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Resumen

En el tramite del proceso administrativo sancionatorio contractual regulado en el articulo 86 de la
ley 1474 de 2011, evidenciado el presunto incumplimiento obligacional, una de las sanciones que
puede solicitar la supervision o la interventoria del contrato, es hacer efectiva la clausula penal; no
obstante, la falta del sefialamiento del perjuicio, el cual puede ser material o moral, sufrido por la
entidad estatal con el incumplimiento contractual, imposibilita al funcionario competente para
acoger lo peticionado en el informe de supervision o interventoria, ya que precisamente la
identificacion del dafio o perjuicio, es uno de los presupuestos que la linea jurisprudencial, sefiala,
como garantia de defensa y contradiccion del contratista y la aseguradora citados al proceso. Se
estableci6 como objetivos, identificar perjuicios materiales que se puedan generar por el
incumplimiento de las obligaciones contractuales en contratos celebrados por el Municipio de

Medellin y registrar parametros que le sirvan de apoyo a la supervision o interventoria de la
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entidad, en la labor de determinar los perjuicios. Se dirigié una encuesta a 957 supervisores del
Municipio de Medellin, contestaron 347, de los cuales 41 tienen experiencia en procesos
sancionatorios; se procedi6 a identificar los perjuicios materiales y a registrar los parametros que
permiten su identificacion, para la consolidacién de éste articulo de indole explicativo, a través de
una metodologia de tipo exploratorio descriptivo, con un enfoque cualitativo, documental;
partiendo del alcance de la potestad sancionatoria del Estado, a través del procedimiento
administrativo sancionatorio contractual; informe de supervision o interventoria del presunto
incumplimiento contractual; clausula penal y antecedentes jurisprudenciales y el perjuicio en
relacion al principio de proporcionalidad. Se concluye con un modelo de perjuicios materiales que
consulta parametros como la tipologia del contrato sea de obra o consultoria, el dafio emergente

como tipo de perjuicio material y los eventos que constituyen perjuicio.

Palabras clave: incumplimiento contractual, perjuicios, clausula penal, principio de

proporcionalidad.

Summary

In the process of the administrative contractual sanctioning process regulated in article 86 of Law
1474 of 2011, evidence of the presumed mandatory breach, one of the sanctions that may be
requested by the supervision or control of the contract is to make the penal clause effective;
However, the failure to indicate the damage, which may be material or moral, suffered by the state
entity with the breach of contract, makes it impossible for the competent official to accept the

request in the supervision or audit report, since precisely the identification of the Damage or loss



is one of the assumptions that the jurisprudential line indicates, as a guarantee of defense and
contradiction of the contractor and the insurer mentioned in the process. It was established as
objectives, to identify material damages that may be generated by the breach of contractual
obligations in contracts entered into by the Municipality of Medellin and to record parameters that
serve to support the supervision or audit of the entity, in the task of determining the damages. A
survey was directed to 957 supervisors of the Municipality of Medellin, 347 answered, of which
41 have experience in sanctioning processes; The material damages were identified and the
parameters that allow their identification were recorded, for the consolidation of this explanatory
article, through a descriptive exploratory methodology, with a qualitative, documentary approach;
starting from the scope of the sanctioning power of the State, through the administrative
sanctioning contractual procedure; supervision report or auditing of the presumed breach of
contract; Criminal clause and jurisprudential antecedents and damage in relation to the principle
of proportionality. It concludes with a model of material damages that consults parameters such as
the type of contract, whether it is work or consulting, the consequential damage as a type of

material damage and the events that constitute damage.

Keywords: breach of contract, damages, criminal clause, principle of proportionality.

Introduccion

Este articulo es de indole explicativo, el cual, parte de la necesidad de proveer una

herramienta de consulta que permita a los supervisores e interventores del Municipio de Medellin



contar con los pardmetros para establecer lo perjuicios materiales causados de frente al tipo de
dafio, en atencion a la magnitud del incumplimiento y de acuerdo con la normatividad vigente y
antecedentes jurisprudenciales.

Se investigo y realizé trabajo aplicado, articulando actividades con los supervisores y
equipo juridico encargado de la formulacion de las solicitudes de sancionatorio, a través de
encuestas y mesas de trabajo, de las que se tomaron pardmetros que sirven de modelo para el
establecimiento de perjuicios materiales, para hacer efectiva la clausula penal en los procesos
administrativos sancionatorios contractuales adelantados por el Municipio de Medellin. Dicho
proceso se encuentra regulado por la Ley 1474 (2011, art. 86) y hace referencia a la cuantificacion
de perjuicios derivados del incumplimiento del contrato y a la posibilidad de hacer efectiva la
clausula penal, consecuencias que podrian derivarse en desarrollo de la actuacion, previa
declaratoria de incumplimiento para el contratista y la compafia aseguradora, “en el evento en que
la garantia de cumplimiento consista en poliza de seguros” (Seguros mundial, 2014, p. 4).

Las entidades sometidas al Estatuto General de Contratacion, les fue otorgada la potestad
sancionatoria por via administrativa, “con la posibilidad de declarar el incumplimiento e imponer
las consecuencias y sanciones a los administrados que incumplan las obligaciones contractuales
contraidas” (Secretaria de Gobierno, 2020, p. 12), en virtud del contrato estatal, en aras de
garantizar los fines del Estado, dentro de éstas encontramos la clausula penal y/o cuantificacién de
perjuicios.

Como actividad previa a la realizacion del procedimiento referido, el supervisor o
interventor deben presentar al competente para adelantar el proceso sancionatorio, ordenador del

gasto y/o entidad contratante, un informe, el cual, contiene la “solicitud de proceso administrativo



sancionatorio contractual”, ademas, debe contener como minimo los siguientes elementos: datos
generales del contrato, obligacion (es) incumplida(s) por el contratista, descripcion de los hechos
u omisiones que dieron lugar al incumplimiento, aportar evidencias que permitan verificar el
presunto incumplimiento, la identificacion de perjuicios y cuantificacion de los mismos, en el caso
que procedan y las sanciones solicita sean aplicadas.

