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Resumen

Para el desenvolvimiento de la administracion publica ante el incumplimiento de los contratistas
se cuenta con una solida y eficaz herramienta juridica que es la audiencia de declaratoria de
incumplimiento ambito en el cual se pueden imponer cargas economicas al vinculado
contractualmente para que corrija su proceder y se conduzca a una correcta ejecucion del contrato
sin afectar su equilibrio financiero. En virtud de lo expuesto, el objetivo general de esta
investigacion fue realizar una aproximacion tedrica de las prerrogativas que tiene la administracion
publica en el campo sancionatorio frente a los incumplimientos de sus contratistas, visto éste desde
el unico escenario valido con que se cuenta actualmente que es la audiencia de declaratoria de
incumplimiento regulada por el articulo 86 de la Ley 1474 de 2011. Para dar cumplimiento al
objetivo anterior, metodoldgicamente se acudié a una investigacion tedrica descriptiva, con uno
del enfoque cualitativo y epistemologico. Como resultado se pudo establecer que la potestad
sancionadora es uno de los varios instrumentos que tiene la administracion en materia contractual
para la cabal ejecucién de los contratos, la cohercion al contratista para su cumplimiento y la
emision de decisiones con total fuerza vinculante sin que se tenga que acudir a la jurisdiccion
administrativa. Se concluye que, existe un procedimiento estatal donde se producen
determinaciones que tienen la virtud de imponer cargas econdmicas a los contratistas y

aseguradoras que afectan de manera directa al contrato en su componente financiero.

Palabras clave: Potestad Sancionatoria, Administracion Publica, Audiencia de declaratoria

de Incumplimiento, Contratistas.
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Abstract

For the development of the public administration in the face of non-compliance by contractors,
there is a solid and effective legal tool available, which is the hearing of declaration of non-
compliance, in which economic burdens can be imposed on the contractually bound party so that
it corrects its behavior and conducts itself to a correct execution of the contract without affecting
its financial equilibrium. By virtue of the above, the general objective of this research was to make
a theoretical approach of the prerogatives that the public administration has in the sanctioning field
against the non-compliance of its contractors, seen from the only valid scenario currently available,
which is the hearing of declaration of non-compliance regulated by Article 86 of Law 1474 of
2011. In order to comply with the previous objective, methodologically, a descriptive theoretical
research was used, with a qualitative and epistemological approach. As a result, it could be
established that the sanctioning power is one of the several instruments that the administration has
in contractual matters for the full execution of contracts, the coherence to the contractor for its
compliance and the issuance of decisions with full binding force without having to resort to the
administrative jurisdiction. It is concluded that there is a state procedure where determinations are
made that have the virtue of imposing economic burdens on contractors and insurers that directly

affect the financial component of the contract.

Keywords: Sanctioning power, Public Administration, Hearing of declaration of

noncompliance, Contractors.
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Introduccion

En los referentes juridicos colombianos podemos decir que, con la Constitucion Politica de
1991, se introdujeron muchas herramientas para hacer valer los derechos de los ciudadanos y la
forma de hacerlos efectivos, en este proceso dio el paso de ser un Estado de derecho a ser un Estado
social de derecho donde priman los principios de prosperidad general, dignidad humana y la
efectivizacion de los derechos y deberes. Esta constituyente dio potestad al legislador de disefar
un estatuto de contratacion para la administracion puablica, como instrumento que busque la
consecucion de los fines del Estado, siendo el contrato una de las herramientas mas efectivas para
lograr este fin, (Asamblea Nacional Constituyente, 1991). Asi mismo, lo ha manifestado la Corte

Constitucional en su Sentencia C-713 de 2009 donde concluye que:

El Contrato publico es un instrumento juridico del que se vale el Estado para
cumplir sus finalidades, hacer efectivo los deberes publicos y prestar los servicios
a su cargo, con la colaboracion de particulares quienes ejecutan a nombre de la

administracion las tareas acordadas (Corte Constitucional, 2009, pag. 6).

Estos contratos publicos, dan paso entonces al Derecho Administrativo Sancionatorio que ha

sido definido por la Corte Constitucional como:

Un instrumento que protege, que ayuda a conservar el orden juridico de las
instituciones mediante competencias que le concede a la administracién, es decir
que estos contratos tienen un aval, para hacer que sus funcionarios y particulares
acaten una disciplina que busca la realizacion de sus cometidos (Corte

Constitucional, 2011, pag. 3).

Entonces, la potestad sancionatoria al ser concedida como un poder especial donde la
administracion puede actuar, “debe estar precedida por un procedimiento administrativo, que
otorga garantias al momento de aplicarlos prevaleciendo por supuesto el derecho de las personas”
(Rrodriguez, 2013, pag. 23). En los contratos estatales, es obligacion de las partes dar

cumplimiento a los compromisos adquiridos, los cuales seran vigilados por un interventor o



10

ChCAR

LA POTESTAD SANCIONATORIA CONTRACTUAL orporacion Univesiari el Care

supervisor, donde su incumplimiento dara paso al procedimiento administrativo sancionatorio
previa solicitud de éste, de acuerdo a lo dispuesto en la Ley 1474 de 2011 es su articulo 86: “Las
entidades sometidas al Estatuto General de Contratacion de la Administracion Publica podran
declarar el incumplimiento, cuantificando los perjuicios del mismo, imponer las multas y
sanciones pactadas en el contrato, y hacer efectiva la clausula penal” ( Congreso de la Republica,
2011).

