: “Con fundamento en los articulos 1596 del Cddigo Civil y 867 del Cédigo 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. (...) el hecho de haber ejecutado el contrato casi en su totalidad da lugar a una
reduccidn en el porcentaje de la cldusula penal pecuniaria pactada en el contrato, como lo ha reconocido la sala en asuntos similares”.
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En el ambito del derecho administrativo
sancionatorio de naturaleza contractual, en
cuanto manifestacion del ius puniendi* del
Estado, resulta imperativa la observancia
estricta de los principios que garantizan el
debido proceso. Dentro de estos, adquiere
especial relevancia el principio de legalidad en
su dimensién de tipicidad, conforme al cual las
conductas constitutivas de incumplimiento vy las
consecuencias sancionatorias asociadas deben
encontrarse previamente definidas de manera
clara, expresa y precisa.

8.3 Tasacion de perjuicios

En la contratacion estatal, la tipicidad tiene una
caracteristica especial: no depende Unicamente
de la ley, sino también de lo que las partes
acuerdan en el contrato. En ese sentido, son
las cldusulas contractuales las que definen las
obligaciones del contratista y determinan qué
incumplimientos pueden generar sanciones,
asi como la forma en que estas se aplican.
Sin embargo, estas reglas del contrato deben
ajustarse a lo establecido en la ley, para asegurar
que las consecuencias juridicas sean claras,
predecibles y coherentes con el ordenamiento
juridico*.

La tasacion de perjuicios le permite a la Entidad
determinar econdmicamente el dafo causado
como consecuencia de un incumplimiento
contractual. En los procesos sancionatorios
administrativos de naturaleza contractual la
Entidad puede aplicar como primera medida
la clausula penal pecuniaria (dependiendo de
la naturaleza que se pacte entre sancionatoria
0 compensatoria), pactada por el contratista
y contratante en virtud de la autonomia de la
voluntad*®. Por lo general, suele establecerse por
un porcentaje del valor del contrato que oscila
entreel 10% vy el 30%.

En virtud de su naturaleza, cuando las partes
hayan pactado la clausula penal con una finalidad
eminentemente sancionatoria, la entidad no se
encuentra obligada a acreditar ni a cuantificar los
perjuicios efectivamente causados para efectos
de hacerla efectiva dentro del procedimiento
administrativo sancionatorio, sin perjuicio de que
deba demostrar la ocurrencia del incumplimiento
que activa la consecuencia prevista en el contrato
y observar las demas condiciones pactadas para
su exigibilidad.

43 “En materia de potestad sancionatoria de la administracién el mismo corresponde a la facultad de castigar las conductas de sus asociados, es un género
que cubre varias especies entre las que se cuentan el derecho penal y el derecho administrativo sancionador”. Corte Constitucional. Sentencia C-616 de
2002 del 6 de agosto de 2002. Expediente D-3860. M.P: Rodrigo Escobar Gil.

44 Consejo de Estado. Sala de Consulta y Servicio Civil. Concepto del 5 de marzo de 2019. Radicacién No. 11001-03-06-000-2018-00217-00(2403).

Bogotd D.C., 2019. C.P: German Alberto Bula Escobar.

45 Cédigo Civil, Articulo 1592. “La cldusula penal es aquella en que una persona, para asegurar el cumplimiento de una obligacidn, se sujeta a una pena que
consiste en dar o hacer algo en caso de no ejecutar o retardar la obligacidn principal”.
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No obstante, si de acuerdo con el contenido y
alcance del pacto contractual la clausula penal
tiene una naturaleza resarcitoria o indemnizatoria,
su aplicacidn deberd analizarse conforme a dicha
finalidad y a las reglas que resulten aplicables a
la reparacidn de los perjuicios. Por consiguiente,
la procedenciay los requisitos para hacer efectiva
la cldusula penal no pueden determinarse de
manera general o abstracta, sino atendiendo a la
naturaleza, finalidad y efectos que las partes le
hayan atribuido en el contrato.

Sin perjuicio de lo anterior, la Entidad Estatal
podra identificar y cuantificar desde el inicio de la
actuacion los perjuicios que considere derivados
del incumplimiento contractual, con el fin de
establecer si estos superan el valor reconocido
mediante la clausula penal. En caso de que los
perjuicios efectivamente ocasionados excedan el
monto amparado por dicha cldusula, la diferencia
deberd ser reclamada por la Entidad a través de
las acciones judiciales procedentes ante el juez
natural del contrato.

Asfi las cosas, en casos en los que se presenten
perjuicios ciertos y directos consolidados, la
Entidad podré declararlos. Los mismos deberan
ser determinados por la Entidad evidenciandose

@| Asi, por ejemplo,
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la existencia de un incumplimiento contractual,
la generacion de un dafio y finalmente el nexo de
causalidad“®.

Resulta a bien destacar que, en el mismo
sentido, el articulo 17 de la Ley 1150 de
2007 ha determinado que solo serd posible el
adelantamiento del tramite en tanto se encuentre
pendiente una obligacidon. Es muy importante
tener en cuenta que, salvo pacto en contrario, las
Entidades no podran imponer a consecuencia de
los mismos hechos la clausula penal pecuniaria
y la indemnizacion de perjuicios, conforme ha
establecido el Consejo de Estado®’.

En cuanto a las multas contractuales, es
importante sefialar que suimposicién no depende
de la tasacién o acreditacion de perjuicios,
toda vez que constituyen un mecanismo de
apremio orientado a incentivar el cumplimiento
oportuno de las obligaciones contractuales.
Por ello, su aplicacién debe fundamentarse
en la verificacién del incumplimiento o retardo
previsto contractualmente y en el cumplimiento
de las condiciones pactadas para su imposicion,
sin perjuicio del deber de la entidad de motivar la
proporcionalidad de la medida en atencién a las
circunstancias particulares del caso.

en un contrato de obra cuyo valor asciende a $1.000.000.000, en el que se haya
pactado una multa equivalente al 0,1% del valor del contrato por cada dia de
retraso injustificado, la Entidad debera, en primer lugar, acreditar la ocurrencia del
incumplimiento (ej: un retraso de 10 dias en la entrega de una unidad funcional del
proyecto) y, posteriormente, aplicar la férmula pactada, lo que daria lugar a una multa
de $1.000.000 por dfa, para un total de $10.000.000.

46
33-000-2018-00132-01(64154). C.P: Marta Nubia Veldsquez Rico.

47

Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera. Subseccién A. Sentencia del 24 de abril de 2020. Expediente No. 63001-23-

Lo indicado incluso, tiene su fundamento en el articulo 1600 del Cédigo Civil, que en su tenor literal indica: “No podrd pedirse a la vez la pena y la

indemnizacidn de perjuicios, a menos de haberse estipulado asi expresamente; pero siempre estaré al arbitrio del acreedor pedir la indemnizacidn o la

pena”.
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No obstante, esta cuantificacion debe estar
acompafiadadeunanalisisque permitaevidenciar
que la sancion resulta proporcional (en el caso
de procesos por cldusula penal y caducidad)
frente a la Entidad del incumplimiento y a los
efectos generados en la ejecucion contractual, en
consonancia con los criterios desarrollados por
el Consejo de Estado en la providencia referida,
en la cual se resalta la necesidad de que la
imposicidn de sanciones contractuales responda
a parametros de razonabilidad, proporcionalidad
y debida motivacion.

El vencimiento del plazo de ejecucidn contractual
no determina, por si solo, la improcedencia
de iniciar un procedimiento administrativo
sancionatorio respecto de obligaciones que no
fueron cumplidas oportunamente. La Entidad
Estatal debera analizar, en cada caso, si el
contratista incurrié en un incumplimiento por
la ejecucion tardia de la obligacién y cual es
la consecuencia juridica que, de acuerdo con
el contrato y el ordenamiento juridico, resulta
procedente.

En particular, el hecho de que el contratista
contintie ejecutando actividades con
posterioridad al vencimiento del plazo contractual
no implica que el incumplimiento previamente
configurado haya sido subsanado ni que la
Entidad deba abstenerse automaticamente de
iniciar o continuar la actuacién administrativa.
La ejecucién extemporanea puede constituir,
precisamente, el cumplimiento tardio de una
obligacion cuyo plazo ya vencid vy, por tanto, debe
ser valorada como un elemento relevante para
determinar la existencia, alcance y consecuencias
del incumplimiento.

Finalmente, una vez determinada la obligacion
econdmica a cargo del contratista, la Entidad
Estatal podrd acudir a los mecanismos
juridicamente  procedentes para  hacerla
efectiva, de acuerdo con el régimen aplicable

64
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y las condiciones del contrato. En particular,
cuando resulte procedente, podra hacer uso de
la compensacion de las sumas adeudadas al
contratista, de conformidad con el articulo 17
de la Ley 1150 de 2007 vy las reglas aplicables
a la efectividad de las garantias. El uso de este
mecanismo es facultativo para la Entidad y su
procedencia deberd analizarse en cada caso
concreto.
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Reqguisitos del

acto sancionatorio
administrativo

Elactoadministrativoque decide el procedimiento

sancionatorio administrativo constituye la
manifestacion formal mediante la cual la Entidad
adopta una determinacién de fondo respecto de
los hechos investigados. En consecuencia, su
expedicion exige el cumplimiento de requisitos
minimos de validez, motivaciéon y congruencia,
orientados a garantizar que la decision se
encuentre debidamente sustentada en los

66

hechos acreditados, en las pruebas recaudadas y
en las normas aplicables, asi como a asegurar la
observancia del debido proceso y del derecho de
defensade los sujetos procesales. A continuacion,
se presentan los principales requisitos que deben
observarse en su elaboracion.
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De acuerdo con la jurisprudencia del Consejo de
Estado*s, la competencia se entiende como la
aptitud juridica atribuida a un servidor publico
para proferir actos administrativos, incluidos
aquellos de caracter sancionatorio en materia
contractual, en ejercicio defunciones previamente
definidas por el ordenamiento juridico.

9.1.1 Material

Esa competencia se define desde dos puntos
de vista. Por un lado, segln los temas que la
autoridad puede conocer y decidir, es decir, su
funcién o materia. Por otro, segun las personas
sobre las que pueden recaer sus decisiones;
esto se determina de acuerdo con la distribucion
de funciones establecida en la ley y en los
reglamentos.

