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1. TEMA.
CONTRATACION ESTATAL

1.1 DELIMITACION DEL TEMA.
CLAUSULAS EXCEPCIONALES EN LOS CONTRATOS ESTATALES



1. INTRODUCCION

Toda actividad de la Administracion propende por la satisfaccion de los intereses
de la colectividad; el cumplimiento de este objetivo puede llevarla a requerir a los
administrados la realizacion de actividades personales, a la entrega de bienes o a
la prestacion de servicios publicos. Tales prestaciones de los particulares, en
ocasiones cuando tienen caracter obligatorio, se encuentran configuradas
constitucional y legalmente como deberes publicos, de manera que el Estado
puede imponer su cumplimiento en forma coactiva. Otras veces, el Estado carece
de ese poder coactivo, bien porque el sujeto llamado a colaborar es otro ente
estatal o porque tratandose de un particular, no existe el deber de soportar las
prestaciones pretendidas por la Administracion. En ambos casos, la colaboracion
se debe obtener en forma voluntaria y la Administracion puede acudir a la figura
del contrato. El contrato se convierte asi en instrumento para la creacion,
modificacion o extincion de relaciones juridicas entre dos entes estatales, o entre

el Estado y los particulares.

El contrato administrativo se caracteriza, precisamente porque la actividad de la
Administracién se encuentra asociada a la nocién de interés publico. Por ello el
contrato administrativo puede definirse como aquel que celebra, directa o
indirectamente, la Administracion Publica, en cualquiera de sus manifestaciones,
central y descentralizada, territorial o funcionalmente con otro sujeto de derecho
publico o privado para satisfacer una finalidad publica y gobernado
fundamentalmente por normas de derecho administrativo, tanto en la etapa previa
a su formacion (licitacién, concurso, subasta, etc.) como en su ejecucion,
(estipulacion de clausulas exorbitantes) y revision, (demandas ante la jurisdiccion

contencioso administrativa).

Precisamente, las clausulas exorbitantes, instrumentadas como prerrogativas, se

presentan como una potestad, como un privilegio de la Administracion sobre sus
4



contratistas. Estas prerrogativas se dan en todas las etapas de la contratacion, en
la fase precontractual o en la fase de ejecucién donde se dan la mayoria. El
privilegio de la decision unilateral y ejecutoria y el lus Variandi son las prerrogativas
por excelencia de la Administracion y sus alcances son extendidos a todas sus
necesidades, tales como el poder de direccion, inspeccion y control, el poder de
interpretaciéon, modificacion, terminacién unilateral y un régimen amplio de

sanciones como la caducidad.



3. OBJETIVO

Con el presente ensayo, lo que se pretende es desarrollar un estudio que tenga
por objeto conocer todo lo relacionado con las clausulas exorbitantes y/o
excepcionales al derecho comun, y asi, al finalizar este trabajo tener la claridad de
cuando, por qué, y a que contratos del estado se deben aplicar dichas clausulas.
Esto teniendo en cuenta que en la contratacion estatal se hace alusion a las
clausulas excepcionales como mecanismos para preservar el interés general del
estado; mecanismos que si bien es cierto los trae insertos la Ley 80 de 1993, en
su aplicacidon se generan muchos interrogantes, puesto que no se tiene la claridad

para su ejercicio.

Para lograr el objetivo, se realizara un recorrido historico para saber cémo fue el
nacimiento y por qué se empezaron a exigir o pactar en los contratos estatales
esas clausulas, apoyandome en la ley, la jurisprudencia, la doctrina y demas
medios que me permitan finalmente tener las bases suficientes para poder

desarrollar el tema.



DESARROLLO DEL TEMA

1. CONTRATACION ESTATAL

La descentralizacion administrativa implica la existencia de una serie de personas
juridicas de Derecho publico al interior del mismo estado, es asi como en la
Constitucion politica y en las leyes que la desarrollan, encontramos que nuestro
ordenamiento juridico ha consagrado una descentralizacion administrativa,
dandole vida a entes de derecho publico, con personeria juridica que como tales
llevan una capacidad contractual; sin embargo el legislador con el animo de
desarrollar en mayor medida el concepto de autonomia administrativa, concedio
capacidad para contratar a entes que carecen de personeria juridica y que bajo el
entendido de que hacen parte del estado, como son el Senado de la Republica, la
Camara de Representantes, el Consejo Superior de la Judicatura, la Fiscalia
General de la Nacion, la Contraloria General de la Republica, las Contralorias
Departamentales, Distritales y Municipales, la Procuraduria General de la Nacion,
la Registraduria Nacional del Estado Civil, los Ministerios, los Departamentos
Administrativos, las Superintendencias, las Unidades Administrativas Especiales, y
en general los organismos o dependencias del estado a los que la ley otorgue
capacidad juridica estardn sometidas a las disposiciones del Estatuto General de
la Contratacion de la Administracion publica, el cual mediante sus reglas y
principios busca satisfacer las necesidades del estado, y de contera desarrollar su

objeto social para el cual fueron creadas.

