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Resumen

Las entidades puiblicas sujetas al derecho privado han visto como la jurispru-
dencia de la Seccién Tercera del Consejo de Estado, con la que se ha limitado
la posibilidad de pactar, imponer y cobrar multas contractuales, estd obstacu-
lizdndoles el cumplimiento de su gestién en este campo. EI presente articulo
recoge las diversas posiciones que sobre la materia ha sostenido el Consejo de
Estado, y luego de un andlisis de derecho comparado se determina la naturale-
za de las multas contractuales y cldusulas penales de apremio en los diversos
sistemas juridicos y en nuestro ordenamiento. Lo anterior con el fin de que las
entidades del Estado sometidas al derecho privado tengan claridad sobre cémo
aplicar estas facultades.

Palabras clave: Contratos especiales, multas contractuales, penalidades,
clausula penal de apremio, prerrogativas, facultades exorbitantes.

Summary

The pact, imposition and collection of contractual fines by public entities sub-
ject to private law has been limited by the jurisprudence of the Third Section
of the Council of State, which hinders the contractual management of these
entities. This article sets out the various positions that the Council of State has
held on this matter, and then, through an analysis of comparative law, deter-
mines the nature of the contractual fines and penal clauses in the various Legal
systems and our legal system. This gives clarity on the possibility of agreeing,
imposing and collecting fines on the part of State entities subject to private law.

Keywords: Special contracts; Contractual fines; Penalties; Penalty clau-
se; Prerogatives; Exorbitant faculties.
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MULTAS DE INCUMPLIMIENTO EN LOS CONTRATOS ESTATALES SOMETIDOS AL DERECHO PRIVADO

INTRODUCCION

En este articulo se analiza la posibilidad de pactar e imponer multas en
los contratos suscritos por entidades estatales exceptuadas del Estatuto
General de Contratacidon de la Administracidén Puablica, esto es, los deno-
minados “contratos estatales especiales” (Consejo de Estado, Sentencia
de 20 de agosto de 1998, Exp. Nro. 14202). Dentro de dichas entidades
se encuentran: las empresas oficiales de servicios publicos domiciliarios
(arts.1, 25,30, 31y 32, 33, 36 y 39, Ley 142/1994), las universidades estata-
les u oficiales (arts. 93-95, Ley 30/1992), las empresas sociales del Estado
(arts. 194y 195, Ley 100/1993; arts. 15, 16, 18 y 19, Decreto 1876/1994; art.
1, Decreto 536/2004), 1as entidades financieras de caracter estatal (arts. 13
y 15, Ley 1150/2007), los fondos de servicios educativos (arts. 11-14 Ley
715/2001), el Banco de la Reptuiblica (Banco de la Republica, 2010), las
entidades estatales que prestan el servicio de telecomunicaciones (art.
32, Ley 80/1993; Corte Constitucional, C-949/2001), las entidades excep-
tuadas en el sector defensa (arts. 13 y 16, Ley 1150), asi como algunas
empresas industriales y comerciales del Estado y ciertas sociedades de
economia mixta (art. 93, Ley 1474/ 2011; art. 3.2.6.1, Decreto 734/2012).

Tendremos en consideracion especial las entidades cuyos contratos se
rigen por el derecho privado, ya que la jurisprudencia del Consejo de
Estado ha limitado expresamente la facultad de estas para imponer
multas contractuales. Con ello se obstaculiza la gestion de dichas enti-
dades, en la medida que se limita su posibilidad de apremiar a los con-
tratistas a cumplir sus obligaciones integra y oportunamente. Ademas,
frenar la facultad de imponer sanciones a las entidades del Estado so-
metidas al derecho privado puede resultar en una situacion mas limi-
tada a aquella en la que se encuentran los particulares, a quienes se les
ha reconocido tradicionalmente la posibilidad de establecer cldusulas
penales de apremio, con una funcion “estrictamente punitiva” (Corte
Suprema de Justicia, Sentencia de 29 de abril de 1965).

Ante esta situacion se muestran, en primer lugar, las diversas posiciones
jurisprudenciales del Consejo de Estado sobre la naturaleza, imposicion
y el cobro de las multas contractuales. Con el propdsito de determinar la
posibilidad de pactar, imponer y cobrar dichas multas unilateralmente,
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se analizan los principales sistemas de multas contractuales que existen
en el derecho comparado, asi como de la cldusula penal de apremio, que
es la institucion equivalente del derecho civil. Tras describir los princi-
pales sistemas que se presentan en el derecho comparado, se identifica
en cudl de estos de encuadra el sistema colombiano, y mediante una
operacidon deductiva se define el alcance de las multas contractuales o
penalidades y de la clausula penal de apremio en el ordenamiento co-
lombiano. Una vez aclarado lo anterior, se expone la forma en que pue-
den imponerse y cobrarse las multas contractuales por parte de entida-
des estatales sujetas al derecho privado en Colombia.

II. METODOLOGIA

En este estudio se realizé una investigacion cualitativa de caracter des-
criptivo y analitico, acudiendo primero a un analisis inductivo para de-
terminar el alcance que la legislacién y jurisprudencia del Consejo de
Estado colombiano le han dado a las multas contractuales y las clausu-
las penales de apremio. Tras ello, se realiza un analisis deductivo, para
definir en cudl de los sistemas de Derecho comparado se enmarca el
ordenamiento colombiano, lo que nos permite definir con mayor clari-
dad el contenido de las instituciones juridicas examinadas. A partir de
la doctrina se definen las caracteristicas de los sistemas de multas con-
tractuales y clausulas penales de apremio en el Derecho comparado
para, a partir de una operacion analdgica, determinar el mas semejante
al sistema colombiano. Una vez establecida esta relacién, se acude a
fuentes primarias, como la legislacion y jurisprudencia de los tribuna-
les de primer y segundo nivel, con el objeto de definir la forma en que
deben tratarse estas instituciones en nuestro ordenamiento.

ITII. ANTECEDENTES DE LAS MULTAS
CONTRACTUALES EN EL
ORDENAMIENTO COLOMBIANO

En el ordenamiento juridico colombiano, el primer antecedente de las
multas en contratos de la Administracion se encuentra en el art. 46 del
Decreto 2880/1959, en el cual se dispuso que el Gobierno en los con-
tratos de suministro podria imponer multas en caso de morosidad. A
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continuacion, el Decreto 150/1970 previd el deber de incluir en los con-
tratos la facultad de la Nacidn para imponer multas en caso de mora o
incumplimiento parcial (art. 60). Tras ello, el Decreto 222/1983 estable-
ci6 la inclusion forzosa de multas en los contratos administrativos, asi
como un procedimiento y unos requisitos para hacerlas efectivas por
la Administracién (arts. 16, 60, 71y 73).

Sin embargo, con la expedicion de la Ley 80/1993 se omitio la regu-
lacién de las multas en los contratos estatales. Esto generd un vacio
legislativo al que respondio6 la Ley 1150/2007, estableciendo que las
entidades estatales sometidas al Estatuto General de Contratacion de
la Administracion tienen la facultad de imponer las multas que hayan
sido pactadas con el objeto de conminar al contratista a cumplir con
sus obligaciones (art. 17).

IV.JURISPRUDENCIA CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVA SOBRE LAS MULTAS
EN LOS CONTRATOS ESTATALES

En este apartado se expone, en primer lugar, la posicion del Conse-
jo de Estado sobre la posibilidad de pactar multas en los contratos
celebrados por la Administracién Publica y de hacerlas efectivas de
forma directa y unilateral en la entidad contratante. Como veremos,
tras la expediciéon de la Ley 80/1993 y la supresion de la regulaciéon
de las multas contractuales, el Consejo de Estado mantuvo dos lineas
jurisprudenciales en atencion al régimen aplicable a los contratos. En
los contratos celebrados por entidades estatales regidas por el dere-
cho privado admitio el pacto de multas, pero su imposicion se reservo
al juez del contrato, mientras que en los contratos regidos por la Ley
80/1993 se admitio el pacto de multas, por considerar que no implicaba
ninguna exorbitancia, asi como la posibilidad de imponerlas de forma
directa y unilateral por la entidad estatal contratante.

a. Posicion jurisprudencial sobre multas contractuales en contra-
tos suscritos por entidades estatales sujetas al derecho privado:
Pueden pactarse multas contractuales, pero estas deben ser im-
puestas por el juez del contrato
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Tras la expedicion de la Ley 80/1993, el Consejo de Estado senald que
en un “contrato de derecho privado justiciable en sede de lo Conten-
cioso Administrativo” pueden pactarse multas, pero estas “deben ser
controladas y corregidas por el Juez del contrato”. Dicha competencia
se le reserva al juzgador debido a que la “facultad de imponer mul-
tas de forma unilateral, no puede ser usada sino en los casos en los
cuales expresamente lo autoriza la ley, es decir, en los contratos ad-
ministrativos, hoy denominados contratos estatales”. La exigencia de
habilitacion legal a la imposicién de multas se debe —para el Consejo
de Estado— a que esta “es una manifestacion del poder coactivo de que
goza la Administracion frente a los particulares (...) con el fin de lograr
el cumplimiento de la satisfaccion de las necesidades colectivas y la
obtencion de los fines propios del Estado” (Consejo de Estado, Exp.
Nro. 9288, 1994).