Se plantea como pregunta de investigacion, (Como definir un modelo de perjuicios
materiales para hacer efectiva la clausula penal en los procesos administrativos sancionatorios
contractuales del Municipio de Medellin?

Por consiguiente, se le dara solucion al problema juridico planteado en el objetivo general,
el cual es definir un modelo de perjuicios materiales para hacer efectiva la clausula penal en los
procesos administrativos sancionatorios contractuales del Municipio de Medellin, sino que cada
objetivo especifico sera fundamental para el resultado final. Por lo tanto, se tienen a continuacion
los siguientes objetivos especificos de la presente investigacion, como primero: identificar los
perjuicios materiales que se puedan generar por el incumplimiento de las obligaciones
contractuales en contratos celebrados por el Municipio de Medellin; y segundo, registrar
parametros que sirvan de apoyo a la supervisién o interventoria del Municipio de Medellin en la
labor de determinar los posibles perjuicios materiales y gestionar la inclusién de este modelo de
perjuicios materiales en la guia de supervision o guia en el sistema de gestion de calidad del
Municipio de Medellin, como herramienta de apoyo a los supervisores e interventores, en el deber
de reportar los presuntos incumplimientos contractuales. De acuerdo con la pregunta de
investigacion a resolver, se propone que la investigacion tenga una metodologia aplicada, con un

enfoque cualitativo, ya que, para el desarrollo de la investigacion, se partira de la busqueda y



consolidacién del conocimiento y aplicacion del mismo, a partir del analisis de experiencias,
recurriendo al apoyo de los supervisores del Municipio de Medellin; identificando desde el
ejercicio de su funcién, los posibles perjuicios materiales causados con los incumplimientos que
se presentan en los contratos, a los cuales, estos les hacen la vigilancia y seguimiento.

En desarrollo de lo anterior, se abordaran los siguientes temas: 1. Potestad sancionatoria -
proceso sancionatorio administrativo contractual. 2. Informe de supervision o interventoria del
presunto incumplimiento contractual. 3. Clausula penal y antecedentes jurisprudenciales. 4. El

perjuicio con relacion al principio de proporcionalidad. 5. Modelo de perjuicios materiales.

1. Potestad Sancionatoria - Proceso Sancionatorio Administrativo Contractual

Sobre la potestad sancionatoria del Estado, no hay una remision directa en la Constitucion
Politica de Colombia, sin embargo, este se ha relacionado con el articulo 29 de la Carta Magna.
En el caso espafiol, se evidencia que en la Constitucién de 1978 es elevada al maximo rango
normativo, lo cual puede brindar el reconocimiento de una potestad sancionadora del Gobierno y
de las administraciones publicas, en los articulos 24 y 25, teniendo en cuenta los principios del
procedimiento administrativo sancionador (Constitucion Politica de Colombia, 1991, art. 24, 25,
29).

La Ley 1437 de 2011, por la cual se expide el Codigo de Procedimiento Administrativo y
de lo Contencioso Administrativo, no tuvo un gran aporte a la definicion y reglamentacion, pero
ayudo al avance de los procedimientos administrativos que sancionan para aquellos sectores que
no hayan regulado la cuestion (Ley 1437, 2011).

El articulo 86 de la Ley 1474 de 2011, “les otorg0 a las entidades sometidas al Estatuto



General de Contratacion la posibilidad de” (Secretaria de Gobierno, 2020, p. 12) varias formas de
sancionar al contratista incumplido, entre ellas encontramos: (i) las multas, (ii) la clausula penal y
(iii) la declaratoria de incumplimiento, la cual acarrea la efectividad de la clausula penal a su vez
(Ley 1474, 2011, p. 24).

La Corte por medio de la Sentencia C-595-10, afirma que la sancién administrativa es
constituida en respuesta del Estado porque no se presenta un cumplimiento de la norma por parte
de los administrados de las obligaciones para que se pueda seguir llevando un adecuado
funcionamiento de la Administracion; esto se ejerce a partir de la vulneracion de reglas
estrictamente preestablecidas (Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-595-10, 2010).

Se hace necesario precisar la definicion y alcance que han dado el Consejo de Estado y La
Agencia Nacional de Contratacion Publica — Colombia Compra Eficiente, respecto de las multas
y de la imposicion de la clausula penal, tema de este proyecto. En este sentido, se ha precisado que
las multas tienen como naturaleza conminar al contratista a cumplir con sus obligaciones y por su
parte, la imposicion de la clausula penal tiene como finalidad tasar anticipadamente los perjuicios,
para que, en virtud de la declaratoria del incumplimiento del contratista, la entidad pueda hacerla
efectiva y lograr la correspondiente indemnizacion de los perjuicios causados con motivo de dicho
incumplimiento.

Lo anterior es reafirmado por el Consejo de Estado en Sentencia del afio 2008, Consejero
Ponente Enrique Gil Botero:

El articulo 1592 del Cddigo Civil establece que la pena se centra en dar o hacer algo en

caso de incumplimiento de una obligacion basica. Las clausulas y las multas penales tienen

por objeto explicar el cumplimiento de los objetivos previstos en el contrato, con la



diferencia de que en caso de incumplimiento la clausula penal es obligatoria, mientras que
la clausula penal es la indemnizacion por incumplimiento y extincion del contrato (Consejo

de Estado, Sentencia 17009, 2008, p. 5).

