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FACULTAD DE MULTAR

EN CONTRATOS

-STATALES

CON REGIMEN PRIVADO

Varios son los interrogan-
tes sobre la legalidad de las
clausulas que otorgan faculta-
des unilaterales a las entida-
des estatales, tratandose de
contratos regidos por el dere-
cho privado. Con el temor de
ser simplista, existen dos co-
rrientes diferentes sobre este
asunto, que denominaré como
“la corriente legalista™ y “la
corriente contractualista”.

La primera sostiene que
toda facultad unilateral en fa-
vor de 1a entidad -o al menos
la mayoria- es una potestad
exorbitante, por lo que el le-
gislador debi6 habilitarla ex-
presamente para valerse de
ella, o para pactarla.

Por el contrario, la segunda
considera que basta con que
las partes hayan consignado
en el contrato tal facultad
para que pueda ser ejercida.

(Es valido pactar que la
entidad contratante liquide
unilateralmente el contrato
de derecho privado? ;Acaso
podria terminarlo unilateral-
mente por incumplimiento
del contratista?

Aungue no ha sido pacifica
la jurisprudencia del Consejo
de Estado, en los dltimos anos
ha reconocido que ambas
hipotesis son permitidas (ver
p.ej. Sentencias del 20 de
febrero de 2017 Exp. 56.562
y del 9 de julio de 2021
Exp. 50.289).

:Y qué ocurre respecto
de la facultad de imposicion
de multas?

La cosa se complica un
poco mas. La Ley 80 de 1993
no se refirio a tal atribucién en
favor de la administracion.
Ante tal vacio, la jurispruden-
cia fue especialmente oscilan-
te frente a las dos corrientes,
incluso al evaluar contratos so-
metidos al régimen general.

Esa dualidad la traté de re-
solver la Ley 1150 de 2007,
aun cuando varios consideran
que resultaba inocuo, puesto
que la Ley 80 de 1993 permitia
que las partes convinieran tal

facultad -vg. la aclaracion de
voto del magistrado Guiller-
mo Sanchez Luque a la Sen-
tencia del 1° de junio de 2020,
Exp. 48.945-,

Pero para no desviarnos del
tema, existen pronunciamien-
tos recientes que avalan la te-
sis de que la facultad de impo-
ner multas puede tener su
fuente en el contrato.

La sentencia del 20 de fe-
brero de 2017 (Exp. 56.562) a
la cual ya se hizo alusion sefia-
16:“(...) en la imposicion de la
multa la entidad contratante
actud amparada en la facultad
que el contrato le otorgaba; fa-
cultad esta que como se dijo
se encuentra protegida por el
ordenamiento juridico en tan-
to deriva de la autonomia ne-
gocial de los contratantes”.

En términos similares, la
sentencia del 5 de agosto de
2019 (Exp. 36.839) aclard que
Ecopetrol “(...) hizo efectiva la
facultad que las partes, en
ejercicio de su autonomia
contractual, tuvieron a bien
pactar, para lo que impuso
la multa (...)"

Recientemente, en la sen-
tencia del 5 de marzo de 2021
(Exp. 39.249) se sostuvo que
“(...) en las disposiciones civi-
les y comerciales, no hay nin-
guna disposicidén que prohiba
al acreedor perjudicado por el
incumplimiento hacer efectiva
unilateralmente la multa (...) si
esta atribucién tiene su origen
en el acuerdo de voluntades”.

Aclaro que esta providen-
cia revisd un contrato someti-
do al régimen general, sin
que por ello, considero, se
pierda el hilo argumentativo
desarrollado.

Vemos entonces un
“renacer” de la corriente
contractualista, situacién que
ameritaria que la Seccion
Tercera unifique su jurispru-
dencia, en aras de atender el
principio de seguridad
juridica, asi como para darle
certeza a las entidades y
contratistas de la forma en
que se surtiria el procedimien-
to de imposicion de multas.