Posteriormente, en el asunto resuelto mediante sentencia de 19 de
agosto de 2004, senal¢ la Sala que la cladusula penal pecuniaria prevista
en el Decreto 222/1983 “constituye un calculo anticipado y definitivo
de los perjuicios surgidos del incumplimiento del contrato”, que redi-
me al contratante incumplido del deber de acreditar el dafio y deter-
minar su cuantia. Esta —considera la Sala, haciendo suyas las palabras
de Christian Larroumet' — es la funciéon que también corresponde a la
clausula penal, aunque nuestro Codigo Civil permite también el cobro
de la pena y la indemnizacion cuando asi se acuerde expresamente
(art. 1600, C. C.). Pero, en este ambito, “debera el juez establecer la res-
ponsabilidad del contratista incumplido, para luego deducir a su cargo
la obligacion de pagar el monto estipulado”. En este orden de ideas,
el Consejo de Estado concluye que la clausula penal y la multa no son
ajenas al derecho privado, pero, a diferencia de lo que acontece en la
contratacion estatal, en los contratos sometidos al derecho privado se
debe acudir al juez, para que determine “la existencia, extension y con-
secuencias del alegado incumplimiento” (Exp. Nro. 12.342).

1#(...) La clausula penal es una evaluacion global de los dafios y perjuicios a la cual proceden
los contratantes de antemano para el caso en que el deudor no ejecute o ejecute de una manera
defectuosa o con retardo su obligacion (...)” (Larroumet, 1999, p. 194).
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En una providencia posterior, el Consejo de Estado agregd que la Ley
80/1993 busco “apartarse de conductas perniciosas del pasado”, como
se menciond en su exposicion de motivos. Habia generado entonces
especial preocupacion la inclusion obligatoria de las clausulas de mul-
tas, penal y pecuniaria, que podian ser impuestas mediante resolucién
motivada de la entidad contratante, y cobrarse directamente del saldo
a favor del contratista o de la garantia constitutiva o, si esto no fuera
posible, via jurisdiccion coactiva. Esta practica —segun la Sala— fue
abolida con por la Ley 80, que establecid “criterios mds exigentes para
imponerlas, limitando aquellos contratos para los cuales procede su
inclusidn, ya sea obligatoria o voluntaria” (énfasis original). Sin embar-
go, se aclara, esto no quiere decir que no puedan pactarse dichas clau-
sulas en ejercicio de la autonomia de la voluntad, si no que no pueden
imponerse unilateralmente, lo que tendrd que solicitarse al juez del
contrato (Consejo de Estado, 2005).

En sentencia de 30 de julio de 2008, el Consejo de Estado realiz6 un
andlisis de la anterior sentencia y formul6 algunas precisiones. En
primer lugar, el Consejo de Estado aclaré que para que se produzca
un acto administrativo debe existir una habilitacion legal o, en caso
contrario, se generarian relaciones de poder contrarias al Estado de
derecho. Sin embargo, la habilitacion para la imposicion de multas no
se deriva implicitamente de ninguna disposicion de la Ley 80/1993.
En segundo lugar, afirmé que la imposicion de multas constituye una
exorbitancia. Tras citar algunos ejemplos de facultades unilaterales
previstas en el derecho privado, la Sala encuentra que “la simple cons-
tatacion de unos efectos juridicos de una manifestacion unilateral de la
[A]dministracion [P]ablica en la ejecucion de un contrato, no convierte
a dicha situacidon en una exorbitancia, pues esta deberia significar una
situacion inviable en el derecho comun”. La exorbitancia implica “la
concrecion de una prerrogativa que el ordenamiento juridico atribuye
Unicamente a un sujeto publico o a uno privado, en ejercicio de las
funciones administrativas, en virtud de la relacion de las especificas
actividades de estos, con los fines del Estado”. Ahora bien, la facultad
unilateral de las entidades estatales de imponer multas contractuales
es “una capacidad de la entidad frente al contratista privado y no vice-
versa”. La entidad estatal es la tinica que tiene la posibilidad cobrarla
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a través de descuentos o cobros ejecutivos, “posibilidad ésta que de
manera alguna le resultaria viable al contratista”. Dicha posibilidad
—resalta la Sala— “debe concebirse dentro de la filosofia del rol que le
corresponde a la entidad estatal en la ejecucion del contrato, para con
ello cumplir su objeto, que de una u otra manera guarda relacion direc-
ta con los fines del Estado” (Consejo de Estado, Exp. Nro. 21.574, 2008).

b. Posicidn jurisprudencial sobre la inclusiéon de multas en con-
tratos sujetos a la Ley 80/1993: Pueden pactarse multas, en cuan-
to estas no constituyen una exorbitancia, y pueden imponerse
sanciones de forma directa y unilateral por la Administracion

Mediante auto del Consejo de Estado de 6 de agosto de 1998 se resolvid
si el incumplimiento de un contrato que da lugar a la imposicion de mul-
tas debia ser declarado por el juzgador o por la Administracion de forma
directa y unilateral. La Sala considerd que la Ley 80/1993 no incluy®¢ las
multas dentro de las cldusulas excepcionales al derecho comun, ya que
las facultades unilaterales no son extrafias al derecho privado. Para ilus-
trar esta circunstancia, el Consejo hizo referencia a la cldusula penal y a
la imposibilidad de retracto, las cuales constituyen penas para la ineje-
cucién o mora, con el propodsito de conminar o apremiar al deudor. La
posibilidad de acordar sanciones lleva, ademas, un alcance particular en
los contratos celebrados por el Estado, ya que en este caso la contrata-
cion “tiene como propdsito fundamental el desarrollo de los fines y prin-
cipios que orientan a la [A]dministracion [P]ablica” (arts. 2 y 209, C. Pol.;
art. 2, C.C. A,y art. 3, Ley 80/1993). Esto faculta a la Administraciéon para
imponer y cobrar las multas contractuales por si y ante si, en atencién al
caracter ejecutivo y ejecutorio de los actos administrativos (art. 64, C. C.
A.), asi como a la teoria de la autotutela declarativa de la Administracion,
la cual le permite modificar unilateralmente las situaciones juridicas en
las que actta (art. 3, Ley 80/1993). Por ultimo, la Sala menciona que al
ser el contratista un deudor de la Administracion, opera, por virtud de la
ley, la compensacién de deudas, de acuerdo con lo establecido en el Cédigo
Civil (Exp. Nro. 14.558).

Esta posicidn fue reiterada en la jurisprudencia posterior del Consejo
de Estado, en la que fue aclarando asimismo algunos aspectos adicio-
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nales. En la sentencia de 29 de junio de 2000, el Consejo de Estado re-
calco expresamente que la posibilidad de imponer multas no es ajena
al derecho privado, el cual constituye la fuente primaria de regulacién
de la contratacion estatal (Exp. Nro. 16.756). Después, en sentencia de
20 de junio de 2002 indico que las partes pueden trasladar la verifica-
cién de las circunstancias del incumplimiento a un tribunal de arbi-
tramento y definir el procedimiento para ello (Exp. Nro. 19.488). Pos-
teriormente, en sentencia de 13 de noviembre de 2008, el Consejo de
Estado indicé que “la imposicion de sanciones contractuales, por parte
de la Administracion, tiene naturaleza correctiva, pues pretende instar
al obligado a cumplir los compromisos adquiridos” (Exp. Nro. 17.009).

Vemos entonces que la Ley 80/1993 buscé abolir la imposicion desme-
surada de multas contractuales que se presentaba antes de su entrada
en vigencia, por lo que elimind su inclusidn forzosa en los contratos
estatales. Con ello no se prohibe su inclusion, ya que las multas con-
tractuales también se permiten en el derecho privado, pues buscan ins-
tar al obligado a cumplir las obligaciones contraidas. En todo caso, la
facultad de imponerlas de forma unilateral es exclusiva de la Adminis-
tracion, pudiendo trasladarse a un tribunal arbitral la verificacion de
las circunstancias del incumplimiento. No obstante, al ser el contratista
un deudor de la Administracion, opera la compensacion de derecho
civil por ministerio de la ley.

c. Jurisprudencia posterior a la entrada en vigencia de la Ley
1150/2007: Las entidades estatales sujetas al derecho privado
pueden pactar multas contractuales, pero no pueden imponer-
las y hacerlas efectivas unilateralmente

Con la expedicion de la Ley 1150/2007 las entidades del Estado reco-
braron la potestad sancionadora para imponer unilateralmente multas
a los contratistas. Esta ley les confirio, ademas, la facultad de “declarar
el incumplimiento con el proposito de hacer efectiva la clausula pe-
nal pecuniaria incluida en el contrato”, asi como de hacer efectivas las
multas directamente, mediante mecanismos de compensacion de las
sumas adeudadas al contratista, el cobro de la garantia y la jurisdiccién
coactiva, entro otros (art. 17). A diferencia de los regimenes anteriores,

REVISTA DE DERECHO, UNIVERSIDAD DEL NORTE, 50: 203-228, 2018 17
ISSN: 0121-8697 (impreso) « ISSN: 2145-9355 (on line)



GABRIEL BALLESTEROS PINILLA

esta nueva norma establecio el caracter facultativo de la clausula, con
base en el principio de autonomia de la voluntad (idem).