Como ese espacio es el exclusivo lugar donde se imputan cargos al contratista, se oye al
interventor, se defiende el contratista de los mismos via descargos con la aportacion de pruebas,
se vincula a las aseguradoras, se decide por parte de la administracién publica contratante si se
declara o no el incumplimiento, se presentan recurso de reposicion contra la decision y se resuelve
tal recurso quedando en firme una vez se pronuncia la entidad al respecto, es toda una experiencia
juridica que permite el dinamismo en las decisiones de la entidad estatal y se cierra el
procedimiento con un pronunciamiento de fondo sucediendo todo en el mismo acto, lo que se
traduce en una concentracion de intervinientes y métodos que brinda transparencia al proceso, en
ella hay claramente dos actos administrativos plenamente identificables que son el que contiene la
decision de la administracion y el que resuelve el recurso de reposicion con lo que se da cierre a

la audiencia.

Tan importante es esta premisa que fue el fruto de un quehacer contractual que antes de su
emision no aportaba una solucion definitiva a los incumplimientos del contratista y tal prevision
gener0 toda una capacidad resolutiva de la administracién que ha permitido hacer un seguimiento
a la correcta ejecucion de los contratos y su verificacién oportuna que a pesar de imponer
gravamenes econdmicos con impacto en el componente financiero de los contratos es de un alcance
tal que a pesar de existir no tiene porque acabar con la relacion contractual ejecutor —
administracién y conducir a la terminacion de ese vinculo y que adicionalmente por ser progresiva
permite generar alertas que son sanas para el contrato al prevenir incumplimientos futuros del
contratista que conoce ya todo la autonomia y posibilidades sancionatorias de la administracion en
un solo evento, en una sola actuacion, sin que tal decision pueda ser revisable en el inmediato

futuro con lo cual se produce su cumplimiento dado el grado de firmeza que adquiere, incluso
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impactando al financiamiento del contrato debido a que se puede descontar las multas impuestas

de los saldos pendientes a favor del contratista.

Con la presente investigacion analizamos si la potestad sancionatoria es una solucion eficaz
para los incumplimientos de los contratistas en la administracion publica y si masificando y
cualificando su uso puede la entidad estatal recomponer los contratos y preservar el orden juridico
cual es la satisfaccion de las necesidades ciudadanas que se intenta solucionar con la celebracion

de los contratos.
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Planteamiento del Problema

Las entidades estatales en su condicién de contratantes de bienes y servicios tienen como
prerrogativa el uso de la potestad sancionatoria contractual cuando se evidencie que esta en riesgo
la ejecucion de un contrato estatal o hay una afectacion del mismo en cualquiera de sus niveles, ya
sea leve o grave, tal competencia esta regulada por el articulo 86 de la Ley 1474 de 2011 que
contiene el procedimiento para imponer sanciones al contratista mediante la celebracion de una
audiencia de declaratoria de incumplimiento en la cual se pueden generar varios escenarios que
permiten corregir los comportamientos contractuales del interviniente o declarar el siniestro de
incumplimiento y otros pronunciamientos entre los cuales esta la declaratoria de caducidad del

contrato, la terminacién del mismo, etc.

Esta figura novedosa para el legislador del afio 2011 dio claridad al procedimiento
sancionatorio contractual de las entidades estatales y recogio en una sola audiencia todas las fases
del proceso, en ella se analiza el informe del interventor, se escuchan los descargos del contratista,
la administracion toma la decisién de sancionar o no y alli mismo se recibe el recurso de reposicion
y se decide todo en sede de audiencia por ello cuando se inicia la misma asi sea que se suspende

siempre termina con una decision.

Este actividad de la administracion tiene muchas connotaciones y en ella se pueden tomar
maltiples decisiones para enderezar el contrato u ordenar su terminacion entre otros estadios
intermedios y en la practica se ha observado un problema representado en la mayoria de las
entidades territoriales, es decir, municipios, es poco utilizada y se enfrentan los mandatarios
locales a incumplimientos reiterados sin disciplinar a sus contratistas y esta potestad que es tan
dinamica y determinante se convierte en una herramienta a la que se acude con baja frecuencia a
pesar de su dinamismo y efectividad, pareceria que existe tolerancia de las entidades hacia los
contratistas hasta un cierto nivel de incumplimiento que es solucionable por via de requerimiento
0 concertacion, cuando ello ya no funciona se acude a la celebracion de la audiencia en este estadio

ya por un incumplimiento grave que pueda conducir incluso a la paralizacion del contrato.
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Las administraciones municipales, ya en el resorte local, muy a pesar de contar con esta valiosa
ayuda juridica con alta capacidad resolutiva evitan su uso o no acceden a el debido a un grado
elevado de complacencia con los contratistas, ya sea por la confianza que tengan con los mismos,
la intencion de no afectar econémicamente la ejecucion del contrato, el continuar dando
oportunidades infinitas, la multiplicidad de competencias que deben ejecutar y el tiempo dedicado
a las mismas, los relaciones de tipo politico y de financiacién de campafas y en general diversas
y amplias razones que producen una barrera a la facultad disciplinaria contractual que termina
siendo la ultima opcion a usar, cuando puede convertirse en una de las primeras para enderezar al
contratista cuando de muestras de incumplimiento, tanto que ya en ese escenario no solamente
puede salir con una sancion o multa, también lo puede hacer con una exoneracion pero que lleva

implicito un llamado de atencién formal que previene futuros incumplimientos.

Son tan variadas las aristas que tiene una audiencia de declaratoria de incumplimiento que en
su seno se pueden tomar multiples opciones que le pertenecen a la administracién publica, algunas
no tan tipicas como por ejemplo la cesion de un contrato frente a un contratista incumplido con
poca o nula capacidad financiera que permite la llegada de otro colaborador a cumplir el fin del
contrato, la asuncion de obligaciones contractuales via ejecucion por parte de las compafiias
aseguradoras que amparan los contratos, la terminacion anticipada bilateral de los contratos, etc.,
que no necesariamente implican un multa o sancién econémica, todas estas variables tienen como
fin asegurar la ejecucion del objeto contractual para la satisfaccion de las necesidades de la
ciudadania y reorientar los esfuerzos administrativos hasta con el reemplazo del contratista si es

necesario.