Lo cual, a su vez, encontramos ratificado por la Agencia Nacional de Contratacion Publica
— Colombia Compra Eficiente, en el concepto con nimero de radicado 4201912000007060 de
diciembre de 2019:
Notese que, a pesar de tratarse de sanciones pecuniarias, la norma distingue las multas y la
declaratoria de incumplimiento por la finalidad de cada una; de un lado, las multas se
imponen con el “objeto de conminar al contratista a cumplir con sus obligaciones”
(Agencia Nacional de Contratacion Publica, 2019); y de otro lado, la declaratoria de
incumplimiento tiene el proposito de hacer efectiva la clausula penal pecuniaria. Lo anterior
permite concluir que la imposicion de multas obedece a la existencia de incumplimientos
parciales, ante los cuales el principal interés de la Administracion es que el contratista se
ponga al dia con las obligaciones del contrato, mientras que el incumplimiento que hace
efectiva la clausula penal pecuniaria es el definitivo, pues el interés de la Administracion
es tasar y cobrar de manera anticipada los perjuicios que le ha causado el contratista que
de forma definitiva incumpli6 el contrato (Agencia Nacional de Contratacion Publica,

2019; Colombia Compra Eficiente, C-2019 de 2020, 2020).

De lo anterior se concluye, que aquellos eventos en los que no se derive del incumplimiento

un dafio o perjuicio, no tendra lugar la efectividad de la clausula penal pecuniaria que como se ha



mencionado, cumple con la funcion principal de tasar anticipadamente los perjuicios de forma que,
ocurrido el dafo la Entidad pueda hacer efectivo el pago de estos.

Es importante precisar, que las multas y la clausula penal deben ser pactadas en el contrato
haciendo uso de la autonomia de la voluntad de las partes y en el entendido que, si bien la Ley
1150 de 2007 en su articulo 17°, les permite a las entidades hacer efectivas dichas sanciones de
manera unilateral, ello no sera posible si previamente no se encuentran pactadas en el negocio
contractual.

El Consejo de Estado por medio de la sentencia 20738 afirma que:

Se usa la potestad sancionadora como instrumento para la consecucion de los objetivos que

la ley le asigna, a través de la restriccion de competencias; ademas, la potestad

sancionadora se encuentra sujeta al ordenamiento juridico, lo cual se justifica al
manifestarse mediante actos administrativos susceptibles y controlados por el juez de lo

contencioso administrativo (Consejo de Estado, Sentencia 20738, 2012, p. 2).

La sancion se da cuando la autoridad represiva actta frente a las perturbaciones que se
ocasionen, pudiendo asi reprimir a los individuos sin tener en cuenta las relaciones de sujecion
general o especial por las infracciones cometidas al orden juridico administrativo. Teniendo en
cuenta a Rincon (1989), la sancién es reprimir conductas contrarias a Derecho y establecer un
orden juridico previamente quebrantado, todo esto con un fin preventivo (Corte Constitucional de
Colombia, Sentencia C-597-96, 1996).

Autores como Garrido-Falla et al. (2005), exponen que la potestad sancionadora de la
administracion tiene un fin represivo cuando la obligacion impuesta por la administracion no es

cumplida; por otra parte, menciona que la potestad sancionadora de la administracion se



fundamenta en que ambas se establecieron para poder asegurar que se cumplan los deberes
genéricos que tiene el individuo ante el estado.

Penagos (2008) afirma que en Colombia la actuacion y la finalidad que persiguen las
sanciones administrativas (no penales) es la potestad sancionadora de la administracion, logrando
asi, la eficacia de la administracion. Asimismo, Gomez-Pavajeau (2004), define la sancion
administrativa, como ese instrumento coactivo que se usa para cumplir con las medidas de la
policia, aunque comdnmente se encuentra que hace referencia a ella ya sea como una consecuencia
o como una finalidad de esa potestad sancionadora. Mientras que Ossa-Arbelaez (2000) menciona
que la administracion impone castigos a un administrado por no cumplir las normas.

En el Municipio de Medellin, se cuenta con la guia general del proceso estatal sancionatorio
contractual, procedimiento Ley 1474 de 2011 articulo 86 que corresponde a la imposicién de
multas, sanciones y declaratorias de incumplimiento, en la que se establecen los lineamientos
bésicos para ejercer la potestad sancionatoria, con la falencia de que no hace referencia a los
aspectos a tener en cuenta al momento de establecer los perjuicios causados con los presuntos

incumplimiento en los informes de supervision e interventoria.

2. Informe de Supervision o Interventoria del Presunto Incumplimiento Contractual
Partiendo de la metodologia utilizada, se aplicé una encuesta a 957 servidores que
desarrollan actividades de supervision, de los cuales sdlo la contestaron 347, lo que equivale al

36% de los encuestados.

Grafico 1.



Participacion en la aplicacion De La Encuesta Por Dependencias
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Fuente: Elaboracién propia Adriana Salazar, 2021; utilizando herramientas de ofimatica
“Elemento Grafico”.

Del Gréfico 1, se establece la baja participacion de los supervisores en la aplicacion de la
encuesta, y mas aun, la ausencia de secretarias y aspecto a resaltar la alta participaciéon de la

Secretaria de inclusién social.

Gréafico 2.
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Fuente: Elaboracién propia Adriana Salazar, 2021; utilizando herramientas de ofimatica
“Elemento Grafico”.

Una de las variables aplicadas fue la antigiiedad en el cargo, de la cual el 8.6% tienen una
permanencia en el cargo de menos de un afio, el 32% entre 1 a 5 afios el 25.4% entre 5 y 10 afios

y el 34% tienen una antigiiedad en el cargo de mas de 10 afios (Ver Gréfico 2).

Gréfico 3.
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Fuente: Elaboracién propia Adriana Salazar, 2021; utilizando herramientas de ofimatica
“Elemento Grafico”.
De los servidores con funciones de supervision, solo el 12.1% ha presentado informes por

presunto incumplimiento contractual, como se puede observar en el Gréfico 3.

Graéfico 4.

NUmero de informes por presunto incumplimiento presentados
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Fuente: Elaboracion propia Adriana Salazar, 2021; utilizando herramientas de ofimatica
“Elemento Grafico”.

De ese 91.1% de supervisores que ha presentado informe de solicitud de procesos
sancionatorio, lo ha realizado de 1 a 5 veces (ver Gréafico 4).

