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Debido proceso probatorio
en el procedimiento
sancionatorio contractual
en Colombia

DiaNA LORENA MATEUS LONDORO!

RESUMEN

El debido proceso es un principio rector de los procedimientos sancionatorios
contractuales. Sin embargo, el procedimiento sancionatorio consagrado en el
estatuto anticorrupcién de 2011 no sefiala cémo se deben adelantar las etapas
de conformacién del material probatorio, su practica y su valoracién dentro
del mencionado tramite. La falta de claridad sobre las garantfas y derechos
probatorios de los contratistas puede resultar lesiva para estos Gltimos, maxi-
me cuando la autoridad decisoria actia como juez y parte. Haciendo uso de
la funcién integradora de las garantias y principios minimos que envuelve el
derecho fundamental al debido proceso, la investigacién realiza un anélisis
de aquellas con que cuenta el contratista en el marco de este trdmite, y con
particulares consideraciones al informe de la interventoria o del supervisor del
contrato que debe allegarse con la citacién al procedimiento.

Palabras clave: proceso sancionatorio contractual, debido proceso pro-
batorio, garantias probatorias, garantias procesales, derecho contradiccién
probatoria, derecho de defensa.
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Evidentiary Rules and Due Process in
Contractual Sanctioning Procedures
in Colombia

ABSTRACT

Due process is a guiding principle of contractual sanctioning procedures. How-
ever, the sanctioning procedure prescribed in the Anticorruption Act of 2011
does not indicate the procedural steps for gathering evidence and assessing
the evidentiary material. The lack of precision with regards to the procedural
guarantees and rights may be harmful for contractors, especially when the
decision-making authority is the contracting party. Since the fundamental
right to due process comprehends a minimum of guarantees and principles,
the research undertakes an analysis of those available to contractors, such as
the attachment of the auditor or supervisor report to the subpoena.
Keywords: Contractual Sanctioning Procedure, Evidentiary Rules, Due
Process Guarantees, Right to Contradict Evidence, Right of Defense.

INTRODUCCION

El articulo 17 de la Ley 1150 de 2007 establece el debido proceso como prin-
cipio rector de los procedimientos sancionatorios contractuales, y el articulo
86 de la Ley 1474 de 2011 reglamenté el procedimiento minimo que deben
cumplir las entidades ptblicas para imponer unilateralmente multas, sancio-
nes, declaratorias de incumplimiento, tasacién de perjuicios y hacer efectiva
la cldusula penal en el marco de un contrato. La jurisprudencia y la doctrina
nacional, por su parte, resaltan la necesidad que el contratista, contra quien
se sigue un procedimiento sancionatorio contractual, tenga plena garantia
del derecho de defensa, contradiccién, y al debido proceso que consagra el
articulo 29 de la Constitucién Politica de 1991.

En virtud del debido proceso administrativo, el contratista contra quien se
adelanta esta clase de procedimiento cuenta con los siguientes derechos: a un
procedimiento publico, a la defensa y contradiccién, a aportar pruebas y a
contradecir las que se alleguen en su contra, que el procedimiento se adelan-
te ante la autoridad competente para conocer del asunto, a que se le otorgue
un tratamiento igual que el dado a otros particulares, a que el procedimiento
se adelante en un término razonable (sin dilaciones injustificadas), a que las
decisiones sean motivadas y a impugnar las mismas?. Las altas cortes indican
que a este tipo de tramites son aplicables —aunque de manera més flexible— los

2 Sentencia de la Corte Constitucional C-499 de 5 de agosto de 2015, expediente D-10626.
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principios derivados derecho fundamental al debido proceso como el de pre-
suncién de inocencia, el de favorabilidad (principio in dubio pro administrado),
el de legalidad de las sanciones y las penas, e —incluso— hay quienes enuncian
que son aplicables los principios de tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad
de los hechos sancionados y de las sanciones, aunque adaptados a los fines
del derecho administrativo®.

A pesar de la existencia de la garantia al debido proceso como principio
rector del procedimiento sancionatorio contractual, el cual pareciese ser su-
ficiente para resguardar los derechos a la defensa y a la seguridad juridica del
contratista, el procedimiento sancionatorio contractual descrito en el articulo
86 delaley 1474 de 2011 presenta un vacio en materia del procedimiento pro-
batorio y de las garantias frente a la practica de pruebas, que podria limitar el
ejercicio efectivos de los derechos a la prueba, a la defensa y a la contradiccién.
Si bien la citada norma consagra el derecho de aportacién y contradiccién de
las pruebas del contratista, nada dice acerca de cémo se surte la etapa de soli-
citud, practica y valoracién probatoria, ni sobre los derechos y garantfas del
contratista cuando se surten estas etapas. De ah{ que la integracién normativa
queda a la discrecionalidad de las autoridades administrativas.

Al respecto, Letelier sefiala que las garantfas que se prevén para los proce-
dimientos sancionatorios tienen en cuenta que en estos no hay un verdadero
litigio entre partes, ni hay razén para procurar una disminucién de los falsos
positivos (cuando se declara que habfa lugar a la sancién, pero no habia lugar
aella), ni un riesgo a la privacién de un derecho fundamental, como en el de-
recho penal*. El procedimiento sancionatorio contractual, no obstante, si tiene
como particularidad que el representante legal de la entidad o su delegado

3 Sentencia del Consejo de Estado, Seccién Tercera, Subseccién C, del 22 de octubre de
2012, radicacién ndmero: 05001-23-24-000-1996-00680-01(20738).

4 Letelier sostiene que las garantias previstas por el legislador tanto para las sanciones
penales como para las administrativas son las que permiten diferenciar unas de las otras.
Es por esta razén que, en su entender, aquella tendencia doctrinaria y jurisprudencial
de transpolar las garantias del procedimiento penal a las garantias del procedimiento
sancionatorio, sin mayor indicacién que en este tltimo se aplican con matices, tiene
importantes efectos en el fin disuasorio que se buscan con las sanciones administrativas,
al punto que dichos matices distorsionan los principios tal y como son concebidos en
el derecho penal. RauL LETELIER, "Garantias penales y sanciones administrativas”, Polit.
crim., vol. 12, n.°24, 2017, p. 622, 627 y 636, disponible en linea: http://www.politica-
criminal.cl/Vol_12/n_24/Vol12N24A1.pdf. En Colombia, el principio que prescribe que
el debido proceso se aplica a las actuaciones judiciales y administrativas es de cardcter
constitucional (articulo 29 de la Constitucién Politica), pero su alcance ha sido desa-
rrollado por la jurisprudencia de las altas cortes y por la doctrina bajo el criterio de que
las garantias penales son aplicadas a los procedimientos administrativos, incluyendo los
sancionatorios, de manera matizada.
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actdan como juez y parte’, y que sus decisiones, presuntas de legalidad, pueden
acarrear consecuencias graves al contratista como inhabilidades para contratar
con el Estado®, y multas y sanciones cuantiosas. Tampoco puede olvidarse que
la finalidad del legislador al consagrar la potestad sancionatoria contractual
fue, entre otras, disuadir la corrupcién en los contratos estatales (por ello se
consagré en el estatuto anticorrupcién) y que estos se ejecutaran a satisfaccion.
En la exposicién de motivos del citado articulo 86 se evidencia que legislador
pretendié otorgar un mecanismo agil y eficaz para que las entidades apremien
al cumplimiento de los contratos. Para lograr el efecto disuasorio buscado, la
préctica y valoracién de pruebas dentro de este procedimiento debe propender
porque se conmine al cumplimiento de los contratos incumplidos, y se absuel-
va al contratista cumplido. Solamente los procedimientos sancionatorios que
culminen con decisiones que se ajusten a la realidad sobre el cumplimiento de
los contratos permitirdn evitar su paralizacién y lograr el efecto preventivo
previsto por el 6rgano parlamentario.

Esta situacién manifiesta la importancia que el contratista cuente con las
garantfas probatorias necesarias para el ejercicio efectivo de sus derechos a
la prueba y a la contradiccién’. Maxime cuando la discrecionalidad sin limite

5  Lacalidad de juez y parte de la entidad contratante, al adelantar el procedimiento admi-
nistrativo sancionador, se evidencia en el hecho de ser parte del contrato que da lugar al
trdmite sancionatorio. Pero ademds de que, con anterioridad a la expedicién de la Ley 1150
de 2007, al no estar legalmente otorgada la potestad sancionatoria a las entidades publicas
para la imposicién de multas, sanciones y de cldusulas penales, cuando estas se hubieren
pactado entre las partes de un contrato estatal en virtud de la autonomia de la voluntad,
debian ser cobradas por la entidad contratante al contratista acudiendo a la jurisdiccién
contenciosa administrativa, que era el juez natural del contrato. De manera que, el legisla-
dor, al haber otorgado a las entidades publicas una herramienta para la efectiva direccién
y manejo de los contratos que celebren, opté por hacer una excepcién al principio de
igualdad de las partes en materia contractual, y otorgarle a una de ellas la calidad de juez
y parte, atendiendo a que el propésito con la celebracién del contrato es alcanzar los fines
del Estado.

6  Elarticulo 90 de la Ley 1474 de 2011 establece inhabilidad para contratar con el Estado
a quien haya sido objeto de cinco o més multas en una vigencia fiscal, o haya sido objeto
de declaratoria de incumplimiento en dos contratos en una misma vigencia fiscal, o haya
obtenido la imposicién de dos multas y un incumplimiento en una misma vigencia fiscal.
No en pocos casos se ve que las entidades en los pliegos de condiciones establecen como
condicién habilitante para participar en licitaciones putblicas el no haber sido sancionado
en cierto periodo de tiempo.

