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PROCEDIMIENTO SANCIONATORIO CONTRACTUAL - Citacion a audiencia - Contenido - Ley
1474 de 2011 - Articulo 86

[L]a citaciéon a la audiencia debe cumplir minimamente los siguientes aspectos: i) senalar
los hechos que soportan la actuacion, en particular la descripcién detallada de cudles son
las actuaciones u omisiones del confratista que materializan el incumplimiento de las
obligaciones. Ademds, se deben ii) adjuntar los informes de supervisién o de interventoria
que soportan la actuacién, donde la entidad fundamenta su decision de iniciar el
procedimiento sancionatorio. Asimismo, iii) lo anterior debe acompanarse de las pruebas
adicionales con que cuente la entidad y que sirven para acreditar el incumplimiento. iv) La
citacion debe contener también las normas, cldusulas u obligaciones posiblemente
violadas o incumplidas por el contratista. Igualmente, v) debe indicar cudles consecuencias
podrian generarse para el contratista, verbigracia, si se pretende imponerle alguna multa,
hacerse efectiva la cldusula penal o declarar la caducidad del contrato. Adicionalmente,
vi) las entfidades estatales podrdn cuantificar los perjuicios ocasionados por el
incumplimiento —inciso primero del articulo 86—, y, finalmente, vii) deben indicar el lugar,
fechay hora para la realizacion de la audiencia, sin perjuicio de que esta se pueda efectuar
por medios electronicos.

Como se observa, sobre la cuantificacidn de perjuicios ocasionados por el incumplimiento
—inciso primero del articulo 86—, no se puede entender este como requisito obligatorio del
contenido de la citacién a la audiencia de que trata el arficulo en cita, toda vez que, en
el inciso respectivo de la Ley, no estd contenido textualmente, no obstante, de la lectura
de la norma se entiende que estos podrdn ser agregados en la citacién por parte de la
Entidad Estatal, si asi lo considera pertinente. Sin embargo, se aclara que para efectos de
imponer las multas y sanciones y hacer efectiva la cldusula penal, es necesario dar a
conocer dicha cuantificacion al contratista en garantia de su derecho de defensa,
contradiccién, y al debido proceso que consagra el articulo 29 de la Constitucién Politica
de 1991, pues con base en estos se determinard y verificard la proporcionalidad de las
sanciones a aplicar.

CADUCIDAD - Facultad sancionatoria — Procesos sancionatorios contractuales

Respecto a los procedimientos administrativos sancionatorios contractuales, el pardgrafo 1
del articulo 47 del CPACA expresamente dispone que estos se rigen por las normas
especiales en la materia, incluido los recursos. Por tal razén, en principio la norma aplicable
para ejercer las potestades sancionatorias contractuales es el articulo 86 de la Ley 1474 de
2011 que comporta un procedimiento especial, célere, eficaz y sumario, llevado a cabo en
audiencia pUblica y que brinda las garantias minimas al contratista para ejercer su derecho
de defensa y contradiccion, justificadas en el debido proceso, en los términos del articulo
17 de la Ley 1150 de 2007.

Sin perjuicio de lo anterior, puede considerarse que, dado el cardcter supletivo del
procedimiento administrativo sancionatorio del CPACA, las reglas de este procedimiento
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pueden complementar los aspectos no previstos en las normas especiales que rigen el
procedimiento administrativo sancionatorio contractual. La anterior conclusién se sustenta
en lo siguiente: i) el primer inciso del articulo 77 de la Ley 80 de 1993 establece una remisiéon
a las normas del CPACA que rigen los procedimientos administrativos, en lo que sea
compatible con el Estatuto General de Contratacion de la Administracién Publica vy ii) los
articulos 2y 47 (inciso 1) del CPACA, consagran el principio de subsidiariedad, en virtud del
cual las normas de la primera parte del cédigo se deben aplicar en aquellos casos en los
cuales haya vacio en las normas especiales.

CADUCIDAD - Aplicacion subsidiaria del articulo 52 del CPACA

Definido lo anterior se observa que el articulo 52 del CPACA es la norma que consagra la
caducidad de la facultad que fienen las autoridades administrativas para imponer
sanciones, que opera luego de transcurridos fres (3) anos de ocurrido el hecho, la conducta
U omisibn que pudiere ocasionarlas, plazo dentro del cual el acto administrativo
sancionatorio debe quedar expedido y notificado. Ademds, estableci® de manera
independiente y autdbnoma el término de un (1) ano para resolver los recursos procedentes
contra el acto sancionatorio, contado a partir de la interposicidén de los mismos, so pena de
la pérdida de competencia. Finalmente, dispuso que, si los recursos no se deciden en el
término fijado, se entenderdn resueltos a favor del recurrente.

Ahora bien, en vista de que el articulo 86 de la Ley 1474 de 2011 no reguld este asunto de
manera especial, resultaria posible aplicar el articulo 52 del CPACA, si las circunstancias de
un caso concreto lo ameritan, porque no confradice la norma especial, sino que la
complementa. Lo anterior aun cuando el articulo 86 de la Ley 1474 establece que el recurso
de reposicidon debe resolverse en la misma audiencia; pero no regula la consecuencia de
lo que ocurriria si la entidad contratante no lo resuelve en esa oportunidad, situacion
iregular que enfraria a suplirse con lo dispuesto en la norma del procedimiento
sancionatorio general.

[...] De cualguier modo, es necesario tener en cuenta que la garantias que amparan el
cumplimiento en los contratos estatales estdn regidas por los términos de prescripcion
establecidos para el contrato de seguro en el articulo 1081 del Cédigo de Comercio. En ese
sentido, independientemente del término de caducidad de la facultad sancionatoria,
también es necesario que la Entidad Estatal tenga en cuenta lo anterior, en aras de evitar
que se declaren incumplimientos cuando se haya consolidado la prescripcion de las
acciones que derivan del contrato de seguro que ampara a la Entidad Estatal anfe el
incumplimiento del contratista y no sea posible siniestrar las garantias que respaldan el
contrato estatal.
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Bogotd D.C., 25 de abril del 2024

Anexos: No Con copia: No
Fecha: 25/04/2024 09:39:42

l . L. ™
JI_EIE;,EF%:g:*@%&%@%&%%Q&:%ste 5 Colombo
EI’ : v Sl

Senora

Yesica del Pilar Marin Sanchez
dyesicam21@gmail.com
Bogotd D.C.