Como se esta frente a una norma del afio 2011 que lleva nueve afios de vigencia todavia es
mucho lo que podemos esperar de ella y su aplicacion implica la concientizacion a la
administracién publica de su importancia y en lo posible que se amplifique su uso, pero ello se
enfrenta a la misma autonomia territorial en el plano municipal que es nuestro interés - que no
permite interferencias de otras autoridades dado que la aptitud decisoria le pertenece solo a ellos

no es dable una forzada intervencion que puede ser mal vista, inclusive la legitimacion habitual
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para su apertura o realizacion esta en cabeza del supervisor o interventor del contrato que emite un
informe solicitandola, con lo que se permite su inicio, pero ello no condiciona la decision porque
el dicho de los mismos se va a confrontar con los descargos del contratista y su rigor probatorio
con lo cual su sola participacién no significa una decision adversa al convocado debido a que el

representante legal de la entidad estatal quien de manera unilateral toma de la determinacion.

Asi las cosas, la problemética no la hallamos en la construccion de la norma que permite la
ejecucion de las competencias porque a pesar de ser un solo articulo el que regula la audiencia de
declaratoria de incumplimiento articulo 86 de la Ley 1474 de 2011, ella esta tan bien confeccionada
gue permite un dinamismo en las decisiones y recoge la experiencia de las regulaciones anteriores
concentrandola en una sola etapa que debe adelantarse en ejecucion del contrato con el objetivo
de buscar su sanidad y la sujecion del contratista a las obligaciones adquiridas. La revision tedrica
del tema nos conduce a un solo camino y es su congruencia y eficiente aplicabilidad, su problema
a la primera vista esta en su puesta en practica, lo que ha permitido la abundancia de proyectos no
concluidos a nivel nacional, el abandono de obras publicas, la apertura de investigaciones fiscales,
disciplinarias y penales contra los representantes legales de entidades estatales que no hacen un
correcto seguimiento a la ejecucion contractual y le restan mérito a una herramienta juridica vital

que les permitiria el cumplimiento satisfactorio de los contratos estatales.

La visualizacion de la audiencia de declaratoria de incumplimiento y su construccion desde la
misma fase de planeacion del contrato, es decir, la parte precontractual se hace casi necesario
porgue en las estipulaciones contractuales que se refieren a multas, sanciones, clausula penal e
incluso la caducidad se estima la afectacién econémica que podamos imponer al contratista
incumplido con un limite que permita su ejecucion y no convertir un proyecto viable en un desastre
a causa de decisiones emotivas que le resten movilidad financiera a los contratistas que ven perdida
su ganancia a causa de los pagos que deben descontarsele por incumplimiento, porque eso es otra
consecuencia, el valor de las multas o sanciones se descontaran directamente de los saldos a favor
del contratista en virtud de las mismas estipulaciones convenidas, sin que Se necesite

pronunciamiento judicial al respecto. Asi las cosas y ante este planteamiento general como
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pregunta que recoge las inquietudes que dieron origen a la presente investigacion, estableceriamos:
¢Es la potestad sancionatoria contractual una solucién eficaz para precaver los incumplimientos
de los contratistas en la administracion publica y garantizar la correcta ejecucion de los contratos

estatales, en el marco del ordenamiento juridico colombiano?
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Objetivos

Objetivo General

Analizar la potestad sancionatoria contractual de la Administracion Publica en el escenario de

la audiencia de declaratoria de incumplimiento, en el marco del ordenamiento juridico colombiano

Objetivos Especificos

1. Conceptualizar la potestad sancionatoria contractual, la Administracion Pdblica y la
audiencia de declaratoria de incumplimiento.

2. Identificar las acciones del contratista en la audiencia de declaratoria de incumplimiento
para la garantia de sus derechos y aquellas que podria adelantar contra la firmeza de la
decision que en ella de profiera, en el marco del ordenamiento juridico colombiano.

3. Establecer el caracter vinculante de las decisiones proferidas en la audiencia de declaratoria

de incumplimiento y su exigibilidad.
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Metodologia

Para realizar el presente articulo de reflexion, se utiliza un tipo de investigacion teorico
Descriptivo, bajo un enfoque cualitativo, en donde se transformaran las conceptualizaciones
derivadas de la apropiacion de fuentes secundarias como son la doctrina, normas, y jurisprudencia

constitucional y administrativa, este ultimo realizando un estudio de casos.

El enfoque epistemoldgico para utilizar sera el inductivo en el que se llegara a conclusiones
generales partiendo de premisas particulares siendo éste el mas comun en investigacion en el que
se desarrollara cumpliendo las etapas que le son propias. Analizdndose la informacion atinente a
la materia se sustraerdn consideraciones propias que validen la informacion depositada en el
cuerpo del trabajo, haciendo posible el acercamiento al objeto de investigacion, para precisar sus
capitulos y luego sus debidas conclusiones acerca de la respuesta a los planteamientos realizados
previamente. Teniendo en cuenta que, en este tema a tratar la imposicién de sanciones por parte
de la Administracion, conocida como la potestad sancionadora, ha llegado a ser considerada como
una las principales formas de actuacién de nuestras administraciones publicas, como lo han
expresado algunos autores de una simple constatacion de la realidad puede facilmente concluirse

que:

Alli donde hay sectores en que la administraciobn va a tener un minimo
protagonismo, alli aparecen, como secuela inevitable, como instrumento al parecer
imprescindible, las sanciones administrativas y se mira como normal que hoy en
dia la administracion publica, entre las potestades y prerrogativas que deben

procesar su actuacion ostente la potestad sancionadora. (Cano, 1999, pag. 9).