7  Letelier sefiala que en los procedimientos sancionatorios no se estd ante un verdadero
litigio entre partes, sino que la Administracién actia como ente inquisidor que, siendo su
principal funcién y creada para la fiscalizacién, no tiene ninguna motivacién o incentivo
para considerar incumplido un sujeto que no lo es. Esta garantia, sumada al control por
parte de lo contencioso administrativo, 6rgano diverso e independiente del que sanciond,
disminuye la probabilidad de errores —ya sean de falsos positivos (casos en que se con-
dena a una persona sin ser responsable), como de falsos negativos (aquellos en que no se
condena al responsable)—. Raut LETELIER, “Garantias penales y sanciones administrativas”,
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de la potestad sancionatoria puede promover la corrupcién de los funciona-
rios y contratistas, dando al traste con la finalidad buscada por el legislador.
Los pocos analisis jurisprudenciales y doctrinales en relacién con el debido
proceso probatorio en el procedimiento sancionatorio contractual hacen
necesario una integracién de las reglas y los principios consagrados en el Cé-
digo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo
(craca, Ley 1437 de 2011) y de aquellos que se desprenden del derecho al
debido proceso del articulo 29 de la Constitucién Nacional. Al realizar esta
integracién normativa se debe tener en cuenta las especiales connotaciones
practicas del procedimiento que nos ocupa. Esto permitiré fijar lineamientos
en materia de aportacién, practica y valoracién de las pruebas, que atiendan
los derechos a la igualdad ante las entidades publicas y a la seguridad juridica
de los contratistas.

1. EL PROCEDIMIENTO SANCIONATORIO CONTRACTUAL
COMO HERRAMIENTA PARA ASEGURAR EL CUMPLIMIENTO
DEL OBJETO CONTRATADO

En el derecho colombiano, la contratacién estatal es un mecanismo con el que
las entidades ptblicas propenden por el cumplimiento de los fines del Estado y
por una prestacién continua y eficiente de los servicios puiblicos®. Para dichos
propésitos, el legislador ha previsto que las entidades contratantes mantengan
la direccién general del contrato, lo cual comprende la vigilancia y el control
de su ejecucién, con miras a su cumplimiento a satisfaccién. Es por esto que
el Estatuto General de la Contratacién Pdblica (Ley 80 de 1993) y las normas
que lo desarrollan prevén que las entidades del Estado cuenten con las herra-
mientas suficientes para ejercer el control del contrato y evitar su paralizacién.
Estas comprenden tanto las clausulas excepcionales de la Administracién (la
terminacién unilateral, la modificacién unilateral, la interpretacién unilateral y
la declaratoria de caducidad del contrato), asi como la potestad sancionatoria
contractual otorgada a las entidades ptblicas contra el contratista incumplido.
En virtud de esta potestad sancionadora, la Administracién puede imponer

6p. cit., pp. 645 y 646. El procedimiento sancionatorio contractual tiene, sin embargo,
una caracterfstica peculiar, pues en este caso si hay intereses contrapuestos en tratindose
del contratante el ente sancionador, y que por ende si puede tener motivaciones para
condenar sin existir prueba suficiente de la responsabilidad del contratista; piénsese en
los indicadores de gestién de la entidad o en los procedimientos contra los funcionarios
de la entidad contratante por parte de los entes de control al observar retrasos en el cum-
plimiento del contrato que no son necesariamente imputables al contratista.

8  Juan Carros ExrosiTo VELEZ, "Manifestaciones del debido proceso en el derecho admi-
nistrativo sancionatorio contractual”, en: Alberto Montafia Plata y Jorge Ivan Rincén Cér-
doba, El poder sancionador de la Administracion piiblica: discusion, expansion y construccion, Bogota:
Universidad Externado de Colombia, 2018, p. 489.
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multas y sanciones, declarar el incumplimiento del contrato, tasar los perjuicios
causados con el incumplimiento e imponer la cldusula penal pactada.

El articulo 4 de la Ley 80 de 1993 establece que las entidades ptblicas tienen
el derecho y el deber de exigir el cumplimiento idéneo y oportuno del contra-
to, para lo cual deben adelantar las actuaciones tendientes al reconocimiento
y cobro de las sanciones contractualmente pactadas. No obstante, se generé
la inquietud en la doctrina acerca de si las multas, las sanciones y la cldusula
penal se tenfan como incorporadas de manera forzosa a los contratos regidos
por el mencionado estatuto. Otro interrogante para los operadores juridicos
consistia en saber si, al no contemplarse dentro de las facultades exorbitantes
de la Administracién y al no referir de forma expresa la posibilidad de que
las entidades contratantes pudieran imponer y cobrar de manera directa las
sanciones y multas, aquellas debfan acudir al juez natural del contrato para
lograr su imposicién al contratista®.

La respuesta al primer interrogante fue dada por la remisién que hace dicho
Estatuto a las normas de derecho privado, de manera que las partes del con-
trato pueden incorporar de mutuo acuerdo las cldusulas de multas, sanciones
y clausula penal por incumplimiento del contrato en virtud de la autonomfa
de la voluntad'’. Frente al segundo cuestionamiento, el Consejo de Estado
indicé que el principio de reserva de ley y el hecho de no contemplarse ex-
presamente la potestad sancionadora de la Administracién, hacia evidente que
esta no tenfa la facultad para imponer multas y sanciones, declarar el incum-
plimiento del contrato ni hacer efectiva la cldusula penal''. Es decir, que para
su aplicacién, las entidades puiblicas debfan acudir ante la jurisdiccién de lo
contencioso administrativo. Con la expedicién del articulo 17 de la Ley 1150
de 2007 se incorporé al ordenamiento juridico la potestad de imponer multas
y sanciones, declarar el incumplimiento y hacer efectivo su cobro de manera
directa (a través de la compensacién, la exigibilidad de la garantia o el cobro
coactivo). La referida disposicién previé que en su ejercicio se tuviera como
principio rector la garantfa al debido proceso y, por ende, la celebracién de
una audiencia que garantice el derecho de defensa del contratista, previo a la
expedicién del acto administrativo sancionatorio. Posteriormente, el articulo
86 de la Ley 1474 de 2011 establecié el procedimiento y las reglas minimas
que deben regir el ejercicio de la potestad sancionatoria contractual. Esta
disposicién contempla que, evidenciado un incumplimiento del contrato, la
entidad publica debe realizar citacién a audiencia en que se mencionen los

9 Davib Suarez Tamavo, Cldusulas de multas y penal pecuniaria, Medellin: Librerfa Juridica San-
chez R. - Centro de Estudios de Derecho Administrativo, 2014, pp. 111-115.

10 Sentencia del Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera,
Subseccién A, del 1.° de febrero de 2018, radicacién nimero: 25000-23-26-000-2009-
00082-01(52549).

11 Ibid.
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hechos que la soportan, las cldusulas contractuales incumplidas y las posibles
sanciones a imponer. Dicha citacién debe ir acompafiada del informe de su-
pervisién o interventoria en que se sustenta la actuacién.

Por tanto, la Administracién debe adelantar una audiencia tinica y concen-
trada en la que indicara al contratista los hechos que motivan la actuacién,
las normas u obligaciones presuntamente violadas, y las consecuencias que
pueden derivarse del proceso sancionatorio que se adelanta. Por su parte, el
contratista podrd formular descargos, aportar las pruebas que soportan su de-
fensa y controvertir las que la entidad allegé. De acuerdo con la disposicién
contenida en el estatuto anticorrupcién, en esa misma audiencia (que podré
ser suspendida para la préactica o aportacién de pruebas que se consideren
pertinentes), se deberd tomar la decisién acerca de la imposicién de la multa,
sancién o declaratoria de incumplimiento, contra lo cual procede el recurso
de reposicién. Asimismo, la norma establece las reglas a las que deben ceflir-
se las autoridades administrativas al ejercer la potestad sancionatoria. Ahora
bien, la ausencia de normas precisas que regulen la solicitud, el decreto y las
practica de pruebas no permiten hacer efectiva la garantfa al debido proceso
probatorio de los contratistas.

2. LAS GARANTIAS PROBATORIAS DISPONIBLES
DURANTE EL EJERCICIO DE LA POTESTAD
SANCIONATORIA CONTRACTUAL

El articulo 86 de la Ley 1474 prevé el derecho del contratista a la defensa, a
presentar pruebas y a contradecir las que se alleguen en su contra. Es una ex-
presién del derecho fundamental al debido proceso y a la prueba'? consagrado
en la Constitucién de 1991 que, en el marco del Estado social de derecho, su-
ponen unas garantias fundamentales, por las que los servidores ptblicos deben
propender'®. El derecho a la prueba que contempla la mencionada norma debe
analizarse en su contenido a la luz del articulo 29 de la Constitucién Politica
de Colombia y del titulo 1, "Disposiciones generales”, del cpaca, a efectos de
determinar su alcance y el de las garantias que comprende.

El ndcleo esencial del derecho al debido proceso probatorio corresponde,
segtin la Corte Constitucional, a:

12 Sentencia del Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera,
Subseccién C, 21 de marzo de 2012, radicacién nimero 11-001-03-26-000-2010-00060-00
(39477), y del Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera,
Subseccién C, 22 de octubre de 2012, radicacién ndmero 05001-23-24-000-1996-0680-
01 (20738).

13 RAMON ANTONIO PELAEZ HERNANDEZ, La prueba ilicita desde la perspectiva de la regla de exclusion y
su aplicacion en el proceso civil, Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2017, pp. 80
y 101.
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(i) el derecho para presentarlas y solicitarlas, (ii) el derecho para controvertir las
pruebas que se presenten en su contra, (iii) el derecho a la publicidad de la prueba,
pues de esta manera se asegura el derecho de contradiccién, (iv) el derecho a la
regularidad de la prueba, esto es, observando las reglas del debido proceso, siendo
nula de pleno derecho la obtenida con violacién de este, (v) el derecho a que de
oficio se practiquen las pruebas que resulten necesarias para asegurar el principio
de realizacién y efectividad de los derechos (arts. 2 y 228) y (vi) el derecho a
que se evalden por el juzgador las pruebas incorporadas al proceso'*. (Sentencia
C-496 de 2015)".