Concepto C-047 del 2024

Temas: PROCEDIMIENTO SANCIONATORIO CONTRACTUAL
Citacion a audiencia — Contenido — Ley 1474 de 2011
Articulo 86 / CADUCIDAD - Facultad sancionatoria
Procesos sancionatorios contractuales / CADUCIDAD
Facultad sancionatoria - Procesos sancionatorios
confractuales — Aplicacion subsidiaria del articulo 52 del
CPACA

Radicacion: Respuesta a consulta con radicado No. P20240312002739

Estimada senora Marin Sanchez:

En ejercicio de la competencia otorgada por el numeral 8° del articulo 11 vy el
numeral 5° del articulo 3 del Decreto Ley 4170 de 2011, la Agencia Nacional de
Conftratacion Publica — Colombia Compra Eficiente responde su consulta del 12 de
marzo del 2024.

1. Problemas planteados

En la peticidon de la referencia se realiza solicitud de consulta sobre el proceso
administrativo sancionatorio. Al respecto usted pregunta:

> Departamento Nacional Agencia Nacional de Contratacion Piblica - Colombia Compra Eficiente
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“[...] 1. En relacion con el cdmputo de los términos de prescripcion del
contrato de seguro, para que la Entidad Estatal pueda declarar el siniestro y
afectar las pdlizas que amparan los contratos, solicito se me informe si se
debe empezar a contar los términos a partir de la fecha de radicaciéon del
informe del presunto incumplimiento junto con la solicitud de inicio del
proceso, o desde cuando se deben contar dichos términos, teniendo en
cuenta la existencia de un informe técnico presentado por la supervision y/o
la interventoria del contrato.

2. Se informe cual es el procedimiento adecuado para hacer efectivas las
pdlizas que amparan un contrato si es el articulo 86 de la ley 1474 de 2011 o
el procedimiento establecido en el Cddigo de Procedimiento Administrativo
y de lo Contencioso Administrativo. Y cudl es la diferencia de aplicar uno u
otro procedimiento Administrativo. Y cudl es la diferencial de aplicar uno u
ofro procedimiento si en los dos procesos se debe garantizar el debido
proceso.

3. Seria nulo el acto administrativo que declare el siniestro si se adelanta por
lo dispuesto en el articulo 86 de la Ley 1474 de 2011 si solo se busca la
afectacion de las pdlizas.

4, Cudl es el término de la potestad sancionadora de la entidad para
declarar el incumplimiento y sancionar al contratista, considerando o
dispuesto en el articulo 52 de la Ley 1437 de 2011 ya que el articulo 86 de la
Ley 1474 de 2011 no tiene establecido un término. Ademds, solicito
clarificaciéon sobre la relacién entre la caducidad de la facultad
sancionatoria y la liquidacién de un contrato o la perdida de competencia
para liquidar el contrato.

Toda vez, que frente a la caducidad de la accién sancionatoria con que
cuenta la entidad el articulo 52 del CPACA, indica un término de tres anos
contados a partir de la ocurrencia de los hechos, sin embargo se tiene que
una vez liguidado el confrato o perdida la competencia para liquidar el
confrato no es posible para una entidad sancionar a un confratista
incumplido, y revisada la norma el plazo mdéximo con que cuenta la entidad
para liquidar un contrato son dos anos so pena de la caducidad de la
accion.

5. Por Ultimo, requiero informacién de cudles son los criterios que debe tener
presente la entidad estatal en un proceso administrativo sancionatorio para
hacer efectiva la cldusula penal pecuniaria pactada contractualmente, con
el propdsito de aplicarla bajo el principio de proporcionalidad. En particular,
solicito orientacién sobre cdmo determinar el porcentaje a aplicar por el
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incumplimiento del contratista en aquellos contratos donde las obligaciones
no tienen un porcentaje establecido. [...]".

2. Consideraciones

En ejercicio de las competencias establecidas en los articulos 3, numeral 5°y 11,
numeral 8° del Decreto Ley 4170 de 2011, la Agencia Nacional de Contratacién
PUblica — Colombia Compra Eficiente resuelve las consultas sobre los asuntos de su
competencia, esto es, sobre las temdaticas de la contratacién estatal y compras
publicas relacionadas en los articulos citados. Es necesario tener en cuenta que
esta Entidad solo tiene competencia para responder solicitudes sobre la aplicacion
de normas de cardcter general en materia de compras y contrataciéon publica. En
ese sentido, resolver casos particulares desborda las atribuciones asignadas por el
legislador extraordinario, que no concibidé a Colombia Compra Eficiente como una
autoridad para solucionar problemas juridicos particulares de todos los participes
de la contfratacion estatal.

La competencia de esta Entidad se fija con limites claros, con el objeto de
evitar que la Agencia actle como una instancia de validaciéon de las actuaciones
de las entidades sujetas a la Ley 80 de 1993 o de los demds participantes de la
contratacién publical. Esta competencia de interpretacion de normas generales,
por definicion, no puede extenderse a la resolucién de controversias, ni a brindar
asesorias sobre casos puntuales. Esto en la medida en que, para resolver una
consulta de cardcter particular, ademds de conocer un sinnUmero de detalles de
la actuacidon administrativa, es necesario acceder al expediente y a los
documentos confractuales de donde surge la inquietud. Por lo anterior, previo
concepto de sus érganos asesores, la solucion de estos temas corresponde a la
Entidad que suscribid el contfrato y, en caso de conflicto, a las autoridades
judiciales, fiscales y disciplinarias.