1.1 CLAUSULAS EXCEPCIONALES EN LOS CONTRATOS ESTATALES

1.1.2 DEFINICION DE CLAUSULAS EXCEPCIONALES.



A las clausulas exorbitantes o excepcionales de: interpretacion, modificacion y
terminacién unilaterales incluida la declaratoria de caducidad, se le ha dado
diversas definiciones o conceptos; pues en algunos eventos se les ha denominado
como potestad publica’, en otros, a prerrogativas de la administracién, a
facultades excepcionales de la administracién® Por su parte la jurisprudencia de la
Corte Constitucional al referirse a las clausulas exorbitantes de los contratos de la
Administracion, las ha concebido como un poder de la misma administracion, que
se desarrolla dentro del contrato®; el Consejo de Estado frente al tema las ha
considerado como prerrogativas de la administracion durante la vigencia del
contrato”, pero en otros eventos ha hecho alusién a que se trata de poderes de la
administracién, para ser ejercidos en la ejecucion del contrato®. Lo anterior
muestra que en la doctrina tanto nacional como extranjera no ha existido un

tratamiento o definicion uniforme sobre las clausulas exorbitantes o excepcionales.

La revista Opinion Juridica expone que las clausulas exorbitantes constituyen la
expresion de prerrogativas que por mandato legal se otorgan a la administracion,
lo que hace que el principio de igualdad que caracteriza los contratos privados se
rompa, y se les otorgue a las entidades publicas contratantes, privilegios, que le
permiten desarrollar ciertas actuaciones unilaterales, con la potestad de hacerlas
cumplir oficiosamente; es decir, sin acudir a la Jurisdiccion Contencioso

Administrativa®.

Solano sierra, Jairo Enrique. Contratacién Administrativa, Ediciones Libreria el Profesional, Bogota, 1994, P. 211

Pino Ricci, Jorge. Régimen de Contratacion Estatal, segunda edicién. Universidad Externado de Colombia, Bogota. 1996. P.184
Sentencia T-569 de 1998, M.P. Alfredo Beltran Sierra

C.E. Seccién Tercera, expediente 1995-7757, M.P. Juan de Dios Montes

C.E. Seccién Tercera, expediente 1996-9560, M.P. JeslUs Maria Carrillo Ballesteros.
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2. HIPOTESIS

¢POR QUE Y PARA QUE SE ABORDA EL TEMA DE LAS CLAUSULAS
EXCEPCIONALES EN LOS CONTRATOS ESTATALES?

En consideracibn a que la contratacion publica es uno de los procesos
fundamentales en el cumplimiento de los fines del estado, la cual esta regida por
el estatuto de contratacion, Ley 80 de 1993, conformada por un conjunto de
normas y principios que regulan, orientan y gobiernan las relaciones juridico-
negociables entre el estado y los particulares y teniendo en cuenta que uno de los
presupuestos de la funcion administrativa es la prevalencia del interés general, en
donde el ejercicio del poder politico no puede operar sobre justificaciones de
caracter individualista, sino que su prevalencia se vincula directamente con las
finalidades del estado y le corresponde a la administracion calificar y materializar
ese interés general, desde el cumplimiento del principio de legalidad en la
contratacion administrativa, cuando define la conveniencia o inconveniencia del
objeto a contratar donde se tiene que justificar la necesidad del contrato y el

objetivo publico que cumple.

Se concluye que el interés general encarna la necesidad de que toda actuacién de
las autoridades procure el cumplimiento de los fines estatales, en otros términos,
la importancia del interés general radica en el doble papel que juega en relacion
con el ejercicio de la funcién publica, ya que por una parte justifica y legitima la
actuacion de las autoridades, pero por otra la limita, puesto que al observar el
perfil de la Ley 80 de 1993 esta orientado al principio de la autonomia de la
voluntad de las partes; se respeta esa autonomia de la partes, pero se le permite
al estado utilizar sus poderes excepcionales cuando tiene que realizar actividades
publicas con es el caso de las obras publicas, el de los servicios publicos

diferentes a los domiciliarios.