Para el juez constitucional, la vulneracién de estas garantias por omisién o
errada valoracién de pruebas, por la pretermisién de la etapa probatoria o por
la valoracién de pruebas ilicitas o ilegales puede dar lugar a la vulneracién al
derecho fundamental al debido proceso. A su vez, el CPACA normativiza a nivel
de ley las garantias, los valores y los principios del debido proceso constitu-
cional. Esto trae como consecuencia que se apliquen de manera directa, y no
solamente como criterio hermenéutico, a todos los procedimientos adminis-
trativos que adelanten las autoridades publicas, aun cuando tengan normas
de caricter especial que lo regulen, como sucede con el procedimiento san-
cionatorio contractual'®.

Bajo esta perspectiva, el contratista, en un procedimiento sancionatorio
contractual, cuenta con las mismas garantias probatorias que un investigado
en cualquier otro procedimiento sancionatorio. Se destacan, por ejemplo, la
garantia a que la decisién se fundamente en el anélisis de las pruebas apor-
tadas al proceso y, particularmente, en los hechos que resultaron probados
(articulo 49 del craca). Los contratistas también cuentan con las garantias
probatorias previstas para el procedimiento general (primera parte del CPaCA)
frente a la solicitud, aportacién y contradiccién de las pruebas. Se hace refe-
rencia al principio de legalidad y al derecho a que el procedimiento se ade-
lante atendiendo las normas de procedimiento previamente previstas en la
Constitucién y la ley, como serfan las relativas a las practicas de las pruebas,
con plena garantia de los derechos de defensa y contradiccién, con obser-
vancia a los principios de presuncién de inocencia, de imparcialidad (que
adquiere especial relevancia frente a la practica y valoracién de las pruebas
por parte de la autoridad administrativa), de publicidad de los actuaciones de
la Administracién (numeral 9, articulo 3 y numeral 2, articulo 5 ), de celeri-
dad, economiay eficacia en la practica de pruebas (numeral 11 a 13, articulo

14 Sentencia de la Corte Constitucional C-034 del 29 de enero de 2014, expediente D-9566.
La cita es del texto original.

15 Sentencia de la Corte Constitucional C-496 del 5 de agosto de 2015, expediente D-10451.

16 JUAN MANUEL LAVERDE ALVAREZ, Manual de procedimiento administrativo sancionatorio, Bogota:
Legis, 2016.

REVISTA DIGITAL DE DERECHO ADMINISTRATIVO, N.© 24, SEGUNDO SEMESTRE/2020, pp. 183-211



Debido proceso probatorio en el procedimiento sancionatorio contractual en Colombia 191

3), haciendo efectiva el derecho a presentar y aportar pruebas (numera 8
del articulo 5), a que estas sean oportunamente decretadas, salvo existencia
y motivacién de justa causa para su denegacién (numeral 14, articulo 9) y a
que las mismas sean valoradas y tenidas en cuenta al momento de expedir el
acto administrativo sancionatorio (numera 8 del articulo 5).

Teniendo en cuenta lo expuesto, podria afirmare que las garantfas pro-
batorias minimas con que cuenta el contratista dentro del procedimiento
sancionatorio contractual corresponden a: a) presentar y solicitar pruebas;
b) contradecir las pruebas que la entidad contratante presente en su contra;
c) la garantfa de publicidad de las pruebas que practica o aporta la entidad,
y de sus soportes; d) la garantia de regularidad de la prueba; €) el derecho a
contar con una oportunidad probatoria; f) la garantia de inmediacién en la
préctica de las pruebas; g) el derecho a que se decreten y practiquen las prue-
bas necesarias para la averiguacién de la verdad; h) la garantia de evaluacién
y valoracién de las pruebas incorporadas al procedimiento; e i) la garantfa a
la presuncién de inocencia que, como se desarrollard més adelante, implica
que la carga de la prueba corresponde a la entidad contratante que inicia el
procedimiento sancionatorio. La aplicacién prictica de la funcién integradora
de los principios del debido proceso administrativo al ejercicio de la potes-
tad sancionatoria y, particularmente, a las garantias probatorias en el proceso
sancionatorio contractual permite una mayor claridad acerca de cémo deben
las entidades publicas llevar a cabo el decreto, la practica y la valoracién de las
pruebas. Por esta razén, el objeto del siguiente acédpite es precisar el alcance
y contenido de cada una de dichas garantfas.

2.1. EL CONTENIDO DE LAS GARANTIAS PROBATORIAS DEL PROCEDIMIENTO
SANCIONATORIO CONTRACTUAL

a. Derecho a presentar y a solicitar prucbas: El derecho a presentar y a solicitar prue-
bas en el procedimiento sancionatorio contractual estd previsto en el Estatuto
anticorrupcién. Esta norma contempla que, una vez lefidos los hechos que
motivaron la apertura del procedimiento, el contratista y su garante pueden,
directamente o a través de un apoderado, solicitar y aportar las pruebas que
soporten su defensa'”. De igual modo, se establece la posibilidad de suspender
la audiencia para que, de oficio o a peticién de la parte, se alleguen y practiquen
las pruebas que a juicio del jefe de la entidad sean pertinentes y conducentes.
Un mismo reconocimiento hace el cpaca'® al establecer que los particulares
tienen derecho a aportar documentos u otros elementos de prueba en cualquier
actuacién administrativa en la cual tengan interés.

17 Articulo 86, Ley 1474 de 2011.
18 Articulo 5, numeral 8, Ley 1437 de 2011.
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Siendo el derecho a la prueba uno fundamental, auténomo y que constituye
una de las principales garantias del derecho a la defensa'?, es aplicable a todo
tipo de procedimiento que puedan afectar derechos constitucionales®. Lo an-
terior es clave en la medida que en el procedimiento sancionatorio contractual
el auto que decide sobre la admisibilidad de las pruebas no admite recurso
alguno (articulo 40 del cracA); de manera que la admisibilidad o negativa del
decreto de las pruebas debe considerar la conducencia y pertinencia para la
defensa del contratista, so pena de que puedan afectarse sus derechos a la de-
fensa y al debido proceso?'.

El procedimiento sancionatorio administrativo debe propender por la
averiguacién de la verdad. En este sentido, si un contratista estd incumplido
en sus obligaciones, asf lo debe declarar la entidad contratante y proceder a
imponer las multas y sanciones correspondientes. Asimismo, si el contratista
cumplié con sus obligaciones contractuales, esto debera reconocerse en el acto
administrativo con que se archive el trdmite. Esta finalidad puede verse limitada
por el interés del contratista de ejercer su defensa, sin que esta necesariamente
propenda por el esclarecimiento de la verdad®; o por los intereses particulares
de la Entidad y sus funcionarios (piénsese en el cumplimiento de metas o en
rendiciones de cuentas), situacién que puede generar desavenencias con el
contratista®®’, que como juez-parte puedan limitar su imparcialidad. De ahi la
importancia del efectivo ejercicio del derecho del contratista a pedir y aportar
todas aquellas pruebas que considere pertinentes, conducentes y necesarias
para sustentar la defensa planteada, y a que la entidad estudie su admisibili-
dad de manera neutral®*. En este ejercicio, la autoridad administrativa deberé

19  Sentencia de la Corte Constitucional C-496 del 5 de agosto de 2015, expediente D-10626.

20  Luis BERNARDO Ruiz JARAMILLO, El derecho constitucional a la prueba y su configuracién en el Codigo
General del Proceso colombiano (Tesis doctoral), Universitat Rovira [ Virgili, Tarragona, 2017,
p. 94.

21 Sentencia de la Corte Constitucional T-393 del 7 de septiembre de 1994, expediente
T-33308.

22 JoRDI FERRER BELTRAN, La valoracién racional de la prueba, Madrid: Marcial Pons, 2007, p. 39.

23 Indica Ferrer que la verdad no es el Gnico objetivo de la actividad probatoria y que se
pueden tener muchos objetivos que incluso pueden entrar en conflicto entre sf, pudiendo
generar la necesidad de que alguno de ellos deba postergarse en pro de algtin otro. JORDI
FERRER BEITRAN, CARMEN VASQUEZ ROJAS y MICHELE TARUFO, Teoria de la prueba, La Paz: Tribunal
Constitucional Plurinacional, 2018, pp. 47-48. En el proceso sancionatorio contractual, la
averiguacion de la verdad puede ser simultdnea a otros objetivos del proceso sancionatorio
o de la entidad misma, no obstante, es nuestro criterio que en el mismo debe primar aque-
lla; de lo contrario, en vez de generar un efecto disuasorio, conminatorio o sancionatorio,
puede tener el contrario, esto es, una disminucién de particulares que quieran contratar
y colaborar con la consecucién de los fines del Estado, o un aumento de la corrupcién en
la contratacién estatal al encontrar en esta el (inico mecanismo para evitar la imposicién
de multas y sanciones.

24 Toscano recuerda que el juez no puede abandonar sus prejuicios obtenidos de su expe-
riencia en casos similares o de la presién medidtica, ni mucho menos los sentimientos
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considerar que, si bien est4 en juego el interés general por que se cumpla el
contrato, también lo estd el esclarecimiento de la verdad como fin superior
del Estado social de derecho.

Un aumento de los falsos positivos en este tipo de procedimientos conllevara
ala imposicién de sanciones injustas, e incluso a la vulneracién de los derechos
econémicos constitucionales del contratista, derivados de la inhabilidad por
incumplimiento reiterado (inhabilidad ante la imposicién de cinco o mas multas
o de dos declaratorias de incumplimiento en dos contratos durante los tltimos
tres afios, o de dos multas y una declaratoria de incumplimiento, en una misma
vigencia fiscal)*; o, incluso, la imposibilidad de presentar ofertas en licitaciones
ptblicas en que se haya previsto como requisito habilitante el no haber sido
sancionado en un cierto lapso de tiempo anterior a la convocatoria.