Se plasmo asi en una disposicion legal la facultad que, como vimos an-
teriormente, ya tenia la Administracion de pactar multas contractuales
en ejercicio de la autonomia de la voluntad, asi como de declarar su
incumplimiento y proceder a su cobro, en ejercicio de las facultades
exorbitantes de terminar unilateralmente y declarar la caducidad del
contrato (art. 14, Ley 80/1993). En otro aparte, se aclard que la facul-
tad de imponer las multas tiene “el objeto de conminar al contratista a
cumplir con sus obligaciones” (idem, art. 17).

En definitiva, la Ley 1150/2007 recogi¢ la jurisprudencia del Consejo
de Estado en materia de multas contractuales, dando claridad sobre las
facultades de la Administracién en la materia.

En la sentencia del Consejo de Estado de 23 de septiembre de 2009, esta
corporacion recordd que —conforme a su jurisprudencia— las socie-
dades de economia mixta estdn sometidas al régimen de derecho pri-
vado®. Seguidamente realiz6 un recuento de su jurisprudencia sobre
la imposicion de multas en contratos estatales, donde se concluye que
el pacto de multas por el incumplimiento de obligaciones de derecho
privado es valido, “conforme al principio general de la contratacion,
de la libertad y la autonomia privada” (art. 1602, C. C.). No obstante,
entendio que:

Con base en el principio de la igualdad absoluta de las partes en el
contrato de derecho privado, ninguna de ellas puede arrogarse el pri-
vilegio de multar directamente a la otra por supuestos o reales incum-
plimientos de sus prestaciones debidas, dado que no se puede ser Juez
y parte a la vez en dicha actividad negocial. Le corresponde por con-
siguiente al Juez del contrato, de acuerdo con lo alegado y probado,

2 Para la Sala, esto se debe a que dichas sociedades desarrollan actividades en las cuales deben
actuar en términos equivalentes a los de los particulares, “sin tener prerrogativas exorbitantes
que atenten contra el derecho a la igualdad ni estar sujetas a procedimientos administrativos
que entraben sus actuaciones y las pongan en situacion de desventaja frente a sus competidores”
(Consejo de Estado, Exp. Nro. 12.342, 2004; y, Exp. Nro. 13.414, 2006).
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determinar si se dan los supuestos facticos y juridicos que justifiquen
la imposicion de la referida multa (Consejo de Estado, Rad. Nro. 25000-
23-26-000-2001-01219-01 2009).

Para esta corporacion, la imposicion unilateral de multas requiere ha-
bilitacion legal expresa y, al no contar con esta, el acto que la impone
“se encuentra afectado por vicio de incompetencia”, lo cual “constitu-
ye el vicio mas grave de todas las formas de ilegalidad en que puede
incurrir el acto administrativo (...) por el caracter de orden publico que
revisten las reglas sobre competencia” (idem).

Esta posicion fue reiterada en la sentencia de 15 de noviembre de 2011
del Consejo de Estado, en la que la Sala manifest6 adicionalmente que
“es claro que las decisiones de la [A]dministracion relacionadas con la
imposicion de multas y la declaracion de caducidad del contrato cons-
tituyen actos administrativos autonomos”. Ambas, en todo caso hacen
parte de las potestades exorbitantes del Estado, por lo que la imposi-
cion de multas y declaracion de caducidad sin autorizacion expresa de
la ley “vicia la decision por falta de competencia” (Exp. Nro. 21178).

Posteriormente, en la sentencia de 30 de abril de 2014, la Sala indico
que antes de la Ley 1150/2007 las entidades estatales no estaban auto-
rizadas “para expedir actos administrativos mediante los cuales impu-
sieran unilateralmente multas o declararan el incumplimiento del con-
trato, en caso de mora o de incumplimiento parcial de las obligaciones
del contratista particular, esto es, sin necesidad de acudir al juez del
contrato”. Dichas entidades —sefiala la Sala— recobraron esa facultad
con la expedicion de la Ley 1150 (Exp. Nro. 27096).

Vemos asi que la reintroduccion de la facultad expresa de imponer
multas (art. 17, Ley 1150/2007) no supuso, en principio, un cambio sig-
nificativo en esta materia. La Administracion contratante contaba con
la facultad de pactar multas, en ejercicio de la autonomia de voluntad;
imponerlas, en atencion al cardcter ejecutivo y ejecutorio de los actos
administrativos, y de la teoria de la autotutela declarativa de la Admi-
nistracién; y cobrarlas, ya que la compensacion de derecho civil opera
por ministerio de la ley.

REVISTA DE DERECHO, UNIVERSIDAD DEL NORTE, 50: 203-228, 2018 19
ISSN: 0121-8697 (impreso) « ISSN: 2145-9355 (on line)



GABRIEL BALLESTEROS PINILLA

Sin embargo, el Consejo de Estado asumié que la facultad de imponer
y cobrar multas contractuales habia nacido con la expedicion de la Ley
1150/2007, no que esta solo le habia dado el correspondiente reconoci-
miento. Por eso al considerar un origen a partir de dicha norma y olvi-
dando su trasfondo civilista, vio esto como si se tratara de verdaderas
facultades exorbitantes de la Administracion contratante.

El Consejo de Estado entendid que el caracter exorbitante de una clau-
sula se desprende de la posicion contractual privilegiada en que esta
sitia a la Administracion, para conseguir la efectiva prestacion del ser-
vicio. Por ende, si se pacta que ambas partes tienen los mismos pode-
res, “es decir, la entidad estatal y el contratista, no habria rompimien-
to alguno de la simetria posicional de las partes dentro del contrato,
aspecto este que es de la esencia de las cladusulas excepcionales, y por
esa via finalmente también se llegaria a la satisfaccion del interés indi-
vidual del contratista sin que contara el interés general que es el que
debe prevalecer”. Ahora bien, si el rompimiento de la simetria contrac-
tual beneficia tinicamente al contratista, esta facultad seria ilegal y con-
traria a la satisfaccion del interés general (sentencia de 20 de febrero de
2017, Exp. Nro. 56939).

Por otra parte, en pronunciamientos recientes, el Consejo de Estado ha
avalado el pacto de clausulas que, en principio, se considerarian excep-
cionales, en contratos suscritos por empresas prestadoras de servicios
publicos que se rigen preponderantemente por el derecho privado

Ademas, el Consejo de Estado, en otro asunto, admiti6 la imposicion de
multas contractuales, siempre que se respete el debido proceso cuando
vayan a hacerse efectivas por la Administracion. En el pliego de con-
diciones de un contrato estatal de derecho privado celebrado por una
empresa prestadora de servicios publicos, se habia previsto el pago de
multas, cuando el contratista desatendiera las drdenes impartidas por
el contratante u omitiera atender los salarios y prestaciones sociales del
personal vinculado. Al respecto, el Consejo de Estado juzgé que, por
virtud del derecho al debido proceso, “la imposicién de la multa s6lo
tiene lugar luego de que se ha comunicado al contratista y este ha teni-
do el momento suficiente para defenderse del cargo”. Ademas, dicha
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colegiatura afirmo que “en cuanto al pago de la multa, debe también
recordarse que la [A]dministracion tiene la facultad para descontar
directamente de las sumas adeudadas el valor de la multa impuesta
o hacer efectiva la garantia de cumplimiento del contrato”. En dicho
asunto, la empresa prestadora de servicios publicos comunicé al con-
tratista los hechos por los que se ordenaria la multa y le dio la oportu-
nidad de pronunciarse al respecto; ocasion en la cual el contratista no
demostro la imposibilidad objetiva de cumplir las obligaciones a cargo
suyo. En consecuencia, el Consejo de Estado considerd que la impo-
sicion de multas era vélida, ya que estaba amparada por un acuerdo
precontractual y se habia respetado el debido proceso (sentencia de 20
de febrero de 2017, Exp. Nro. 56562).

d. Posicion de la Sala de Consulta Civil del Consejo de Estado
sobre la inclusion de multas en contratos suscritos por entida-
des estatales sujetas al derecho privado: Puede pactarse multas
contractuales, asi como pueden establecerse clausulas penales,
y pueden exigirse mediante acto administrativo, proceso ejecu-
tivo o compensacion

La Sala de Consulta Civil del Consejo de Estado mantiene una posicién
un tanto diferente a la de la Sala de lo Contencioso Administrativo, que
fue expresada mediante el concepto de 25 de mayo de 2006, cuando
resolvié una consulta formulada por el ministro de Defensa sobre la
posibilidad de aplicar el principio de autonomia de la voluntad al pac-
to de multas en los contratos estatales (Exp. Nro. 1748).