Como fuente secundaria para la presente investigacion tenemos el articulo 86 de la Ley 1474
de 2011 que contiene todo el proceso que debe adelantarse en la audiencia de declaratoria de
incumplimiento, teniendo en cuenta que es una regulacion especifica que se incorporo al Estatuto
Anticorrupcion ella misma y sola es suficiente para el andlisis académico, sin dejar a un lado

aquellas disposiciones constitucionales, legales o reglamentarias que le sean armonicas y
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conducentes, asi como, los pronunciamientos de las Cortes Colombianas y la doctrina representada
en los diferentes autores que con sus conceptos alimentan y complementan esta investigacion,
adicional a los insumos obtenidos en la observacion del comportamiento contractual de las
entidades estatales originados por el incumplimiento de los contratistas detectable en noticias

radiales y escritas.

Con todo lo anterior pretendemos obtener como resultado el verificar si tal como esta
construida la regulacion que permite la realizacion de las audiencias que estudian los
incumplimientos de los contratistas es Util para las entidades estatales y permite disciplinar a los
mismos, asi mismo si en ella se garantizan adecuadamente los derechos de los contratistas, todo
ello con el objetivo de lograr la correcta ejecucion de los contratos estatales y si de su ejercicio se
puede concluir que esta siendo bien recibida y produce beneficios en la administracion publica

como un insumo eficaz.
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1. Marco Conceptual de la Potestad Sancionatoria Contractual de la Administracion

Publica y la Audiencia de Declaratoria de Incumplimiento

1.1. Potestad Sancionatoria

La potestad sancionadora de la administracion en términos generales se traduce en:

Una sancién correctiva y disciplinaria, que busca darle cumplimiento a los fines de
la contratacion estatal, es asi como los servidores pablicos estan llamados a tener
en cuenta que al celebrar contratos las entidades buscan esto, los fines del Estado,
y deben proponer por la continua y efectiva prestacion de los servicios publicos y
los derechos e intereses de los administrados , por otra parte, los particulares al
celebrar contratos con las entidades estatales deben colaborar con ella en la

consecucion de dichos fines. (Congreso de la Republica, 1993).

De acuerdo a la Ley General de Contratacién en Colombia para la realizacion de los fines del

Estado, los contratistas tendran derecho a:

- Recibir oportunamente la remuneracion pactada y a que no se altere este.

- Colaboracion de la entidad contratante para que el objeto del contrato se
pueda cumplir.

- Garantizar la calidad de los bienes y servicios que contrataron.

- No acatar amenazas o peticiones de terceros con el fin de obligarlos a omitir

algun hecho (Congreso de la Republica, 1993).
Ademas, la norma aclara que pueden contratar con el Estado;

Las personas legalmente capaces, asi como los consorcios y uniones temporales,
entendiendo por consorcio cuando dos 0 mas personas presentan una misma
propuesta para la adjudicacion, celebracion y ejecucion de un contrato

respondiendo solidariamente por las obligaciones y las uniones temporales dos o
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mas personas de manera conjunta presentan una propuesta para la adjudicacion,
celebraciony ejecucion de un contrato, pero responden de acuerdo a la participacion
de cada uno de los miembros de dicha union temporal. (Congreso de la Republica,
1993).

Dentro de esta normatividad también se presentan unas inhabilidades e incompatibilidades que

no permiten la contratacion con el Estado, entre los que tenemos:

- Las personas que se hallan inhabilitadas por la constitucion y las leyes.

- Los gue celebraron contratos estando inhabilitados.

- Quienes dejaron declarar la caducidad.

- Los interdictos de derechos y funciones publicas y quienes hayan sido
sancionados con destitucion.

- Quienes se nieguen a suscribir el contrato estatal sin justa causa.

- Los Servidores Publicos.

- Los conyugues y los que estén en el segundo grado de consanguinidad con
quien haya presentado propuesta para la misma licitacion.

- Las sociedades diferentes a las andnimas abiertas donde su representante o
alguno de sus socios tenga segundo grado de parentesco o afinidad con cualquiera
de los socios que hayan presentado propuesta para una misma licitacion.

- Los socios de sociedades que s eles haya declarado la caducidad.

- Las personas que hayan sido declaradas responsables de la comision de un
delito como peculado, concusién, cohecho, prevaricato en todas sus modalidades y

soborno transnacional. (Congreso de la Republica, 1993).

También resaltamos que dentro de los responsables por las acciones u omisiones en cuanto a
su relacion contractual, en caso de responsabilidad civil se impondra el pago de las
indemnizaciones en la forma y cuantia que determine la autoridad judicial, en caso de
responsabilidad disciplinaria se procedera a la destitucion, en caso de responsabilidad penal los
servidores publicos quedaran inhabilitados para ejercer cargos, y en caso de medida de

aseguramiento se suspendera provisionalmente al servidor pablico.
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Frente a este panorama la Corte Constitucional también se pronuncié conceptualizando que
“la potestad administrativa sancionadora de la administracion se centra en sancion correctiva y
disciplinaria para reprimir las acciones u omisiones antijuridicas en torno a la parte contractual,
basados en los principios de legalidad y regulado de acuerdo con su normatividad”, como se
estipula en la Ley 1474 de 2011, Estatuto Anticorrupcion. (Corte Constitucional, 1994, pag. 2).
Deduciendo de lo anterior que en la potestad sancionadora convergen tres elementos, que los
complementan entre si; primero tenemos el mecanismo de autoproteccion de parte de la
administracion con la que materializa sus cometidos, el segundo aspecto tiene que ver con la
competencia facultando con esto a las entidades pablicas para imponer sus correctivos y tercero y

altimo tenemos la parte punitiva por medio de la cual hacen efectivos sus cometidos.