Sin perjuicio de lo anterior, la Subdireccion de Gestion Contractual —dentro
de los limites de sus atribuciones, esto es, haciendo abstraccién del caso particular

! La Agencia Nacional de Contratacién Publica — Colombia Compra Eficiente fue creada por el Decreto Ley 4170 de 2011. Su objetivo es
servir como ente rector de la politica de compras y contratacion del Estado. Para tales fines, como érgano técnico especializado, le corresponde
formular politicas publicas y normas y unificar los procesos de contfratacion estatal, con el fin de lograr una mayor eficiencia, transparencia y optimizacion
de los recursos del Estado. El articulo 3 ibidem sefala, de manera precisa, las funciones de Colombia Compra Eficiente. Concretamente, el numeral 5°
de este arficulo establece que le corresponde a esta entidad: “[a]bsolver consultas sobre la aplicacién de normas de cardcter general y expedir
circulares externas en materia de compras y contratacion publica”. Seguidamente, el numeral 8° del articulo 11 ibidem sefala que es funcion de la
Subdirecciéon de Gestion Contractual: “[a]bsolver consultas sobre la aplicacion de normas de cardcter general”

Departamento Nacional Agencia Nacional de Contratacion Piblica - Colombia Compra Eficiente
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expuesto por el peticionario-resolverd la consulta conforme a las normas generales
en materia de contratacion estatal. Con este objetivo se analizardn los siguientes
temas: i) régimen sancionatorio en el Estatuto General de Contratacién de la
Administracion Publica; v ii) caducidad de la facultad sancionatoria en procesos
sancionatorios contractuales. Aplicacién subsidiaria del articulo 52 del CPACA.

La Agencia Nacional de Contratacion Publica - Colombia Compra Eficiente
estudié la potestad sancionatoria de las Entidades Estatales y el procedimiento
administrativo que deben efectuar para declarar el incumplimiento y aplicar las
sanciones correspondientes, destacando la necesidad de garantizar el debido
proceso, en los conceptos C-147 del 17 de marzo de 2020, C-219 del 29 de abril de
2020, C-434 del 29 de julio de 2020, C-569 del 31 de agosto de 2020, C-641 del 4 de
noviembre de 2020, C-060 del 8 de marzo de 2021, C-528 del 5 de abril de 2021, C-
420 del 25 de agosto de 2022, C- 720 del 25 de enero de 2022, C-085 del 29 de abril
de 2022 C-125 del 23 de marzo de 2022, C-195 del 12 de abril de 2022, C-208 del 26
de abril de 2022, C-238 del 27 de abril de 2022, C-866 del 20 de diciembre de 2022,
C-034 de 09 de marzo de 2023, C-140 del 13 de junio de 2023 y C-227 del 07 de julio
del 20232. Algunas de las consideraciones de estos conceptos se reiteran y se
complementan en lo pertinente para dar respuesta a su consulta.

2.1. Régimen sancionatorio en el Estatuto General de Contratacion de la
Administracién Piblica

Durante la ejecucion de los contratos, las entidades estatales sometidas al Estatuto
General de Contratacion de la Administracion Publica — en adelante EGCAP —
usualmente cuentan con distintas potestades exorbitantes o excepcionales, con
base en las cuales ejercen la direccion general del contrato y realizan las
actividades propias de vigilancia y control. Entre dichas potestades se encuentran:
i) las cldausulas excepcionales del articulo 14 de la Ley 80 de 1993, concepto que
incluye la terminacion unilateral, la interpretacion unilateral, la modificacién
unilateral, la caducidad vy la reversién. Dichas prerrogativas se desarrollan en los
articulos 15 a 19 ibidem:; ii) en algunas disposiciones también establecen ofras
potestades exorbitantes, como la liquidacion unilateral y la declaratoria unilateral

2 Los conceptos referenciados, asi como otros expedidos por la Subdireccién se encuentran disponibles para consulta publica en el portal
de relatoria de la Agencia, al cual se puede acceder a través del siguiente enlace: https://relatoria.colombiacompra.gov.co/busqueda/conceptos.
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https://relatoria.colombiacompra.gov.co/ficha/C-085%20de%202022
https://relatoria.colombiacompra.gov.co/ficha/C-125%20de%202022
https://relatoria.colombiacompra.gov.co/ficha/C-195%20de%202022
https://relatoria.colombiacompra.gov.co/ficha/C-208%20de%202022
https://relatoria.colombiacompra.gov.co/ficha/C-208%20de%202022
https://relatoria.colombiacompra.gov.co/ficha/C%20-%20238%20de%202022
https://relatoria.colombiacompra.gov.co/ficha/C-866%20de%202022
https://relatoria.colombiacompra.gov.co/ficha/C-034%20de%202023
https://relatoria.colombiacompra.gov.co/busqueda/conceptos
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del siniestro —articulos 7 y 11 de la Ley 1150 de 2007-. Dentro de las potestades
unilaterales también se encuentran iii) las cldusulas excepcionales de imposicion
unilateral de las cldusulas penales y de multas —articulo 17 de la Ley 1150 de 2007-,
aclarando que su exorbitancia se refiere a su imposicion unilateral, no a su pacto,
que es posible en virtud de las normas civiles y comerciales.

El articulo 86 de la Ley 1474 de 2011 establece las reglas de procedimiento,
mediante las cuales se materializan los derechos y garantias derivadas del debido
proceso, para su aplicacién concreta en materia sancionatoria contfractual. De
conformidad con esta disposicion, las “entidades sometidas al Estatuto General de
Conftratacion de la Administracion Publica podrdn declarar el incumplimiento,
cuantificando los perjuicios del mismo, imponer las multas y sanciones pactadas en
el contrato, y hacer efectiva la cldusula penal. Para tal efecto observardn el
siguiente procedimiento: (...)".

Cabe destacar que esta norma no cualifica o se circunscribe a ciertos tipos
de incumplimiento. En consecuencia, la declaratoria de cualquier incumplimiento,
sea total o parcial, durante o posterior a la terminacion del contrato e
independiente de su gravedad, debe realizarse con plena observancia de las
reglas procedimentales del articulo 86 de la Ley 1474 de 2011. Esto es asi como
consecuencia del “principio general de interpretacion juridica segun el cual donde
la norma no distingue, no le corresponde distinguir al intérprete™s. A la misma
conclusion se llega si se tiene en consideracion la necesidad de respetar el debido
proceso en “todas las actuaciones administrativas” como lo ordena el articulo 29
superior.