La Sala considerd que el vocablo “imponer” del Decreto 222/1983 dio
lugar a la generalizacion de un error, en cuanto denota una posicion
de superioridad, que llevé a suponer que en las relaciones de derecho
privado no podian exigirse multas, ni cldusulas penales. Para la Sala,
las multas no cuentan con una regulacion propia en el derecho pri-
vado, pero se asemejan a las cladusulas penales, que también son una
forma de regulacion de los efectos del incumplimiento. Dichas clausu-
las pueden entenderse como: (i) una tasacion anticipada de perjuicios;
(ii) “una sancidén convencional con caracterizada funcién compulsiva,
ordenada a forzar al deudor a cumplir los compromisos por él adquiri-
dos en determinado contrato”; o (iii) como una garantia (idem).
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Por otra parte, el Consejo de Estado sefial6 que la sancién derivada de
las multas contractuales es susceptible de compensacion, ya que las
penas establecidas en los contratos de derecho privado son exigibles a
partir de la mora del deudor, y si no se pagan voluntariamente, prestan
mérito ejecutivo. De acuerdo con esto, la Administracion podra cobrar
su valor al contratista, a través de actos administrativos en los que ejer-
ce alguna de las potestades reconocidas en el art. 18 de la Ley 80/1993,
adelantando un proceso ejecutivo contractual, o compensandolas “de
acuerdo con las reglas generales del Codigo Civil” (idem).

Al afirmar expresamente que la imposicion de multas no implica una
posicion supra-ordenada de la Administracion y que estas pueden co-
brarse a través de la compensacion civil a partir de la mora del deudor,
la Sala de Consulta Civil asumi6 una posiciéon independiente de la de
la Sala de lo Contencioso Administrativo.

V. LAS CLAUSULAS PENALES DE APREMIO EN EL
DERECHO CIVIL COMPARADO Y COLOMBIANO

a. Los sistemas de clausulas penales en el derecho comparado

En el derecho aleman la clausula penal de apremio tiene un claro carac-
ter coercitivo y punitivo, como en el derecho y espafiol (Tribunal Supre-
mo de Espana, Sentencia de 13 de octubre de 1995, FJ 4.°) y en nuestro
ordenamiento. Alli —por influencia pandectista— se reconoce abierta-
mente el caracter compulsivo de la “pena contractual” (Vertragsstrafe), la
cual puede ser moderada por el juez cuando se considere desproporcio-
nalmente elevada, salvo en los contratos comerciales (De Castro Vitores,
2009, pp. 33-37). Esta ademas tiene un caracter accesorio e independien-
te de la obligacion principal, por lo que “se admite la acumulacion de la
pena junto al cumplimiento, siempre que concurran los presupuestos
establecidos en este primer parrafo, esto es, cumplimiento inadecuado o
retrasado” (Fuenteseca Degeneffe, p. 83). No se trata asi de una indem-
nizacion, sino de una pena accesoria que busca el cumplimiento adecua-
do y puntual de la obligacion u obligaciones principales.
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Un enfoque diferente de la clausula penal se encuentra en el derecho an-
glosajon, en el que se permite la evaluacion anticipada de dafios y perjui-
cios, pero como son nulas las penas privadas (penalties), el asunto debe
determinarse por el juez, teniendo en cuenta la intencion de las partes
y la desproporcion de las penas. Esta prohibicion tiene raices histdricas,
que se remontan al siglo XIII, cuando las penas convencionales fueron
introducidas a Inglaterra por los banqueros italianos. Esto dio lugar a
abusos que fueron percibidos como una forma de evadir la prohibicién
de usura de los tribunales de equity en el siglo XV. De esta forma, comen-
z6 a rechazarse la ejecucion de tales pactos, cuando pudieran dar lugar
a una “injusta, extravagante e irrazonable cuantificacion de los dafos
derivados del incumplimiento” (Castro de Vitores, 2009, pp. 38-76).

A su vez, en el derecho francés la pena ha sido tradicionalmente con-
cebida con un cardcter marcadamente indemnizatorio. Sin embargo, el
principio de inmutabilidad de la pena, basado en la consagracion de
la fuerza de ley del convenio, ofrece agravar o atenuar la responsabi-
lidad a través de la fijacion de un forfait indemnizatorio. Asi, una vez
se permitio estipular la indemnizaciéon que exceda —incluso notoria-
mente— el dafo previsible y efectivo, se dio cabida a cldusulas penales
sancionatorias. Esto se prestd a abusos en contratos predispuestos de
compraventa de bienes muebles a plazos y especialmente en contratos
de leasing, lo que se puso de manifiesto en un informe de la Cour de
Cassation, que permitio la reduccion de la pena, inicialmente prevista
para los casos de incumplimiento parcial, a situaciones de incumpli-
miento total (idem). De esta forma, los tres sistemas que en principio se
diferenciaban con claridad, han ido acercandose a partir del principio
de revision de la pena excesiva, previsto también en el ordenamiento
mercantil colombiano (art. 876, C. de Co.).

b. Las clausulas penales de apremio en el derecho privado
colombiano

La clausula penal de apremio se apoya en el art. 1594 C. C., conforme
al cual el acreedor no puede pedir el cumplimiento de la obligacién
principal y la pena “(...) a menos que aparezca haberse estipulado la
pena por el simple retardo, o a menos que se haya estipulado que por
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el pago de la pena no se entienda extinguida la obligacién principal”.
Su objetivo, como sefiala Ospina Fernandez (2001), radica “en la pre-
sion que amenaza la pena y se ejerce sobre la voluntad del deudor,
induciéndole a cumplir la obligacion principal por el temor de incurrir
en aquella” (2001, p. 143).

El art. 1594 C. C. permite asi el cobro conjunto de la obligacién prin-
cipal y de la pena de apremio, mientras que el art. 1600 C. C. prohibe
el camulo de la pena y la indemnizacion de perjuicios, aunque no ex-
cluye el pacto expreso en contrario. Con ello, la doctrina ha considera-
do que la pena asume la funciéon de apremiar al deudor, de la misma
forma en que puede compelerlo al pago de las obligaciones de hacer,
conforme al art. 1610, C.C. (idem; Hinestrosa, 2006, p. 69; Pérez Vives,
2012, pp. 135-140).

La Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema de Justicia avala tam-
bién la posibilidad de pactar clausulas penales de apremio mediante
acuerdo de partes. En el asunto resuelto mediante Sentencia de 23 de
junio de 2000, la Sala manifesté que, “la pena se estipula precisamente
para sancionar a un deudor incumplido, y generalmente con un rol
reciproco para ambas partes”. Sin embargo, la Corte indico que:

[...] Siendo la clausula penal una especie de autotutela privada, que
como remanente histérico reconoce la ley, por cuanto ella de alguna
manera suple la funcién judicial, puesto que en el rol liquidatorio de
perjuicios la tutela del Estado queda como sucedanea, su tratamiento
debe ser restrictivo y si se quiere excepcional, si es que se procura dejar
a salvo el sistema general e imparcial de la tutela judicial y al mismo
tiempo el principio de la autonomia privada que prima en la configura-
cion de la clausula penal (...).

Vemos pues, que —conforme a la jurisprudencia de la Corte Supre-
ma— la cldusula penal puede tener la funcién de sancionar al deudor
incumplido, como en las multas pactadas en los contratos de las enti-
dades publicas exceptuadas de la Ley 80/1993. Esto implica una “espe-
cie de autotutela privada”, en cuanto suple la funcion liquidatoria de
perjuicios de cardcter judicial, y hace que prime en su configuracion el
principio de autonomia de la voluntad.
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En Sentencia de 18 de diciembre de 2009, la Sala realizé un analisis
prolijo de la evolucion de la cldusula penal, remontandose hasta sus
raices en el derecho romano, en el cual la stipulatio poenae fue inicial-
mente concebida como “una prestacion concreta a favor de otro en el
evento en que un determinado suceso previsto por las partes ocurriera
ono”. Tenia asi un caracter indemnizatorio y sancionatorio, con el pro-
posito de garantizar el cumplimiento de los pactos a los que no se les
reconocia “obligatoriedad iure civil” en el derecho antiguo. Pero luego, se
le concedid caracter obligatorio a todos los pactos, con lo que —como
indica la Corte— el juez asumio la tutela de lo acordado y se fortalecid
el cardcter indemnizatorio del pacto.

Tras la caida del Imperio romano, el Fuero Juzgo —que fue la primera
codificacion posterior a la conquista visigoda de la Peninsula Ibérica—
adopto la clausula penal, otorgdndole nuevamente una “condiciéon de
pena en caso de incumplimiento de lo pactado”. Posteriormente, el
Fuero Real resalto el caracter vinculante de los contratos, limitando, en
todo caso, el monto de la pena al doble del objeto del contrato’. Y, tras
ello, en las Siete Partidas se dejo el acuerdo de la pena al arbitrio de las
partes, para concederle firmeza a las promesas, con lo que “es tangible
el rol punitivo que ese estatuto le atribuye”.