En el caso particular de la competencia material,
tendremos que el representante legal de las
Entidades sometidas al Estatuto General de
Contratacion de la Administracién Publica o su
delegado —conforme a las reglas dispuestas
en el articulo 12 de la Ley 80 de 1993 vy la Ley
489 de 1998-, sera competente para conocer
de los procesos administrativos sancionatorios
contractuales desde el inicio hasta la expedicién
del acto administrativo que adopte la decision.
Dichafacultad incluye declarar elincumplimiento,
imponer las multas y sanciones pactadas en los
contratos, y hacer efectiva la clausula penal; asi
como la declaratoria de siniestro de los amparos
contenidos en la garantia Unica de cumplimiento
y la declaratoria de caducidad en los términos
del articulo 86 de la Ley 1474 de 2011 y demas
normas concordantes.

48
00345-01. C.P: Marco Antonio Velilla Moreno.

67

Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccidén Primera. Sentencia del 18 de julio de 2012. Expediente No. 25000-23-24-000-2007-
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La competencia temporal para la imposicion
de sanciones derivadas de los incumplimientos
contractuales estard dada por el tipo de la
medida que busca imponer vy su naturaleza. Asi
las cosas, la multa debera ser declarada mientras
se encuentre en ejecucion el contrato en tanto
corresponde a una medida que busca conminar
al contratista al cumplimiento contractual.

En este mismo sentido, la caducidad del contrato
en tanto busca evitar la paralizacidn del servicio o
la no consecucién del objeto contractual debera
serimpuesta mientras el contrato se encuentre en
gjecucion, de preferencia cuando alin sea posible
para la Entidad adoptar medidas efectivas que
garanticen la cobertura de las necesidades que
dieron origen a la contratacion®®, dado que,
sus efectos especificos, son la terminacion y
liguidacion inmediata del negocio juridico en el
estado en el que se encuentre.

Con relacién a la clausula penal, dado su
caracter sancionatorio y/o indemnizatorio, por su
parte, podra ser impuesta aun con la terminacion
de la relacién contractual, extendiéndose dicha
facultad hasta el término establecido para llevar
a cabo su liquidacidén en los términos previstos
en el articulo 11 de la Ley 1150 de 2007°°,

49

Segun lo expuesto con antelacidn, resulta claro
que la potestad sancionatoria debera ejercerse,
deconformidad coneltipodelamedidaaimponer,
hasta la finalizacion de la relacién negocial o
hasta la fecha prevista para la liquidacion del
negocio juridico®. Esto permite que, en el balance
financiero del acta de liquidacidn, se hagan los
cruces y/o compensaciones que correspondan,
de acuerdo con las sanciones impuestas en el
proceso sancionatorio.

Asi las cosas, la administracion cuenta con
treinta (30) meses a partir de la terminaciéon
del plazo de ejecucidn para efectos de dejar
en firme el acto administrativo que resuelve el
proceso administrativo sancionatorio. Esto se
debe a que dicha facultad estd contractual y
jurisprudencialmente consagrada, destacando
que el Llimite temporal para declarar el
incumplimiento del contrato con el fin de afectar
la cldusula penal pactada se extiende hasta
el término contractual y legal para realizar la
liquidacion de este. Asi lo ha expuesto y avalado
de manera pacifica el Consejo de Estado®.

50

51

52

Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera. Subseccién B. Sentencia del 26 de junio del 2014. Expediente. 25000-23-26-
000-2000-02151-01(26705). C.P: Ramiro de Jesus Pazos Guerrero.

Ley 1150 de 2007. Articulo 11. Del plazo para la liquidacién de los contratos. “La liquidacidn de los contratos se hara de mutuo acuerdo dentro del
término fijado en los pliegos de condiciones o sus equivalentes, o dentro del que acuerden las partes para el efecto. De no existir tal término, la liquidacion
se realizard dentro de los cuatro (4) meses siguientes a la expiracién del término previsto para la ejecucién del contrato o a la expedicién del acto
administrativo que ordene la terminacidn, o a la fecha del acuerdo que la disponga”.

“[..] la posibilidad de hacer efectiva la cldusula penal se extiende hasta el término de la liquidacién, lo cual, con la Ley 1150 de 2007, se compagina con el
término de caducidad.

Aungue la Sala no desconoce que el término de caducidad es diferente al de liquidacidn, es la misma ley la que permite que, durante los dos afios siguientes
al vencimiento del plazo para la liquidacién unilateral, y mientras no se acuda ante el juez, se pueda surtir la liquidacidn, lo cual mutatis mutandis, permite
que la entidad contratante declare el incumplimiento para hacer efectiva la cldusula penal -resaltando, ademds, que no exista una disposicién que restrinja
el ejercicio de esta facultad-." Consejo de Estado. Seccién tercera. Sentencia del 31 de marzo del 2023. Expediente. 56.002. C.P: Adriana Marin.

“En suma, la Administracion podrd declarar el incumplimiento después del vencimiento del plazo contractual de ejecucidn y antes de la liquidacién o
dentro del acto liquidatorio mismo, pero no después de la expedicién de éste”. Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera.
Subseccién C. Sentencia del 25 de mayo de 2011. Radicacién No. 25000-23-26-000-1995-01122-01(18017) C.P. Jaime Orlando Santofimio Gamboa.
En el mismo sentido ver sentencia del CONSEJO DE ESTADO. Seccién Tercera, Subseccién C. Sentencia del 11 de agosto de 2025. Rad. 68001-23-33-
000-2018-00923-01 (71554). M.P. Nicolds Yepes Corrales.
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Ahora bien, es importante indicar que en caso de
activarse el medio de control de controversias
contractuales por parte del contratista
mientras se encuentre en curso el tramite del
procedimiento administrativo sancionatorio de
naturaleza contractual, debera verificarse con
posterioridad al auto admisorio de la demanda,
si dicha actuacién conlleva a la pérdida de la
competencia en materia administrativa.

Para ello deberd realizarse una validacion

detallada de las pretensiones y su relacion
directa con los presuntos incumplimientos que

9.1.2.1 Prescripcidon de garantias

£
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se hubieren presentado y que son objeto del
adelantamiento del debido proceso.

En esta linea se ha pronunciado recientemente
la Subseccion Tercera de la Seccion Tercera
del Consejo de Estado a través del auto del
27 de febrero de 2026%, en el cual se unifica
la jurisprudencia y se establece que dicha
competencia solo cesacuandoala Administracion
se le notifica el auto admisorio de la demanda,
porque solo a partir de ese momento se traba la
relacion juridico procesal ante el juez natural del
contrato.

En materia de garantias derivadas del contrato
de seguro, el articulo 1081 del Cdédigo de
Comercio establece el régimen de prescripcion
aplicable a las acciones que de este se
desprenden. Se habla de prescripcidon ordinaria
y extraordinaria. La primera, con un término de
dos (2) anos, se contabiliza desde el momento
en que el interesado haya tenido o debido tener
conocimiento del hecho que da lugar al ejercicio
de la accion, mientras que la segunda, de cinco
(5) ahos, corre contra toda clase de personas y
se cuenta desde el nacimiento del respectivo
derecho, sin que dichos términos puedan ser
objeto de modificacidn por las partes.

En este contexto, tratdndose de garantias
contractuales en el ambito de la contratacion
estatal y de acuerdo con lo indicado por la
jurisprudencia del Consejo de Estado®, la
operancia de la prescripcion ordinaria implica que
esta iniciara a computarse desde el momento
en el que la Entidad Estatal conozca o debid

conocer el siniestro de incumplimiento que activa
la cobertura.

Es importante indicar que en sentencia de
unificacion de jurisprudencia el Consejo de
Estado®®, se pronuncid frente a la prescripcion
del contrato de seguro.

Asi las cosas y de acuerdo con la sentencia
referida, para determinar el momento en que se
configura el siniestro y, por tanto, la oportunidad
para ejercer las acciones derivadas del contrato
de seguro debe establecerse previamente si el
acto administrativo que resuelve el procedimiento
administrativo sancionatorio tiene naturaleza
declarativa o constitutiva del siniestro.

Esta determinacion no depende exclusivamente
de la denominacion del acto administrativo
ni de la circunstancia de que mediante este
se imponga una sancién. De acuerdo con la
jurisprudencia de unificacion del Consejo de

53  Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera. Subseccién B. Auto de 27 de febrero de 2026. Expediente No. 73035. C.P:

Diego Enrique Franco Victoria.

54 Consejo de Estado, Seccién Tercera, Subseccion A, Sentencia del 04 de abril de 2025, Exp, No. 250002336000 201900733 01, M.P: José Roberto Sachica

Méndez.

55  Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccidén Primera. Sentencia de 29 de junio de 2023, Rad. 76001-23-31-000-2008-00846-01.

C. P. Roberto Augusto Serrato Valdés.
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Estado, la materializacidn del siniestro depende
del contenido de la pdliza y de la norma que
ordena la constitucidon de la garantia, pues estos
instrumentos delimitan el riesgo asumido por la
aseguradora.

En este sentido, el acto administrativo tendra
naturaleza declarativa cuando el siniestro
se configure con anterioridad, esto es, con el
incumplimiento de la obligacion garantizada.
En tal evento, el acto administrativo se limita a
constatar o declarar la existencia de un hecho
o situacidn juridica ya ocurrida vy, por tanto, no
constituye el siniestro, sino que acredita su
ocurrencia. En consecuencia, la prescripcion
ordinaria prevista en el articulo 1081 del Cédigo
de Comercio (de dos afnos contados desde el
momento en que el interesado tuvo o debid tener
conocimiento del hecho que da base a la accidn)
empieza a correr desde el conocimiento o debida
posibilidad de conocimiento del incumplimiento
que configura el siniestro.

Por el contrario, el acto administrativo tendra
naturaleza constitutiva cuando la norma que
ordena la constituciéndelagarantiay el contenido
de la pdliza determinen que el siniestro se
configura con la firmeza del acto administrativo
que impone la sancion y ordena hacer efectiva
la garantia. En este supuesto, el siniestro no se
materializa con el incumplimiento que da origen
al procedimiento sancionatorio, sino con la
firmeza de la decisién administrativa que impone
la sancidon y establece la obligacién de pago a
cargo de la aseguradora. En consecuencia, el
término de prescripcion de las acciones derivadas
del contrato de seguro no comienza a correr
antes de que se produzca dicho acto constitutivo.

Por lo anterior, al adelantar un procedimiento
administrativo sancionatorio que pueda dar
lugar a la efectividad de una garantia, la Entidad
Estatal debe identificar, en primer lugar, cual es
el hecho que configura el siniestro de acuerdo
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con la norma aplicable y con las condiciones de
la pdliza. A partir de esa determinacion debera
establecerse la oportunidad para adoptar el acto
administrativo correspondiente y verificar que
no haya operado la prescripcion de las acciones
derivadas del contrato de seguro, conforme al
articulo 1081 del Cédigo de Comercio.