De conformidad con lo anterior, el articulo 86 de la Ley 1474 de 2011
establece las etapas del procedimiento que se deben seguir, las cuales se
sintetizan, de forma esquemdtica, asi: i) citacion a audiencia. Es necesario remitir
una citacion a audiencia al contratista y al garante —cuando proceda-, cuyo
contenido de senalard mds adelante. ii) Audiencia. En la diligencia intervendrd el
jefe de la entfidad o su delegado y, posteriormente, se le concederd el uso de la
palabra al representante legal del contratista o a quien lo represente y al garante,
en caso de ser necesario, para que estos presenten sus descargos, aporten vy

3 Corte Constitucional. Sentencia C-317 de 2012. M.P. Maria Victoria Calle Correa.
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confroviertan pruebas y rindan las explicaciones del caso. Y iii) Decision. Debe estar
contenida en resolucion motivada donde se consigne, por un lado, lo ocurrido en
el desarrollo de la diligencia vy, por el ofro, lo relativo a la imposicion o no de multas
y sanciones o la declaratoria de incumplimiento del contrato estatal. Contra la
decision Unicamente procede el recurso de reposiciobn que se interpondrd,
sustentard y decidird en la misma diligencia. Ambas decisiones se entenderdn
notificadas en audiencia. Lo anterior, por supuesto, sin perjuicio del control judicial
que llegue a efectuarse.

Como precisidon previa, vale la pena aclarar que el articulo 86 de la Ley 1474
de 2011 regula un procedimiento administrativo sancionatorio dirigido a sujetos
especificos: las entidades sometidas al EGCAP4. De ahi que las entidades de
régimen especial® en materia contractual no pueden aplicar el procedimiento
administrativo sancionatorio regulado en el articulo 86 de la Ley 1474 de 2011, al no
ser enfidades sometidas al EGCAP, sino, por el contrario, entidades exceptuadas
de esteé. La norma indicada desarrolla el procedimiento de la siguiente manera:

“Arficulo 86. Imposicion de multas, sanciones y declaratorias de
incumplimiento. Las enfidades sometidas al Estatuto General de
Contratacion de la Administracion Publica podrdn declarar el
incumplimiento, cuantificando los perjuicios del mismo, imponer las multas y
sanciones pactadas en el contrato, y hacer efectiva la cldusula penal. Para
tal efecto observardn el siguiente procedimiento:

a) Evidenciado un posible incumplimiento de las obligaciones a cargo del
contratista, la entidad publica lo citard a audiencia para debatir lo ocurrido.
En la citacién, hard mencién expresa y detallada de los hechos que la
soportan, acompanando el informe de interventoria o de supervision en el
qgue se sustente la actuacidn y enunciard las normas o cldusulas

4 Asi se desprende del primer inciso de aquel articulo, que dice: “Las entidades sometidas all
Estatuto General de Contratacién de la Administracién PUblica podrdn declarar el incumplimiento,
cuanfificando los perjuicios del mismo, imponer las multas y sanciones pactadas en el contrato, y
hacer efectiva la cldusula penal. Para tal efecto observardn el siguiente procedimiento [...]".

5 Se entiende por entidades de régimen especial aguellas que tienen un régimen contractual
distinto al Estatuto General de Contratacién de la Administracidén PUblica, y que por regla general se
rigen por el derecho privado.

¢ Esto se ha senalado en distintos conceptos de esta Subdireccion, como el C-219 del 29 de
abril de 2020, el C-280 del 6 de julio de 2020 y el C-434 del 29 de julio de 2020.
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posiblemente violadas y las consecuencias que podrian derivarse para el
contratista en desarrollo de la actuacién. En la misma se establecerd el lugar,
fecha y hora para la realizacién de la audiencia, la que podrd tener lugar a
la mayor brevedad posible, atendida la naturaleza del contrato y la
periodicidad establecida para el cumplimiento de las obligaciones
contfractuales. En el evento en que la garantia de cumplimiento consista en
pdliza de seguros, el garante serd citado de la misma manera;

b) En desarrollo de la audiencia, el jefe de la entidad o su delegado,
presentard las circunstancias de hecho que motivan la actuacion, enunciard
las posibles normas o cldusulas posiblemente violadas y las consecuencias
gue podrian derivarse para el contratista en desarrollo de la actuacion. Acto
seguido se concederd el uso de la palabra al representante legal del
contratista o a quien lo represente, y al garante, para que presenten sus
descargos, en desarrollo de lo cual podrd rendir las explicaciones del caso,
aportar pruebas y controvertir las presentadas por la entidad;

c) Hecho lo precedente, mediante resolucién motivada en la que se
consigne lo ocurrido en desarrollo de la audiencia y la cual se entenderd
notificada en dicho acto publico, la entidad procederd a decidir sobre la
imposicion o no de la multa, sancidn o declaratoria de incumplimiento.
Contra la decision asi proferida sélo procede el recurso de reposicidon que se
interpondrd, sustentard y decidird en la misma audiencia. La decisién sobre
el recurso se entenderd notificada en la misma audiencia;

d) En cualgquier momento del desarrollo de la audiencia, el jefe de la entidad
o su delegado, podrd suspender la audiencia cuando de oficio o a peticidon
de parte, ello resulte en su criterio necesario para allegar o practicar pruebas
gue estime conducentes y pertinentes, o cuando por cualquier otra razdn
debidamente sustentada, ello resulte necesario para el correcto desarrollo
de la actuacioén administrativa. En todo caso, al adoptar la decisiéon, se
senalard fecha y hora para reanudar la audiencia. La entidad podrd dar por
terminado el procedimiento en cualquier momento, si por algun medio tiene
conocimiento de la cesacion de situacién de incumplimiento”.