Este caracter punitivo de la clausula penal del derecho castellano tras-
cendié a nuestro Cédigo Civil. Como lo expone la Corte Suprema de
Justicia, los articulos 1592, 1593, 1594, 1599, 1600 y 2486 C. C. no dejan
duda del caracter punitivo, conminatorio e independiente de la clau-
sula penal, que expresamente reconoce la posibilidad de acumular la
reclamacion de la pena con la del perjuicio, e, incluso, haciéndola exi-
gible, pese a que el acreedor no hubiese sufrido mengua alguna.

En consecuencia, no se puede negar la funcion de apremio de la clau-
sula penal. Asi consta también en pronunciamientos de vieja data de la
Corte Suprema, en los que manifesto que “(...) la finalidad de la clau-
sula penal es afirmar la ejecucion de las obligaciones principalmente
acordadas y por lo tanto ella no autoriza al deudor para exonerarse

* Una regla similar se establecio en el art. 867 de nuestro actual Codigo de Comercio.
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del cumplimiento de esas obligaciones” (Corte Suprema de Justicia,
Sentencia de 6 de marzo de 1961).

Con base en lo anterior, la Corte Suprema concluyo6 que “no puede re-
ducirse la clausula penal, simplemente, a un pacto antelado de indem-
nizacion de perjuicios”. Esta, contrario sensu, “encierra, en lo medu-
lar, las nociones de coaccion psicoldgica sobre el deudor (al momento
de acordarse), y la de castigo cuando sobreviene el incumplimiento”
(Corte Suprema de Justicia, sentencia de 18 de diciembre de 2009).

Es claro asi que en el derecho colombiano la cldusula penal no cumple
una mera funcion indemnizatoria, sino que también puede establecer
sanciones cuando las partes asi lo dispongan, con el proposito de apre-
miar al deudor al cumplimiento de la obligacion principal. Esta, de
hecho, fue la funcién originaria de dicha clausula en el derecho ro-
mano, la cual trascendid a las codificaciones visigodas y castellanas,
alcanzando incluso el derecho civil espafiol actual, en el que las clau-
sulas penales pueden ser “cumulativas” o “sustitutivas”, teniendo las
primeras una funcion de apremio (arts. 1152.1 y 1153, C. C.)*. Vemos asi
que en nuestro ordenamiento se acoge un sistema de cldusulas penales
de corte germanico o hispanico, por influencia del derecho ibérico.

4 “Segtin esta clasificacion la clausula penal puede ser cumulativa o sustitutiva dependiendo
de que la obligacién penal, nacida de la clausula en el supuesto del incumplimiento o cumpli-
miento irregular previsto, se acumule a la obligacién principal garantizada, —que sigue el régi-
men legal previsto para el caso de incumplimiento o cumplimiento irregular—, o le sustituya. (...)
La clausula penal cumulativa desempefia la funcién sancionadora o penal propiamente dicha,
[(...) por lo cual es considerada] como la verdadera clausula penal en sentido estricto o clausula
penal pura. Es realmente la modalidad mds gravosa para el deudor ya que, en caso del incum-
plimiento previsto, el acreedor podra exigir, ademas de la pena estipulada, el cumplimiento de
la obligacion principal y la indemnizaciéon de los dafios y perjuicios producidos por el incumpli-
miento, previa prueba de los mismos y de su cuantia. En el derecho antiguo se permitié mediante
pacto expreso («rato manente pacto»), que autoriza para exigir [(...) la obligacion] principal y la
pena conjuntamente y en el caso de pena pactada, para el supuesto de retardo en el cumplimien-
to” (Sanz Viola, 2006).
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VI.LOS SISTEMAS DE MULTAS O PENALIDADES
DE LOS CONTRATOS ESTATALES EN
EL DERECHO COMPARADO

Como vimos anteriormente, en el derecho comparado se encuentran
tres sistemas de regulacion de las clausulas penales, el anglosajon, el
francés y el hispanico-germanico. En estos ordenamientos, a su vez, se
han desarrollado tres modelos diferentes de contratacion publica, en
los cuales las multas o penalidades —como se conocen en el derecho es-
pafiol— tienen una regulacién disimil, como se muestra a continuacion.

El derecho hispanico y el germanico tienen una concepcion homogénea
dela clausula penal de apremio, como una sancion contractual accesoria,
dirigida a conseguir el cumplimiento cabal de la obligacion u obligacio-
nes principales. Estos ordenamientos, no obstante, difieren sustancial-
mente en la forma en que se regula la ejecucion de los contratos estatales,
ya que en el derecho germadnico no interviene el derecho publico en la
fase de ejecucion, bajo la consideracion de que el cumplimiento de todos
los contratos debe someterse al derecho privado, como sucede también
en Italia y Reino Unido (Medina Alcoz, 2014, p. 67).

En el derecho britanico, por su parte, se aplica incluso un principio de
libertad de seleccion del contratista en la fase de adjudicacion, bajo la
rubrica “contract with whomever they choose” . En todo caso, dejando al
derecho privado la etapa de ejecucion contractual, dichos paises no
se desentienden del interés publico buscado con el contrato, sino que
consideran que esto puede conseguirse dentro de los margenes del
derecho privado, bien sea a través de clausulas contractuales, normas
internas de contratacion, formularios de contratos elaborados a nivel
administrativo (standard form contracts), o mediante pliegos de condi-

> Esta libertad, sin embargo, se encuentra bastante restringida en la actualidad, gracias al in-
flujo del derecho comunitario, que se aplica principalmente a la fase de adjudicacién, buscando la
libre competencia, como instrumento al servicio del mercado tinico y el incremento del bienestar
de los ciudadanos europeos, asi como por la Acuerdo sobre Contratacién Publica de la OMC, de
15 de abril de 1994, suscrito “con miras a conseguir la liberalizacién y expansion cada vez mayor
del comercio mundial y de mejorar el marco internacional en el que este se desarrolla” (Gonzalez-
Varas Ibafiez, 2003, pp. 213 y 251; Medina Alcoz, 2014, p. 68).
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ciones (standard conditions) (Medina Alcoz, 2014, pp. 67-68; Gonzalez-
Varas Ibanez, 2003, p. 452).

El modelo francés, implementado también en Espafia y Grecia, es comun-
mente caracterizado por la intervencion del derecho publico tanto en la
fase de adjudicacion, asi como en la de ejecucion del contrato. La fase de
adjudicacion estd sometida a una férrea intervencion a la Administra-
cion, “inspirada en el temor hacia el poder, cuyo objeto es controlarlo”.
Mientras en la etapa de ejecucidn se configura un régimen inspirado en
la teoria del servicio publico, teniendo en cuenta que la necesidad de la
sociedad de obtener dichos servicios le confiere a la Administracion unas
prerrogativas o poderes exorbitantes necesarios para prestarlos (Medina
Alcoz, 2014, p. 73; Gonzélez-Varas Ibafez, 2003, p. 315).

El modelo francés, con un extenso arraigo histdrico en el derecho ad-
ministrativo colombiano (Rodriguez, 2015, pp. 39-42), se aplica actual-
mente a la contratacion estatal de este pais, donde tanto la adjudicacion
como la ejecucién se encuentran reguladas por el Estatuto General de
Contratacion de la Administracion Publica. En todo caso, el ordena-
miento colombiano se aproxima en mayor medida al espanol, ya que
—como se mostrd anteriormente— la clausula penal de apremio tiene
en ambos un claro cardcter punitivo o coercitivo, a diferencia del orde-
namiento francés, en donde esta fue concebida con un caracter princi-
palmente indemnizatorio. Luego es pertinente centrarse en el analisis
del sistema espafiol, por su semejanza al nuestro tanto en la regulacién
de la fase de ejecucion de los contratos estatales como en la de la clausula
penal de apremio.

Consecuentemente con lo anterior, ambos ordenamientos establecen
unas clausulas especiales o prerrogativas de la Administracion. Para el
Consejo de Estado colombiano, como estas clausulas son “inusuales”
en los contratos de derecho privado, ya que facultan a la Administra-
cidn a expedir decisiones unilaterales que rompen la simetria del con-
trato, no son viables en el derecho comun (Consejo de Estado, Senten-
cia del 9 de abril de 1992, Exp. Nro. 6491; Sentencia del 7 de octubre
de 1997, Exp. Nro. 10.703; Sentencia del 30 de julio de 2008, Exp. Nro.
21574; Sentencia de 22 de octubre de 2012. Exp. Nro. 20.738; Sentencia
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del 9 de septiembre de 2013, Exp. Nro. 25.681; Sentencia del 5 de marzo
de 2015, Exp. Nro. 28.036). En sentido similar, en el ordenamiento es-
panol las prerrogativas rompen el caracter sinalagmatico de la relacion
contractual, pudiendo ser impuestas unilateralmente al contratista
gracias a los privilegios de ejecutoriedad y ejecutividad de las actua-
ciones administrativas. El contratista tiene asi la carga de recurrir ante
los tribunales el acto por medio del cual se imponen dichas decisiones
unilaterales en caso de inconformidad (Castillo Blanco, 1996, pp. 202-
203; Medina Arnaiz, et. al., 2014, pp. 328-329).