El derecho a presentary a solicitar pruebas es ademads piedra angular de los
derechos a la defensa y a la averiguacién de la verdad, debiéndose garantizar
plenamente para que el procedimiento sancionatorio contractual cumpla con
su finalidad conminatoria y/o sancionatoria, y redunde en beneficio de la oferta
de contratistas que tengan el interés y la capacidad de colaborar con el Estado
en los fines que este debe alcanzar

b. Derecho a contradecir las prucbas que la entidad contratante presente en su contra:
Corresponde al contratista el derecho a cuestionar las pruebas aportadas o de-
cretadas de oficio con el citatorio o en el curso del procedimiento. El derecho
de contradiccién esta estrechamente vinculado al del debido proceso, como
lo indicé el Consejo de Estado al declarar nula una resolucién proferida por
la Beneficencia de Cundinamarca, por la cual se decreté la caducidad de un
contrato de arrendamiento y se hizo efectiva la cldusula penal pactada, por
considerar que la entidad contratante vulneré el derecho de contradiccién
del contratista al no permitirle presentar descargos, formular su defensa y
contradecir los hechos que fundamentaban la decisién de la Administracién.
En la especie, el alto tribunal indicé que, aun cuando la Administracién con-
sidere que el particular no tiene derecho sustantivo alguno que le dé la razén
para evitar la sancién a imponer, ello no es ébice para que la Administracién
le niegue el derecho de contradiccién, este

propios de la condicién humana como la solidaridad, la animadversién y la empatia por
alguna de las partes. Por esta razén, sugiere que la imparcialidad debe entenderse como
el trato igualitario de las partes en el proceso y el deber del juez de asumir los hechos de
manera desprevenida, sin asumir una posicién anticipada del caso, para lo cual deberd
contrarrestar sus prejuicios con el material probatorio a efectos de alcanzar la verdad
sobre la cuestién que estd decidiendo. FREDY HERNANDO TOSCANO LOPEZ, La imparcialidad
en materia probatoria, Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2017. En igual sentido
se expresa Ferrer, para quien la imparcialidad implica que el juez busque la verdad con
independencia de a qué parte beneficie. JorRDI FERRER BEITRAN, CARMEN VASQUEZ ROJAS y
MicHELE TARUFO, 6p. cit., p. 41.

25 Articulo 43, Ley 1955 de 2019.
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no puede verse —menos hoy en dia— como una formalidad cualquiera, que no
afecta las decisiones administrativas ni los procedimientos al interior de los cua-
les se adopta, de lo contrario se relajarfa excesivamente la proteccién al derecho
fundamental al debido proceso, aduciendo que al fin y al cabo la administracién
o el juez no le darfan la razén al ciudadano®.

Durante la prictica y contradiccién de la prueba se admiten distintos contro-
les por parte de la Administracién y del contratista. Sugiere Ferrer que uno
de dichos controles es el que se efectda sobre la admisibilidad de las pruebas,
mediante la participacién de las partes en la practica de la prueba de manera
contradictoria, la oportunidad de proponer pruebas que desvirtien o corro-
boren la hipétesis planteada en el caso y la posibilidad de presentar o solicitar
pruebas que controviertan la fiabilidad de las pruebas; todo en aras de enri-
quecer el material probatorio desde el punto de vista cualitativo?”. Advierten
Visquez y Alvarez que esta garantia debe extenderse a todos los momentos del
procedimiento, incluyendo las fases previas a la investigacién y las posteriores
al juicio. Asi, el informe de interventoria o de supervisién que debe allegar la
entidad junto con la citacién al procedimiento sancionatorio contractual debe
poder controvertirse por el contratista®®.

En aquellos casos en que el interventor o supervisor han practicado prue-
bas para sustentar su informe, el contratista puede acceder y contradecir las
pruebas practicadas directamente por aquellos, aun cuando las mismas no se
practiquen durante el procedimiento. Si por ejemplo la interventorfa advierte
problemas de calidad de una obra contratada y decide, para soportar su informe
de requerimiento a la entidad de declaratoria de incumplimiento, practicar
una prueba técnica que determine las causas de las fallas de la obra, la entidad
contratante tendrd el deber de dar la oportunidad al contratista para que eva-
Ite los procedimientos bajo los cuales se adelanté la prueba practicada por la
interventoria, conozca los documentos a los que tuvo acceso el experto para
rendir su dictamen o concepto, y a contradecir los procedimientos y conclu-
siones a las que este llegé al practicar la prueba. Desconocer el derecho de
contradiccién de las pruebas vulnera el debido proceso y puede dar lugar a
la anulacién del acto administrativo sancionatorio. Incluso podria dar lugar
a que el juez de tutela?”, como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio
irremediable, ampare la garantia del contratista dejando, incluso, sin efectos

26 Sentencia de Consejo de Estado, Sala de 1o Contencioso Administrativo, Seccién Tercera,
Subseccién C, 12 de agosto de 2014, radicacién nimero 25000-23-26-000-1998-02424-
01 (27.246).

27 JorpI FERRER BELTRAN, 6p. cit., pp. 87-89.

28 JEAN PaUL VASQUEZ GOMEZ y LiLia YANETH ALvarez QUIROZ, El debido proceso en las actuaciones
administrativas contractuales sancionatorias, Medellin: Librerfa Juridica Sénchez R., 2018, p. 138.

29 Corte Constitucional, sentencia T-796 del 21 de septiembre 2006, expediente T-1330716.
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actos administrativos cuando la entidad no ha corrido traslado de los dicté-
menes periciales o de sus aclaraciones y complementaciones, pretermitiendo
la posibilidad de objetarlos®°.

c. La garantia de publicidad de las pruebas que practica o aporta la entidad, y de sus
soportes: Los derechos fundamentales y las garantias que estos envuelven son
la mejor expresién de los principios que regulan el ordenamiento juridico®".
Asi, la publicidad como garantia fundamental del derecho a la prueba de los
contratistas es una manifestacién del debido proceso probatorio sancionatorio
contractual. El derecho a la publicidad de la prueba tiene dos connotaciones.
Una individual, frente al contratista investigado, y una social. La primera de
ellas es indispensable para el ejercicio del derecho de defensa y contradiccién,
al exigir que todos los actos que adelante la Administracién, incluso frente
a la practica de pruebas, deban ser conocidos por el contratista. La segunda
permite a la sociedad conocer el contenido de las pruebas practicadas para
que efectde un control social de las decisiones?®?. La garantia de publicidad no
solo se concreta durante el curso del procedimiento, sino en el acto adminis-
trativo que decide el procedimiento y su motivacién. Es aqui donde se puede
verificar si la decisién de la entidad fue debidamente sustentada y razonada
con base en el material probatorio obrante en el expediente?®?. Laverde plan-
tea, de manera acertada, que en virtud de esta garantia, los administrados
tienen derecho incluso a conocer los documentos que tienen el cardcter de
reservado y que sirven de sustento a la actuacién administrativa®. De ma-
nera que el derecho a la publicidad de las pruebas en que la entidad soporta
su decisién permite no solo un efectivo ejercicio de derecho de defensa del
contratista al presentar descargos, sino para oponerse a la decisién mediante
el recurso de reposicién contra el acto administrativo sancionatorio, e incluso
en el marco del control de legalidad que demande ante la jurisdiccién de lo
contencioso administrativo.

d. Garantia de reqularidad de la prueba: Esta garantia estd estrechamente vincu-
lada al principio de legalidad por cuanto las pruebas que se decreten y practi-
quen deben observar las reglas establecidas por el legislador para su practica

30 Indica Ruiz Jaramillo que, si bien la Corte Constitucional ha reconocido el derecho a la
prueba como un derecho fundamental y auténomo, aunque integre el contenido del de-
bido proceso, lo cierto es que la tutela constitucional siempre se ha concedido cuando su
vulneracién afecta el debido proceso. Luis BERNARDO Ruiz JARAMILLO, 6p. cit., pp. 96-97.

31 "“[...] mandatos de optimizacién que ordenan que algo sea realizado en la mayor medida
de lo posible, de acuerdo a las posibilidades facticas y juridicas que juegan en sentido
contrario”. Robert Alexy en CARLOS BERNAL PuLIDO, El derecho de los derechos, Bogota: Uni-
versidad Externado de Colombia, 2005, p. 96.

32 RAMON ANTONIO PELAEZ HERNANDEZ, 6p. cit., p. 111.

33 JaIRO PARRA QUIANO, Manual de derecho probatorio. Bogota: Librerfa Ediciones del Profesional,
2006, p. 10.

34 JUAN MANUEL LAVERDE ALVAREZ, 6p. cit., p. 92.
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en debida forma®. Si bien no existe una regulacién normativa especifica para
la préactica de las pruebas en el procedimiento sancionatorio contractual, es
posible afirmar que por remisién del articulo 40 del cPACA se puedan solicitar,
aportar, admitir y practicar todos los medios de pruebas admisibles por el Cé-
digo General del Proceso, y para su practica deberdn seguirse las disposicio-
nes de dicho estatuto. El constituyente previé que la vulneracién a las reglas
previstas para la practica de una prueba tiene como consecuencia que —por
vulnerarse el debido proceso— esta se torne nula de pleno derecho y deba ser
excluida del tramite. Ciertamente, el articulo 29 de la Constitucién 1991, al
elevar el derecho a la prueba a rango ius fundamental, establecié que la nulidad
de la prueba no solo se genera por la pretermisién de término para la practica
y contradiccién de la prueba, sino incluso cuando su préctica no sea efectivay
material, atendiendo las formalidades previstas por el legislador para ello. De
manera que la prueba obtenida o practicada con violacién al debido proceso,
que no sea declarada nula y excluida del procedimiento, hace posible que el
juez constitucional tutele esta garantia mediante la declaracién de nulidad del
acto administrativo sustentado en pruebas ilegales?®.

e. Garantia de oportunidad probatoria: La garantia de oportunidad probatoria
esté relacionada con el momento en que el contratista puede solicitar y aportar
pruebas, y con el momento hasta cuando la entidad puede decretar las pruebas
pedidas de parte o de oficio. Esta garantia se encuentra intimamente ligada al
derecho a presentar y solicitar pruebas, pero obedece més a la oportunidad
en que este derecho puede ejercerse. De acuerdo con el articulo 86 de la Ley
1474 de 2011, el contratista tiene derecho a solicitar pruebas y aportar las que
considere pertinentes. Agrega que el jefe de la entidad o su delegado podré
suspender la audiencia para allegar o practicar pruebas, caso en el cual debe
sefialar fecha y hora para reanudar la audiencia. Esta redaccién podria dar a
entender que la solicitud de pruebas puede darse en cualquier momento hasta
antes de tomarse la decisién por parte de la entidad contratante, mas genera
la pregunta de si pueden solicitarse y practicarse durante el tramite del recurso
de reposicion.