1.2. Administracién Publica

El derecho administrativo sancionatorio ha sido definido por la Corte Constitucional como “un
instrumento que protege, que ayuda a conservar el orden juridico de las instituciones mediante
competencias que le concede a la administracion, para hacer que sus funcionarios y particulares
acaten una disciplina que busca la realizacion de sus cometidos” (Corte Constitucional, 2011, pag.
4). Por lo anterior, se entiende que la potestad sancionatoria al ser otorgada como un poder
desorbitante donde la administracion puede actuar, debe estar antecedida por un procedimiento
administrativo, que “ademas de garantias debe tener limites para los funcionarios que les toque
aplicarlas, es decir, la buena administracion pablica debe partir del privilegio que tiene las personas
y sus derechos, donde los poderes publicos deben desprenderse de autoritarismos y subordinarse
a estos” (Rrodriguez, 2013, pég. 21).

Para algunos autores, el procedimiento es un paso necesario para la ejecucion de la potestad
sancionatoria del Estado, ya que en ella se refleja la oportunidad de hacer uso de sus derechos en
un escenario donde la administracién es parte y juez, permitiendo ademas que las autoridades
administrativas puedan verificar sus decisiones y que hayan sido tomadas bajo los verdaderos
presupuestos de la funcién pablica. Entre los autores que definen el procedimiento administrativo

sancionatorio tenemos a Cesar Modesto, quien lo define como: “Un sistema de actos ordenados,
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que se desarrollan a través de un acto administrativo que plasma la decision de la administracion
sobre la actuacién del administrado, y que ademas puede ser impugnado por éI” (Valdiviezo, 2019,
pdg. 7). El procedimiento administrativo sancionatorio, puede ser visto entonces desde dos

perspectivas:

a. Como un calculo que le ofrece a la administracion la posibilidad de verificar
sus actuaciones dentro de la legalidad de la funcion publica.
b. Como una garantia para sus asociados, basando su decision final en la

efectividad y aplicacion de sus derechos.

Asi mismo se puede decir que el procedimiento administrativo sancionatorio es
“intrinsecamente garantista que esta encaminado a buscar la consecucion de los fines del Estado a
cargo de las autoridades administrativas, teniendo siempre como eje el Estado Social de Derecho”
(Arenas, 2016). Este actuar debe fundamentarse, en los principios de publicidad, inmediatez,
presuncion de inocencia, derecho de defensa y contradiccion, favorabilidad, juez natural, non bis
in idem y el principio de legalidad, teniendo en cuenta que todos los procesos administrativos se
deben conducir por una serie de principios legales y constitucionales, que son de total

obligatoriedad, y deben rotar alrededor de tres aspectos esenciales, de acuerdo a este autor:

o Basados en la Ley General de la Administracién Puablica LGAP, art 214 y
221, debe tener como meta la verdad real de los hechos, lo que permita a la
administracion resolver de la mejor manera el asunto en cuestion.

o Ser garante de la tutela de los derechos de los administrados.

o Realizar una depuracion del ordenamiento procedimental (p.15).

Especificamente, en la contratacion publica en la Ley 1474 de 2011, se tratan las disposiciones
para combatir la corrupcién en estas contrataciones, anotando ademas las responsabilidades que

tienen ahora los interventores y supervisores.

Los Interventores responderan civil, fiscal, penal y disciplinariamente por el
conocimiento de las obligaciones que devengan del contrato de consultoria o

asesoria como por los hechos u omisiones que causen dafio o perjuicio a las
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entidades, y los supervisores realizaran el seguimiento técnico, administrativo,
financiero, contable y juridico sobre el cumplimiento del objeto del contrato, es
ejercida por la misma entidad estatal, aunque puede contratar personal de apoyo si

asi lo requiere (Congreso de la Republica, 2011).

El control y vigilancia de los contratos que corresponda a las entidades sometidas al Estatuto

General de Contratacion de la Administracion Publica;

Podran imponer multas para obligar al contratista a cumplir con sus obligaciones.
Esto debe ir precedido por una audiencia que garantice el debido proceso y que se
realizara siempre y cuando no se hayan ejecutado las obligaciones a cargo del
contratista (Congreso de la Republica, 2007).
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2. Marco Legal de la Potestad Sancionadora Contractual

En cuanto al marco legal en todo lo que rige a la contratacion estatal y la potestad sancionadora

del Estado est& determinado de la siguiente manera:

Decreto 150 de 1976, por el cual se dictan normas para la celebracién de contratos por
parte de la nacién y sus entidades descentralizadas. Ademas, “regulo los elementos del
contrato, su clasificacion, capacidad de los contratantes, régimen de inhabilidades e
incompatibilidades, registro de los proponentes clausulas exorbitantes” (Presidencia de
la Republica, 1976).

Ley 16 de 1982, la cual considero algunos principios en materia contractual y se le
concedid al presidente de la republica la facultad extraordinaria de expedir un régimen
de contratacion reformando el establecido en el Decreto 150 de 1976 (Congreso de la
Republica, 1982).

Decreto 222 de 1983, por el cual se expiden normas sobre contratos de la Nacién y sus
entidades descentralizadas y se dictan otras disposiciones. Estableciendo los principios
fundamentales de la contratacién publica, estableci6 ademas como sistemas de
seleccion del contratista la licitacion publica, el concurso de méritos y contratacion
directa y regulo de manera de manera taxativa las clausulas exorbitantes (Presidencia
de la Republica, 1983).

Constitucion politica de Colombia de 1991, a través del Principio de Legalidad faculto
al Estado para sancionar aquellas acciones que este contrario al ordenamiento juridico
y salvaguardad los derechos de los administrados (Asamblea Nacional Constituyente,
1991).
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A su vez, la Sentencia C-597 de 1996 del Magistrado Ponente Alejandro Martinez Caballero

conceptualizo:

La potestad administrativa sancionadora constituye un instrumento de realizacion
de los fines que la Carta atribuye a estas autoridades, pues permite realizar los
valores del orden juridico institucional, mediante la asignacion de competencias a
la administracion que la habilitan para imponer a sus propios funcionarios y a los
particulares el acatamiento, inclusive por medios punitivos, de una disciplina cuya
observancia contribuye indudablemente a la realizacion de sus cometidos (Corte
Constitucional, 1996, pag. 8).