Como se observa, la citaciéon a la audiencia debe cumplir minimamente los
siguientes aspectos: i) senalar los hechos que soportan la actuacién, en particular
la descripcion detallada de cudles son las actuaciones u omisiones del contratista
que materializan el incumplimiento de las obligaciones. Ademds, se deben ii)
adjuntar los informes de supervision o de interventoria que soportan la actuacion,
donde la entfidad fundamenta su decision de iniciar el procedimiento
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adicionales con que cuente la entidad y que sirven para acreditar el
incumplimiento. iv) La citacién debe contener también las normas, cldusulas u
obligaciones posiblemente violadas o incumplidas por el contratista. Igualmente,
v) debe indicar cudles consecuencias podrian generarse para el confratista,
verbigracia, si se pretende imponerle alguna multa, hacerse efectiva la cldusula
penal o declarar la caducidad del contrato. Adicionalmente, vi) las entidades
estatales podrdn cuantificar los perjuicios ocasionados por el incumplimiento —
inciso primero del articulo 86—, y, finalmente, vii) deben indicar el lugar, fecha y hora
para la realizacion de la audiencia, sin perjuicio de que esta se pueda efectuar por
medios electrénicos’.

Como se observa, sobre la cuantificacién de perjuicios ocasionados por el
incumplimiento —inciso primero del articulo 86—, no se puede entender este como
requisito obligatorio del contenido de la citacién a la audiencia de que frata el
articulo en cita, toda vez que, en el inciso respectivo de la Ley, no estd contenido
textualmente, no obstante, de la lectura de la norma se entiende que estos podrdn
ser agregados en la citacion por parte de la Enfidad Estatal, si asi lo considera
perfinente. Sin embargo, se aclara que para efectos de imponer las multas y
sanciones y hacer efectiva la cldusula penal, es necesario dar a conocer dicha
cuantificacion al contratista en garantia de su derecho de defensa, contradiccioén,
y al debido proceso que consagra el articulo 29 de la Constitucién Politica de 1991,

7 La posibilidad de realizar la audiencia por medios electrénicos cuenta con un fundamento
adicional actual, en el Decreto Legislativo 537 de 2020, que establece lo siguiente: “Articulo 2.
Adiciénese los siguientes incisos al articulo 86 de la Ley 1474 de 2011, asi:

Procedimientos sancionatorios. Durante la vigencia de la Emergencia Sanitaria declarada por
el Ministerio de Salud y Proteccidn Social, con ocasién de la pandemia derivada del Coronavirus
COVID-19, las audiencias programadas de conformidad con el procedimiento establecido en el
presente articulo se podrdn realizar a través de medios electrénicos, los cuales deberdn garantizar el
acceso de los contratistas y de quienes hayan expedido la garantia.

La entidad estatal debe elegir y garantizar los medios electronicos y de comunicacion que
utilizard, asi como los mecanismos para el registro de la Informacion generada.

Sin perjuicio de lo anterior, el ordenador del gasto o funcionario competente podrd decretar
la suspension de términos, inclusive los iniciados con anterioridad a la vigencia de este Decreto”.
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pues con base en estos se determinard y verificard la proporcionalidad de las
sanciones a aplicar.

Al respecto, es importante indicar que el articulo 17 de la Ley 1150 de 2007
dispuso el debido proceso como principio rector de la potestad sancionatoria de
la administracién en contratacion estatal, y el articulo 86 de la Ley 1474 de 2011,
como ya lo vimos, reglamentd su procedimiento. De la lectura de dichos articulos
se observa el querer, por parte del legislador, de que el contratista cuente con un
procedimiento sancionatorio contractual que tenga plena garantia al debido
proceso.

La Corte Constitucional en sentencia SU 339 del 4 de mayo de 20118, indicd
gue el derecho al debido proceso, en ciertos casos tiene un “cardcter instrumental”
pues el estricto cumplimiento de “las garantias constitutivas del debido proceso
administrativo y de las regulaciones legales que determinan la actuacion del poder
publico, se deriva la salvaguarda de otros derechos fundamentales”. En virtud a
ello, el contratista contra quien se adelanta esta clase de procedimiento
administrativo sancionatorio cuenta, entre otros, con los siguientes derechos: i) a un
procedimiento publico; i) el ser oido antes de la decision; iii) a la defensa vy
contradiccién; iv) a aportar pruebas y a contradecir las que se alleguen en su
contra; iv) que el procedimiento se adelante ante la autoridad competente para
conocer del asunto; v) a que se le otorgue un tratamiento igual que el dado a otros
particulares; vi) a que el procedimiento se adelante en un término razonable; vy, vii)
a que las decisiones sean motivadas, debidamente notificadas y a impugnar las
mismas.

En fin, el principio al debido proceso busca en materia de contratacion
estatal “en su interrelacion obtener una actuacion administrativa coherente a las
necedades publicas sin lesionar los intereses individuales en juego™?. Al respecto la

8 Corte Constitucional, sentencia de Unificacién Jurisprudencial SU 339 del 4 de mayo de 2011.
Magistrado ponente: Humberto Antonio Sierra Porto. Exp. T-2.735.401

? Santofimio Gamboa, Jaime Orlando (2017). *Potestad sancionatoria de la administracion en
materia de contratacién estatal”. Montana Plata, Alberto y Rincén Cérdoba, Jorge (Ed.) “Confratos
PuUblicos: problemas, perspectiva y prospectivas’- Bogotd: Universidad Externado de Colombia. 2017
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Corte Constitucional en sentencia T-722 de 2010'° recordé que el derecho al
debido proceso administrativo como la garantia a todas las personas de acceder
aun proceso justo y adecuado, permite que “la afectacion o la privacion de ciertos
bienes juridicos por parte del Estado, no pueda hacerse con detrimento de sus
derechos fundamentales™.