Adicional a esta variable, se consulté a los supervisores acerca de ¢qué perjuicios ha
identificado en los informes presentados?, y con las respuesta se evidencia el desconocimiento del
tema sancionatorio, y la falta de claridad de que constituye perjuicio o dafio; lo anterior denota la
importancia de este escrito como herramienta para la elaboracion del informe extraordinario de
supervision como insumo para la apertura de procesos sancionatorios; el cual debe contener como

minimo, los siguientes aspectos (ver Tabla 1):

Tabla 1.

Contenido del Informe de supervisién o interventoria
| Contenido del Informe de supervision o




Una narracion cronoldgica, clara y detallada
de los hechos u omisiones en los que ha

incurrido el contratista en los que se Una enunciacion de las normas contenidas en Describir si el presunto incumplimiento del
fundamenten las circunstancias o actos de los estudios previos, pliego de condiciones, contratista es parcial o total de las
corrupcién, el presunto incumplimiento, la adendas, especificaciones técnicas y contrato obligaciones establecidas en el contrato y/o
mora, el retardo o la prestacion defectuosa que son incumplidas demas documentos contractuales

del servicio contratado, con las pruebas que lo
sustenten

los perjuicios i por el
Enunciar las posibles consecuencias que presunto incumplimiento del contrato, los
pueden derivarse para el contratista en caso cuales deben ser cuantificados, describiendo
de la declaratoria de ii imiento el procedimi agotado para establecerlos
contractual dentro del proceso administrativo (dafio emergentey lucro cesante). Disefiar
sancionatorio una tabla con los requisitos esenciales del
informe

Fuente: elaboracion propia

El procedimiento administrativo sancionatorio contractual, es una expresion del principio
de legalidad y, especialmente, del debido proceso, esta es precisamente la relevancia tedrica de
este articulo, al contribuir al cumplimiento de las formas del acto administrativo mediante el cual
se cita a audiencia de imposicion de sanciones -clausula penal-, cuantificacion de perjuicios y
declaratorias de incumplimiento, partiendo de un informe de supervision o interventoria que
atienda los requisitos relacionados en el articulo 86 de la ley 1474 de 2011.

Ademas, el acto de citacion no es mas que un acto de formulacion de cargos y como tal,
debe atender todo lo que se indica en el informe de supervision o interventoria. Siempre que este
documento e inexorablemente el contenido de la citacion no cumplan con los requerimientos
minimos establecidos para el efecto, se considera que la Administracion esta vulnerando el debido
proceso y, por tanto, el proceso puede terminar con el archivo de las actuaciones, sin una decisién
de fondo, o con la desestimacion de la solicitud lo cual va en contravia del principio de eficacia.

Asi mismo, existe el deber legal del funcionario que preside el proceso sancionatorio de
pronunciarse sobre el cumplimiento de la garantia constitucional del debido proceso,

especificamente sobre el derecho de contradiccion probatoria y defensa, el ejercicio del mismo, se



imposibilita o restringe a las partes con la falta de determinacién del dafio o perjuicio y su
cuantificacidn, ya que ésta garantia constitucional es la que permite dar claridad a las partes en el
proceso sobre el perjuicio realmente existente y las consecuencias econémicas del mismo en
cumplimiento del principio de congruencia entre la verdad material y probada.

En este sentido, es imperativo para el operador sancionador en primer orden, verificar la
legalidad del trdmite o procedimiento sancionatorio, para efectos de respetar el debido proceso de
las partes citadas al proceso que es mencionado en los “articulos 29 y 209 de la Constitucion, y a
los principios orientadores de las actuaciones administrativas tratados en el articulo 3 del Codigo
de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, y el articulo 17 de la Ley
1150 de 2007 (Unidad de mantenimiento vial, 2021, p. 72), asi como de los presupuestos legales
conforme lo preceptuado en el articulo 86 de la Ley 1474 de 2011, el cual es una expresion del
principio de legalidad y, especialmente, del Debido Proceso. En este sentido, la entidad
sancionadora debe evitar toda irregularidad o vicio que le pueda impedir continuar con el
procedimiento sancionatorio para garantizar los espacios y momentos procesales, que permitan el
derecho de contradiccion a las partes citadas al proceso.

Garantizar a las partes citadas el derecho de contradiccion probatoria y defensa desde la
elaboracion del informe de proceso sancionatorio que contiene la solicitud de hacer efectiva la
clausula penal pactada contractualmente o s6lo la cuantificacion de perjuicios, para que asi, la
entidad publica en el ejercicio de la potestad sancionadora y de acuerdo a las reglas del Debido
proceso administrativo sancionatorio, pueda proveerse del suficiente acerbo probatorio que le
permita realizar un razonamiento sujeto a las normas de la sana critica y, la requerida conviccion

y certeza para proferir la decision que resuelva el proceso administrativo sancionatorio, previo



sefialamiento claro del perjuicio causado y su correspondiente cuantificacion, lo cual debe estar

claramente determinado desde el informe de solicitud de proceso sancionatorio.

3. La Clausula Penal y Antecedentes Jurisprudenciales

Partiendo de la definicion de la clausula penal consagrada en el articulo 1592 del Codigo
Civil, en la que se expresa que una persona para poder asegurar el cumplimiento de una obligacion
debe sujetarse a una pena, la cual consiste ya sea en dar o hacer algo en caso de no llevar a cabo
ni ejecutar la obligacion principal (Makluf Abogados, 2018); es necesario indicar que es una figura
juridica aplicable en el sistema contractual estatal, a efectos de que la entidad estatal como
acreedora de las obligaciones a cargo del contratista, promueva el cumplimiento del contrato
(Cadigo Civil, 1992).

En Colombia, las disposiciones juridicas actuales que hacen alusion a la clausula penal, en
el contrato estatal son Ley 80 de 1993, Ley 1150 de 2007 y Ley 1474 de 2011, de conformidad
con esta regulacion, como disposicién contractual -sancionatoria- debe ser pactada por las partes
y no de la imposicién unilateral por parte de la administracion publica.