Mientras, la Ley 80 de 1993, por la cual se expide el Estatuto General de Contratacién de la

Administracion Publica y se establece por primera vez la responsabilidad del contratista por

incumplimiento contractual. Se establecid en este normado:

En término genérico de entidades estatales y contratos estatales, se incluyo la
importancia al equilibrio econémico y financiero del contrato, modalidades de
seleccion del contratista, registro Gnico de proponentes, causales de terminacion y
liquidacién unilateral, multas, ademas aparecen figuras como los proponentes
plurales y establecié de manera definitiva competencia a la jurisdiccion de lo

contencioso administrativo para conocer las controversias contractuales.

e Ley 1150 de 2007, por medio de la cual se introducen medidas para la eficiencia y la

transparencia en la Ley 80 de 1993 y se dictan otras disposiciones generales sobre la

contratacion con Recursos Publicos. Se reitera la importancia de sancionar al contratista

que incumpla las obligaciones pactadas.

e Ley 1474 de 2011, por la cual se dictan normas orientadas a fortalecer los mecanismos

de

prevencion, investigacion y sancion de actos de corrupcion y la efectividad del

control de la gestion publica. Esta norma establece el procedimiento sancionatorio
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contractual para los casos de presunto incumplimiento contractual mediante audiencia

publica.

Es decir, con este normado, “el Estado Colombiano es facultado para ejercer su facultad
sancionatoria en materia contractual para realizar declaraciones de incumplimiento, imponer
multas y sanciones a los contratistas cuando estos incumplan con los contratos adquiridos con las

entidades estatales” (Rodriguez, 2019, pag. 6)

Con lo anteriormente expuesto se logra deducir que, a través de la génesis de nuestro pais ha
existido la necesidad de protegerlos recursos del Estado y que estos sean utilizados en pro del
desarrollo de la comunidad, haciendo que el legislador de paso y trascienda del derecho privado al
derecho publico administrativo y dando legalidad a que sea la administracion la que ejerza la

potestad sancionatoria para vigilar el patrimonio publico.

2.1. Proceso Sancionatorio Contractual

El procedimiento sancionatorio contractual esta establecido en el articulo 86 de la Ley 1474
de 2011, Estatuto Anticorrupcion, que tiene como fin agilidad y eficacia en la toma de decisiones,
basado en dos aspectos basicos como es respetar las garantias constitucionales de la partes y
reconocer el derecho de defensay contradiccion en todo el proceso, este procedimiento en términos
generales lo que hace es determinar los lineamientos y aspectos procedimentales que las entidades
del Estado deben aplicar para declarar el incumplimiento en algin contrato y procurar el
restablecimiento de una correcta ejecucion del mismo como objetivo primordial de la
administracion frente a una desatencion del contratista que afecte la buena marcha o la

programacion que se hizo para su correcto desempefio.

Este procedimiento desarrolla las etapas de imposicion de multas, sanciones y declaratorias de

incumplimiento; las entidades estatales podran:
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- Declarar el incumplimiento sometidos al Estatuto General de Contratacion de la

Administraciéon Publica,

- Cuantificando los perjuicios de este,
- Imponer multas y sanciones que se hayan pactado en el contrato y
- Hacer efectiva la clausula penal.

En este procedimiento sancionatorio contractual se presentan algunos inconvenientes

en su desarrollo, que consisten principalmente en:

Términos: En la audiencia se describen paso a paso los diferentes momentos
procesales, pero no especifica un lapso minimo o maximo de cada etapa, lo que lleva a
las partes a dilatar las actuaciones hasta donde lo permita la administracién con su poder
de direccion. No se establece un término para las suspensiones dilatandose también esta
por dias 0 meses ya que no se estipula el tiempo prudente para su reanudacion.

Falta de Unificacion de Criterios: Esta falta de unificacion de criterios procesales, ha
dado pie a que muchas entidades estatales reglamenten en sus manuales de contratacion
los procedimientos, términos y etapas del procedimiento sancionatorio, cubriendo asi

el vacio que dejo el legislador.

Custodia del Expediente: El expediente contractual se entiende que reposa en la
oficina juridica o de contratacion de cada entidad, estos expedientes junto con el
informe presentado por el supervisor son indispensables para dar inicio al
procedimiento sancionatorio, la norma no menciona la importancia del expediente, ni
establece una cadena de custodia que evite que sea modificado, adicionado o alterado
en beneficio de alguna de las partes.

Lo antes mencionado se ha convertido en unas de las principales dificultades de estos
procedimientos, aungue se presentas otras, es necesario aclarar que estos son los
causales de congestion judicial en la jurisdiccion de lo contencioso administrativo.

(Congreso de la Repubilca, 2011).
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2.2. La Audiencia Declaratoria de Incumplimiento en relacion con los Contratos

Estatales

En cuanto al poder sancionatorio las entidades publicas como expresamos anteriormente,
pueden imponer multas, declarar la caducidad del contrato y si se incurrio en incumplimientos se
podra paralizar su ejecucion en tres casos especificos como es cuando el contratista no cumple con
las obligaciones que le tocan y la justificacion para no ejecutar el contrato es imputable en mayor
grado a los propios problemas del funcionamiento y operaciéon del contratista, cuando el
incumplimiento de las obligaciones por el contratista afecta grave y directamente la ejecucion del
contrato, de tal manera que se pueda paralizar y cuando el contratista no da cumplimiento a sus
obligaciones contractuales y no se puede reclamar la indemnizacién de perjuicios ni la clausula

penal.

Ademas, los contratistas responderan civil y penalmente, por sus acciones y omisiones en lo
que se refiere a su relacion contractual con el Estado, asi mismo como los consorcios y uniones
temporales responderdn por las acciones y omisiones de sus integrantes. (Congreso de la
Republica, 1993).