Conforme lo expuesto, es importante que la entidad acompane la citaciéon
de la audiencia, con las pruebas que dan a lugar al reproche sancionatorio,
adicionales a los informes de supervisibon o de interventoria que sirven para
acreditar el incumplimiento de obligaciones contractuales. Por otro lado, debe
senalarse que el literal d) del articulo 86 dispone que, en cualquier momento del
desarrollo de la audiencia, el jefe de la entidad o su delegado podrd suspender la
audiencia cuando de oficio o a peticion de parte, ello resulte en su criterio
necesario para allegar o practicar pruebas que estime conducentes y pertinentes,
o cuando por cualquier otfra razén debidamente sustentada, ello resulte necesario
para el correcto desarrollo de la actuacion administrativa. En todo caso, al adoptar
la decision, se senalard fecha y hora para reanudar la audiencia.

Se aclara que, previa a la imposicion por parte de la entidad estatal de
multas y sanciones pactadas en el contrato como también para hacer efectiva la
cldusula penal, es necesario dar a conocer dichas pruebas, pues estas soportan la
cuantificacion de los perjuicios ocasionados a la entidad estatal, con base en lo
cual se determinard, en virtud del principio de proporcionalidad, el valor o
porcentaje de la sancion por el cual posteriormente se siniestrard las garantias
contractuales que respaldan el respectivo contrato. En todo caso, se concluye que
tanto las pruebas que se acompanan con la citacion y las adicionales que se
practiquen, como también la tasacion de perjuicio, estard sujetos a contradiccion
por parte del contratista, para lo cual podrd aportar pruebas y argumentos de
defensa.

2.2. Caducidad de la facultad sancionatoria en procesos sancionatorios
contractuales. Aplicacién subsidiaria del articulo 52 del CPACA

10 Corte Constitucional, sentencia de accién de tutela del 13 de septiembre de 2010.
Magistrado Ponente: Jorge Ignacio Pretelt.
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El desarrollo del procedimiento establecido en el arficulo 86 de la Ley 1474 de 2011
supone la aplicacion previa y concomitante de un marco normativo regido por el
derecho fundamental al debido proceso previsto en el articulo 29 de la
Constitucion Politica. Este derecho fundamental rige en todas las actuaciones
judiciales y administrativas, inclusive en el procedimiento administrativo general, tal
y como lo dispone el numeral 1 del articulo 3 de la Ley 1437 de 2011, que, con
similar propdsito, prescribe: “En virtud del principio del debido proceso, las
actuaciones administrativas se adelantardn de conformidad con las normas de
procedimiento y competencia establecidas en la Constitucion y la ley, con plena
garantia de los derechos de representacion, defensa y contradiccion [...]".

En este sentido, debe considerarse que las actuaciones contractuales de las
entidades estatales sometidas al EGCAP se complementan con la regulacion
general de las actuaciones administrativas, pues ese es el senfido del articulo 77 de
la Ley 80 de 1993 que establece que en cuanto sean compatibles con la finalidad
y los principios de esa ley, las normas que rigen los procedimientos y actuaciones
en la funcidon administrativa serdn aplicables en las actuaciones contractuales. A
falta de estas, regirdn las disposiciones del Cddigo de Procedimiento Civil.
Asimismo, establece que “los actos administrativos que se produzcan con motivo u
ocasion de la actividad contractual sélo serdn susceptibles de recurso de
reposicion y del ejercicio de la accidon contractual, de acuerdo con las reglas del
Codigo Contencioso Administrativo”, siendo posible acudir a la aplicacion
normativa complementaria y concordante del CPACA, sin perjuicio de la primacia
de la norma especial.

A su turno, los artficulos 47 a 52 de la Ley 1437 de 2011 - CPACA consagran
unas normas y garantias minimas del procedimiento administrativo sancionatorio
general, cuya aplicacion es de cardcter supletorio, tal y como se dispone en el
primer articulo mencionado, cuyo texto relevante es el siguiente:

“Articulo  47. Procedimiento administrativo  sancionatorio.  Los
procedimientos administrativos de cardcter sancionatorio no regulados
por leyes especiales o por el Codigo Disciplinario Unico se sujetardn a las
disposiciones de esta Parte Primera del Cédigo. Los preceptos de este
Cddigo se aplicardn también en lo no previsto por dichas leyes.

[..]
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PARAGRAFO 1. Las actuaciones administrativas confractuales
sancionatorias, incluyendo los recursos, se regirdn por lo dispuesto en las
normas especiales sobre la materia.

PARAGRAFO 2. En los procedimientos administrativos sancionatorios
fiscales el término para presentar descargos vy solicitar o aportar pruebas
serd de cinco (5) dias”.

Como puede verse, la norma somete la aplicaciéon del procedimiento
administrativo sancionatorio general del CPACA para asuntos que no estén
regulados por normas especiales que rijan la materia, en armonia con el articulo 34
del mismo cuerpo normativo que dispone que las actuaciones administrativas se
sujetardn al procedimiento administrativo comun y principal que establece el
CPACA, sin perjuicio de los procedimientos administrativos regulados por leyes
especiales, consagrando la primacia de la aplicabilidad de las normas especiales
en materia administrativa sancionatoria.

Respecto a los procedimientos administrativos sancionatorios contractuales,
el pardgrafo 1 del articulo 47 del CPACA expresamente dispone que estos se rigen
por las normas especiales en la materia, incluidos los recursos. Por tal razén, en
principio la norma aplicable para ejercer las potestades sancionatorias
confractuales es el articulo 86 de la Ley 1474 de 2011 que comporta un
procedimiento especial, célere, eficaz y sumario, llevado a cabo en audiencia
publica y que brinda las garantias minimas al contratista para ejercer su derecho
de defensa y contradiccion, justificadas en el debido proceso, en los términos del
articulo 17 de la Ley 1150 de 2007.

Sin perjuicio de lo anterior, puede considerarse que, dado el cardcter
supletivo del procedimiento administrativo sancionatorio del CPACA, las reglas de
este procedimiento pueden complementar los aspectos no previstos en las normas
especiales que rigen el procedimiento administrativo sancionatorio contractual. La
anterior conclusion se sustenta en lo siguiente: i) el primer inciso del articulo 77 de la
Ley 80 de 1993 establece una remision a las normas del CPACA que rigen los
procedimientos administrativos, en lo que sea compatible con el Estatuto General
de Conftratacién de la Administracién Publica vy ii) los articulos 2 y 47 (inciso 1) del
CPACA, consagran el principio de subsidiariedad, en virtud del cual las normas de
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la primera parte del cddigo se deben aplicar en aquellos casos en los cuales haya
vacio en las normas especiales.