De otro lado, en el ejercicio de la potestad sancionatoria, el procedimiento administrativo
sancionatorio es un mecanismo para el cumplimiento de los fines del Estado, en este orden, la
clausula penal usada como sancién pecuniaria, es una medida restrictiva mediante la cual se busca
sancionar el cumplimiento ya sea de forma total o parcial de las obligaciones a cargo del contratista

(Legis, Ambito Juridico, 2014)3, sin dejar a un lado su finalidad indemnizatoria. A nivel doctrinal,

3 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera. (25 de mayo de 2017). Sentencia
35957A. [MP Danilo Rojas Betancourth].



se cita segun Velasquez & Fuertes (2017):
Juan Angel Palacio hace una division del poder sancionatorio otorgado a la administracion
en tres clases: sanciones pecuniarias, sanciones coercitivas y sanciones resolutorias (p. 16).
Por otra parte, Roberto Dromi menciona que la clausula penal que es pactada en una
relacion contractual se tiene que disponer de unos pagos en caso de que el contratista

cometa faltas a la hora de la ejecucion contractual* (Velasquez & Fuertes, 2017, p. 16).

Para hacer efectiva la clausula penal a través del proceso administrativo sancionatorio
regulado en el articulo 86 en la Ley 1474, es necesario citar la definicion jurisprudencial de la
clausula penal como: “la estimacion anticipada de los posibles perjuicios que se llegaran a
ocasionar como resultado del incumplimiento de las obligaciones pactadas entre las partes”
(Velasquez & Fuertes, 2017, p. 10).

Lo anterior, conlleva remitirse al contrato estatal como fuente de obligaciones y en el cual
debe estar definido el alcance de la clausula penal que se pretende hacer efectiva a través del
proceso administrativo sancionatorio, es decir, como tasacién anticipada de perjuicios,
ocasionados por el incumplimiento total o parcial de las obligaciones establecidas en el contrato.

El Consejo de Estado sacd una sentencia, la cual, tuvo una pronunciacion por parte del
Tribunal sobre el alcance que tenia la clausula penal de la Sentencia del 13 de noviembre de 2008
(Velasquez & Fuertes, 2017, p. 14), mencionando que estas multas se concretan en el logro de los

objetivos que fueron propuestos en el contrato; esta clausula penal constituye a los principios de

4 Imposicion y tasacion de la clausula penal pecuniaria en los contratos estatales. Laura Juliana Velasquez Bernal.
Monica Mercedes Fuertes Fernandez. Universidad Santo Tomas. Facultad De Derecho. Especializacion En Derecho
Administrativo. Villavicencio. 2017



tasacion anticipada de prejuicios, imponiendo un incumplimiento severo y grave de las

obligaciones (Consejo de Estado, Sentencia 17009, 2008).

4. El Perjuicio en Relacion con el Principio de Proporcionalidad
4.1 Concepto de Dafio o Perjuicio.

Es relevante para el presente estudio, conceptualizar el perjuicio desde lo establecido por
la normatividad en el marco de la contratacion estatal en Colombia, lo cual, implica hacer
referencia al dafio como figura juridica y al deber del contratista ante la entidad estatal de la
reparacion integral de los perjuicios, ocasionados por el incumplimiento de obligaciones o
responsabilidades contractuales, declarados en virtud del trdmite del procedimiento administrativo
sancionatorio contractual.

En el &mbito normativo, se citan los siguientes articulos del Codigo Civil (1992):

Articulo 1613. Corresponde a la indemnizacion de perjuicios en donde se comprende el

dafio emergente por no haberse cumplido la obligacion, o de haberse cumplido

imperfectamente, o de haberse retardado el cumplimiento (p. 344).

Articulo 1616. Responsabilidad del deudor en la causacién de perjuicios. Si no se puede

imputar dolo al deudor, solo es responsable de los perjuicios que se previeron o pudieron

preverse al tiempo del contrato; pero si hay dolo, es responsable de todos los perjuicios que
fueron consecuencia inmediata o directa de no haberse cumplido la obligacion o de haberse

demorado su cumplimiento (p. 345).



Articulo 2341. Responsabilidad extracontractual. El que ha cometido un delito o culpa, que
ha inferido dafio a otro, es obligado a la indemnizacion, sin perjuicio de la pena principal
que la ley imponga por la culpa o el delito cometido (p. 463).

Articulo 2356. Responsabilidad por malicia o negligencia. Por regla general todo dafio que
pueda imputarse a malicia o negligencia de otra persona debe ser reparado por ésta (...)”

(p. 465).

Histéricamente se cita el siguiente desarrollo doctrinal, en el que se tienen en cuenta
algunas definiciones de dafio citadas por Sarmiento et al. (2017):

Escobar (1989) afirma que el dafio es todo perjuicio que vive una persona como

consecuencia de un acontecimiento experimentado por una persona en los bienes que posee

(espirituales, corporales o patrimoniales), inferido por la propia victima o por un tercero, o

un hecho de la naturaleza (p. 165).
Mientras que Tamayo (2007) (citado por Sarmiento et al. 2017, p. 106) afirma que
el “dano civil indemnizable es el menoscabo a las facultades juridicas que tiene una
persona para disfrutar de un bien patrimonial o inmaterial” (citado por Sarmiento
etal. 2017, p. 106). Por otra parte, De Cupis (1975) dice que el dafio es un perjuicio,
en otras palabras, es la alteracién de una situacion favorable (citado por Sarmiento
et al. 2017, p. 106). Y, por ultimo, para Hinestrosa (1967), el dafio es una “lesion
del derecho ajeno que consistente en el quebranto econdémico recibido, en la merma

patrimonial sufrida por la victima” (citado por Sarmiento et al. 2017, p. 106).



En este sentido, los articulos 2341 y 2356 del Cadigo Civil, se ocupan de todo tipo de dafio,
siendo importante precisar que existen diferencias conceptuales entre el dafio y el perjuicio®, no
obstante, en Colombia, la jurisprudencia trata de una forma similar el dafio a un perjuicio; por lo
cual, la Corte Suprema de Justicia afirma que el dafio es un perjuicio que padece una persona (en
este caso la victima), el cual puede ser tanto de caréacter patrimonial como personal. Todo derecho
que no sea respetado requiere una indemnizacion para poder que se conserve la armonia en
convivencia social (Corte Suprema de Justicia de Colombia, 1922, p. 7).