Asi, cuando el siniestro se configure con el
incumplimiento, el acto administrativo que Lo
declara debera expedirse dentro de la vigencia
de la pdliza o dentro de los dos afios siguientes
a la fecha en que la Administracién tuvo o
razonablemente pudo tener conocimiento
del riesgo asegurado, con el fin de evitar la
configuracién de la prescripcién ordinaria. En
cambio, cuando el siniestro se configure con la
firmeza del acto administrativo sancionatorio,
el término de prescripcion deberd analizarse
a partir de la configuracion de ese acto como
hecho constitutivo del siniestro, de acuerdo con
las reglas aplicables al caso concreto.

En consecuencia, no es juridicamente correcto
afirmar, como regla general, que todo acto
administrativo que resuelve un procedimiento
sancionatorio es declarativo o constitutivo del
siniestro.Lacalificaciondependerddelaestructura
juridicade lagarantia, de la delimitacién delriesgo
asegurado y de las disposiciones que regulen
su constitucion y efectividad. Asi las cosas, la
determinacién de la ocurrencia del siniestro
adquiere especial relevancia, en la medida en
que delimita temporalmente la posibilidad de
hacer efectiva la garantia, bajo el entendido de
que la inactividad de la administracion dentro de
dicho término conlleva la extincién de la accion
correspondiente.
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En el marco de las actuaciones sancionatorias
administrativas de naturaleza contractual, el
acto administrativo mediante el cual se declara
el incumplimiento debe observar no solo los
elementos minimos previstos en el articulo 49
del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de
lo Contencioso Administrativo, sino también unas
exigencias formales y materiales que garanticen
su validez, motivacién y control.

9.3 Motivacion

En efecto, ademads de la individualizacién plena
del sujeto investigado, el analisis integral de los
hechos vy las pruebas, la identificacion de las
normasy cldusulas contractuales presuntamente
vulneradas, y la adopcidn de una decision
debidamente fundamentada, la estructura del
acto debe reflejar una motivacién suficiente,
clara y congruente que permita evidenciar el
razonamiento juridico de la administracién.

El acto administrativo de declaratoria de
incumplimiento debera contener como minimo, la
siguiente informacidn: i) la reconstruccion factica
de los hechos relevantes, en orden cronoldgico
y con sustento probatorio; ii) la valoraciéon de las
pruebas recaudadas; iii) el juicio de imputacion,
mediante el cual se establece la responsabilidad
del contratista frente a las obligaciones
contractuales asumidas; y iv) el analisis de las
causales de exoneracién o justificacion alegadas
en los descargos o traslados probatorios por
parte de los sujetos procesales. Todo lo anterior
debe articularse con la identificacidn precisa
de las clausulas contractuales y disposiciones
normativas aplicables, de manera que se
garantice el principio de tipicidad.

Adicionalmente, cuando el acto administrativo
comporte la imposicion de sanciones como
multas o la efectividad de la clausula penal,
deberd incluir la correspondiente férmula de
cuantificacién de la multa y el ejercicio de
dosificacion de la clausula penal de conformidad
con las reglas establecidas en el clausulado del
contrato. Asi mismo, el acto debe pronunciarse de
manera expresa sobre los recursos procedentes,
indicando la oportunidad y autoridad competente
para su resolucion, y dejar constancia de su
notificacion conforme a las reglas aplicables.
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Por otra parte, cuando la decision administrativa
produzca efectos patrimoniales frente al garante,
la motivacion debera desarrollar de manera
clara y suficiente los fundamentos facticos,
juridicos y probatorios que sustentan dicha
afectacion, precisando, seguin corresponda, el
riesgo amparado, la relacién entre los hechos
acreditados vy la cobertura afectada, la cuantia
exigible derivada del incumplimiento o hecho
constitutivo del siniestro, asi como la vigencia y
alcance del amparo correspondiente. Lo anterior,
con el fin de garantizar la debida fundamentacién
de la decisién y su adecuada oponibilidad frente
a la aseguradora o garante.

9.4 Objeto
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La observancia de estos elementos resulta
esencial para asegurar que la decision
administrativa responda de manera estricta
a los hechos acreditados, a las finalidades
propias de la potestad sancionatoria y a los fines
de interés general que orientan la actuacion
contractual. En consecuencia, la motivacion del
acto debe evidenciar que la decisién se adopta
exclusivamente para la proteccion del orden
juridico y del interés publico comprometido en la
gjecucion del contrato, evitando que la potestad
sancionatoria sea utilizada con fines distintos
a los previstos por el ordenamiento, pues ello
podria configurar un vicio de desviacidon de poder
y afectar la validez del acto administrativo.

El acto administrativo que cierra el proceso
sancionatorio  administrativo en  materia
contractual tiene como finalidad principal
definir de forma clara y sustentada si el
contratista incumplid o no sus obligaciones, ya
sea por mora, incumplimiento total o parcial, o
cumplimiento tardio, con base en los hechos y
las pruebas del caso.

Ademads, establece las consecuencias de esa
decisién: puede imponer sanciones como
multas, hacer efectiva la cldusula penal,
cuantificar perjuicios o, si no se demuestra el
incumplimiento, ordenar el archivo del proceso.
En sintesis, este acto no solo aclara la situacion
del contrato, sino que también define las
medidas a tomar frente a ella.
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Aplicacion de principios
en el proceso sancionatorio
administrativo contractual

Conforme a todo lo expuesto, resulta a bien resaltar
que el proceso sancionatorio corresponde a una
actuacion administrativa sometida al respeto de las
garantias constitucionales y legales que integran el
debido proceso. En consecuencia, su desarrollo no
solo debe garantizar los derechos del contratista y
de los demas sujetos vinculados a la actuacion, sino
también observar los principios establecidos en la

Constitucién Politica, el Cédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo,
el marco normativo de la contratacién estatal vy
las demds disposiciones aplicables a la materia®®.
Dichos principios se relacionan de manera
ilustrativa a continuacion:

56 Ley 1437 de2011. Articulo 3. Principios. “Todas las autoridades deberdn interpretar y aplicar las disposiciones que regulan las actuaciones y procedimientos
administrativos a la luz de los principios consagrados en la Constitucidn Politica, en la Parte Primera de este Cédigo y en las leyes especiales”.
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Ademas de constituir un derecho fundamental,
es uno de los principios mas relevantes y que
resulta aplicable tanto en las actuaciones
administrativas como judiciales®, pues agrupa
una serie de garantias que deberdn respetarse
para quien se encuentra sometido a una
actuacion sancionatoria. En atencion a este, las
actuaciones administrativas se adelantaran de
conformidad con las normas de procedimiento

y competencia establecidas en la Constitucidn
y la ley, con plena garantia de los derechos de
representacion, defensa y contradiccion®®.

El Consejo de Estado® lo define como “el conjunto
de garantias minimas que se deben reconocer a
las personas dentro de las actuaciones judiciales
y administrativas, en procura de obtener una
sentencia o decisidn justa sobre sus derechos”.

10.2 Derecho de defensa y contradiccion

Constituye a su vez un derecho y una garantia
del debido proceso®. La Corte Constitucional
en Sentencia T-261 del 13 de junio de 2025,

indico que en atencidn a este “toda persona tiene

@| Ejemplo

Caso hipotético:

derecho a ser oida, con las debidas garantias
judiciales y dentro de un plazo razonable, y
a contar con la oportunidad y el tiempo para
preparar su defensa.

Contrato de obra cuyo objeto es la construccion de un puente peatonal

Citacion al contratista.

Una Entidad Estatal de acuerdo con la informacion reportada por el interventor del
contrato, identifica que el contratista no ha hecho entrega del puente peatonal en
la fecha pactada, segun lo dispuesto en el contrato de obra publica. Por lo anterior,
lo cita a audiencia mediante comunicacidn escrita, en la que detalla claramente los
hechos, el presunto incumplimiento y las pruebas que se tienen en su contra.

57  Constitucién Politica de 1991. Articulo 29.

58 Ley 1437 de 2011. Articulo 3. Numeral 1.

59
Correa Palacio.

60
garantia judicial.
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Consejo de Estado. Seccién Tercera. Sentencia del 17 de marzo de 2010. Radicacién No. 05001-23-26-000-1992-00117-01(18394). C.P. Ruth Stella

Este principio también se encuentra desarrollado en el articulo 8 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San José), como una
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Materializacion del derecho de defensa.

Durante el desarrollo de la audiencia, el contratista ejerce su derecho de defensa,
presentando sus descargos mediante su apoderado-abogado, manifestando que
el retraso en la entrega de la obra no es su culpa, pues la ola invernal por la que
atraviesa la ciudad en la que ejecuta la obra, ha afectado el fraguado del concreto,
siendo este, un caso de fuerza mayor. Para respaldar su versién, aporta como prueba
informes meteoroldgicos oficiales y las bitacoras de obra.

Materializacidon del derecho de contradiccidn.

En la misma audiencia, el contratista no sélo presenta sus pruebas, sino que también
cuestiona las de la Entidad, pues segun el informe del interventor, el retraso en la
entrega de la obra corresponde a la insuficiencia de personal. Con el fin de contradecir
lainformacién relacionada en elinforme, el contratista aporta las planillas de seguridad
social que demuestran su capacidad organizacional.

10.3 Principio de legalidad

Para el Alto Tribunal Constitucional, este
principio tiene una doble condicién. ¢ De una
parte, es el principio rector del ejercicio del poder
y como principio rector del uso de las facultades
tanto para legislar —definir lo permitido y lo
prohibido— como para establecer las sanciones
y las condiciones de su imposicion. Y por otra,
define la relacién entre el individuo vy el Estado
al establecer que el uso del poder de coercion
sera legitimo solamente si estd previamente
establecido por la ley.

61  Corte Constitucional. Sentencia C-710 del 05 de julio de 2001. M.P. Alfredo Beltran Sierra.
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Este principio guarda su fundamento en el
articulo 29 de la Constitucion Politica, que
indica que “toda persona se presume inocente
mientras no se le haya declarado judicialmente
culpable”. Pese a que la Constitucion lo delimita

10.5 Non bis in idem

a las actuaciones judiciales, este también se
hace extensible a los procesos o actuaciones
administrativas sancionatorias que adelanten las
Entidades Estatales®?.

De acuerdo con la jurisprudencia de la Corte
Constitucional®, este forma parte del debido
proceso sancionador y no estd limitado a las
actuaciones del derecho penal®. A su vez indica
dicha jurisprudencia, que la funcién de este
principio “es la de evitar que el Estado, con todos
los recursos y poderes a su disposicidn, trate
varias veces, si fracasd en su primer intento, de

@| Ejemplo

Caso hipotético

castigar a una persona por la conducta por él
realizada”. Con la aplicacién de este principio,
que también constituye un derecho fundamental
—pues se encuentra dispuesto en el articulo
29 de la Constitucidn Politica—, se impide a las
Entidades Estatales, segin el caso, procesen,
sancionen o juzguen mas de una vez a una
persona.