La interpretacién de la disposicién en relacién con el momento en que
se puede solicitar, decretar y aportar pruebas al proceso debe ser afin con el
objetivo de la averiguacién de la verdad, de manera que permita maximizar la
informacién disponible en el proceso. No existe razén epistemolégica ni de
politica publica que permita afirmar fundadamente que las pruebas pueden
solicitarse y practicarse solo hasta antes de la decisién del jefe de entidad
y no durante el tradmite del recurso contra la misma. Entender que las pruebas

35 Corte Constitucional, sentencia C-496 del 5 de agosto de 2015, expediente D-10451.

36 JuaN MANUEL LAVERDE ALVAREZ, 6p. cit., p. 73; JEAN PauL VAsQuEz GOMEZ y LiLIA YANETH
AwvarRez QUIROZ, 6p. cit., pp. 139-140; RAMON ANTONIO PELAEZ HERNANDEZ, 6p. cit.,
pp. 117-123.
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no pueden aportarse durante el trdmite de reposicién del acto administrativo
sancionatorio resulta una interpretacién restrictiva frente al querer del legis-
lador, y vulnera el ejercicio del derecho a la prueba y con ello la defensa del
investigado. El procedimiento sancionatorio contractual prevé que en la misma
audiencia se deben presentan descargos, aportar y practicar pruebas, y decidir
sobre la imposicién de multas y sanciones. Esta disposicién podrifa llevar a la
administracién a tomar decisiones aun cuando no cuenten con una cantidad
suficiente de informacién relevante para tomar la decisién®”. Es posible inte-
rrogarse si los principios de celeridad, eficacia y economia que debe guiar el
procedimiento (segin los cuales las actuaciones administrativas deben estar
dirigidas a alcanzar los fines del Estado, buscando el mayor beneficio, con el
menor costo posible, en recursos y en cuanto al tiempo se refiere) entran en
conflicto con el de oportunidad probatoria. Si bien la Administracién debe
procurar que la audiencia sea lo mds célere posible, la misma norma prevé
la posibilidad de suspender la audiencia. Esta opinién coincide con aquella
de Visquez y Alvarez, quienes afirman que, por remisién a las disposiciones
que regulan el procedimiento sancionatorio general, la practica de pruebas
puede realizarse en un término no mayor a treinta dfas, o a sesenta si se trata
de mas de tres investigados o si las pruebas deben practicarse en el exterior?.
Ante la tensién entre el derecho a contar con una oportunidad probatoria
acorde con el esclarecimiento de la verdad, que se acompase con el principio
de interpretacién favorable al que aluden Vasquez y Alvarez, de un lado, v el
derecho a que se decida en una sola audiencia atendiendo los principios de
economia, eficacia y celeridad, resulta exigible que la entidad contratante, en
el caso concreto, aplique los mencionados principios en la mayor medida de
lo posible, para que una vez tenga una cantidad de elementos suficientes y
relevantes tome una decisién fundada en informacién de calidad.

f. Derecho a que se decreten y practiquen las pruebas necesarias para la averiguacion de la
verdad: Para la efectividad del derecho del contratista a aportar y contradecir
las que se le presenten en contra, aun mediante la practica de otras pruebas, es
necesario que aquel intervenga en el ejercicio de decreto y practica probato-
ria. Si bien el procedimiento sancionatorio contractual nada establece sobre
la admisibilidad de las pruebas, el literal d del articulo 86 sefiala que es posi-
ble que la entidad suspenda la audiencia cuando en “su criterio” sea necesario
para allegar o practicar pruebas que “estime conducentes y pertinentes”. De
esta disposicién se infiere que el funcionario que dirige la actuacién tiene la
posibilidad de decretar o negar las pruebas de manera motivada y sustentada
en la conducencia y pertinencia de las pruebas que la parte le solicite o apor-
te; que incluso la declaratoria de pruebas de oficio debe considerar dichos

37 Juan CarLos ExposiTo VELEZ, 6p. cit., p. 489.
38 Jean Paur VAsQuez GOMEZ y Litia YANETH ALVAREZ QUIROZ, 6p. cit., p. 148.

REVISTA DIGITAL DE DERECHO ADMINISTRATIVO, N.© 24, SEGUNDO SEMESTRE/2020, pp. 183-211



198 Diana Lorena Mateus Londoiio

criterios. Esta garantfa estd protegida en los procedimientos administrativos
a nivel constitucional tal como lo ha reconocido la jurisprudencia de la Corte
Constitucional. Precisa la Corte que la entidad solo puede negarse a la préc-
tica de pruebas cuando estas no contribuyan al esclarecimiento de la verdad
en el litigio que se plantea (son impertinentes), cuando estén prohibidas, sean
ineficaces o sean superfluas, al ya existir suficiente material probatorio en el
expediente. No obstante, tales motivos deben ser evidentes y debidamente
sustentados por la entidad; y ante la duda, deberé preferirse su admisibilidad,
ante el riesgo manifiesto de negar una prueba necesaria para el ejercicio del
derecho de defensa®. Lo anterior revela el deber de la entidad pudblica de mo-
tivar suficientemente los actos administrativos que deciden sobre la solicitud
de pruebas, principalmente, con base en el criterio que Ferrer denomina de
relevancia (o pertinencia), en el sentido de indicar por qué aquellas pruebas,
cuya practica deniega, no permiten fundar una conclusién respecto de los
hechos que se pretenden probar. En cuanto a la exclusién de pruebas mani-
fiestamente superfluas o inttiles (articulo 168 Cédigo General del Proceso),
sefiala la Corte que el legislador quiso que la redundancia de una prueba, y la
consecuente negativa de la administracién a que aquella se practique, fuese
evidente o manifiesta®.

Toda vez que el criterio de inutilidad de la prueba puede ser restrictivo y
violatorio del derecho de defensa, debe aplicarse de manera acorde al obje-
tivo de bidsqueda de la verdad. Para este propésito, nos parece prudente una
formulacién como la propuesta por Ferrer, quien sostiene que toda vez que la
corroboracién de una hipétesis nunca es absoluta, entonces nuevas pruebas (ya
sea del mismo tipo o que corresponda a otro medio de prueba) siempre serdn
relevantes, hasta tanto el grado de corroboracién que estas puedan aportar sea
minimo, caso en el cual estard justificada la exclusién o negativa de la practica
de las mismas. Las anteriores consideraciones no pueden perderse de vista por
la administracién, pues en los procedimientos administrativos no se admite
recurso alguno contra los actos que niegan o admiten una prueba (salvo algunas
voces que indican que, en virtud del principio de la interpretacién més favora-
ble, el recurso de reposicién es procedente contra el auto que decide sobre el
decreto y practica de pruebas). De ahi que, como indica la Corte, la Entidad
debe evitar negar las pruebas solicitadas por los investigados o sus garantes'y,
ante la duda, preferir su admisién y préctica, propendiendo asi por la verdad*'.

g. Garantia de inmediacion en la prdctica de las pruebas: La garantia de inmedia-
cién en la practica de las pruebas se refiere al contacto directo que debe tener
el jefe de la entidad, o quien este designe para adelantar el procedimiento

39  Corte Constitucional, sentencia T-393 del 7 de septiembre de 1994, expediente T-33308.
40 Ibid.
41 Ibid.
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sancionatorio, con las pruebas durante su practica y contradiccién. Si bien esta
garantia no aparece de forma expresa en la norma, se deduce de la previsién
del legislador de que el tramite debe adelantarse en una sola audiencia oral,
en la que se escuche al contratista y su garante en descargos, y se permita la
practica de pruebas aportadas y solicitadas por estos®. Otra razén que per-
mite sostener que el contratista cuenta con la garantfa de la inmediacién del
juez con las pruebas es que el Cédigo de Procedimiento Administrativo no
establece normas que regule la delegacién de la practica de pruebas a otros
funcionarios de la misma u otra entidad publica. Esta garantia permite, ade-
mas, que la autoridad administrativa realice un control de la fiabilidad de las
pruebas que se practican, aun cuando no a la valoracién de estas**. Lo anterior
resulta necesario en un procedimiento en el que la entidad acttdia como juez-
parte, y cuyo propésito es la busqueda de la verdad y el interés general por el
cumplimiento de los fines del Estado. Esto permite sugerir que los jefes de las
entidades puiblicas deben delegar el ejercicio de la potestad sancionatoria en
un funcionario formado en el drea del derecho, o en alguien asesorado por el
area juridica de la entidad. El control de la fiabilidad probatoria y el proceso
de valoracién de pruebas, conforme a los criterios de razonabilidad y de la
sana critica, requiere una formacién en materia de garantfas constitucionales
al debido proceso y del derecho a la prueba, y un conocimiento sobre la valo-
racién, motivacién y sustentacién de actos administrativos; de ahi la impor-
tancia de tener en cuenta los conocimientos y experiencia del funcionario en
que se delega tal funcién.