El Consejo de Estado, sobre el dafio, ha conceptualizado que el dafio, dolor, lesién o
molestia que ha sido ocasionado a las personas ya sea en bienes, libertad, honor, afectos, creencias,
etc., lleva a la destruccion o restriccion de cualquier derecho o beneficio hereditario o no
hereditario a la que la persona tenga derecho (Consejo de Estado, 1999).

Asimismo, en el ambito doctrinal en Colombia, se ha sefialado segin lo mencionado en
Conceptosjuridicos.com (2022):

El perjuicio es considerado en Colombia como la suposicion de consecuencia de un dafio

que padece una persona. En derecho es considerado un perjuicio como el deterioro de un

bien o el dafio a la reputacion debido a la accion u omision de otra persona y/o personas.

5 Tanto los dafios como los perjuicios son figuras juridicas reguladas por la legislacion civil en materia de incumplimiento de
obligaciones o responsabilidades contractuales. Ambas dan lugar a la misma indemnizacion.

Sin embargo, estos dos conceptos poseen diferencias. En el sentido patrimonial, el dafio se refiere a una pérdida de patrimonio que
se poseia y el perjuicio a la ganancia o beneficio esperado que se ha dejado de obtener como consecuencia del incumplimiento de
una obligacion.

“Es importante deslindar ambos conceptos, en la medida que el dafio es una lesion en si misma, es decir, una alteracion material
externa, en tanto que el perjuicio se puede identificar como las consecuencias del dafio, que es en si una nocion de caracter subjetivo

que ha sido apreciada o valorada por una persona” (Sarmiento, 2017, p. 107).



Cuando una persona hace dafio a otra, no le respeta sus derechos, la victima tiene el derecho
de reclamar en la justicia colombiana una compensacion monetaria (indemnizacion) que

debe pagar el causante.

En esta linea, y “teniendo en cuenta los pronunciamientos jurisprudenciales provenientes
de las cortes colombianas, las cuales se han inclinado por establecer un lazo entre el dafio y la
consecucion de una compensacion por los perjuicios causados” (Sarmiento, et al., 2017, p. 101),
para el tema andlisis de la presente monografia, el concepto de perjuicio supone la consecuencia
de un dafio que sufre la entidad contratante que cita y a cargo del contratista y el garante citado,
en virtud del articulo 86 de la Ley 1474 de 2011, para efectos de hacer efectiva la clausula penal
y/o adelantados por el municipio de Medellin. Ademas, debera darse aplicacion al articulo 16 de
la Ley 446 de 1998, el cual establece que la reparacion integral atendera a la valoracién de los
dafios que fueron irrogados a las personas (p. 8).

Los conceptos de dafio y perjuicio son usados sin importar su diferencia, por lo cual, la
jurisprudencia Colombiana afirm6 que estas dos palabras son exactamente lo mismo, y Ilaman la
atencion de las diferentes formas en las que puede operar la responsabilidad civil, concibiendo la
legitimacion por la causa, para poder actuar y asi indemnizar (Henao, 1998).

Se hace necesario entonces, hacer referencia a la clasificacion de los dafios: el dafio
material o patrimonial es el que tiene que ver con la destruccién de alguno de los derechos de una
persona, ya sea directa o indirectamente, y la existencia de un dafio material corresponde a varios
tropiezos que se encuentran en el camino; este dafio no dafia ningun patrimonio, por lo que puede

causar dafio emocional o herir los sentimientos de las victimas o de terceros (Valencia, 2004).



El inciso ultimo del articulo 283 de la Ley 1564 de 2012 prescribe que “la valoracion de
dafios patrimoniales atendera los principios de reparacion integral y observara los criterios técnicos
actuariales” (Sarmiento et al., 2017, p. 113).

Ahora bien, se pueden identificar dos tipologias de dafios patrimoniales, a saber: 1) el dafio
emergente y 2) el lucro cesante; los cuales estan regulados en el articulo 1614 del Cédigo Civil en
donde se menciona que de un dafio emergente, el perjuicio que se genera de no haberse llevado a
cabo la obligacion o de haberse tardado en su cumplimiento y por la ganancia que no se sigue
debido a lo anterior (Codigo Civil, 1992, Art. 1614). De tal modo, el dafio emergente es un egreso
patrimonial mientras el lucro cesante es la falta de un ingreso patrimonial, que equivale a una

ganancia frustrada (Henao, 1998).

4.2 Principio de Proporcionalidad

La Corte Constitucional hizo un analisis de este principio en donde refiere que "éste exige
que tanto la falta descrita como la sancion correspondiente a la misma resulten adecuadas a los
fines de la norma, esto es, a la realizacion de los principios que gobiernan la funcion publica, que
no resulte excesiva en rigidez frente a la gravedad de la conducta, ni tampoco carente de
importancia frente a esa misma gravedad” (Consejo de Estado, Sentencia 0631, 2016; Avance
Juridico, 2011).

El Consejo de Estado, en la sala de lo contencioso administrativo, seccion tercera,
Consejero Ponente: Enrique Gil Botero, sobre la potestad sancionadora de la administracion, con

relacion al principio de proporcionalidad sefiala:



La Corte Constitucional ha sefialado que la finalidad de la potestad sancionadora de la
administracion corresponde a un instrumento de legitima defensa, en la medida en que
contribuya al mantenimiento del orden legal e institucional, el cual faculta al poder
ejecutivo para exigir el cumplimiento por parte de los funcionarios y sus particulares,
incluso, por medio del cumplimiento de la ley penal, con el fin de cumplir con la disciplina
ciertamente contribuye a su cumplimiento y desempefio de sus funciones (Consejo de

Estado, Sentencia C-214/94, 2020).