» Acciones violentando el principio non bis in idem

En el marco de un contrato de obra publica cuyo objeto es la construccion de una
via, la Entidad Estatal contratante, luego de desarrollar un proceso sancionatorio
administrativo contractual, multa a su contratista por entregar la obra con 45 dias de

retraso sin justificacion valida. Para lo que:

1. Impone una multa por mora en la ejecucion, equivalente al 0,5 % del valor del

contrato por cada dia de retraso.

62  Corte Constitucional. Sentencia C-495 del 22 de octubre de 2019. M.P. Alejando Linares Cantillo.

63  Corte Constitucional. Sentencia C-870 del 15 de octubre de 2002. M.P. Manuel José Cepeda Espinosa.

64 Ley 1437 de 2011. Articulo 3. “1. [...] En materia administrativa sancionatoria, se observaran adicionalmente los principios de [...] no reformatio in pejus y

non bis in idem”.
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2. Posteriormente, en un segundo acto administrativo, declara la caducidad del
contrato invocando el mismo incumplimiento del plazo como fundamento
exclusivo.

3. Adicional a lo anterior, inicia un proceso sancionatorio administrativo contractual
independiente, por la misma demora para imponer una nueva multa.

Conclusiones

Se configura una vulneracion del principio “non bis in idem”, pues con el mismo hecho
(el retraso de 45 dias) y el mismo fundamento (incumplimiento del plazo contractual)
la Entidad Estatal genera tres actuaciones independientes con el fin de imponer
consecuencias sancionatorias sobre el mismo contratista.

» Acciones respetando el principio non bis in idem

En el marco de un contrato de obra publica cuyo objeto es la construccidén de una
via, la Entidad Estatal contratante en el desarrollo de un proceso sancionatorio
administrativo contractual, multa a su contratista por entregar la obra con 45 dias de
retraso sin justificacion valida. Para lo que:

1. Impone la multa por mora, siguiendo el procedimiento dispuesto en el articulo
86 de la Ley 1474 de 2011. Para lo que, comunica el incumplimiento; realiza el
traslado de las pruebas al contratista para que ejerza su derecho de defensa vy
contradiccidn; y profiere acto motivado.

2. Posteriormente y al verificar que el retraso afectd gravemente la ejecucion del
objeto contractual y que persiste el incumplimiento, evalla si procede declarar la
caducidad, pero, con base en un fundamento adicional y distinto al inicial.

3. Luegodeanalizarlasituacion, la Entidad prueba que el contratista no sélo incumplid
el plazo, sino que ademas abandond la obra y comprometid el interés publico
perseguido con la gjecucion de dicho contrato. En tal medida, la Entidad expide
un nuevo acto administrativo declarando la caducidad del contrato sustentado en
hechos sobrevivientes y no, en la mora ya sancionada.

Conclusiones

La Entidad Estatal respeta el principio “non bis in idem”, al no iniciar un nuevo
proceso sancionatorio administrativo contractual por la mora o retraso del contratista
que ya proceso vy sanciond; pues lo hace con fundamento en situaciones nuevas y
sobrevinientes que motivan la declaratoria de caducidad del contrato.
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Este principio se encuentra fundado en el articulo
31 de la Constitucion Politica que, impide al
“superior agravar la pena impuesta cuando el
condenado sea apelante unico”. De esta forma,
se entiende que, en materia sancionatoria

10.7 Carga de la prueba

administrativa, se prohibe a la autoridad
superior que resuelva el recurso interpuesto por
el procesado, empeorar o agravar la sancion
inicialmente impuesta®®.

Constituye un principio y a su vez una obligacion.
Para el Alto Tribunal Administrativo®, este
consiste “en una regla de juicio, que le indica a
las partes, la responsabilidad que tienen para
que los hechos que sirven de sustento a las
pretensiones o a la defensa, resulten probados”.
En ese sentido, durante el desarrollo del proceso

65
Jaime Orlando Santofimio Gamboa.

66
Enrique Gil Botero.
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sancionatorio administrativo contractual, las
Entidades Estatales tendrdn la obligacién de
probar el incumplimiento de un contratista, no
solo para observar este principio, sino también
para garantizarle a este el debido proceso. Por
tanto, se sugiere observar lo desarrollado en el
numeral 7 de esta Guia.

Consejo de Estado. Seccién Tercera. Subseccién C. Sentencia del 24 de julio de 2013. Radicacién No. 52001-23-31-000-1999-00782-01(27155). C.P.

Consejo de Estado. Seccidn Tercera. Subseccién C. Sentencia del 09 de mayo de 2011. Radicacién No. 05001-23-26-000-1994-02376-01(18048). C.P.
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Control judicial del
acto aaministrativo
sanclionatorio

11.1 Jurisdiccion

El control judicial de los actos administrativos,
incluidos aquellos proferidos en el marco de
procedimientos sancionatorios contractuales,
corresponde en principio a la jurisdiccion de lo
contencioso administrativo, como juez natural
de la legalidad de las decisiones adoptadas
por las Entidades Estatales. No obstante, en
el ambito de la contratacion estatal, las partes
pueden pactar mecanismos alternativos de
solucién de controversias, tal como el tribunal
de arbitramento, conforme a lo previsto en el
Estatuto de Arbitraje Nacional e Internacional
(Ley 1563 de 2012).

En estos casos, dependiendo del alcance
del pacto arbitral o del acuerdo de amigable
composicion, ciertas controversias derivadas
del contrato (incluso aquellas relacionadas
con actos administrativos de contenido
contractual-econdmico), podran ser sometidas
a dichos mecanismos, sin perjuicio de los limites
establecidos por el ordenamiento juridico en
relacion con materias no transigibles®’.

Lo anterior, sin que ello suponga incluir un
examen de legalidad o validez, cuya atribucidn
estd asignada de forma privativa a la citada
Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo®®.

Enconsecuencia, ladefiniciondeljuezcompetente
para conocer de la legalidad o efectos de estos
actos dependerd tanto de la naturaleza de
la controversia como de los mecanismos de
solucién de conflictos validamente pactados por
las partes.

67 Ley 1563 de 2012, Art 1: En los tribunales en que intervenga una entidad publica o quien desempefie funciones administrativas, si las controversias han
surgido por causa o con ocasién de la celebracién, desarrollo, ejecucion, interpretacién, terminacién y liquidacién de contratos estatales, incluyendo las
consecuencias econdmicas de los actos administrativos expedidos en ejercicio de facultades excepcionales, el laudo deberd proferirse en derecho”.

68  Corte Constitucional. Sentencia C-457 de 2015. M.P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo.
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En el ambito de la contratacidén estatal, los
actos administrativos que resuelven procesos
administrativos sancionatorios pueden ser
controvertidos a través del medio de control de
controversias contractuales, previstoenelarticulo
141 del Cédigo de Procedimiento Administrativo
y de lo Contencioso Administrativo. Este medio de
control es el mecanismo idéneo para someter a
conocimiento de la jurisdiccion de lo contencioso
administrativo las controversias derivadas de los
contratos estatales, incluyendo la solicitud de
nulidad de los actos administrativos contractuales
y el consecuente restablecimiento del derecho.

En este contexto, aunque el Cddigo de
Procedimiento Administrativoy de lo Contencioso
Administrativo regula de manera auténoma los
medios de control de nulidad (articulo 137), y
nulidad y restablecimiento del derecho (articulo
138), cuando se trata de actos administrativos
expedidos con ocasion de la actividad
contractual, la jurisprudencia ha sefalado que
el mecanismo procedente es el de controversias
contractuales, en tanto integra la pretension
de nulidad como la de restablecimiento
dentro de un mismo escenario procesal. Asi, el
demandante puede solicitar la declaratoria de
nulidad del acto administrativo sancionatorio v,
de manera consecuencial, el restablecimiento
de su derecho, como por ejemplo la devolucién
de valores pagados por concepto de multas o la
declaratoria de inexistencia de la sancion.

En cuanto al término de caducidad, el literal j)
del numeral 2 del articulo 164 del Cddigo de
Procedimiento Administrativoy de lo Contencioso
Administrativo establece que las controversias
contractuales caducan en el término de dos (2)
afos, contados a partir del dia siguiente a la
ocurrencia de los motivos de hecho o de derecho
que les sirvan de fundamento. No obstante,

cuando la controversia se origina en un acto
administrativo contractual, como ocurre con los
actos sancionatorios, el término se contabiliza
desde el dia siguiente a su notificacion,
comunicacion o ejecutoria, seglin corresponda.

En consecuencia, el medio de control de
controversias contractuales permite articular
en una sola accidon judicial tanto, el control de
legalidad del acto administrativo sancionatorio
como la reparacion o restablecimiento
de los derechos del contratista afectado,

constituyéndose en el instrumento procesal
adecuado para ventilar este tipo de litigios dentro
del régimen de la contratacién estatal.
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El articulo 86 de la Ley 1474 de 2011 establece
el procedimiento mediante el cual las Entidades
sometidas al Estatuto General de Contratacidn
de la Administracion Publica pueden declarar
el incumplimiento contractual, cuantificar
perjuicios, imponer multas y demas sanciones
pactadas, asi como hacer efectiva la cldusula
penal. Este procedimiento debe desarrollarse
con plena observancia del derecho fundamental
al debido proceso, consagrado en el articulo
29 de la Constitucion Politica y reiterado en el
numeral 1 del articulo 3 de la Ley 1437 de 2011,
garantizando en todo momento los derechos de
defensa, contradiccidn y representacion de los
sujetos procesales.

Si bien dicha disposicion regula de manera
especifica el tramite sancionatorio contractual,
su aplicacion debe armonizarse con las normas
generales del procedimiento administrativo,
en los términos del articulo 77 de la Ley 80 de
1993, que permite la aplicacion supletoria de
las reglas de la funcién administrativa cuando
resulten compatibles. En esa linea, el articulo
47 del Cddigo de Procedimiento Administrativo
y de lo Contencioso Administrativo prevé que
las actuaciones administrativas sancionatorias
se rigen por las normas especiales, pero en
lo no regulado expresamente se aplicaran las
disposiciones generales del citado cddigo.

Esta facultad de correccidon tiene importantes
efectos practicos, especialmente en términos de
celeridad vy eficacia del tramite, pues permite a la
administracion subsanar situaciones irregulares
sin necesidad de acudir a figuras mas restrictivas
como la nulidad, cuyas causales son taxativas.
Asi mismo, al no tratarse de decisiones de fondo
ni impedir la continuacion de la actuacidn, las
determinaciones relacionadas con la correccidn de
irregularidades no son susceptibles de recursos.