Definido lo anterior se observa que el articulo 52 del CPACA es la norma que
consagra la caducidad de la facultad que tienen las autoridades administrativas
para imponer sanciones, que opera luego de franscurridos tres (3) anos de ocurrido
el hecho, la conducta u omisidn que pudiere ocasionarlas, plazo dentro del cual el
acto administrativo sancionatorio debe quedar expedido y noftificado. Ademds,
establecié de manera independiente y auténoma el término de un (1) ano para
resolver los recursos procedentes contra el acto sancionatorio, contado a partir de
la interposicion de los mismos, so pena de la pérdida de competencia. Finalmente,
dispuso que, si los recursos no se deciden en el término fijado, se entenderdn
resueltos a favor del recurrente.

Ahora bien, en vista de que el articulo 86 de la Ley 1474 de 2011 no reguld
este asunto de manera especial, resultaria posible aplicar el articulo 52 del CPACA,
si las circunstancias de un caso concreto lo ameritan, porque no contradice la
norma especial, sino que la complementa. Lo anterior aun cuando el articulo 86 de
la Ley 1474 establece que el recurso de reposicidn debe resolverse en la misma
audiencia; pero no regula la consecuencia de lo que ocurriria si la enfidad
contfratante no lo resuelve en esa oportunidad, situacion irregular que entraria a
suplirse con lo dispuesto en la norma del procedimiento sancionatorio general.

La anterior interpretaciéon guarda armonia con lo establecido en el articulo
17 de la Ley 1150 de 2007, frente al respeto por el debido proceso en Ias
actuaciones administrativas sancionatorias. En efecto, por virtud de este derecho
fundamental y de los principios de eficacia, eficiencia y legalidad de las
actuaciones administrativas, aplicables a la contratacion estatal, conforme al
articulo 23 de la Ley 80 de 1993, no podrian aceptarse dilaciones injustificadas e
inobservancia de las formas propias del procedimiento sancionatorio contractual,
reglas que no permiten dejar sin definicion la situacion juridica del contratista que
ha sido vinculado a un procedimiento para ser sujeto pasivo de la potestad
sancionatoria del Estado.

De cualquier modo, es necesario tener en cuenta que la garantias que
amparan el cumplimiento en los confratos estatales estdn regidas por los férminos
de prescripcién establecidos para el contrato de seguro en el articulo 1081 del
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Codigo de Comercio!l. En ese sentido, independientemente del término de
caducidad de la facultad sancionatoria, tfambién es necesario que la Entidad
Estatal tenga en cuenta lo anterior, en aras de evitar que se declaren
incumplimientos cuando se haya consolidado la prescripcidén de las acciones que
derivan del confrato de seguro que ampara a la Entidad Estatal ante el
incumplimiento del conftratista, y no sea posible siniestrar las garantias que
respaldan el contrato estatal.

3. Respuesta

“[...] 1. En relacion con el cdmputo de los términos de prescripcion del
confrato de seguro, para que la Enfidad Estatal pueda declarar el siniestro y
afectar las pdlizas que amparan los contratos, solicito se me informe si se
debe empezar a contar los términos a partir de la fecha de radicaciéon del
informe del presunto incumplimiento junto con la solicitud de inicio del
proceso, o desde cuando se deben contar dichos términos, teniendo en
cuenta la existencia de un informe técnico presentado por la supervision y/o
la interventoria del contrato.

Frente a su primera inquietud debe tener en cuenta que el acto administrativo que
declara incumplimiento debe estar en firme antes del término de prescripcion de
la accidén del contrato de seguro. La prescripcion es ordinaria o extraordinaria. La
ordinaria es de dos (2) anos y se cuenta a partir del momento en que la Entidad
Estatal tiene o debe tener conocimiento del hecho. La extraordinaria es de cinco
(5) anos, que se cuentan desde la ocurrencia del siniestro.

De acuerdo con el Decreto 1082 de 2015 las garantias que respaldan el
cumplimiento de un confrato pueden hacerse efectivas cuando se presenta un
incumplimiento atribuible al contratista en las obligaciones pactadas que dan lugar
a la declaratoria de incumplimiento, la caducidad del contrato, la imposicidon de
multas y la efectividad de la cldusula penal.

11 Cédigo de Comercio: “Articulo 1081. La prescripcion de las acciones que se derivan del
confrato de seguro o de las disposiciones que lo rigen podrd ser ordinaria o extraordinaria.

La prescripcion ordinaria serd de dos anos y empezard a correr desde el momento en que el
interesado haya tenido o debido tener conocimiento del hecho que da base a la accién.

La prescripcidon extraordinaria serd de cinco anos, correrd contra toda clase de personas y
empezard a contarse desde el momento en que nace el respectivo derecho.

Estos términos no pueden ser modificados por las partes”.
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Si existe incumplimiento, la Enfidad Estatal debe expedir un acto
administrativo que lo declare. En los procedimientos administrativos sancionatorios
o conminatorios la Entidad Estatal debe vincular al contratista y al asegurador del
conftrato.

2. Se informe cual es el procedimiento adecuado para hacer efectivas las
pdlizas que amparan un contrato si es el articulo 86 de laley 1474 de 2011 o
el procedimiento establecido en el Cédigo de Procedimiento Administrativo
y de lo Contencioso Administrativo. Y cudl es la diferencia de aplicar uno u
otro procedimiento Administrativo. Y cudl es la diferencial de aplicar uno u
otro procedimiento si en los dos procesos se debe garantizar el debido
proceso.