Por lo anterior, la sala resalta que es importante la potestad sancionadora de la
Administracion en la actividad contractual, porque en ella se soportan las imposiciones de las
multas, que son necesarias para que el Estado (segun el legislador) pueda lograr los objetivos.

De la misma manera, es importante tener en cuenta que el correcto ejercicio del mismo
tiene como exigencia la observacion del derecho al debido proceso, ademas, es necesario observar
el principio de proporcionalidad en el que el servidor publico pueda apoyarse y eventualmente el
juez, para poder imponer una sancion®.

A partir de lo anterior, el cumplimiento del principio de proporcionalidad esta
estrechamente relacionado con el principio de congruencia, sobre el cual la jurisprudencia del
Consejo de Estado indica que las Entidades Estatales deben tenerlo en cuenta cuando se vaya a
imponer una sancion por el no cumplimiento de las obligaciones a cargo del contratista.

Por lo anterior, una entidad publica, en cumplimiento de esta obligacion, debe calcular el
posible impacto del incumplimiento de la obligacion por parte de un contratista, a fin de llevar a

cabo un procedimiento que permita determinar el hecho que motivo el incumplimiento y evaluarlo,



lo cual debe ser evidenciado para cada caso especifico, evitdndole indeterminacion o ambiguiedad
del dafio y su cuantificacion.

Cabe recordar, que es el supervisor o interventor quien en aplicacion del principio de
proporcionalidad establece que porcentaje de las obligaciones a cargo del contratista no se
cumplieron, y con ello hacer un juicio de proporcionalidad y razonabilidad entre los perjuicios
efectivamente sufridos y los previstos anticipadamente en la clausula penal, asi se dé un
incumplimiento parcial y exista una igualdad por parte del contratista por las obligaciones que si
cumplid.

La entidad debe previamente determinar el perjuicio causado y su cuantificacion, toda vez
que, si bien se pacté la clausula penal, puede suceder que el dafio no configure la totalidad de los
perjuicios tasados en dicha clausula, o, por el contrario, los perjuicios sean superiores a lo tasado.
De ahi la importancia del informe que debe hacer previamente el supervisor y/o interventor frente
al incumplimiento y la correspondiente identificacion y tasacion de los perjuicios derivados del

presunto incumplimiento y en atencion el principio de proporcionalidad.

5. Modelo de Perjuicios Materiales como Consecuencia de Incumplimientos Contractuales
El presente articulo se centra en una guia que permita la identificacion de perjuicios

materiales derivados del incumplimiento contractual; por lo que producto de este estudio, se

identificaron los siguientes parametros, que sirven de punto de partida para la identificacion de

perjuicios, asi:

5.1. Fines de la Contratacion



De acuerdo con el articulo 3 de la Ley 80 de 1993, “los servidores publicos deben de tener
conocimiento de que a la hora de celebrar contratos y ejecutarlos, las entidades buscan que se
cumplan los fines estatales, se lleven a cabo la prestacion de servicios publicos y que sean
eficientes los derechos e intereses de los administrados para conseguir dichos fines (p. 2), es
fundamental en todo proceso estatal “la necesidad a satisfacer” y es este uno de los primeros
pardmetros a tener en cuenta en el momento de establecer los perjuicios generados con un
incumplimiento, el cual se sintetiza en el objeto y el alcance del contrato.

En el estado social de derecho, la finalidad de la contratacién publica esté relacionada con
la realizacion del bien comun, ya que la contratacion publica es una de las herramientas juridicas
utilizadas por el Estado para alcanzar los fines, cumplir las obligaciones publicas y prestar los
servicios previstos por la ley. De hecho, el contrato estatal es una de las formas de accion pablica
mas utilizadas, ya que se cree ampliamente que el contrato estatal surgié durante la consolidacién
del estado moderno porque asumia la responsabilidad de los administradores en la prestacion de
servicios y la legitima defensa de la autoridad, aumentando asi la complejidad de las tareas de
responsabilidad que requieren apoyo, intervencion y experiencia individual (Corte Constitucional

de Colombia, Sentencia C-932, 2007).

5.2. Alcance del Contrato y Necesidad a Satisfacer

Uno de los retos de este articulo es poner en evidencia que los incumplimientos
contractuales necesariamente deberian ir ligados a los indicadores a impactar en los planes de
desarrollo, planes de accién y demas herramientas de planeacion utilizadas por las entidades y

que sirven como fundamento de la necesidad planteada en los estudios previos; que para



determinar las consecuencias generadas con un presunto incumplimiento, se debe hacer una
revision de manera articulada entre el cumplimiento de las obligaciones establecidas en el contrato,
y estos pardmetros, para que el resultado no sea siempre la declaratoria de incumplimiento parcial,
cuando la realidad va mas alla, en ocasiones nos enfrentamos a incumplimiento total, si la
valoracion y adecuacion de los hechos versus obligaciones, la realizamos desde una perspectiva
de cumplimiento de indicadores plasmados desde los estudios previos, estudio de la necesidad a
satisfacer asociados a los planes de desarrollo.

El contrato estatal como uno de los actos juridicos que garantizan la materializacién de los
fines del estado, es una de las herramientas a través de la cual el estado puede cumplir con sus
fines y mas aun con la que los gobernantes de turno pueden impactar los indicadores propuestos
en los planes de desarrollo, hoja de ruta establecida para promover el desarrollo social de los
territorios, los cuales tienen como principal insumo los diagnosticos elaborados previamente a su
formulacion; y es a partir de las metas establecidas en los planes de desarrollo que en los estudios
previos se establece la necesidad a satisfacer y metas a impactar; metas que al no cumplirse si bien
se denota la afectacion a la sociedad que no logra beneficiarse del bien o servicio contratado
impacta en gran magnitud a la entidad; y es aqui donde el supervisor o interventor deben entrar
hacer el analisis para el establecimiento de los perjuicios generados a raiz del incumplimiento
contractual.