h. Garantia de evaluacion y valoracion de las pruebas incorporadas al procedimiento: En
sentencia C-499 de 2015, la Corte Constitucional, al estudiar la exequibilidad
de la expresién “cuantificando los perjuicios del mismo”, contenida en el articulo
86 delaley 1474 de 2011, se pronuncié sobre el deber de las autoridades que
ejercen la potestad sancionatoria de sustentar sus decisiones en la valoracién

42 Lanorma consagra que el procedimiento sancionatorio administrativo, en principio, debe
desarrollarse en una sola audiencia, que solo puede suspenderse por una razén debida-
mente justificada o para la prictica de pruebas, que garantice el correcto desarrollo del
tramite. No obstante, esta pretensién parece de dificil cumplimiento, no solo porque en
el mayor de los casos deberdn practicarse las pruebas que se soliciten, sino porque una
valoracién de estas de manera inmediata y sin una debida racionalizacién, puede conlle-
var a que las decisiones se tomen sin fundamento o desconociendo las reglas de la 16gica
y de la experiencia que dicha valoracién requiere. De ahi que en muchas ocasiones las
entidades otorguen, aunque la norma no lo prevea, una oportunidad al contratista para
que presente alegatos, y suspendan la audiencia para valorar lo ocurrido en el curso del
tramite y decidir a su reanudacién. Por esto, més que el tramite se desarrolle en una sola
audiencia, se sugiere que la misma se efectde de manera concentrada, es decir, en un
lapso corto, que permita al representante legal o su delegado que participe de manera
directa en todas las pruebas y relacionar todas las inferencias que resulten del material
probatorio.

43 JorpI FERRER BELTRAN, 6p. cit., p. 65.
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de las pruebas practicadas en el proceso. En dicha oportunidad, el cargo que
le correspondié a la Corte analizar fue si el legislador, al atribuir a la entidad
estatal la competencia para tasar perjuicios en el contexto de un procedimiento
administrativo contractual, vulneraba la presuncién de buena fe (articulo 83 de
la CP), el derecho al debido proceso (articulo 29 de la CP), y el principio
de prevalencia del derecho sustancial sobre las formalidades (articulo 228 de la
CP). Al respecto, la Corte indicé que el procedimiento consagrado por el
legislador garantiza el debido proceso. La referida corporacién resalté que, si
bien la buena fe se presume en las relaciones de los particulares con la Admi-
nistracién, dicha presuncién admite prueba en contrario y que la resolucién
sancionatoria debe ser el resultado de la valoracién de las pruebas debidamente
aportadas al proceso. En este sentido, afirmé que

dado que la resolucién motivada en comento debe fundarse en hechos verificados
por medio de pruebas, no en suposiciones y prejuicios de la entidad estatal, lo
que significa que tanto la existencia de perjuicios derivados del incumplimiento
del contrato como la responsabilidad del contratista en ellos debe estar probada,
en el escenario de la audiencia, la actuacién administrativa en la que se soporta la
cuantificacién de perjuicios respetan el debido proceso [sic].

La valoracién probatoria completa la triada que hacen efectivo el ejercicio del
derecho fundamental a la prueba, junto con la posibilidad de aportar todas las
pruebas que sean pertinentes a los hechos que se pretenden probar y a que
las mismas se practiquen. Si la autoridad administrativa no valora las pruebas
ni funda su decisién en los hechos que resultan probados en el procedimiento
sancionatorio, vaciarfa de contenido dicha garantia**. Valorar, indica Gascén
Abellan, significa evaluar la veracidad de las hip6tesis desde el punto de vista
de las pruebas obrantes en el expediente, determinar el soporte probatorio con
que cuentan las hipétesis en conflicto dentro del tramite y decidir cual de las
hipétesis otorga un grado de probabilidad suficiente respecto de los hechos
planteados en el mismo*’. La garantfa de valoracién probatoria en el proce-
dimiento sancionatorio contractual tiene fundamento en la exigencia de que
el acto administrativo decisorio sea motivado. El numeral 8 del articulo 5 del
Cédigo de Procedimiento Administrativo indica que los particulares tienen
derecho a que los elementos de prueba sean valorados y tenidos en cuenta al
momento de decidir.

La valoracién en Colombia, indica el articulo 176 del Cédigo General
del Proceso, se rige por el sistema libre de valoracién de la prueba. La libre
valoracién implica que el juzgador obtenga la conviccién de su decisién y de

44 Ibid., p. 56.
45 MaRINA GASCON ABELLAN, Cuestiones probatorias, Bogota: Universidad Externado de Colombia,
2002, pp. 464, 484y 502.
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las pruebas que la soportan, en las reglas de la sana critica, en citerior de sana
l6gica, reglas de la experiencia o racionales*. Para estos efectos, la autoridad
debe valorar individualmente cada uno de los elementos de juicio que obran
en el expediente, indicar —de manera légica y razonada— el mérito que le
corresponde a cada uno de estos, y valorar de manera conjunta y en contex-
to las pruebas*’. Por lo demés, la motivacién de la resolucién, valorando los
cargos, los medios de prueba practicados y las hipétesis plateadas por la in-
terventoria o el supervisor en el informe con base en el cual se da apertura al
procedimiento, por el contratista en el ejercicio de su derecho de defensa y
por su garante, es una garantia de racionalidad de la decisién frente a la arbi-
trariedad de las autoridades*.

i. La carga objetiva de la prueba corresponde a la entidad que cjerce la potestad sancio-
natoria: La Corte Constitucional y la doctrina colombiana han manifestado
undnimemente que, en los procesos sancionatorios, el administrado tiene
derecho a todas las garantfas del debido proceso, aunque més flexibles que
en el proceso penal, e incluso la correspondiente a gozar de la presuncién de
inocencia®. Indica Expésito Vélez que la flexibilizacién de estas garantfas se
exige para dar cumplimiento a los principios de eficiencia, eficacia, celeridad
y economia que rigen el procedimiento administrativo, sin que ello signifique
su inaplicabilidad®. La pregunta que surge es cémo se manifiesta la presuncién
de inocencia en el procedimiento sancionatorio contractual. De igual manera,
Letelier manifiesta que la presuncién de inocencia en el derecho sancionador
puede ser entendida en el sentido cldsico del derecho penal que imparte un
estdndar de prueba para sancionar muy alto, o como la ausencia de una pre-
suncién de responsabilidad. Sin embargo, en su concepto, resulta més apro-
piado no relativizar el concepto clasico de la presuncién de inocencia, sino
comprender la normatividad administrativa sancionadora a la luz de sus fines’'.

46 DaNIEL GONZALEZ LAGIER, Apuntes sobre prueba y argumentacion juridica, Alicante: Repositorio
institucional de la Universidad de Alicante, 2014, p. 32. Disponible en linea: http://hdl.
handle.net/10045/37145 [consultado el 27 de marzo de 2020].

47  JorDI FERRER BELTRAN, 6p. cit., p. 45.

48 Indica Gascén que la motivacién debe ocuparse de la valoracién de absolutamente todas
las pruebas que fueron practicadas dentro del proceso, y no solo de aquellas que sustentan
la decisién del juez. Es decir, si la sentencia es condenatoria, la motivacién debe consi-
derar las razones por las cuales se desestimaron las pruebas que sustentaban una decisién
absolutoria, y viceversa. Agrega que ademas implica la valoracién de las pruebas sobre
hechos secundarios, es decir, aquellos necesarios para establecer la verdad de la premisa
objeto del litigio. MARINA GASCON ABELLAN, 6p. cit., pp. 1576, 1724 y 1734,

49  Corte Constitucional, sentencias C-980 del 1.° de diciembre de 2010, expediente D-8104,
y C-248 del 24 de abril de 2013, expediente D-9285.

50 JuaN CarLos Exposito VELEZ, 6p. cit., pp. 472 y 477-478.

51 Para Letelier, la presuncién de inocencia en el dmbito del derecho sancionador puede
entenderse en el sentido cldsico en que se manifiesta en el derecho penal en el sentido de
fijar un estandar alto de prueba, o como la ausencia de una presuncién de responsabilidad.
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La garantfa del contratista es la existencia de una presuncién de responsa-
bilidad. Implica, adem4s, que el Estado, en cabeza de la entidad pudblica que
ejerce la potestad sancionatoria, debe probar’® los hechos que constituyen
el fundamento de la infraccién y la imputabilidad de aquel frente a dicha
actuacién®. Si de lo que se trata es de la declaratoria de incumplimiento del
contrato, la Administracién deberd probar que el contratista era titular de
la obligacién que se dice incumplida y la inejecucién de esta imputable al
contratista. Si ademads de la declaratoria de incumplimiento se pretende la ta-
sacién de perjuicios, la Administracién pudblica deberd probarlos®, salvo que
se trate de hacer efectiva la cldusula penal, caso en el cual la misma deberd
tasarse con criterios de razonabilidad y proporcionalidad, teniendo en cuenta
el porcentaje de cumplimiento del contrato™.

Algunos funcionarios piblicos aducen que en el procedimiento sanciona-
torio contractual se contempla una inversién de la carga de la prueba. En su
decir, al consagrarse en el articulo 86 de la Ley 1474 de 2011 que "Evidencia-
do un posible incumplimiento de las obligaciones a cargo del contratista, la

Raur LETELIER, “Garantias penales y sanciones administrativas”, 6p. cit., pp. 642-543. En
nuestro concepto, es en este tltimo sentido como debe entenderse la presuncién de ino-
cencia como principio del derecho sancionador. El estdndar de prueba —entendido como
la cantidad de prueba requerida en un proceso para que el juzgador considere que resultan
procedente aplicar las consecuencias juridicas del supuesto de hecho correspondiente— no
puede ser tan alto en el derecho sancionador contractual como en un proceso penal. Esto
porque los intereses juridicos protegidos no son los mismos y por cuanto las sanciones
penales pueden coartar libertades constitucionales que tienen una mayor relevancia cons-
titucional (la libertad) que aquellos que eventualmente pueden afectarse con las multas y
sanciones procedentes en aquel.