Ahora bien, en lo que respecta al proceso adecuado para hacer efectivas
las pdlizas, de lo expuesto en el presente concepto resulta viable afirmar que el
proceso adecuado es el contemplado en el articulo 86 de la ley 1474, sin que ello
signifique que no puedan aplicarse las disposiciones consagradas en el CPACA.
Sobre el particular se reitera que las actuaciones contractuales de las Entidades
Estatales sometidas al EGCAP se complementan con la regulacion general de las
actuaciones administrativas, sobre el particular el articulo 77 de la Ley 80 de 1993
establece que en cuanto sean compatibles con la finalidad y los principios de esa
ley, las normas que rigen los procedimientos y actuaciones en la funcién
administrativa serdn aplicables en las actuaciones contractuales. Lo anterior
significa que las disposiciones contempladas en el articulo 86 de la ley 1474 de 2011
pueden complementarse con las del CPACA.

3. Seria nulo el acto administrativo que declare el siniestro si se adelanta por
lo dispuesto en el articulo 86 de la Ley 1474 de 2011 si solo se busca la
afectacion de las podlizas.

En cuanto a la nulidad del acto administrativo es necesario indicar que las
causales de nulidad estdn establecidas en el articulo 137, inciso 2 de la Ley 1437 de
2011. En este sentido para determinar la nulidad de un acto administrativo, se
deberd remitir con rigurosa observancia a los supuestos establecidos en el Cédigo
de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo. Por lo tanto,
para declarar la nulidad de un acto administrativo, se debe demostrar en el
concepto de violacién, la configuracion de vicios, bien sean de cardcter formal o
material, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 137 de la ley 1437 de 2011.
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Asi, es viable indicar que si el acto administrativo que declard el siniestro se
encuentra ajustado a las disposiciones legales y procedimentales establecidas
para su expedicion no habrd lugar a declarar su nulidad.

4. Cudl es el término de la potestad sancionadora de la entidad para
declarar el incumplimiento y sancionar al contratista, considerando lo
dispuesto en el articulo 52 de la Ley 1437 de 2011 ya que el articulo 86 de la
Ley 1474 de 2011 no tiene establecido un término. Ademds, solicito
clarificaciéon sobre la relacién entre la caducidad de la facultad
sancionatoria y la liquidacién de un contrato o la perdida de competencia
para liquidar el contrato.

Toda vez, que frente a la caducidad de la accién sancionatoria con que
cuenta la entidad el articulo 52 del CPACA, indica un término de tres anos
contados a partir de la ocurrencia de los hechos, sin embargo se tiene que
una vez liquidado el contfrato o perdida la competencia para liquidar el
contrato no es posible para una entidad sancionar a un contratista
incumplido, y revisada la norma el plazo mdéximo con que cuenta la entidad
para liquidar un contrato son dos anos so pena de la caducidad de la
accion.

En relacion con el interrogante cuarto de la consulta, ha de precisarse que
el articulo 52 del CPACA es la norma que consagra la caducidad de la facultad
que tienen las autoridades administrativas para imponer sanciones, que opera
luego de franscurridos tres (3) anos de ocurrido el hecho, la conducta u omisiéon
que pudiere ocasionarlas, plazo dentro del cual el acto administrativo
sancionatorio debe quedar expedido y notificado. Ademds, establecid de manera
independiente y auténoma el término de un (1) ano para resolver los recursos
procedentes contra el acto sancionatorio, contado a partir de la interposicion de
los mismos, so pena de la pérdida de competencia. Finalmente, dispuso que si los
recursos no se deciden en el término fijado, se entenderdn resueltos a favor del
recurrente.

En cuanto ala relaciéon entre la facultad sancionatoria y la liquidaciéon de los
contratos, es menester indicar que, si bien pueden tener como elemento en comudn
la evaluacion del cumplimiento de las obligaciones contractuales, lo cierto es que
tienen consecuencias juridicas diferentes. Por ofro lado, y ya en lo que respecta a
los términos de la caducidad de la facultad sancionatoria y la liquidacion de los
contratos, se advierte que los términos de esta Ultima nocidn cuentan con
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desarrollo taxativo en el articulo 11 de la ley 1150 de 2007 y en tal sentido el inicio
de un proceso sancionatorio no congela o detiene los términos establecidos para
la liguidacion.

5. Por Ultimo, requiero informacién de cudles son los criterios que debe tener
presente la entidad estatal en un proceso administrativo sancionatorio para
hacer efectiva la cldusula penal pecuniaria pactada contractualmente, con
el propdsito de aplicarla bajo el principio de proporcionalidad. En particular,
solicito orientaciéon sobre cémo determinar el porcentaje a aplicar por el
incumplimiento del contratista en aquellos contratos donde las obligaciones
no tienen un porcentaje establecido. [...]".

Finalmente y enlo que respecta ala cldusula penal, para fijar su monto debe
tenerse en cuenta i) El porcentaje de avance efectivamente ejecutado por el
conftratista, y ii) si la entidad publica contratante recibié esa ejecucion del objeto
contractual, esto con la finalidad de aplicar de manera razonada la cldusula penal
pecuniaria, atendiendo a referentes objetivos claros y criterios que le sirvan de
apoyo para tasar la proporcidon de la cldusula penal, de acuerdo con las pruebas,
los hechos, y la valoracion del incumplimiento (que puede ser total o parcial) por
parte del contratista.

Este concepto fiene el alcance previsto en el articulo 28 del Cddigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo y las expresiones
aqui utilizadas con mayuscula inicial deben ser entendidas con el significado que
les otorga el articulo 2.2.1.1.1.3.1. del Decreto 1082 de 2015.

Atentamente,
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Nohelia del Carmen Zawady Palacio
Subdirectora de Gestion Contractual ANCP-CCE

Ana Maria Ortiz Ballesteros

Elaboro: Contratista de la Subdireccion de Gestiéon Contractual
Reviso: Ximena Rjo? Lopez . . L
Gestor codigo T1 Grado 11 de la Subdirecciéon de Gestion Contractual
.. Nohelia del Carmen Zawady Palacio
Aprobd:

Subdirectora de Gestion Contractual ANCP - CCE
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