2.3.  Tramite de la Audiencia Declaratoria de Incumplimiento

Evidenciando el posible incumplimiento por parte del contratista la entidad encargada
como enunciamos anteriormente citara al encargado, contratista o su representante a una audiencia
declaratoria para debatir lo ocurrido, donde se mencionara los hechos acompafiados del informe
de interventoria y enunciaran las posibles clausulas y normas incumplidas y las consecuencias para
el contratista derivadas de esta actuacion. Asi mismo se fijara lugar, fecha y hora para la

legalizacion de la audiencia. (Congreso de la Repubilca, 2011).

Respetando el debido proceso en esta actuacion se realizara y se tendra en cuenta:
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* Imputacion: Precisa de incumplimiento, especificando la clausula contractual, tiempo y

forma previstos en el contrato.
« Congruencia: La sancion solo y unicamente puede referirse a la imputacion.
* Oponibilidad: Los citados, las aseguradoras (C. Seguros / U. Temporal).
Durante el desarrollo de la audiencia, ademas:

- El jefe de la entidad o su delegado presentara las circunstancias de hecho que motivan la
actuacion

- Enunciara las posibles normas o clausulas posiblemente violadas y

- Las consecuencias que podrian derivarse para el contratista en desarrollo de la actuacion.
Seguido a esto, se le concedera la palabra al contratista o su representante para que haga los

descargos donde podra:
1. Rendir las explicaciones del caso
2. Aportar pruebas y
3. Controvertir las presentadas por la entidad

Posterior a esto, la entidad procedera a decidir sobre la imposicion o no de la multa, sancion
0 declaratoria de incumplimiento, con la debida resoluciébn motivada, donde se entendera
notificada en la audiencia. Contra esta decision procede el recurso de reposicion que se
interpondrd, sustentara y decidira en la misma audiencia. En el desarrollo de la audiencia el jefe o
delegado de la entidad podra suspender la audiencia, siempre y cuando con ello se considere
necesario para allegar pruebas que consideren conducentes y pertinentes lo cual queda a criterio
de quien tenga la responsabilidad de la direccion de la audiencia que generalmente es el
representante legal de la entidad contratante o su delegado. Si se procede asi, ahi mismo se fijara
fecha y hora de la reanudacion de la audiencia para su conclusion agotado el debate probatorio y
los alegatos de las partes involucradas. Es preciso aclarar que la entidad podra dar por terminado

el procedimiento si en cualquier momento considera que ceso el incumplimiento, este hecho es
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importante porque aun en esta crucial etapa en donde se tiene al contratista ad portas de una
decision que lo afecte patrimonialmente en la mayoria de los casos, puede reorientar su
comportamiento, subsanar las falencias detectadas por el interventor o supervisor y continuar con
Su ejecucion ya con un aviso de las alertas de la administracion que es un aspecto que incidira en

proceder muy seguramente. (Congreso de la Republica, 2011).

Es importante precisar que el contrato de la administracion publica es un acuerdo de
voluntades en donde se invita a un particular a que colabore con la gestion de una entidad estatal
gue se constituye en su ejecutor material, con miras a obtener un beneficio o ganancia por esa
intervencion y que esa expectativa de lucro se puede ver reducida cuando permita que se le
impongan multas de caracter econémico que poco a poco vayan minando su acuerdo negocial lo
que naturalmente puede generar una desmotivacion de ese actor, por ello es de singular
importancia que se valore cuidadosamente la procedencia de las multas y la posibilidad de —en el
escenario de la audiencia — exhortar al contratista a que subsane el motivo del incumplimiento

antes de tomar una decision que altere el equilibrio financiero del contrato.

2.4.  Acciones de Defensa del Contratista en la Audiencia Declaratoria

En la audiencia declaratoria como eshozamos anteriormente el contratista se le concedera la

palabra al contratista o su representante para que haga los respectivos descargos donde podra:

- Rendir las explicaciones del caso, en este espacio y respetandole el debido proceso explicara

el porqué de las situaciones que se le tildan.

-Aportar pruebas que le ayuden en su defensa y con las cuales podra demostrar la inocencia

sobre lo acusado.
-Controvertir las presentadas por la entidad y

- Seguido de la decisién sobre la imposicion de la multa procedera el recurso de reposicion

que se interpondra y sustentara una vez oida la misma y se decidira en la misma audiencia,
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convirtiéndose la determinacion de la administracion en la Ultima medida de la audiencia con lo
cual ésta adquirira firmeza y podré ser exigible incluso contra los mismos saldos adeudados al
contratista.

No obstante lo anterior que se ventila en el escenario de la audiencia de declaratoria de
incumplimiento, ya en otra sede, esta vez, la judicial el contratista puede controvertir los actos
administrativos que contiene la decision de la audiencia y del recurso de reposicion en la
jurisdiccion contenciosa administrativa para que sea el juez especializado quien califique el
proceder de la entidad estatal y preserve los derechos del afectado en caso de existir tal hecho,
haciendo énfasis en que tiene oportunidad de hacerlo dado que puede solicitar la suspension

provisional de los actos administrativos que fueron proferidos en su contra.

2.5.  Efectos del incumplimiento de un Contrato Estatal

Para que se estructure la responsabilidad contractual del Estado por infraccion a la ley del
contrato se requiere acreditar el incumplimiento de la obligacion que se contrajo con el contrato,
ya sea porque no se realizé o lo realizo a medias o se hizo de manera defectuosa o tardia, que el
incumplimiento de esta obligacién produjo un dafio o lesiébn a la parte que exige esa
responsabilidad y finalmente que exista un nexo de causalidad entre el dafio y el incumplimiento.
( Gobierno de Bogota, 2017, pag. 2). En este sentido, las entidades publicas indemnizaran a los
contratistas por los perjuicios ocasionados de la ampliacion del término de duracién de la obra
contratada, cuando se haya ampliado por causas ajenas al contratista y se prueben que los

sobrecostos no fueron previstos inicialmente.