52  Enel Cédigo General del Proceso, la carga de la prueba se entiende como una regla segtin
la cual incumbe a las partes probar el supuesto de hecho de las normas que consagran el
efecto juridico que ellas persiguen. En el procedimiento administrativo sancionador a la
entidad contratante le incumbe probar que el administrado incumplié sus obligaciones
contractuales o incurrié en una infraccién en el marco del contrato que lo hace acreedor de
una sancién (por ejemplo, una infraccién ambiental); por su parte, al contratista le incumbe
probar que los hechos aducidos por la administracién no existen o no le son imputables.
Distinta es la concepcién de la carga de la prueba propuesta por Ferrer, quien sefiala que esta
regla permite determinar quién gana o pierde el proceso si no se logra alcanzar el estandar
de prueba previsto para el correspondiente proceso. Atendiendo a esta consideracién del
profesor Ferrer consideramos que en el procedimiento sancionatorio contractual, si no se
alcanza el estandar de prueba requerido para sancionar el contratista, es la Administracién
quien debe abstenerse imponer la sancién. JORDI FERRER BELTRAN, 6p. cit.

53 Sentencia del Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera,
Subseccién C, del 22 de octubre de 2012, radicacién nimero 05001-23-24-000-1996-
0680-01 (20738).

54  Sentencia de la Corte Constitucional C-499 del 5 de agosto de 2015, expediente D-10626.

55 Sentencia del Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera,
Subseccién C, del 13 de noviembre de 2008, radicacién niimero 68001-23-31-000-1996-
02081-01(17009).
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entidad ptblica lo citard a audiencia para debatir lo ocurrido”, le corresponde
al administrado desvirtuar el informe de interventorfa o del supervisor en
el que la entidad publica soporta la citacién al procedimiento, y probar el
cumplimiento del contrato para lograr el archivo del procedimiento o una
resolucién declarando la improcedencia de la sancién. Frente a los contratos
de obra también refieren que se aplica por remisién de la Ley 80 de 1993 las
normas civiles, particularmente los articulos 2059 y 2060 del Cédigo Civil, los
cuales regulan la ejecucién indebida de una obra material y de edificios, en las
que —en su concepto— se establece una presuncién de culpa y de responsabi-
lidad. Una interpretacién en tal sentido desconoce los principios que regulan
la actuacién administrativa, en particular el numeral 1, articulo 3 del cpaca,
que de manera expresa consagra el principio de presuncién de inocencia en
los procedimientos administrativos.

El procedimiento sancionatorio contractual tiene un caracter sui generis pues
en realidad lo que se sanciona es el incumplimiento de un contrato, trasla-
dandose la decisién sobre la responsabilidad contractual a una de las partes.
Por ello, estamos de acuerdo con que la aplicacién de las disposiciones civi-
les y comerciales a los contratos estatales estd contemplada por remisién del
articulo 13 del Estatuto Nacional de la Contratacién, que deberan aplicarse
por la entidad contratante al momento de evaluar la responsabilidad del con-
tratista. Deberd entonces considerarse, verbi gratia, los articulos 2059 y 2060
del Cédigo Civil, y ante una presunta falla en la obra contratada, nombrar de
mutuo acuerdo a peritos técnicos en quienes se delegue la definicién de si la
obra se ejecuté de forma indebida. Si las partes no han logrado ponerse de
acuerdo en que sea un perito técnico quien defina si la obra se ha ejecutado
conforme a las normas técnicas que rigen el contrato, la entidad deber deci-
dirlo en la resolucién motivada, debidamente soportada en pruebas. En este
caso, el articulo 2060 del Cédigo Civil establece una presuncién de culpa del
contratista®®, que en todo caso admitird prueba en contra de la diligencia o
cuidado con la que ha actuado, o de que los hechos acaecieron por una fuerza
mayor o un caso fortuito que permite.

Se anota que la presuncién de culpa solo opera en los procedimientos
administrativos sancionatorios, cuando el legislador asf lo ha dispuesto

56 Asi lo sefala Fernando Hinestrosa en los siguientes términos: “Por dltimo, cabe anotar
que en las obligaciones de hacer el incumplimiento puede manifestarse en términos de
ejecucién imperfecta, [...] cuando quiera que [...] la obra no se ajuste a los términos del
modelo trazado en el titulo, con las caracteristicas correspondientes a las exigencias téc-
nicas y profesionales del desempefio del operario [...] Respecto de la prueba, se ba dicho que
la ejecucion defectuosa o imperfecta jamds constituye una negacion o afirmacién indefinida, sino un becho
positivo, concreto y, por lo tanto, susceptible de prueba [... ] probada por el actor la ejecucion defectuosa de
la obligacion, la culpa del deudor demandado se presume”. FERNANDO HINESTROSA, Tratado de las obli-
gaciones, concepto, estructura y vicisitudes, 3.* ed., Bogota: Universidad Externado de Colombia,
2007, p. 240 (bastardillas fuera del original).
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expresamente, como acontece en el contrato de obra segtin lo expuesto pre-
viamente, o en el procedimiento sancionatorio ambiental (Ley 1333 de 2009).
De lo contrario, el principio de presuncién de inocencia asigna a la entidad
la carga de los elementos de la responsabilidad, esto es, el hecho generador
(el incumplimiento de una obligacién contractual), el dafio, perjuicio o de-
terioro, y la imputabilidad de estos al contratista, a titulo de dolo o culpa®’.
Una cosa es la garantia que aqui hemos esbozado, y otra distinta el estdndar
de prueba que debe exigirse en este tipo de procedimientos que consideramos
que no puede ser tan alto como el establecido en el derecho penal constituido
por el “més alld de toda duda razonable”. Concordamos con Letelier acerca
de que un estadndar de prueba como el previsto en el derecho civil, esto es, la
prueba preponderante, consistente en que la hipétesis de la ocurrencia de
la infraccién imputable al administrado resulta méas razonable o probable que
otra hipdtesis es la que debe aplicarse al procedimiento sancionatorio y, en
el caso que nos ocupa, al de naturaleza contractual. En palabras de Letelier,
“El hecho se entenderd probado de acuerdo con esta regla cuando la proba-
bilidad de que haya acaecido es simplemente mayor a que no"®. Teniendo en
cuenta que el procedimiento sancionatorio se inicia soportado en un informe
de la interventoria o del supervisor del contrato, quienes tienen el deber de
efectuar un seguimiento financiero, técnico y juridico de este, las preguntas
que surgen recaen sobre la naturaleza de este informe: ¢corresponde a otra
prueba dentro del material probatorio?, ¢constituye una prueba de tipo técni-
co?, y ¢estando soportada la actuacién en el informe de la interventorfa que
aduce la existencia de un posible incumplimiento, nos encontramos ante una
presuncién de responsabilidad que el contratista tiene la carga de desvirtuar?
Para lo anterior, es preciso hacer un breve estudio acerca del papel que tiene
el informe de interventoria o del supervisor, en el marco del procedimiento
sancionatorio contractual.

57 Sentencia del Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera,
Subseccién C, del 22 de octubre de 2012, radicacién nimero 05001-23-24-000-1996-
0680-01 (20738).

58 RAUL LETELIER, 6p. cit., pp. 641-642. Para Letelier, exigir un esténdar de prueba distinto al
de prueba preponderante permite reducir al mdximo el nimero de falsos positivos como
el de falsos negativos; mientras que si se fija un estdndar de prueba distinto se favorecera el
aumento de falsos positivos frente a la disminucién de falsos negativos o viceversa, pues
no es posible empeorar uno de los elementos sin que el otro esté mejor. RauL LETELIER, “El
precio del statu quo. Sobre el estaindar probatorio en las sanciones administrativas”, Revista
de Derecho, vol. xx1, n.e 1,2018, p. 219.
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3. EL INFORME DE INTERVENTORIA O DE SUPERVISION
QUE DEBE ALLEGARSE CON LA CITACION AL
PROCEDIMIENTO SANCIONATORIO CONTRACTUAL.:
¢UNA PRUEBA MAS DENTRO DEL CONJUNTO DEL
MATERIAL PROBATORIO?

De acuerdo con el articulo 83 de la Ley 1474 de 2011, la supervisién de un con-
trato consiste en el seguimiento técnico, financiero, administrativo, juridico y
contable, que un funcionario de la entidad contratante realiza al cumplimiento
del objeto de los contratos publicos. En algunos casos, la entidad puede con-
tratar la interventoria para que un supervisor efectie el seguimiento técnico
financiero, administrativo, juridico y/o contable del contrato, siempre que las
funciones del supervisor y del interventor no concurran. La contratacién de
una interventoria se necesitard cuando esta labor requiera de conocimientos
especializados o por la complejidad o extensién del contrato®. Para efectos del
seguimiento del cumplimiento del contrato y de las obligaciones a cargo
del contratista, el supervisor y el interventor tienen la facultad y el deber de
solicitar informacién al contratista sobre el estado del contrato, hacer adver-
tencias o dar instrucciones sobre la ejecucién del contrato, en el marco de los
manuales de supervisién e interventoria de cada entidad, del manual de fun-
ciones del servidor publico, y del contrato de interventoria. Sin embargo, la
responsabilidad mas importante que tienen los supervisores e interventores de
un contrato consiste en mantener informada a la entidad contratante acerca
del estado de cumplimiento del contrato, y sugerir el inicio de procedimientos
sancionatorios cuando advierta el incumplimiento contractual®.

