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@Aplicacién de Cldusulas de
Deducciones Automaticas

deduccioén automatica han
adquirido un papel relevante en los
contfratos de concesion y obra
publica en  Colombia. Estas
disposiciones fueron disenadas con
el objetivo de aplicar aqjustes
automdticos en la remuneracion
del contrafista en casos de
incumplimientos contractuales
especificos. A diferencia de las
multas, estas deducciones no
requieren agotar el procedimiento
administrativo sancionatorio
establecido en el articulo 86 de la
Ley 1474 de 2011, lo que en teoria
otorga celeridad y eficiencia a la
ejecucion confractual al evitar
procesos prolongados y onerosos.

\ En los Ultimos anos, las cldusulas de

Si bien estas cldusulas nacen de la
voluntad de las partes y buscan
garantizar el cumplimiento de las
obligaciones sin la necesidad de
atravesar procesos administrativos
usualmente prolongados, SU
aplicacion prdctica ha despertado
controversias juridicas. En particular,
los laudos arbitrales de los casos
San Rafael S.A. v. Agencia Nacional
de Infraestructura (“ANI") (2023) vy
Autopistas del Sol S.AS. v. ANI
(2024) han puesto en evidencia
que estas disposiciones deben ser
implementadas dentro de un
marco normativo que respete
principios constitucionales, como el
derecho al debido proceso y la
contradiccion.

www.phrlegal.com * PHRLegal « jpy « @ + X




POSSE

HERRERA
RUIZ @@

Estos fallos abren un debate esencial sobre la implementacion futura de
estas cldusulas en contratos puUblicos vigentes.

En el caso de San Rafael S.A. v. ANI, la confroversia surgid por la aplicacion
de deducciones automdaticas en la remuneracion del concesionario. El
tribunal arbitral reconocid la validez de las cldusulas como parte del
acuerdo contractual, pero subrayd que su implementacion debia cumplir
con garantfias minimas del derecho al debido proceso. En este caso, la
cldusula 26 se referia explicitamente a “disminuciones de remuneracion del
concesionario” ante lo cual el fribunal sostuvo que independiente de la
denominacion que se haya adoptado, dichas disminuciones deben
respetar el derecho al debido proceso segun lo exigido por el articulo 17 de
la Ley 1150 de 2007, norma que aplicaba al momento de ejecucion del
conftrato.

Asi, el tribunal encuentra en este fallo, que la cldusula 26 no menciona
realizacion de audiencia alguna ni se establece criterios minimos de
transparencia, ni etapa alguna para la garantia de los derechos al debido
proceso y de contradiccion del confratista. El tribunal sostiene entonces
que cualquier deduccion realizada debia estar respaldada por un andlisis
objetivo de los presuntos incumplimientos y brindar al conftratista la
oportunidad de controvertir las imputaciones mediante una audiencia. Este
fallo, resaltd la necesidad de encontrar un equilibrio entre la eficiencia en
la ejecucion contractual y el respeto a los principios de transparencia vy
justicia.

Por su parte, el caso Autopistas del Sol S.A.S. v. ANI elaboré un andlisis
detallado sobre la aplicacion de estas cldusulas. La controversia se centrd
en la cldusula 26 del confrato de concesidon en disputa. Esta cldusula de
disminucion automdatica facultaba a la ANI para disminuir la remuneracion
del concesionario ante incumplimientos especificos. Sin embargo, en el
ano 2016 las partes modificaron el contrato mediante el otrosi nUmero 5
("Otrosi No. 5"), en donde acordaron modificar dicha cldusula, eliminando
la aplicacidon unilateral de deducciones inicialmente pactada, vy
sometiendo cualquier sancion al procedimiento administrativo regulado en
el articulo 86 de la Ley 1474 de 2011.
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Denfro de las pretensiones del concesionario, Autopistas del Sol solicitd
que se declarara que cualquier accidn de deduccidon debia estar
precedida por una declaratoria formal de incumplimiento a través de
procedimiento administrativo, tal como lo estipularon las partes en el
Otrosi No. 5. El tribunal acogid esta solicitud y concluyd que cualquier
medida sancionatoria efectivamente debia aqjustarse a las reglas
establecidas en el Ofrosi No. 5 y a las disposiciones legales a las cuales
hace referencia su articulo séptimo. El tribunal argumentd que, aunque
inicialmente las partes habian pactado la posibilidad de deducciones
automdticas en la Cldusula 26, la ejecucion del Otrosi No. 5 modifico este
escenario,

exigiendo la  aplicacion  del
procedimiento administrativo
sancionatorio 'y, por lo tanto,
cualquier sancion debia respetar lo
ahi establecido.