Es por lo anterior que nos cuestionamos si con las prerrogativas que el legislador
le ha otorgado a la administracion publica, para que pueda en un momento dado
desligarse del acuerdo de voluntades en que se orienta la contratacion estatal,
para hacer uso de esos poderes exorbitantes y proteger el interés general que al
fin y al cabo es la finalidad del estado y de contera el cumplimiento del objeto
social para el cual fueron creadas las entidades del estado; y sera al final del

presente estudio que dilucidaremos el interrogante planteado.

5. ANTECEDENTES DE LAS CLAUSULAS EXCEPCIONALES

En el Decreto 222 de 1983 estas clausulas se denominaban “clausulas
exorbitantes”, y ocupaban un lugar preferencial, pues estaban catalogadas como
principios de la contratacion estatal y eran de obligatoria inclusion, tal como lo
disponia el articulo 18. APLICACION DE LOS PRINCIPIOS DE TERMINACION,
MODIFICACION E INTERPRETACION UNILATERALES, *“los contratos
administrativos que se celebren con posterioridad a este estatuto, se rigen por los

principios de terminacién, modificacion e interpretacion unilaterales por parte de

las entidades publicas que los suscriban...”

Sobre las clausulas exorbitantes el tratadista argentino DROMI, dice: “...son

clausulas inusuales en el derecho privado, o que incluidas en un contrato de derecho comun
resultarian ilicitas, por exceder el ambito de la libertad contractual y contrariar el orden publico.

Estas estipulaciones tienen por objeto crear en las partes derechos y obligaciones extrafos, por su

- . 7
naturaleza, a los cuadros de las leyes civiles o comerciales...”

El tratadista Davila Vinueza expresa que las clausulas exorbitante, hoy clausulas
excepcionales, son excepcionales al derecho comdn por cuanto en los contratos

entre particulares no es habitual su utilizacién sino que es excepcional que una de

7
Dromi Roberto. Derecho Administrativo. Ediciones Ciudad Argentina, 42 edicién, Buenos Aires, 1995, p. 315.
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las partes posea prerrogativas que afectan la igualdad que se ha dicho caracteriza
al contrato; sin embargo en ciertos contratos privados es indispensable para su
ejecucion la confianza reciproca entre los contratantes, para lo cual la ley confiere
a una de ellas la atribucion de terminar el contrato unilateralmente, tal como
acontece en los contratos de mandato, de cuenta corriente, de seguros, suministro

y transporte®.

El tratadista Jairo Enrique Solano Sierra, dice que las potestades excepcionales
no deben entenderse como principios de la contratacion administrativa, toda vez
que la Ley 80 de 1993 supero ese calificativo les habia dad el Decreto 222 de
1983, sino que se les puede denominar poderes de verticalidad o medios que
utilizan las entidades estatales para el logro de los fines de la contratacién, o el

cumplimiento de del objeto contractual.’

Con la expedicion de la Ley 80 de 1993, el legislador le otorgd a las entidades
publicas la direccidn general y control de la ejecucion del contrato, con el objeto de
encausarlo hacia la satisfaccion de los cometidos estatales™® y el cumplimiento de
las finalidades que la Constitucion y la ley le impusieron a la administracion
publica. Para tal efecto, la ley doto a las entidades contratantes de poderes
excepcionales para salvaguardar el estricto cumplimiento de estos cometidos y
finalidades, cuando los servicios publicos que tiene a cargo la respectiva entidad
se vean amenazados por la paralizacion o la afectacion grave de dichos servicios,

asegurando de esta manera su inmediata, continua y adecuada prestacion.

Por lo tanto, en la contratacion estatal, la administracion publica cuenta con ciertas

prerrogativas a las cuales tiene que someterse el contratista, esto en virtud del

8

Davila Vinueza, Luis Guillermo. Régimen Juridico de la Contratacién Estatal, Segunda Edicién. Legis Editores S.A. 2003. P. 425
9

Solano Sierra, Jairo Enrique. Contratacién Administrativa, Cuarta Edicién, 2010, Ediciones Doctrina y Ley Ltda., p. 589.