Adicionalmente, a diferencia del tramite de
nulidades, que exige un procedimiento formal,
la correccién de irregularidades puede realizarse
en cualquier etapa previa a la decision final, sin
necesidad de incidente, lo que otorga mayor
flexibilidad a la autoridad para garantizar la
legalidad y continuidad del proceso.

En este contexto, corresponde a la administracion
adoptar de manera oportuna y adecuada los
mecanismos necesarios para prevenir y corregir
eventuales vicios procedimentales, asegurando
que la actuacion se desarrolle conforme a
derechoy cumpla su finalidad, en observancia de
los principios que rigen la funcidon administrativa.
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11.4 Suspensidn de proceso sancionatorio

Ademas de la facultad prevista en el literal
d) del articulo 86 de la Ley 1474 de 2011,
que autoriza al director de la audiencia para
suspender la diligencia segun lo sefialado en
el numeral 7.5 del presente documento, debe
tenerse en cuenta que la suspension del proceso
administrativo sancionatorio contractual también
puede originarse en una orden judicial o arbitral
adoptada como medida cautelar.

Esto puede ocurrir, entre otros eventos, cuando
las partes hayan pactado clausula compromisoria
o compromiso vy, en desarrollo de un tribunal de
arbitramento, se dispongan medidas orientadas
a preservar la eficacia de la decisidn que deba
adoptarse o cuando se acuda ante la jurisdiccion
contencioso administrativo a través del medio de
control de controversias contractuales®®.

En estos casos, la suspensidn proviene de una
autoridad distinta del delegado que adelanta
la actuacion administrativa y responde a la
necesidad de evitar decisiones contradictorias,
prevenir desgaste procesal vy salvaguardar
los derechos que se debatan en la respectiva
actuacion judicial o arbitral, particularmente
cuando el contratista o la Entidad sometan
a conocimiento del juez administrativo o del
tribunal arbitral asuntos relacionados con la
liquidacion del contrato o con la declaratoria de
presuntos incumplimientos contractuales.

En esa medida, para que la suspension sea
decretada deberan acreditarse los presupuestos
propios detodamedidacautelar. Lajurisprudencia
los ha agrupado en tres categorias: i) requisitos

generales o comunes de cardcter formal, ii)
requisitos generales o comunes de caracter
material vy iii) requisitos especificos, exigibles
de manera particular segiin la medida cautelar
de que se trate y conforme a lo previsto en el
Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo’®.

Asi, la decisién cautelar podrd comprender la
suspension integral del proceso administrativo
sancionatorio de naturaleza contractual o, seguin
el alcance de la medida decretada, permitir
la continuacidn del tramite sin que resulte
procedente adoptar una decisién de fondo
mientras permanezcan vigentes los efectos de la
orden judicial o arbitral.

69  Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera, Subseccién C. Sentencia del 19 de mayo de 2025. Rad. 68001-23-33-000-

2016-00565-01 (68140). C.P. Nicolas Yepes Corrales.

70  Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Segunda. Subseccién B. C.P. Sandra Lisset Ibarra Vélez. Sentencia del 15 de junio de

2021. Radicacién No. 11001-03-24-000-2017-00345-00 (0712-18).
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DOSICION

de sanciones
contractuales

La imposicién de sanciones contractuales en
el marco de la contratacion estatal genera una
serie de consecuencias juridicas, econdmicas y
administrativas quetrascienden lasimplerelacion
negocial entre las partes. Dichos efectos se
proyectan tanto sobre el contratista sancionado

86

como sobre el sistema de contratacién publica
en general, en tanto buscan garantizar el
cumplimiento de los fines del Estado y la correcta
ejecucion de los recursos publicos, conforme a
los principios establecidos en la Ley 80 de 1993
y la Ley 1150 de 2007.
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12.1 Econdmicos y administrativos

La imposicion de una sancidén contractual —
ya sea multa, cldusula penal pecuniaria u otra
medida— produce efectos econdmicos directos
sobre el patrimonio del contratista. En virtud
del articulo 17 de la Ley 1150 de 2007, las
Entidades Estatales estan facultadas para
imponer multas y hacer efectiva la clausula penal
mediante acto administrativo motivado, con el
fin de conminar al contratista al cumplimiento
de sus obligaciones o de resarcir los perjuicios
derivados del incumplimiento.

Uno de los efectos administrativos mas
relevantes es la compensacion de obligaciones,
mecanismo mediante el cual la Entidad Estatal

puede descontar directamente del saldo a favor
del contratista —por ejemplo, de actas de obra
pendientes de pago— el valor de la sancidon
impuesta, sin necesidad de acudir a un proceso
judicial. Asl, si un contratista tiene pendiente el
cobro de una cuenta de cobro por $50.000.000
y se le ha impuesto una multa por $15.000.000,
la Entidad podrd girar Unicamente $35.000.000,
imputando la diferencia al pago de la sancion.

Adicionalmente, la Entidad puede hacer efectivo
el cobro mediante la jurisdiccion coactiva o a
través del amparo de las garantias constituidas,
lo que refuerza el caracter coercitivo y disuasorio
de estas medidas.

12.2 Efectividad de las garantias

Cuando la Entidad Estatal impone una sancion
contractual y el contratista no la cancela
voluntariamente, procede la efectividad de
las garantias constituidas como respaldo del
contrato. De acuerdo con el articulo 7 de la
Ley 1150 de 2007 y el Decreto 1082 de 2015
(articulo 2.2.1.2.3.1.12), las garantias en la
contratacién estatal pueden adoptar la forma
de podlizas de seguros, garantias bancarias,
fideicomisos, entre otras.

La Entidad, mediante acto administrativo
debidamente ejecutoriado, declara el siniestro
o el incumplimiento y procede a reclamar ante
la aseguradora o el garante el pago del valor
correspondiente. Por ejemplo, si se declara
el incumplimiento de un contrato de obra
publica v se hace efectiva la cldusula penal
por $200.000.000, la Entidad expedird el acto

71
contratacion publica” disponible aqui

87

administrativo que declara el siniestro y remitira
la reclamacién a la compafiia de seguros que
expidid la poliza de cumplimiento, la cual debera
responder hasta por el monto asegurado.

Es importante destacar que la efectividad de la
garantia no extingue la responsabilidad total
del contratista si los perjuicios superan el valor
asegurado, quedando a salvo las acciones de la
Entidad para reclamar el excedente. Sin embargo,
debe aclararse respecto de la garantia uUnica de
cumplimiento constituida mediante el contrato de
seguro’!, que la cobertura de esta se encuentra
limitada a la suma que ha sido asegurada para un
amparo en especifico, pues cada uno de estos es
independiente y excluyente entre si, de ahi que,
el excedente respecto de los perjuicios cubiertos
para cada amparo, debera ser cobrado por parte
de la Entidad Estatal directamente al contratista.

Para conocer mas sobre la garantia Unica de cumplimiento, se sugiere consultar la “Guia para la Exigencia y Constitucién de Garantias en los procesos de


https://www.colombiacompra.gov.co/archivos/manual/guia-de-garantias-en-procesos-de-contratacion
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12.3 Publicacién y registro de actos sancionatorios

Los actos administrativos mediante los cuales cual se recuerda la obligatoriedad de reportar
se imponen sanciones contractuales tienen caducidades, multas, sanciones,incumplimientos,
efectos de publicidad y registro que impactan inhabilidades y sentencias condenatorias
directamente la vida juridica y comercial impuestas a contratistas del Estado.

del contratista. En este sentido, operan dos
mecanismos principales:

En primer lugar, conforme al articulo 6 de la
Ley 1150 de 2007 vy el Decreto 1082 de 2015,
las Camaras de Comercio estan obligadas a
inscribir en el Registro Unico de Proponentes —
RUP las sanciones ejecutoriadas que les sean
reportadas por las Entidades Estatales. Dicha
inscripcion queda visible para cualquier Entidad
que consulte el registro, afectando la reputacion
del contratista y, en muchos casos, su capacidad
de participar en nuevos procesos de seleccion.

En segundo lugar, el articulo 31 de la Ley 80 de
1993 establece la obligacion de las Entidades
de reportar al Sistema Electrénico para la
Contratacion Publica— SECOP todos los actos del
proceso contractual, incluidos los sancionatorios.
Esta publicacién garantiza la transparencia del
sistema y permite que otras Entidades Estatales
cuenten con informacion actualizada sobre el
comportamiento contractual de los proponentes.
Por ejemplo, si una Gobernacién impone una
multa a un contratista, deberd publicar el acto
administrativo correspondiente en el SECOP
dentro de los tres dias habiles siguientes a su
expedicion.

Como complemento a lo senalado, y con
independencia  del  régimen  contractual
aplicable, se insta a las Entidades Estatales
a dar cumplimiento a las pautas previstas en
la Circular Externa N.° 002 de 202672 en la

72 Circular Externa 002 de 2026. Obligatoriedad de reportar declaratoria de caducidad, multas, sanciones, declaratorias de incumplimiento, inhabilidades
y sentencias condenatorias impuestas a los contratistas del estado ante las Cdmaras de Comercio, Procuraduria General de la Nacién y en el SECOP.
Disponible para consulta www.colombiacompra.gov.co/archivos/circular/circular-externa-002-de-2026

88
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Tabla 7. Obligatoriedad de reportar caducidades, sanciones,
inhabilidades y sentencias condenatorias

(A quién aplica? ;Qué se debe reportar?

e Declaratorias de caducidad

. . M nciones im

Todas las entidades del Estado, sin ¢ ultas y sanciones impuestas
distincién de su régimen contractual e Declaratorias de incumplimiento

(EGCAP 'y regimenes especiales). e |nhabilidades derivadas del contrato

e Sentencias condenatorias

(Ante quién y cuando reportar?

SECOP I Camara(gag)omercio Procuraduria (SIRI)

. Mensualmente, via aplicativo Dentro de los 5 dias
Parte resolutiva del , ) . . .
_ _ de Confecamaras. Sanciones siguientes a la ejecutoria.
acto ejecutoriado. ; . .
. e inhabilidades permanecen Formulario 003.
Inmediatamente quede s .
en firme. Seccidn segun término dispuesto por
“ . " la Entidad Estatal. Multas: Responsable: representante
Incumplimientos " .
1 ano. legal o secretario general.

Consecuencias del incumplimiento: La omisién de reportar constituye causal de mala conducta (Ley
1150/2007, art. 6) y falta disciplinaria bajo la Ley 1952/2019. Aplica a todos los servidores publicos
obligados a remitir la informacion.

Nota: En los casos que resulte procedente, debe reportarse también a la UPGG, Min Trabajo,

entre otras, esto, de acuerdo con el caracter del incumplimiento.