El tribunal también analizé la
legalidad de la Clausula 26 original
del contrato, a la luz de los articulos
17 de la Ley 1150 de 2007, 86 de la
Ley 1474 de 2011 y 29 de la
Constitucion Politica. Concluyd que |
la cldusula, en su version original, no
podria ser considerada nula, ya que
establecia un proceso interno para
aplicar la sancion correspondiente a
la  remuneracion del contratista
frente a una serie de
incumplimientos, que aseguraban el
acatamiento de la normativa arriba
indicada. De esta forma, sostuvo el
tribunal, que cualquier “apremio
conminatorio”  sin importar  su
naturaleza, debia someterse a las
reglas del procedimiento
administrativo  dispuesto  en el
articulo 86 de la ley 1474 de 2011
como también lo exige el Ofrosi
No.5.

El tfribunal también evalud los
procedimientos de retencion
aplicados por la ANI durante el ano
2021, es decir, bajo la vigencia del
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Otrosi No. 5. Este Ultimo acuerdo,
dispuso en el paragrafo primero de

sU cldusula séptima, un
procedimiento administrativo el
cual constaba de: (i) un

procedimiento previo, que incluia
la participacion de la interventoria
y el concesionario y posteriormente
(i) la aplicacién del procedimiento
administrativo  dispuesto en el
arficulo 86 de la Ley 1474 de 201.

Sobre esto, el tribunal determind
que la ANl no acreditdé haber
aplicado el procedimiento
administrativo establecido en el
arficulo 86 de la Ley 1474 de 2011,
el cual fue adoptado
expresamente en su Ofrosi No. 5.

Como consecuencia, el fribunal
declard la improcedencia de las
retenciones realizadas y ordend a
la ANl resfituir  los  montos
correspondientes al concesionario,
senalando que la entidad vulnerd
los derechos de contradiccion vy el
debido proceso del confratista.
Para esta decision, el tribunal se
basd en que, a partir del material
probatorio, no hubo constancia
que permitiera certificar que el
concesionario hubiese sido citado
a audiencia alguna en la que
pudiera haber evidenciado (i)

CTH AR

AP A

menciéon expresa y detallada de los

hechos que soportaban la
disminucion en su remuneracion, (ii)
el informe de la interventoria, (iii) las
normas o cldusulas violadas como
consecuencia de las mismas vy (iv)
lugar, fecha vy hora para Ila
audiencia.

Los laudos mencionados tienen
implicaciones relevantes para los
contratos publicos vigentes que
incluyen cldusulas de deduccion
automdatica. En primer lugar, dan a
pensar que la posicion de los
tribunales de arbitraje es de
considerar que la eficiencia en la
gestion contractual debe fomentar
los derechos fundamentales.
Aungue las cldusulas de deduccion
automdtica representan un
mecanismo eficiente para
garantizar el cumplimiento de las
obligaciones confractuales,

su implementaciéon debe ajustarse a
los  procedimientos legales vy
respetar las garantias del debido
proceso.

En segundo lugar, reafirman que
dichas disposiciones, aungue
vdlidas en su origen, deben ser
estructuradas dentro del marco de
la Ley 1474 de 2011, particularmente
su articulo 86, y a su vez el articulo
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29 de la Constitucion Politica. Esto, implica garantizar procedimientos
claros y respetuosos en los que el contratista pueda conocer las razones
que lo llevan a ser acusado de incumplimiento contractual y la
oportunidad de confradecir su acusacion.

El razonamiento y conclusiones de los fallos arbitrales citados plantean
interrogantes sobre la aplicacion prdctica de las cldusulas de deduccidn
automdtica.

La incertidumbre radica principalmente en cémo lograr que, al momento
de implementarlas, dichas cldusulas cumplan su objetivo de primar la
eficiencia en la ejecucion del contrato evitando debates prolongados
de si aplica o no el régimen sancionatorio de la Ley 1474 de 2011. Lo
cierto es que al mismo fiempo estas decisiones de los fribunales ponen de
presente la importancia a nivel juridico de estructurar cldusulas de
disminucidon en la remuneracidon del contratista, de una manera
cuidadosa que permitan garantizar los derechos al debido proceso y
contradiccion del contratista.

&ontacto

Cristina Vasquez
Socia de Infraestructura y Derecho PuUblico
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