En Espafa “[...] el 6rgano de contratacion ostenta la prerrogativa de in-
terpretar los contratos administrativos, resolver las dudas que ofrezca
su cumplimiento, modificarlos por razones de interés publico, acordar
su resolucion y determinar los efectos de ésta” (art. 210, Real Decreto
Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, por el que se aprueba el tex-
to refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico, en adelante
TRLCSP). A estas se afiaden las prerrogativas de suspension de los con-
tratos, asi como las de direccion, inspeccion y control (art. 230, TRLCSP),
que se derivan de la prerrogativa de interpretacion de los contratos ad-
ministrativos. En nuestro ordenamiento, mientras tanto se encuentran
“(...) las clausulas excepcionales al derecho comun de terminacidn, in-
terpretacion y modificacion unilaterales, de sometimiento a las leyes
nacionales y de caducidad (...)”, asi como la “cldusula de reversion”,
que se aplica a los contratos de explotacion y concesion de bienes del
Estado (art. 14, num. 2.°, Ley 80/1993).

Asi, con el propdsito compartido de garantizar la continua y eficiente
prestacion del servicio publico y cumplir asi los fines del Estado, ve-
mos que tanto en el ordenamiento espafiol como en el colombiano se
establecen unas cldusulas especiales o prerrogativas que introducen un
desequilibrio en la relacién contractual, ya que se imponen por decisién
unilateral de la Administracion. Sin embargo, no se encuentra la facul-
tad de imponer multas dentro del listado original de dichas cldusulas,

Adicionalmente, en nuestro ordenamiento, asi como en el espafiol, la
Administracion cuenta con facultades andlogas de imponer multas
que hayan sido pactadas en caso de incumplimiento o cumplimiento
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defectuoso del contrato, pudiendo hacerse efectivas directamente por
decision de la entidad u drgano contratante mediante deduccion de las
cantidades debidas, compensacion o cobro de la garantia (art. 17, Ley
1150/2007; art. 86, Ley 1474/2011; arts. 211 y 217, TRLCSP). Se trata en-
tonces de instituciones andlogas tanto en su concepcion, como en sus
efectos. Sin embargo, el tratamiento que le ha dado la jurisprudencia
contencioso-administrativa de ambos Estados ha sido diferente, como
se muestra a continuacion.

En un primer momento, la Sala de lo Contencioso Administrativo del
Tribunal Supremo espanol (TS) manifestd que, “(...) las consecuencias
de una cldusula penal integrada en un contrato no constituyen una
manifestacion del derecho sancionador (...). Por el contrario, la natu-
raleza de dichas cldusulas contractuales responde a una concepcién
civil, en la que se predica el principio de la presuncion de culpa en el
contratante que no cumple lo pactado o incurre en algin defecto en su
cumplimiento” (TS, Sentencia de 21 de noviembre de 1988, Rec. Num.
1207, FJ 4.°). Esta posicion fue expresamente reiterada en Sentencia de
10 de febrero de 1990 (Roj: STS 1129/1990, FJ 1.9).

Mas recientemente y con base en la version actual del texto del articulo
210 del TRLCSP, la Sala de lo Contencioso-Administrativo del TS sentd
su posicion jurisprudencial actual sobre la naturaleza de la penalida-
des, las cuales en “(...) el &mbito de la contratacion publica, al igual
que en la contratacion privada, desempenan una funcion coercitiva para
estimular el cumplimiento de la obligacion principal (...). Son, por tanto,
estipulaciones de cardcter accesorio, debidamente plasmadas en el contrato,
con la finalidad de asegurar el cumplimiento de la obligacion principal de que
se trate (...)” (TS, Sentencia de 18 de mayo de 2005, Rec. Nro. 2404/2003,
FJ 5.2, énfasis anadido).

Esta posicion fue inmediatamente acogida por las Salas de lo Conten-
cioso-Administrativo de los Tribunales Superiores del Pais Vasco (TS]
del Pais Vasco, Sentencia 756/2005, FJ 2.2), asi como el de la Comuni-
dad Valenciana (TS] de la Comunidad Valenciana, Sentencia 1044/2008,
FJ] 2.9), y el de Castilla-Ledn, que reiteradamente ha indicado que las
penalidades tienen “en abstracto, la finalidad logica de compeler al
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contratista al cumplimiento del plazo final de ejecucion de la obra”
(TSJ de Castilla-La Mancha, Sentencia de 23 de julio de 2010, Rec. Nro.
217/2007, F] 2.%; Sentencia de 21 de junio de 2011, Rec. Nro. 1822/2008, FJ
2.9 Sentencia de 21 de febrero de 2012, Rec. Nro. 3068/2008, FJ 3.2). Esta
posicion es asimismo admitida en la doctrina mayoritaria espafiola®.

En definitiva, tanto en el derecho espafol como en el colombiano la
clausula penal de apremio tiene un propdsito coercitivo enderezado a
asegurar el cumplimiento de la obligacion principal, por lo que puede
exigirse junto a la indemnizacién de perjuicios, y ambos ordenamien-
tos reciben la influencia del sistema de contratacion publica francés, en
el que la fase de ejecucion del contrato hace parte de sistemas andlo-
gos de ordenacion de la ejecucion del contrato estatal, en los que, con
el proposito de facilitar la prestacion del servicio publico, se reviste a
la Administraciéon de unos poderes exorbitantes o prerrogativas que
rompen la igualdad del contrato, permitiendo que la entidad contra-
tante imponga unilateralmente decisiones con caracter ejecutorio o eje-
cutivo. En ambos ordenamientos se prevé igualmente la posibilidad de
pactar multas contractuales, que en caso de incumplimiento o cumpli-
miento defectuoso de la obligacion principal puede exigir la entidad
contratante mediante deduccion de las cantidades debidas, compensa-
cion o cobro de la garantia.

La diferencia se encuentra en el proposito que los tribunales de cierre
han adjudicado a las multas contractuales. El Consejo de Estado co-
lombiano considera que estas son una expresion de exorbitancia de
la Administracion, partiendo de un acentuado influjo de la doctrina
francesa, asi como de una vision antigua de la contratacién privada
y estatal, desde la cual se entiende que el derecho privado persigue
la justicia conmutativa, mientras que el publico busca la justicia dis-
tributiva. Mientras, la Sala de Casacién Civil del Tribunal Supremo
espafol y la doctrina de ese pais, en coherencia con el sistema civilista

¢ “La imposiciéon de penalidades por demora, ha dado lugar a un amplio y extenso debate
sobre la naturaleza juridica de estas penalidades. La jurisprudencia y la doctrina mayoritaria
consideran que son estipulaciones de caracter accesorio, no tienen naturaleza de sancion admi-
nistrativa, son clausulas penales civiles, multas contractuales, con finalidad coercitiva, que no
requieren un procedimiento previo” (Medina Arnaiz, et. al., 2014, p. 334).
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hispanico, entienden que estas clausulas no buscan mas que compeler
al contratista a cumplir la obligacidn principal pactada.

VII.EL COBRO DE LA CLAUSULA PENAL DE APREMIO

Dentro de la doctrina administrativista colombiana Benavides afirma
que una vez aprobada la Ley 80/1993, la facultad de la Administracién
de hacer efectiva sus prerrogativas, entre ellas la imposicion de mul-
tas contractuales, se limitd a unas finalidades especificas tendientes a
“evitar la paralizacion o la afectacion grave de los servicios publicos
a su cargo y asegurar la inmediata, continua y adecuada prestacion”.
Para el autor, esto se desprende del articulo 14 de la Ley 80/1993, en el
cual se establece como objeto exclusivo que la Administracion tiene la
direccion general y la responsabilidad de ejercer el control y vigilancia
de la ejecucion del contrato. Afiade, advierte que su pacto en contratos
marcadamente comerciales se encuentra prohibida, por considerarse
inconveniente, salvo en los de suministros y prestacion de servicios
(Benavides, 2006, pp. 184-185).