Fuente: Elaboracién propia—Agencia Nacional de Contratacién Publica Colombia Compra Eficiente
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12.4 Configuracién de inhabilidades

Uno de los efectos mas graves de la imposicion
de sanciones contractuales es la configuracion
de inhabilidades para contratar con el Estado.
El articulo 8 de la Ley 80 de 1993 establece
un catalogo de causales de inhabilidades que
pueden derivarse directamente de sanciones
contractuales, destacandose las siguientes:

LLa declaratoria de caducidad del contrato genera
una inhabilidad de cinco (5) afos para contratar
con Entidades Estatales, contados a partir de la
ejecutoria del acto que la declara. Esta causal
aplica, por ejemplo, cuando un contratista
abandona la ejecucidn de las obras o incurre en
incumplimientos graves que afectan la prestacion
del servicio publico.

Adicionalmente, la imposicion de dos (2) o
mas multas durante la ejecucion de un mismo
contrato puede servir de sustento para declarar
la caducidad vy, con ello, activar la inhabilidad
correspondiente, dependiendo de la gravedad de
los incumplimientos.

En complemento de lo expuesto, existen otras
disposiciones normativas que, al margen de
las Leyes 80 de 1993 y 1150 de 2007, prevén
causales de inhabilidad para contratar con el
Estado.

Tabla 8. Causales de inhabilidades para contratar con el Estado

Duracidn

Causal

Constitucion Politica

Condena por delitos contra

Permanente

el patrimonio publico

Ley 1474 del 2011 art. 1

Ley 1474 del 2011 art.
90 Lit. a, b y c (mod. Ley
1955/2019)

Ley 1474 del 2011
art. 90 Lit. d (mod. Ley
2195/2022 art. 51)

Ley 610/2000. art. 60

Ley 1952 del 2019.
art. 56

Delitos contra la administracion publica

Indeterminada

Incumplimiento reiterado / multas reiteradas 3 ahos
Incumplimiento a contratos PAE 10 anos
Responsabilidad fiscal 5 anos

Sancidén disciplinaria a particulares 1 a 20 anos

Fuente: Elaboracidon propia—Agencia Nacional de Contratacion Publica Colombia Compra Eficiente
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Es importante precisar que las inhabilidades
operan de pleno derecho una vez ejecutoriado el
actoadministrativo sancionatorio,razén porlacual
el contratista inhabilitado no podré presentarse
a ningun proceso de seleccidn ni suscribir
contratos con el Estado durante el término que
establezca la Ley, so pena de incurrir en las
consecuencias penales vy disciplinarias previstas
en el ordenamiento juridico. En concordancia con
lo anterior, dichas inhabilidades deben quedar
registradas en el Registro Unico de Proponentes
(RUP), conforme lo dispone el articulo 90 de la
Ley 1474 de 2011, lo que garantiza su publicidad
y la imposibilidad de eludir sus efectos en los
procesos de contratacion estatal.

Asi las cosas y para efectos de determinar
las consecuencias juridicas derivadas de
la imposicién reiterada de multas y de las
declaratorias de incumplimiento contractual,
debe tenerse en cuenta el caracter especial del
articulo 90 de la Ley 1474 de 2011, disposicion
que regula especificamente la inhabilidad por
incumplimiento reiterado y establece como
presupuesto para su configuracion la existencia
de determinadas sanciones impuestas durante
los ultimos tres (3) afios. En particular, la norma
dispone:

“ARTICULO  90. INHABILIDAD  POR
INCUMPLIMIENTO REITERADO. Quedara
inhabilitado el contratista que incurra en
alguna de las siguientes conductas:

a. Haber sido objeto de imposicion de cinco
(5) o mas multas durante la ejecucidn de uno
o varios contratos, con una o varias entidades
estatales, durante los ultimos tres (3) afos.

b. Haber sido objeto de declaratorias de
incumplimiento contractual en por lo menos
dos (2) contratos, con una o varias entidades
estatales, durante los ultimos tres (3) afios.

91
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c. Haber sido objeto de imposicién de dos
(2) multas y un (1) incumplimiento durante
una misma vigencia fiscal, con una o varias
entidades estatales.

La inhabilidad se extendera por un término
de tres (3) anos, contados a partir de la
publicacion del acto administrativo que
impone la inscripcion de la ultima multa
o incumplimiento en el Registro Unico de
Proponentes, de acuerdo con la informacidn
remitida por las entidades publicas. La
inhabilidad pertinente se hara explicita en el
Registro Unico de Proponentes cuando a ello
haya lugar”.

Ahora bien, se advierte una aparente tensién
normativa frente al periodo durante el cual
deben permanecer registradas las multas en
el Registro Unico de Proponentes. En efecto, el
articulo 2.2.1.1.1.5.7 del Decreto 1082 de 2015
establece:

“La informacién relativa a multas debe
permanecer en el certificado del RUP por un
afo, contado a partir de la publicacion de la
misma”.

Sin embargo, el articulo 90 de la Ley 1474 de
2011 exige que, para efectos de determinar la
configuraciéndelainhabilidad porincumplimiento
reiterado, se consideren las multas impuestas
“durante los ultimos tres (3) afios”.

Esta diferencia temporal plantea una dicotomia
entre la regla reglamentaria relativa al tiempo
de permanencia de la informacion sobre
multas en el certificado del RUP y la regla
legal especial que establece un periodo de tres
anos para la configuracién de la inhabilidad por
incumplimiento reiterado. En consecuencia, la
aplicacion aislada del término de un afo previsto
en el Decreto 1082 de 2015 podria conducir a
que, transcurrido dicho periodo, una multa dejara
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de aparecer en el certificado del RUP, pese a que
todavia se encuentre dentro del periodo de tres
anos que la Ley 1474 de 2011 establece como
relevante para determinar la configuracion de la
inhabilidad.

Frente a estaaparente antinomia, debe prevalecer
laregla contenidaenelarticulo90delaley 1474
de 2011, no solo por tratarse de una disposicion
de rango legal frente a una norma reglamentaria,
sino, particularmente, por su caracter especial en
cuanto regula de manera especifica la inhabilidad
derivada del incumplimiento reiterado de las
obligaciones contractuales. Por tanto, para
efectos de determinar si un contratista incurre en
los supuestos previstos en los literales a), b) vy
c) del articulo 90, las multas y declaratorias de
incumplimiento deben ser consideradas dentro
de los periodos temporales expresamente
establecidos por la ley, sin que el término de
permanencia de un ano previsto en el Decreto
1082 de 2015 pueda reducir o desconocer el
periodo de tres anos establecido por el legislador
como presupuesto para la configuracién de la
inhabilidad.

En este sentido, el término de un afio previsto
en el articulo 2.2.1.1.1.5.7 del Decreto 1082
de 2015 debe entenderse como una regla
reglamentaria referida a la permanencia de la
informacién de la multa en el certificado del RUP,
mientras que el término de tres afios previsto en
el articulo 90 de la Ley 1474 de 2011 constituye
la regla legal especial aplicable para determinar
la reiteracion de conductas sancionables vy la
eventual configuracion de la inhabilidad. En
virtud de lo anterior, el registro de las multas en
el RUP debe estar por tres (3) anos.

92



I 12. LITULUS UT a TpuSItivuliny uc oalicivrico kUIItI stud:.Cb
I Guia para Adelantar el Proceso Sancionatorio Administrativo Contractual

CAPITULO

=
Colombia
Compra Eficiente

I LE—

v,

vl

2 //II/'éd

7777/ >4

i—

///lll p)




13. Gestidn del incumplimiento por parte de las entidades exceptuadas
del Estatuto General de Contratacién de la Administracién Publica
Gufa para Adelantar el Proceso Sancionatorio Administrativo Contractual

£
Colombia
Compra Eficiente

Gestion del incumplimiento
por parte de las entidades

exceptuadas del Estatuto

General de Contratacion de
la Administracion Publica

Inicialmente debe aclararse que las Entidades
Estatales exceptuadas del Estatuto General
de Contratacion de la Administracion Publica
—Ley 80 de 1993, Ley 1150 de 2007, Decreto

1082 de 2015 y demas normas que lo
sustituyan o complementen—, son aquellas que
por disposicidn legal cuentan con un régimen
especial de contratacion y se rigen por lo

73

94

dispuesto tanto en sus normas de creacion
como en el derecho privado’?. De esta forma, v
con el fin de brindar nociones generales sobre
la materia, la Agencia Nacional de Contratacion
Publica — Colombia Compra Eficiente realiza las
siguientes precisiones:

Para conocer mds sobre estas, se sugiere consultar la “Guia para la Gestién Contractual de Entidades Estatales con Régimen Especial” disponible Aqui


https://www.colombiacompra.gov.co/archivos/manual/guia-para-la-gestion-contractual-de-entidades-estatales-con-regimen-especial

13. Gestidn del incumplimiento por parte de las entidades exceptuadas o
del Estatuto General de Contratacién de la Administracion Publica Colombia
Guia para Adelantar el Proceso Sancionatorio Administrativo Contractual Compra Eflaente

13.1 Procedencia de la imposicion de sanciones

Las Entidades Estatales que por disposicidn legal
cuentan con régimen especial de contratacion no
cuentan con la facultad excepcional de imponer
sanciones a sus contratistas incumplidos. Esto,
por cuanto, como se indicd en los numerales
anteriores de esta guia, dicha potestad unilateral
fue otorgada a las Entidades Estatales sujetas
al Estatuto General de Contratacion de la
Administracion Publica —Ley 80 de 1993, Ley
1150 de 2007, Decreto 1082 de 2015 y demaés
normas que lo sustituyan o complementen—"4.
Sin embargo, de manera excepcional, la Entidad
Estatal con régimen especial de contratacidn,
podrd imponer tales sanciones siempre vy
cuando su norma de creacion le confiera dicha
competencia. Como es el caso, por ejemplo, de
las Empresas Prestadoras de Servicios Publicos
Domiciliarios”®.

Finalmente se precisa que, si bien este tipo de
Entidades no tienen la facultad sancionatoria
conferida por disposicion legal, cuentan con
la posibilidad de acudir a la autonomia de la
voluntad para pactar clausulas accidentales al
contrato que les permitan a su vez, el ejercicio de
potestades unilaterales que impliquen el uso de
mecanismos sancionatorios como la imposicion
de multas, hacer efectiva la cldusula penal, la
terminacion unilateral, entre otras’®.

74
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Ley 1474 de 2011. Articulo 86. “[..] Las entidades sometidas al Estatuto General de Contratacion de la Administracién Publica podran declarar el
incumplimiento, cuantificando los perjuicios del mismo, imponer las multas y sanciones pactadas en el contrato, y hacer efectiva la cldusula penal. [...]".