Cuando el incumplimiento es por parte del contratista, este se configura cuando una vez
vencido el plazo estipulado en el contrato y este no haya satisfecho sus prestaciones, en este caso
opera de manera inmediata la mora sin necesidad de reconvencion o intimacion para que el
contratista cumpla la prestacion, asi las cosas, la entidad pablica puede declarar la caducidad del

contrato y hacer efectiva la péliza de buen manejo del anticipo. En este proceso la apariciéon de
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conflictos y controversias surgidas durante la ejecucién de un contrato a un tribunal de
arbitramento no significa la renuncia por parte de la entidad publica a sus facultades legales, estas
facultades prevalecen sobre la clausula compromisoria, la cual debe tratar sobre las materias no

incluidas a las facultades legales.

Asi mismo una entidad publica no puede declarar el incumplimiento de un contrato con el fin
de hacer efectiva la clausula penal, debe acudir ante autoridad judicial y alegar una facultad de
decision unilateral proveniente del contrato de la administracion, porque las facultades de las
entidades publicas estan determinadas por la ley y no por los contratos que realiza. ( Gobierno de
Bogota, 2017, pag. 3).
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3. Potestad Sancionatoria como solucion eficaz para los incumplimientos de los

Contratistas de la Administracion Publica

El Estado siempre se ha preocupado por salvaguardar su patrimonio e intereses que competen
a todos los ciudadanos, a esto se suma el legislador que ha querido encontrar un procedimiento
eficaz para encontrar una solucion a la gran cantidad de casos de incumplimiento contractual que
a diario se presentan en la administracion publica y que mitigue el dafio que esto ocasiona. Se pudo
evidenciar que a pesar de existir una regulacién clara a lo largo de estos afios que permite con
facilidad la imposicion de multas las entidades pertenecientes a la administracion publica y
especialmente las territoriales se les dificulta su uso por multiples razones aspecto que debe ser

mejorado para que se produzca una mayor eficacia de esta herramienta.

Resaltamos que con la Ley 1150 de 2007 y la Ley 1474 de 2011, el legislador decidié dar
importancia a la figura del incumplimiento contractual tratando de reglamentar un procedimiento
que permitiera al Estado cuidar su patrimonio y multar a quien hiciera mal uso de este. Algunos
doctrinantes consideran que: “los contratos estatales en Colombia estan regulados por un régimen
juridico mixto, conformado por las disposiciones del derecho civil y comercial, en lo no regulado

especialmente para ellos” (Rodriguez, 2017, pag. 13).

Finalmente, lo que exponemos - agotado el temario de investigacion - es que la potestad
sancionadora del Estado si resulta eficaz para enfrentar los incumplimientos de los contratistas de
la administracion publica y que esta es una herramienta que debe ser mejor y mas utilizada por
parte de las entidades estatales para procurar el correcto cumplimiento de los contratos estatales,

con ello se responde en positivo nuestra pregunta problema.
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Conclusiones

Se ha logrado analizar que las entidades estatales en su condicion de contratantes de bienes y
servicios tienen como opcion la potestad sancionatoria contractual cuando se evidencie que esta
en riesgo la ejecucion de un contrato estatal y que puede exponerse adicionalmente el patrimonio

de la administracion y de los ciudadanos.

Esta potestad de la administracion tiene muchas variaciones y en ella se pueden optar por
diferentes decisiones; unas para procurar la correcta ejecucion del contrato, otras para emitir una
sancion al contratista que puede ser una multa u ordenar su terminacion, también puede ventilarse
una posible cesion ante la imposibilidad del cumplimiento, entre otras decisiones que puede tomar
la entidad estatal en el escenario de la audiencia de declaratoria de incumplimiento que por su
naturaleza es dinamica, resolutiva y definitiva frente al contrato. Podemos identificar a traves del
recorrido de esta investigacion que la contratacion estatal con el paso del tiempo en Colombia ha
buscado la forma de regular y proteger el patrimonio publico a través de distintos procedimientos
que van desde sanciones disciplinarias, civiles y penales, terminanco con un procedimiento
sancionatorio reglado con fuerza de ley que obliga a las entidades estatales a someterse al mismo,

instancia en la cual se pueden emitir decisiones con caracter vinculante.

El legislador ha hecho multiples esfuerzos por sancionar el incumplimiento contractual que
afecta la debida ejecucidn de los contratos y genera dafio al patrimonio publico y en aras de ese
objetivo emiti6 la Ley 1474 de 2011 o Estatuto Anticorrupcidn especialmente su articulo 86, que
creo un procedimiento mediante el cual se puede compelir al contratista a que atienda sus
obligaciones conforme a lo que se pacté mediante la imposicion de sanciones o multas entre otros
pronunciamientos que surgen como un mecanismo de solucion de conflictos; concluyendo
finalmente que la potestad sancionatoria si es una solucion eficaz para evitar los incumplimientos
de los contratistas en la administracion publica; sin embargo debe ampliarse y cualificarse su uso

por parte de las entidades territoriales para hacerla mas efectiva.
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Sin embargo y muy a pesar de la firmeza de las decisiones que se profieren en la audiencia de
declaratoria de incumplimiento una vez termine ésta y se hubiesen respondido el recurso de
reposicion, el contratista afectado puede controvertir la decision que se profiera llevando su
conflicto a la jurisdiccion contenciosa administrativa que en ultimas decidira sobre la presuncion
de legalidad de los actos administrativos que contienen las multas, sanciones, declaratorias de
caducidad, de pago de la clausula penal, terminacion de contrato y toda aquello que lo afecte, este
espacio ordinario es un ultimo recurso si el contratista considera vulnerados sus derechos y que le
asiste razon en la inconformidad en donde debe obtener el pronunciamiento del juez especializado

en contratos publicos.
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