Para la Corte Suprema colombiana la cldusula penal implica una “es-
pecie de autotutela privada”, lo que representa un influjo historico del
sistema hispanico de regulacion de la cldusula penal. De hecho, en el
derecho civil espafiol actual la pena es exigible tan pronto como el deu-
dor entre en mora (en las obligaciones de dar o hacer) o en el momen-
to en que realice la conducta que debia omitir (en las obligaciones de
no hacer), requiriéndose tinicamente una reclamacion del deudor, lo
que puede incluso obviarse cuando las partes asi lo acuerden’. En el
derecho aleman la eficacia de la pena contractual (Verwirkung der Ver-
tragsstrafe) se somete a las mismas exigencias: la mora o la ejecucion de

7 “Puede ser exigida desde el [(...) instante] en que se incurra en mora en el cumplimien-
to defectuoso que sanciona. Ahora bien, esto hay que entenderlo segtin las reglas generales de
nuestra ley en la materia. De las que se sigue que en las obligaciones de dar o hacer la pena no
puede ser exigida hasta que el deudor incurra en mora, hecho que generalmente no se produce
[(...) de manera mecanica cada vez que haya que] cumplir y no se cumple, sino cuando, llegado
aquel [momento], el acreedor exige el cumplimiento. Claro que puede pactarse que, llegado tal
[(...) plazo] y no cumpliéndose, se incurra en la pena automaticamente, sin necesidad de que sea
exigido el cumplimiento. En cuanto a las obligaciones de no hacer, es exigible la pena tan pronto
se realiza el acto prohibido (arg. art. 1.099)” (Albaladejo, 1983, p. 470).
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la conducta que el deudor se habia obligado a no realizar (§ 339, BGB).
A partir de dicho momento se presenta la “entrada en vigor de las cir-
cunstancias que permiten al acreedor exigir la pena”. De esta forma, la
doctrina alemana considera que se presume la culpa del deudor en el
incumplimiento, mas no asi en Espana, aunque si se aceptan pactos de
este tipo (Fuenteseca Degeneffe, 2011, pp. 55-56).

El derecho civil colombiano siguio en este aspecto la tradicion romana
y espafnola —como lo indica Ospina Fernandez— por lo que para la
exigibilidad de la pena tinicamente se requiere que el deudor ejecute
el hecho que se ha obligado abstenerse (art. 1495.2, C.C.) o, en caso de
obligaciones positivas, que el deudor se constituya en mora (arts. 1594
y 1595.1, C.C.). Ha suscitado dudas el art. 1595 C.C.5, tomado del art.
1230 del Codigo Civil francés, que puede dar a entender que siempre
es necesario reconvenir judicialmente al deudor, aun cuando se hu-
biere exigido un término para el cumplimiento de la obligacion prin-
cipal. Esta es una interpretacion valida en el derecho francés, ya que
en éste se requiere la reconvencion del deudor, salvo estipulacién en
contrario. Sin embargo, en el derecho colombiano se considera que el
deudor esta en mora “[cJluando no ha cumplido la obligacion dentro
del término estipulado; salvo que la ley, en casos especiales, exija que
se requiera al deudor para constituirlo en mora” (art. 1608, nim. 12,
CC). Esto, en todo caso, supone la culpa del deudor, por lo que éste
no estard obligado a pagarla cuando se presente caso fortuito o culpa
exclusiva del acreedor (Ospina Fernandez, 2001, pp. 146-148).

Como se mostro anteriormente, en el cardcter preventivo y punitivo de
la clausula penal se diferencia el derecho civil colombiano del francés’.
Por tanto, no es admisible la interpretacion doctrinal que —con base

8 Art. 1595 C. C. “Hdyase o no estipulado un término dentro del cual deba cumplirse la obligacion prin-
cipal, el deudor no incurre en la pena sino cuando se ha constituido en mora, si la obligacion es positiva”.

? El art. 1226 del Codigo Civil francés define la clausula penal como: “[...] aquella por la que
una persona, para asegurar el cumplimiento de una obligacion, se compromete a alguna cosa en caso de
incumplimiento”. Mientras, su art. 1229 dispone que: “La cldusula penal es la compensacién por los
daiios y perjuicios que ha sufrido el acreedor por el incumplimiento de la obligacion principal. Este no podrd
reclamar al mismo tiempo la obligacion principal y la pena, a menos que ésta hubiera sido estipulada para
el simple retraso”.
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en la doctrina francesa— sostiene que en el ordenamiento colombiano
las cldusulas penales constituyen inicamente una tasaciéon anticipada
de perjuicios, ante lo cual solo son procedentes las multas por desacato
de una providencia judicial®. Esta fue justamente la posicién asumida
por el Consejo de Estado en su sentencia de 19 de agosto de 2004, en la
que explicitamente parte de la teoria del Larroumet (Exp. Nro. 12.342).

De lo anteriormente expuesto se colige, a su vez, que la posibilidad
de pactar sanciones contractuales no es, en lo absoluto, exclusiva de
la Administracion Publica. Como sefiala Chavarro Cadena —haciendo
referencia al art. 876 C. de Co. en el que se regula la clausula penal en
materia mercantil— “a riesgo de ser superflua la advertencia, los tér-
minos sancion y pena, no son exclusivos del derecho sancionador, y en
materia de contratos, no necesariamente hay que ser autoridad publica
para poderlas exigir” (2011, pp. 639-640). El renacimiento de las penas
privadas es, de hecho, la tendencia doctrinal europea, como sefiala Es-
pin Alba (1997, pp. 37 y ss).

Vemos pues que en el ordenamiento colombiano, asi como en el dere-
cho comparado, es valido el pacto de clausulas penales que sancionen
el incumplimiento o el cumplimiento defectuoso de obligaciones con-
tractuales entre particulares. Dichas sanciones son exigibles cuando el
deudor realice la accién que se obligd a no hacer, o cuando se constitu-
ya en mora, esto es, cuando se cumpla el pazo estipulado o, si este no
se hubiera pactado, cuando sea requerido por el acreedor.

Teniendo en cuenta lo anterior, debe considerarse la posibilidad de que
se pacten e impongan las cldusula penales a favor de entidades publicas
exceptuadas de la Ley 80/1993, conforme al régimen de derecho priva-

10#(...) La ‘multa’ es una amenaza con finalidad y funcién intimidatoria, de fuente exclusiva-

mente judicial, aplicable en la hipdtesis de desobediencia de una orden o condena pronunciada
en proceso, que derivara en un menoscabo patrimonial del renuente, susceptible de agravacion
en la medida de su resistencia, y cuya cuantia se mide en atencién a las facultades del deudor, a
sus posibilidades de resistencia, y no al compas del perjuicio padecido por el acreedor, con lo cual
se resalta el juego y la articulacion de conceptos y funciones: no sanciona o amenaza con sancio-
nar el incumplimiento de una obligacion, sino el desacato a la providencia judicial” (Hinestrosa,
2007, pp. 223; Valencia Zea, 1986, pp. 358-362).
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do, y que estas se hagan efectivas mediante la compensacion del dere-
cho civil, en caso de que dichas entidades sean deudoras reciprocos del
contratista sancionado, conforme a lo indicado por la Sala de Consulta y
Servicio Civil del Consejo de Estado (Concepto de 25 de mayo de 2006,
Exp. Nro. 1748) y la jurisprudencia de la Sala de lo Contencioso Admi-
nistrativo anterior a la entrada en vigor de la Ley 1150/2007 (Auto de 6
de agosto de 1998, Exp. Nro. 14.558; Sentencia de 29 de junio de 2000,
Exp. Nro. 16.756; Sentencia de 20 de junio de 2002, Exp. Nro. 19.488;
Sentencia de 13 de noviembre de 2008, Exp. Nro. 17.009).

En definitiva, como se vio anteriormente, con la Ley 1150/2007 la com-
pensacion del derecho civil fue simplemente reconocida, ya que esta
venia siendo aplicada por el Consejo de Estado a partir de las normas
de derecho privado. No tiene sentido asi que dicho reconocimiento Ile-
ve a una suerte de trasmutacion de la institucion de la compensacion,
como la que se presentd en la jurisprudencia que paso a otorgarle un
caracter netamente administrativo.

La compensacion es un modo de extinguir obligaciones que opera cuan-
do dos personas son mutuamente acreedoras y deudoras (art. 1714, C.
C.). Esta actiia por ministerio de la ley, produciendo la extincion de las
deudas reciprocas, cuando las obligaciones de las partes sean: (i) “de
dinero o de cosas fungibles o indeterminadas de igual género y calidad”; (ii)
“liquidas”; y, (iii) “actualmente exigibles” (art. 1715, C. C.). El Coédigo
Civil colombiano define las cosas fungibles como “aquellas de que no
puede hacerse el uso conveniente a su naturaleza sin que se destruyan”,
dentro de lo que se incluyen expresamente las “especies monetarias”
(art. 663, C. C.). Sin embargo, la doctrina sefiala que la referencia al carac-
ter fungible e indeterminado requerido para que opere la compensacion
“quiere decir que las cosas sean ‘fungibles entre si’, es decir, que las dos
obligaciones recaigan sobre cosas que indistintamente pueda servir para
solucionar una u otra; de manera que la fungibilidad o indeterminacién
de las cosas debe existir no con relacion al género a que la cosa pertene-
ce, sino con relacion a las obligaciones de otra” (Alessandri Rodriguez,
1988, pp. 449-455). Con esto, quedan excluidas las obligaciones sobre
cuerpos ciertos, asi como las obligaciones de hacer y las que tienen por
objeto una abstencion (Ospina Fernandez, 2001, p. 425).
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Por otra parte, para que una deuda sea liquida debe estar determi-
nada su cuantia, lo que, como es logico, se requiere para que opere
la compensacion. Esto, sin embargo, no implica que el monto tenga
que estar determinado en un guarismo fijo, pues basta que este pueda
liquidarse con una “operacion matematica, sin estar sujeta a deduccio-
nes indeterminadas” (art. 491, C. de P. C; art. 424, C. G. P; Ospina Fer-
nandez, 2001, p. 428; Alessandri Rodriguez, 1988, 449-445). De hecho,
esta exigencia se flexibilizd en la reciente reforma francesa del derecho
de obligaciones y contratos, en la cual la obligacion se considera que es
“determinada o determinable”, cuando la misma pueda deducirse del
contrato, de los usos o de anteriores relaciones de las partes (Bercovitz
Rodriguez-Cano, 2016, pp. 23-26).