El articulo 31 de la Ley 142 de 1994, modificado por el articulo 3 de la Ley 689 de 2001, indica: “Los contratos que celebren las entidades estatales que
prestan los servicios publicos a los que se refiere esta ley no estaran sujetos a las disposiciones del Estatuto General de Contratacién de la Administracién
Publica, salvo en lo que la presente ley disponga otra cosa.

Las Comisiones de Regulacién podrdn hacer obligatoria la inclusidn, en ciertos tipos de contratos de cualquier empresa de servicios publicos, de cldusulas
exorbitantes y podran facultar, previa consulta expresa por parte de las empresas de servicios publicos domiciliarios, que se incluyan en los demds. Cuando
la inclusién sea forzosa, todo lo relativo a tales cldusulas se regird, en cuanto sea pertinente, por lo dispuesto en la Ley 80 de 1993, y los actos y contratos
en los que se utilicen esas clausulas y/o se ejerciten esas facultades estardn sujetos al control de la jurisdiccién contencioso-administrativa. Las Comisiones
de Regulacion contaran con quince (15) dias para responder las solicitudes elevadas por las empresas de servicios publicos domiciliarios sobre la inclusién
de las clausulas excepcionales en los respectivos contratos, transcurrido este término operara el silencio administrativo positivo.

Paragrafo. Los contratos que celebren los entes territoriales con las empresas de servicios publicos con el objeto de que estas Ultimas asuman la prestacién
de uno o de varios servicios publicos domiciliarios, o para que sustituyan en la prestacién a otra que entre en causal de disolucién o liquidacidn, se regirdn
para todos sus efectos por el Estatuto General de Contratacién de la Administracién Publica, en todo caso la seleccién siempre deberd realizarse previa
licitacién publica, de conformidad con la Ley 80 de 1993".

Consejo de Estado. Sentencia de Unificacién del 09 de mayo de 2024. Expediente. No. 53.962. C.P: José Roberto Sachica Méndez.
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13.2 Procedimiento y medios para hacer efectivas las

sanciones contractuales

De acuerdo con loindicado en el numeral anterior,
se aclara que en caso de que las Entidades
Estatales con régimen especial de contratacion
hayan pactado clausulas accidentales al contrato
que impliquen la imposicién de sanciones,

estas podran hacerse efectivo conforme al
procedimiento que estas hayan establecido
de manera previa en sus manuales internos de
contratacidn o de acuerdo con lo acordado en el
mismo clausulado del contrato.

En ese sentido, serdn las partes del contrato
las competentes para definir el procedimiento
mediante el cual haran efectivas las sanciones
contractuales que hayan pactado, teniendo en
cuenta que sus actuaciones no son consideradas
actos administrativos, sino actos contractuales
propios del régimen juridico privado.
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Buenas practicas

contractuales vy
recomendaciones

La gestion eficiente vy transparente de
la contratacion estatal no se agota en el
cumplimiento formal de los procedimientos
establecidos en la Ley 80 de 1993 y la Ley
1150 de 2007. Exige, ademas, la adopcion de
buenas practicas que fortalezcan la planeacion,
la ejecucion y el seguimiento de los contratos,
con el propdsito de prevenir conflictos, garantizar
el uso adecuado de los recursos publicos vy

98

promover relaciones contractuales soélidas vy
transparentes entre las Entidades Estatales y
los contratistas. Las recomendaciones que se
desarrollan a continuacion constituyen una guia
orientadora para los servidores publicos y los
particulares que intervienen en los procesos de
contratacion.
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14.1 Prevision del incumplimiento

La mejor herramienta para evitar la imposicion
de sanciones contractuales es la prevencién. Una
adecuada gestion y planeacion precontractual y
contractual reduce significativamente el riesgo
de incumplimiento y sus consecuencias juridicas
y econdmicas.

En la etapa precontractual, resulta fundamental
que las Entidades realicen estudios de mercado
rigurosos, elaboren estudios previos completos y
definan con precisidn el objeto, las obligaciones
y los plazos del contrato, conforme a lo dispuesto
en el articulo 2.2.1.1.2.1.1 del Decreto 1082
de 2015. Una inadecuada estructuracion del
contrato es, con frecuencia, la causa principal de
los incumplimientos posteriores.

Durante la ejecucidn, se recomienda mantener
canales de comunicacion permanentes con el
contratista, realizar comités de seguimiento
periddicos y atender oportunamente las alertas
tempranas de posibles retrasos o dificultades.
Por ejemplo, si en un contrato de suministro
el contratista advierte que un insumo clave
escasea en el mercado, la Entidad podra evaluar
la viabilidad de una suspension o modificacion
contractual antes de que se configure un
incumplimiento formal, evitando asi el inicio de
un proceso sancionatorio.

Asimismo, el supervisor o interventor del contrato
cumple un papel determinante en la prevencion:
su labor no debe limitarse a la verificacion
posterior del cumplimiento, sino que debe
orientarse a la identificacion y gestidn proactiva
de los riesgos contractuales. Para ello, resulta
indispensable que estos servidores o contratistas,
segun sea el caso, cuenten con una capacitacion

solida en materia sancionatoria, que les permita
reconocer oportunamente las situaciones que
pueden derivar en el incumplimiento del contrato
y actuar conforme a los procedimientos legales
establecidos.

Igualmente, se recomienda que cualquier
anomalia, irregularidad o desviacion detectada
durante la ejecucion  contractual quede
debidamente documentada en los informes
periddicos de supervisién e interventoria, de
manera que exista un registro formal y trazable
que soporte, de ser necesario, el inicio de las
actuaciones administrativas correspondientes
y contribuya a la transparencia en la gestidn
contractual. Esto, conforme a lo dispuesto en
el articulo 84 de la Ley 1474 de 2011 vy los
manuales internos de supervision e interventoria
de las Entidades Estatales.

Finalmente, se sugiere a las Entidades Estatales
verificar de manera previa a la apertura de
un  proceso  sancionatorio  administrativo
contractual, si se configura o no la figura de
excepcion de contrato no cumplido dispuesta en
el articulo 1609 del Cddigo Civil, la cual segun
la jurisprudencia del Consejo de Estado’” aplica
en los siguientes supuestos: i) la existencia de un
contrato bilateral; ii) el no cumplimiento actual
de las obligaciones a cargo de una de las partes;
i) que el incumplimiento de la Administraciéon
sea grave y de gran significacion, de tal forma
que genere una razonable imposibilidad por
parte del contratista; iv) que ese incumplimiento
pueda identificarse como fuente o causa del
incumplimiento; y v) el cumplimiento de las
demas obligaciones por parte de quien la invoca.

77  Consejo de Estado. Seccién Tercera. Subseccién A. Sentencia del 11 de abril de 2012. Radicado No. 73001-23-31-000-1997-05591-01. M.P: Herndn

Andrade Rincén



14. Buenas practicas contractuales y recomendaciones

Gufa para Adelantar el Proceso Sancionatorio Administrativo Contractual

£
Colombia
Compra Eficiente

14.1.1. Mecanismos alternativos para la solucion de conflictos

En virtud de lo anterior, las Entidades Estatales
podran incluso establecer en la minuta de los
contratos que suscriban, apartes en los que
determinen la forma en la que resolveran los
conflictos o diferencias que surjan con ocasién a
la ejecucion de estos. Un ejemplo de ello puede
ser el ejercicio de mecanismos alternativos para
la solucion de conflictos, estos son:

e Tribunal de Arbitramento. Las partes
del contrato acuerdan someter sus
controversias a un arbitraje via clausula
compromisoria’®, por lo que serd el
Tribunal de Arbitramento el encargado de
resolver el conflicto que surja entre ellas,
sélo respecto de los temas autorizados
por la ley’®.

e Amigable composicion. Mediante este,
las partes delegan en un tercero, llamado
amigable componedor, la facultad
de definir con fuerza vinculante, la
controversia contractual®.

e Transaccion. Es un contrato mediante
el cual las partes terminan de manera
extrajudicial un litigio pendiente®!. Aqui
la solucidn del conflicto o controversia, se
realiza de manera directa por las partes.

e Conciliacion. A través de este, las partes
gestionan por si mismas la solucion de
sus diferencias con la ayuda de un tercero
imparcial denominado conciliador, quien

78  Esto, conforme a lo establecido en el articulo 4 de la Ley 1563 de 2012

79  Esto, conforme a lo establecido en el articulo 3 de la Ley 1563 de 2012.

80 Esto, conforme a lo establecido en el articulo 59 de la Ley 1563 de 2012.

81  Esto, conforme a lo dispuesto en el articulo 2469 del Cédigo Civil.

82  Esto, conforme a lo dispuesto en el articulo 3 de la Ley 2220 de 2022.

esta facultado para proponerles férmulas
de arregloy dar fe de la decisidon acordada,
la cual resultara definitiva y de obligatoria
observancia para ellas®?.

Antes de iniciar®® el desarrollo de un
procedimiento  administrativo  sancionatorio,
la Entidad Estatal debe valorar, cuando las
circunstancias particulares del caso lo permitan,
la procedencia de acudir a los mecanismos
alternativos de solucién de controversias.

Se sugiere consultar la Guia de Obra Publica®*
en el numeral 5.11.4 para efectos de profundizar
los mecanismos alternativos de solucion de
controversias referidos de forma precedente.

Estos mecanismos pueden contribuir a prevenir
o resolver de manera oportuna las controversias
surgidas durante la ejecucion contractual,
favorecer la continuidad y adecuada terminacién
del contrato y promover soluciones eficientes,
siempre que resulten compatibles con la
naturaleza de la controversia, los intereses
publicos comprometidos y el marco juridico
aplicable. La utilizacién de estos mecanismos no
implica, por simisma, larenuncia a las potestades
administrativas de la Entidad ni impide la
adopcién de las medidas sancionatorias que
resulten juridicamente procedentes cuando se
configure un incumplimiento que asi lo amerite.

83  También es posible que una vez iniciado el proceso sancionatorio pueda configurarse un escenario de conciliacién. Sin embargo, se recomienda que estos
mecanismos se activen previamente a su inicio, en virtud del principio de eficiencia administrativa.

84  https://www.colombiacompra.gov.co/archivos/manual/guia-de-obra-publica
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14.2 Documentacion y trazabilidad del proceso

Una de las practicas mas relevantes en materia
de contratacion estatal es la documentacion
exhaustiva vy oportuna de todas las
actuaciones que se surten durante las etapas
precontractual, contractual y poscontractual.
Dicha documentacion no solo garantiza la
transparencia del proceso, sino que constituye
el soporte probatorio esencial en caso de que
se adelante un proceso sancionatorio o una
controversia judicial o arbitral.