El Cédigo General Disciplinario (Ley 1952 de 2019), norma que regula la
responsabilidad de los funcionarios publicos y de los particulares que ejerzan
funciones publicas, sefiala dentro de las faltas relacionadas con la contratacién
ptblica que el supervisor o interventor del contrato omitan el deber de infor-
mar a la entidad contratante los hechos o circunstancias que puedan constituir
actos de corrupcion tipificados como conductas punibles, o que puedan poner
o pongan en riesgo el cumplimiento del contrato, o del incumplimiento del
mismo. Este tltimo supuesto de hecho de la norma podria dar a entender que
el informe de interventoria que advierta sobre el incumplimiento del contrato
constituye prueba plena y absoluta sobre el incumplimiento del contratista,
invirtiendo la carga de prueba para que sea este quien demuestre que eje-
cuté a cabalidad sus obligaciones contractuales. Por consiguiente, cuando

59  Coromsia ComPRA EFICIENTE, Guia para el ejercicio de las funciones de Supervisién e Interventoria de los
contratos del Estado, Bogota: Colombia Compra Eficiente, p. 5. Disponible en linea: https:/
www.colombiacompra.gov.co/sites/cce_public/files/cce_documents/cce_guia_para_el_ejer-
cicio_de_las_funciones_de_supervision_e_interventoria_de_los_contratos_del_estado.pdf.

60 Ibid. pp. 8-9.
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el Cédigo Disciplinario prevé el deber de los supervisores e interventores
de rendir informe a la entidad contratante cuando “se presente el incumpli-
miento”, incurre en una imprecisién gramatical. Lo anterior, por cuanto la
potestad sancionatoria estd en cabeza del jefe de la entidad contratante o
de quien este delegue, sin que los interventores o supervisores puedan suplir
a la entidad en las decisiones que versen sobre el contrato vigilado, ni sobre
la determinacién de imponer sanciones al contratista, y mucho menos en la
declaracién de incumplimiento. El informe de interventoria es tan solo una
advertencia del posible incumplimiento en que puede estar el contratista, y
no una prueba definitiva del incumplimiento. Tampoco puede afirmarse que
dicho informe genera una inversién de la carga de la prueba, o hace presumir
el incumplimiento del contratista que este estd en el deber de desvirtuar. Una
presuncién de dicho tipo debe estar expresamente prevista en la norma, y no
puede deducirse por interpretacién.

Una vez iniciado el procedimiento sancionatorio, el informe de super-
visién y/o de interventoria que soporta su apertura y las pruebas allegadas
junto con este seran parte del material probatorio que de manera indivi-
dual y en conjunto debe valorar el jefe de la entidad o su delegado para
determinar la responsabilidad del contratista. Aun cuando el informe de
supervisién y/o de interventoria provenga de un experto en la materia ob-
jeto del contrato y que pueda considerarse que esta tiene la calidad de una
prueba técnica, lo cierto es que la entidad deberd valorar la fiabilidad de la
prueba, los soportes en los que el informe se sustenta e incluso las pruebas
indirectas que pretendan poner en duda la credibilidad del informe (como
podria ser, eventualmente, la prueba enemistad o falta de profesionalismo de
la interventorfa con el contratista). En algunos casos la interventorfa en
el marco de su contrato puede tener la obligacién de elaborar pruebas y
ensayos sobre la ejecucién efectuada por el contratista, los cuales pueden
servir de soporte al informe que rinda sobre el incumplimiento o el retraso
del contrato. Incluso en estos casos, la entidad tendré el deber de ponerlos
a disposicién del contratista para que este pueda controvertir, si es el caso,
los procedimientos, los resultados y hasta las calidades técnicas de los pro-
fesionales que las llevaron a cabo.

En materia jurisprudencial, no existe en el Consejo de Estado unidad de cri-
terio sobre la naturaleza epistémica del informe de interventorfa. Una primera
posicién se evidencia en la sentencia de la Seccién Tercera, Subseccién B, del
5 de noviembre de 2016, que sefialé que la entidad contratante asegurada debe
probar el dafio, perjuicio o deterioro y la imputabilidad de estos al contratista.
Segtin esta sentencia, la prueba de la imputacién debe obedecer a una prueba
técnica, no a una simple prueba de inspeccién visual, que evidencie el defecto
constructivo o la inobservancia por parte del contratista de las condiciones
inicialmente fijadas en el contrato que comportara ruina o deterioro de las
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obras®'. La citada providencia coloca la carga de la prueba en cabeza de la
entidad contratante, por ende, debe garantizarse el principio de presuncién
de inocencia del administrado. En dicha oportunidad se declaré no probada
la excepcién de presuncién de legalidad del acto administrativo presentada
por la entidad publica demandada, quien alegaba que este se soporté en el
informe y el diagnéstico de la via elaborado por una consultoria contratada.
La citada corporacién encontré probado en el proceso que dicho diagnostico
era apenas una inspeccién visual que determiné que, entre muchas, la causa de
las fallas de la obra pudo haber sido el incumplimiento de los requerimientos
técnicos contratados, sin que hubiese certeza de que esta fuese la tinica causa
determinante generadora del dafio.

En la sentencia del 30 de agosto de 2018 se advierte una segunda posi-
cién, de la cual nos apartamos, en relacién con el valor epistémico que se les
otorga a los informes de supervisién o interventoria. En esta sentencia se de-
claré la nulidad del acto administrativo de imposicién de multas al no haberse
permitido el ejercicio del derecho de contradiccién, y haberse pretermitido
la oportunidad de aportar o solicitar pruebas que desvirtuaran los informes
de interventorfa. Sin embargo, indica que, pese a estar probada la violacién
al debido proceso, no existia falsa motivacién del acto, pues el contratista
“no acredité su propio cumplimiento”, por ende, no tenfa la Sala pruebas "que
desvirttien los informes rendidos por el interventor [ ... ]y que acrediten que s{
se ejecutaron las labores contratadas en los terrenos que la contratista tuvo a
su disposicién”. Esta sentencia parece desconocer el principio de presuncién
de inocencia que gobierna los procedimientos sancionatorios, asi como la
consecuencia que este impone relativa a que, ante la falta de pruebas sobre
la responsabilidad del contratista, este no puede resultar sancionado. Pese
a la vacilacién que tiene la jurisprudencia del Consejo de Estado sobre este
aspecto, el derecho de defensa, el derecho a aportar y a controvertir pruebas,
la garantia de publicidad de las actuaciones de la entidad, el derecho a una
valoracién del conjunto de pruebas obrantes en el expediente, y el principio
de presuncién de inocencia, nos permite afirmar que el informe de interven-
torfa y/o de supervisién constituye uno de los hechos probatorios, dentro de
todo el conjunto de pruebas, que pueden y deben practicarse en el trdmite.
El material probatorio debe ser valorado en conjunto para determinar si est4

61 Sibien el litigio versé sobre la declaratoria del siniestro, que la jurisprudencia ha sefialado
que no constituye un procedimiento sancionatorio contractual, sino un procedimiento
para hacer efectiva la calidad de un contrato, es posible hacer referencia a esta sentencia,
pues en el procedimiento sancionatorio como en el de declaratoria de siniestro, se debe
determinar la veracidad de los hechos, el dafio o afectacién, y la imputabilidad de estos
al contratista.

62  Sentencia del Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera,
Subseccién B, del 30 de agosto de 2018, radicacién ndmero 1998-01143/37935.
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suficientemente probado que el contratista ha incumplido el contrato y es pro-
cedente la imposicién de multas, sanciones o declaratoria de incumplimiento
con tasacién de perjuicios, o hacer efectiva la cldusula penal.

CONCLUSIONES

La falta de claridad sobre las garantfas y los derechos probatorios de los con-
tratistas que envuelve el debido proceso para el procedimiento sancionatorio
contractual puede imponer Iimites a la averiguacién de la verdad, méaxime si
se tiene en cuenta que en este procedimiento la entidad contratante actda co-
mo juez y parte, que pueden generar sesgos, prejuicios o intereses al resolver
sobre la imposicién de multas, sanciones o decidir sobre el cumplimiento de
un contrato. La interpretacién e integracién normativa frente a las garantfas
y los derechos probatorios realizados permiten establecer unos criterios que,
sin limitar la discrecionalidad otorgada por el legislador a los funcionarios
que ejercen la potestad sancionadora, propenden por un procedimiento més
justo para los contratistas y permiten hacer efectivo su derecho a la igualdad
de trato ante las entidades publicas. Es evidente que el contratista, en cual-
quier etapa del procedimiento, e incluso durante el trémite del recurso de
reposicién contra la decisién de la Administracién, tiene derecho a presentar
todos los medios probatorios permitidos en el Cédigo General del Proceso,
a contradecir las que la entidad presente en su contra y a tener acceso a los
documentos y soportes de las pruebas aportadas por esta o practicadas dentro
del trdmite. En consecuencia, la decisién de negar la practica de pruebas debe
estar debidamente sustentada y motivada en la falta de pertinencia o relacién
con el objeto investigado dentro del procedimiento.

En virtud del principio de presuncién de inocencia y de favorabilidad que
rige el procedimiento sancionatorio contractual, la carga de la prueba de la
existencia de la obligacién contractual y del incumplimiento o del supuesto
de hecho que da lugar a la imposicién de la multa o sancién corresponde a la
entidad contratante. El informe de la interventorfa o supervisor del contrato,
que la entidad debe allegar junto con la citacién al procedimiento, no consagra
una inversién de la carga de la prueba del incumplimiento que el contratista
deba desvirtuar, sino otra prueba dentro del conjunto del material probatorio
que se debe valorar en conjunto para determinar la responsabilidad del con-
tratista. Esto deberfa aportar mayor seguridad juridica frente a la aplicacién
de las garantfas del debido proceso en relacién con la conformacién, practica
y valoracién del material probatorio en el procedimiento sancionatorio con-
tractual. Sin embargo, seré el ejercicio de la potestad sancionatoria por las
entidades y el control que de esta realice la jurisdiccién de lo contencioso lo
que permitird la mayor efectividad del derecho al debido proceso probatorio,
para que este procedimiento pueda cumplir con el objetivo propuesto por el
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legislador; esto es, que sirva de herramienta contra la corrupcién y permita a
la Administracién mantener el control de los contratos estatales.
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