Por ultimo, las obligaciones deben ser exigibles, lo que se explico previa-
mente. Debe, en todo caso, tenerse en cuenta aqui que las “(...) esperas
concedidas al deudor impiden la compensacion; pero esta disposicion
no se aplica al plazo de gracia concedido por un acreedor a su deudor”
(art. 1715, inc. final). Con esperas se hace referencia en el derecho francés
a las prorrogas convencionales que, en definitiva, no son mas que un
nuevo plazo, con la misma eficacia del plazo original, por lo que —como
senala Ospina Fernandez — resulta redundante la referencia que a ellas
se hace. Los plazos de gracia son autorizados por el juez en el derecho
francés, para concederle al deudor una oportunidad después de que el
plazo en derecho se hubiera vencido. Sin embargo, en el derecho colom-
biano no existen normas que lo autoricen (2001, pp. 426-427).

Cumpliéndose las anteriores condiciones, opera las compensacion le-
gal, por lo que las entidades estatales sujetas a un régimen especial de
contratacion podrian retener el pago de cantidades adeudadas a los
acreedores, hasta el monto de la cldusula penal de apremio o multa
contractual. Conforme a lo dispuesto en el art. 1715 C. C., la “(...) com-
pensacion se opera por el solo ministerio de la ley aun sin el conoci-
miento de los deudores (...)”. Por tanto, no se requiere el consentimien-
to de las partes para que produzca efectos, ni una “sentencia judicial
constitutiva, vale decir, de aquellas que crean, modifican o extinguen
una relacion juridica”. En este orden de ideas, un vez se produzca el
supuesto factico, esto es, “la coexistencia de dos obligaciones en que
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las partes sean acreedoras y deudoras reciprocas”, se extinguiran las
deudas hasta concurrencia de sus valores (idem, p. 429).

Por otra parte, debemos tener en cuenta que “cuando hay varias deudas
compensables, deben seguirse para la compensacion las mismas reglas
que para la imputacion del pago” (art. 1722, C. C.). Asi pues, en caso de
que existan varias relaciones juridicas entre una entidad publica excep-
tuada del régimen de la Ley 80/1993 y un contratista al que se aplique
una cldusula penal, dicha entidad podra retener lo que deba a dicho con-
tratista por conceptos diferentes hasta el monto de la cldusula penal. En
tal caso, la entidad debera seguir las reglas de la imputacion del pago, de
acuerdo con las cuales: a) la compensacion solo se considerara efectuada
cuando el deudor decida a cudl de las suyas se le imputa (art. 1654, C. C.);
y, b) la imputacion deberd hacerse primeramente a los intereses y luego
al capital, porque este es un derecho del acreedor (art. 1653, C. C.).

Se presentarian entonces dificultades para la entidad contratante, en
caso de que el contratista que tenga varias relaciones juridicas se nie-
gue a decidir a cudl de las deudas se le imputa la compensacién, ya que
asi dilataria el momento en el que opera la compensacion. Teniendo en
cuenta este punto, la entidad contratante podria abstenerse de suscri-
bir nuevos contratos con quienes deban el pago de cldusulas penales.

Ahora bien, en caso de que no sea procedente la compensacion legal,
porque no concurran los requisitos exigidos o se presente otra circuns-
tancia, como cuando uno de los acreedores debe un cuerpo cierto y el
otro debe dinero o no son atin liquidables, podra producirse una “com-
pensacion convencional”. De hecho, esta fue la primera forma en que
se concibid el pago por compensacion, y se entiende que esta permitida
al no encontrarse norma juridica que lo prohiba (idem, pp. 437-438).
En este caso, la compensacién podria producirse por un acuerdo entre
la entidad sujeta a un régimen privado de contratacion y el contratista
sancionado en el momento de la liquidacion del contrato.

Debemos tener en cuenta que este acuerdo compensatorio también po-
dria entenderse como una transaccién, que es “un contrato por el que
las partes terminan anticipadamente un litigio eventual” (art. 2469, C.
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C.). Esto, de acuerdo con la Corte Suprema de Justicia, requiere: “a) La
existencia actual o futura de discrepancia entre las partes acerca de un
derecho; b) Su voluntad e intencién manifestada de ponerle fin sin la
intervencion de la justica del Estado; y c) La reciprocidad de concesio-
nes que con tal fin se hacen”. Por tanto, esta operacion podria requerir
concesiones por parte de la entidad contratante, lo que no se requiere
en la compensacion. Ahora bien, una vez se haya producido la transac-
cién ajustada a tales requisitos, se produciran sus efectos que consis-
ten en “(...) cerrar, ineludiblemente, absolutamente y para siempre el
litigio en los términos de la transaccion” (Corte Suprema de Justicia,
Sentencia de 22 de febrero de 1971).

Un ejemplo de lo anterior se encuentra en el caso resuelto por el Con-
sejo de Estado mediante sentencia de 16 de junio de 2011, en el que
este tribunal sefal6 que “(...) para que se extinga una obligacion por el
modo de la compensacion, los articulos 1714 y 1715 del C. C. exigen que
dos personas sean deudoras una de otra y, por eso, la compensacion
opera por el solo ministerio de la ley y atin sin conocimiento de los deudores”
(énfasis anadido), siempre que se cumplan los requisitos establecidos
en el Codigo Civil, a los cuales se hizo referencia anteriormente. Al
cumplirse dichas condiciones, el Consejo de Estado entiende que “(...)
se extinguen las deudas y, por ende, quienes eran titulares de las mis-
mas pueden oponer la compensacion frente a cualquier reclamo que se
haga para el pago de las mismas. (...) Con mayor razon si ese mecanis-
mo de extincion de las obligaciones fue parte de un contrato de tran-
saccion con el mismo fin” (énfasis afiadido). En este orden de ideas, el
Consejo de Estado considera que:

(...) El acto administrativo en el que la [A]dministracion [P]ublica de-
clara la compensacion o procede a efectuar la compensaciéon u ordena
hacer lo propio para que la misma surta efectos, no es en si un acto
constitutivo de las situaciones juridicas aludidas, pero si es un acto de-
clarativo en el sentido de que, si bien no produce efectos nuevos y di-
ferentes a los que nacen de la compensaciéon misma y de la transaccion,
si permiten conservar el derecho preexistente que se deriva de estos
modos de extinguir las obligaciones (Exp. Nro. 16754).
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En este orden de ideas, es claro que el Consejo de Estado admite que se
pacte la extincion de obligaciones mediante un acuerdo de transaccion.
Aparte de eso, reconoce que el acto por el que una entidad se opone al
cobro de una deuda compensada, o se declara o hace efectiva la com-
pensacion, no es un acto constitutivo, sino declarativo. Este no es pues
un acto que contenga una manifestacion unilateral de una entidad es-
tatal dirigida a crear, modificar o extinguir una situacion juridica de-
terminada, sino simplemente a declarar una situacién juridica existen-
te. No retine asi las condiciones que —de acuerdo con lo manifestado
en el Auto del Consejo de Estado de 20 de febrero de 2014— conforman
la esencia de un acto administrativo. Por tanto, es un acto contractual
que no requiere norma legal que expresamente faculte a la entidad.

CONCLUSIONES

De acuerdo con todo lo anterior, las entidades estatales sujetas al de-
recho privado en sus relaciones contractuales tienen la facultad de: (i)
pactar cladusulas penales de apremio, por las que se sancione el incum-
plimiento del contratista; (ii) compensar el monto de la multa con las
deudas que tenga con el contratista sancionado, siempre que se cum-
plan las condiciones establecidas en el Cédigo Civil; (iii) hacer efectiva
dicha compensacion mediante un acto declarativo. En este orden de
ideas, solo le estaria vedada a dichas entidades la posibilidad de pro-
ceder al cobro unilateral de la multa impuesta mediante clausula penal
de apremio, cuando no existan deudas mutuas que den lugar a la com-
pensacion. En tales casos, debera acudir la entidad al juez del contrato,
para exigir la sancion establecida en la clausula penal.
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