El Decreto 1082 de 2015y las directrices de esta
Agencia establecen la obligacién de registrar en
el SECOP Il la totalidad de los documentos del
proceso, desde los estudios previos hasta el acta
de liquidacion. En consecuencia, se recomienda:

Mantener un expediente contractual fisico y/o
digital debidamente foliado, que incluya las
comunicaciones entre las partes e intervinientes,
las actas de comité de seguimiento, los informes
de supervision y/o interventoria, las solicitudes
del contratista y las respuestas de la Entidad,
asi como los oficios remitidos por el garante en
caso de que se hayan constituido garantias. Por
ejemplo, si el contratista solicita una proérroga
del plazo de ejecucidn, tanto la solicitud como la

decision de la Entidad deben constar por escrito
y reposar en el expediente, independientemente
de si la prérroga se concede o no.

Garantizar la trazabilidad cronoldgica de
las actuaciones, de manera que sea posible
reconstruir con precision la historia del contrato,
identificar los hitos de ejecucion y sustentar
cualquier decision administrativa adoptada por
la Entidad.

En cuanto a la trazabilidad documental del
proceso sancionatorio contractual, la Entidad
Estatal debera conservar evidencia de todas las
comunicaciones dirigidas a los sujetos procesales
durante el tramite del procedimiento, incluyendo,
entre otras, las citaciones a audiencia, los
traslados de pruebas, las comunicaciones sobre
suspensiones o reanudaciones de audiencia vy
las decisiones adoptadas. Para tal efecto, deberd
garantizar la trazabilidad documental de los
envios y su recepcion o puesta en conocimiento,
de conformidad con los medios utilizados, en
atencion a que dicha informacidn constituye
un elemento relevante para la validez de la
actuacion y la oponibilidad de la decision frente
a los intervinientes.
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14.3 Estipulacion de clausulas claras, adecuadas y

proporcionales.

La calidad de la redaccién contractual es un
factor determinante para la correcta ejecucion
del contrato y para la efectividad de las medidas
sancionatorias en caso de incumplimiento.
Clausulas ambiguas, desproporcionadas o
técnicamente inadecuadas pueden generar
controversias interpretativas que dificulten la
gestidn contractual y debiliten la posicién de la
Entidad ante instancias de control o judiciales.

En este sentido, se recomienda que las Entidades
observen los siguientes criterios al momento de
estructurar los contratos:

e Alcance y naturaleza: Al estipular la
clausula penal, la Entidad Estatal debera
definir de manera clara su finalidad,
alcance y condiciones de exigibilidad,
atendiendo a la naturaleza de las
obligaciones a cargo del contratista, los
riesgos asociados a su incumplimiento vy
las consecuencias que este pueda generar.
En particular, deberd determinar si la
clausula tiene una finalidad resarcitoria,
como estimacidn anticipada de los
perjuicios derivados del incumplimiento,
o una finalidad moratoria, cuando esté
dirigida a incentivar el cumplimiento
oportuno de las obligaciones y opere
como mecanismo de apremio frente al
retardo o incumplimiento, procurando
en todos los casos que su contenido
resulte adecuado y proporcional a las
caracteristicas y riesgos del contrato.

102

Claridad: Las obligaciones de cada parte
deben redactarse en términos precisos
y verificables. Por ejemplo, en lugar
de estipular que el contratista deberd
entregar los informes “oportunamente”,
debera indicarse una fecha concreta o un
plazo determinado contado desde un hito
especifico de la ejecucion.

Adecuacion: Las clausulas deben
corresponder a la naturaleza y objeto del
contrato. Las cldusulas excepcionales
—caducidad, terminacién, modificacién
e interpretacién unilaterales— solo
proceden en los contratos en que la Ley
expresamente las autoriza o las impone,
conforme al articulo 14 de la Ley 80 de
1993.

Proporcionalidad: Los valores de las
multas y la clausula penal pecuniaria
deben guardar proporcién con el valor
total del contrato y con la gravedad del
incumplimientoquesepretendesancionar.
Una cldusula penal equivalente al cien
por ciento (100%) del valor del contrato,
por ejemplo, podria ser cuestionada por
desproporcionada ante la jurisdiccion de
lo contencioso administrativo.



| 14. Buenas practicas contractuales y recomendaciones

Gufa para Adelantar el Proceso Sancionatorio Administrativo Contractual

£
Colombia
Compra Eficiente

14.4 Utilizacion de tecnologias de la comunicacion e

informacion

El ordenamiento juridico colombiano ha
avanzado significativamente en la incorporacion
de las Tecnologias de la Informacién y las
Comunicaciones  (TIC) como herramienta
para la gestidon transparente y eficiente de la
contratacidn estatal. La Ley 1753 de 2015, el
CONPES 3918 de 2018 vy las directrices de
esta Agencia han impulsado la digitalizacion de
los procesos contractuales, siendo el SECOP
Il la plataforma transaccional por excelencia.
Debido a ello se recomienda a las Entidades
Estatales y a los contratistas hacer uso pleno
de las funcionalidades disponibles en estas
plataformas, entre ellas:

e la gestion documental en linea, que
permite cargar, consultar y compartir en
tiempo real todos los Documentos del
Proceso, eliminando el riesgo de pérdida de
informacién y facilitando el control ciudadano
y de los drganos de control.

Elregistro de comunicaciones contractuales a
través del SECOP Il, que otorga fecha cierta a
las actuaciones de las partes y evita disputas
sobre la oportunidad de las notificaciones
o solicitudes. Por ejemplo, una solicitud
de prérroga remitida por el contratista a
través de la plataforma queda registrada
automaticamente con fecha y hora, lo que
resulta determinante si posteriormente se
discute si la solicitud fue presentada en
tiempo.

Eluso de alertas y tableros de indicadores de
seguimiento que permiten a los supervisores
monitorear en tiempo real el avance de los
contratos y detectar desviaciones frente al
cronograma de ejecucion pactado.
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14.5 Recomendaciones para el desarrollo de audiencias

En el marco de los procesos sancionatorios
contractuales, la audiencia de descargos
constituye una garantia fundamental del debido
proceso y el derecho de defensa del contratista,
conforme a lo establecido en el articulo 86 de la
Ley 1474 de 2011. Su adecuada conduccién es,
por tanto, un aspecto critico tanto para la Entidad
como para el contratista.

Para las Entidades Estatales, se recomienda:

e la Entidad Estatal deberda determinar la
procedencia y forma de hacer efectiva la
clausula penal atendiendo a la estipulacidon
contractual, la obligacidon incumplida, el
supuesto que activa la pena vy la finalidad
que las partes le atribuyeron. En particular,
deberd establecer si esta cumple una
finalidad resarcitoria, como estimacion
anticipada de perjuicios, o si tendra una
naturaleza moratoria si se orienta a
promover el cumplimiento oportuno de las
obligaciones, como mecanismo de apremio
frente al retardo o incumplimiento.

e La Entidad Estatal debera iniciar y adelantar
el procedimiento sancionatorio dentro de
un término razonable desde que tenga
conocimiento del presunto incumplimiento,
evitando  dilaciones injustificadas que
puedan afectar la proporcionalidad, finalidad
y legalidad de la medida, especialmente
cuando haya tolerado el incumplimiento,
recibido las prestaciones o permitido la
continuidad de la ejecuciéon contractual sin
requerimientos efectivos. La decision deberd
encontrarse debidamente motivaday guardar
coherencia entre la conducta acreditada, el
momento de actuacion de la Entidad y la
consecuencia juridica adoptada.

e Convocar la audiencia mediante citacién
escrita con antelacién suficiente, tanto al
contratista como a su garante en caso de que
se hayan constituido garantias, indicando con
precision los hechos que motivan el proceso,
las cldusulas contractuales presuntamente
incumplidas y las sanciones que se pretende
imponer, de manera que el contratista pueda
ejercer su defensa de forma efectiva.

e Se recomienda que la Entidad Estatal
defina y comunique la modalidad en que
se adelantard la audiencia, la cual podra
desarrollarse de forma presencial o virtual.
En el primer caso, deberd garantizarse un
espacio fisico adecuado que permita el
gjercicio efectivo del derecho de defensa y
contradiccion del contratista. En el segundo
caso, se sugiere utilizar plataformas
tecnoldgicas institucionales que aseguren
la conectividad, la grabacién de la sesidon y
la participacion ininterrumpida de todos los
intervinientes.

Designar como director de la audiencia a un
funcionario con las capacidades adecuadas para
resolver los asuntos propios de la audiencia,
quien ademas deberd garantizar el adecuado
desarrollo de la misma y la observancia de
los principios aplicables al procedimiento
administrativo sancionatorio contractual.

e Emitir un acta, en la que se reflejen todas las
acciones realizadas durante el desarrollo de
la audiencia, con el fin de dejar constancia de
lo actuado en el proceso.

e Cuando durante la ejecucidn contractual se
presenten hechos constitutivos de presunto
incumplimiento que sean diferentes e
independientes de aquellos que ya son
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objeto de un procedimiento administrativo
sancionatorio en curso, se recomienda a las
Entidades Estatales adelantar actuaciones
separadas para cada situacion.

Esta préactica contribuye a delimitar
adecuadamente los cargos formulados,
facilita el ejercicio del derecho de defensa
y contradiccion por parte del contratista y
fortalece las garantias del debido proceso.
Lo anterior resulta especialmente relevante
en los procedimientos de imposicidn de
multas, en los que pueden presentarse
incumplimientos sucesivos o sobrevinientes
que ameriten un analisis autonomo por parte
de la Entidad.

Garantizar que la decisién adoptada en
la audiencia, o con posterioridad a ella,
esté debidamente motivada, cite las
pruebas en que se fundamenta y responda
de manera expresa los argumentos de
defensa presentados por el contratista, en
cumplimiento del principio de motivacién de
los actos administrativos consagrado en el
Cddigo de Procedimiento Administrativo y de
lo Contencioso Administrativo.

Para los contratistas, se recomienda:

Acudir a la audiencia acompanado de
apoderado judicial con experiencia en
contratacién estatal, y preparar con

anticipacion los argumentos de defensa, los
documentos de soporte y, de ser necesario,
los dictamenes técnicos que sustenten su
posicion.

Solicitar, si es el caso, la suspension de la
audiencia para allegar pruebas, siempre y
cuando las mismas hayan sido decretadas,
previo analisis de conducencia, pertinencia
y utilidad. Esto, conforme a la facultad
expresamente reconocida en el literal d) del
articulo 86 de la Ley 1474 de 2011.
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Colaborar con el desarrollo de la audiencia,
evitando solicitudes de aplazamientos

infundadas vy cualquier accién dilatoria del
desarrollo del proceso.
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