De la encuesta realizada a los supervisores del municipio de Medellin y de la experiencia
recopilada en las actividades de apoyo a los mismos, en la elaboracion de los informes de solicitud
de proceso sancionatorio, se destacan como recurrentes los perjuicios materiales que se enuncian

en la Tabla 2;



Tabla 2.

Perjuicios materiales recurrentes en los informes por presunto incumplimiento — Alcaldia de

Medellin

La obra que necesariamente debera ser nuevamente

Dafio emergente

contratada, el perjuicio consistira en el mayor valor a
pagar, por las obras no ejecutadas

Dafio emergente Los costos invertidos en el mantenimiento vy
preservacion de las obras inconclusas para evitar el

deterioro de lo construido.

Dario emergente  Valor de obras deterioradas debido a las obras dejadas
inconclusas o no ejecutadas.

Dafio emergente  Cuando se trata de infraestructuras no entregadas para
uso urgente, ocasionando asi el pago de arriendos o
sufragar gastos ocasionados a causa de
mantenimientos de bienes, cuando se asumen a través

de comodatos.



Dafo emergente

Dafio emergente

Dafio emergente

Dafo emergente

Sumas entregadas como pago por la ejecucién de las
obligaciones pactadas y de las cuales posteriormente

es demostrada la mala calidad del bien o servicio.

Mayores costos para la administracion municipal al
tener que disponer recursos para la contratacion de la
interventoria que se encargara del seguimiento
técnico, administrativo, ambiental, financiero,

contable y juridico en el nuevo contrato.

Mayores costos para la administracion municipal al
tener que disponer de profesionales encargados de la
supervision para la ejecucion de actividades propias
del contratista inmerso en presunto incumplimiento, la
cuales deben asumir la entidad.

Valores no ejecutados después de ser reconocidos y
pagos de parte del supervisor, cuando se realizan
pagos anticipados o anticipos, y por los cuales no se
logra realizar la amortizacion por incumplimiento del
objeto contractual.

En los contratos de comodato, servicios dejados de
cancelar y los costos de mantenimiento por deterioro

del inmueble propiedad de la entidad.



Dafio emergente Costo del personal requerido para realizar la
supervision, por suspension de actividades de la firma

interventora.

Fuente: elaboracion propia.

Conclusiones

En el ejercicio de la potestad sancionadora, el proceso administrativo sancionatorio ha sido
regulado en el articulo 86 de la Ley 1474 de 2011, en el que se afirma que permite el cobro de los
perjuicios ocasionados con el incumplimiento de las obligaciones contractuales, es asi, como
previamente la identificacion de perjuicios es una garantia para las partes citadas, ya que este
tramite debe desarrollarse en un escenario de certidumbre y claridad a efectos de qué la
administracion pueda imponer y tasar la clausula penal pecuniaria pactada por las partes en los
contratos estatales del municipio de Medellin, de tal forma que la medida sancionatoria no resulte
sorpresiva o intempestiva al contratista y su garante.

La efectividad de la clausula penal a través del proceso administrativo sancionatorio
implica la identificacion de perjuicios, tarea previa del supervisor o interventor que tiene a su cargo
el seguimiento, vigilancia y control del contrato estatal, y labor que debera estar consignada en el
informe de solicitud de proceso sancionatorio.

La clausula penal es una medida restrictiva en la cual se busca, precaver y sancionar el
incumplimiento total o parcial de las obligaciones que tiene a cargo del contratista, ademas, se

debe hacer claridad que el informe de proceso sancionatorio debe dar cuenta expresa de su solicitud



de imposicién como sancion contractual, indicando los elementos de conviccién y probatorios
sobre los perjuicios causados a la entidad.

El debido proceso administrativo, hace referencia a las garantias de defensa y contraccion
de las partes citadas al proceso sancionatorio, en observancia de las citadas garantias, la
identificacion de perjuicios no es mas que su cumplimiento, y la oportunidad de las partes de
conocer y defenderse de los perjuicios indilgados; el supervisor o el interventor en cumplimiento
de este deber, tiene que calcular el impacto que puede tener el no cumplir con las obligaciones que
tiene a cargo el contratista, haciendo un ejercicio que le permita identificar, cuantificar y tasar el
perjuicio de una forma proporcional con respecto a lo que esta valorado el contrato.

Es el supervisor o el interventor quien en aplicacion del principio de proporcionalidad
establece que porcentaje de las obligaciones a cargo del contratista no se cumplieron, y con ello
hace un primer juicio previo de proporcionalidad y razonabilidad entre los perjuicios
efectivamente sufridos y los previstos anticipadamente en la clausula penal, en aras de la claridad
a las partes en cuanto a la determinacion del dafio y su prueba, asi como las consecuencias
econdmicas que se deriven del mismo.

El supervisor o el interventor tienen el deber de realizar un analisis cumplimiento de las
obligaciones, no solo desde el punto de vista de las obligaciones establecidas en el contrato, sino
que ademas debe atenerse a los fines de la contratacién, alcance del objeto contractual y necesidad

a satisfacer.

Recomendaciones



Fortalecer el proceso administrativo sancionatorio, desde las responsabilidades del
supervisor en la elaboracion del informe. Mas capacitacion en el tema de perjuicios.

Partiendo de estos procesos elaborar tablas de posibles perjuicios que se puedan presentar
con los incumplimientos y la manera de cuantificarlos partiendo de unos parametros establecidos
desde la etapa de planeacion del contrato.

Medir el cumplimiento de las obligaciones contractuales, articuladas a las metas
establecidas en el plan de desarrollo, no aisladamente como se viene haciendo en la practica.

Esta actividad, deberd partir desde la etapa de planeacion del contrato y ser verificada su
inclusion en pliegos y estudios previos a cargo del equipo de seleccion del contratista.

Si bien la supervision no requiere de conocimientos especializados, a estos les asignan
equipo de apoyo (administrativo y financiero) figuras que deben ser mas fortalecidas y vinculadas
al proceso de supervision, dejando de ser las figuras de aprobacién o no de informes, sino
propositivas al momento de informar situaciones de presuntos incumplimientos al ordenador del

gasto.
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