0
Constitucion politica de Colombia, articulo 2.
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interés publico; tales prerrogativas son las de interpretacion, modificacion,
terminacién unilateral y caducidad, que constituyen un privilegio especial dentro de
los poderes propios durante la ejecucién de los contratos estatales y que con el fin
de evitar la paralizacién o la afectacién grave de los servicios publicos a su cargo y
asegurar la inmediata, continua y adecuada prestacion de dichos servicios podra
interpretar los documentos contractuales y las estipulaciones que se hayan
convenido; introducir las modificaciones a lo contratado, y terminar unilateralmente
el contrato cuando se den las condiciones para ello y declarar la caducidad

cuando se reunan las condiciones para el efecto.

En virtud de lo anterior, la entidad publica podra ejercitar dicho poder excepcional
que le permite romper el equilibrio de las relaciones contractuales, mediante la
expedicion de un acto administrativo debidamente motivado, provisto del recurso
de reposicidon y del control jurisdiccional mediante la instauracion de la respectiva

demanda contencioso administrativa.

Sobre estas potestades excepcionales, el tratadista Rodrigo Escobar Gil plantea
que dichas prerrogativas se traducen en un conjunto de poderes™ que el
ordenamiento positivo le atribuye a las entidades del estado para tutelar el interés
publico de la comunidad, tales como el poder de dirigir, inspeccionar y vigilar la
ejecucion del contrato, o los poderes de interpretar, modificar o terminar

unilateralmente el contrato.

Estas potestades son la expresion y concrecion del principio de legalidad que rige
la actuacion administrativa y por consiguiente constituye un presupuesto de
legalidad de todos los actos administrativos, en razén a que la validez de éstos,

depende de la existencia de una ley previa que atribuya in abstracto unas facultades

1
Escobar Gil, Rodrigo. Teoria General de los Contratos de la Administracion publica. Editorial Legis. P. 295.
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a los entes publicos para actuar en un determinado sentido e imponer

coactivamente su voluntad sobre la de los particulares.

Dichas potestades al tener un caracter de orden publico, y estar orientadas a la
realizacion de los fines del estado, tienen la calidad de inalienables, irrenunciables,
intransmisibles e imprescriptibles, lo que constituye una condicibn necesaria para
preservar la regularidad, continuidad y eficiencia de las funciones administrativas.
El ejercicio de estos poderes exorbitantes es obligatorio para los entes
administrativos, cuando durante la ejecucion del contrato se presenten hechos o
circunstancias que perturben gravemente la regularidad, continuidad y eficiencia
de las funciones administrativas y su omisiébn compromete la responsabilidad de

los servidores publicos™?.

En cuanto a los actos administrativos que se expidan en la actividad contractual en
ejercicio de las facultades excepcionales o con ocasion de ella, conforme a
disposicion legal especial, estan sometidos a condiciones que deben observarse y
en tal medida puede predicarse de tales condiciones la existencia de limites
seflalados expresamente por el legislador para su expedicion, entre ellos: En
cuanto a la oportunidad que el legislador prevé para que la potestad excepcional
se ejercite “durante la ejecucion del contrato”, es decir, el legislador implicitamente
limita la facultad excepcional sélo para esa etapa; o cuando prevé “dispondra la
terminacién anticipada del contrato”, lo cual supone que éste no ha terminado; En
relacion con su finalidad, pues el ejercicio de la potestad excepcional tiene por fin
evitar que las discrepancias conlleven a la paralizacion o la afectacion grave del
servicio a su cargo. En cuanto a los requisitos, la ley exige la concertacion previa,
pues la facultad unilateral s6lo puede ejercitarse “si no se logra acuerdo”; “si
previamente las partes no llegan al acuerdo respectivo”. Por consiguiente, es

presupuesto necesario para el ejercicio de la facultad excepcional el agotamiento

12
Consejo de Estado. Sala de Consulta y Servicio Civil. Dictamen del 6 de nov/76, Rad. 1088. C.P. Samuel Arango Reyes
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de proceso que busque el consenso de las partes. En cuando a la materia, la
facultad excepcional de la interpretacion unilateral solo puede extenderse a las
estipulaciones o clausulas objeto de la diferencia, razén por la cual la
administracion tendra como limitacion que no podra extenderse a materias sobre
las cuales no tengan discrepancia las partes. Asimismo el ejercicio de la facultad
de modificacion excepcional, esta limitada a la “supresion o adicion” de obras,
trabajos, suministros o servicios; en consecuencia, la modificacion esta limitada a
un elemento “cuantitativo”, por tanto, no puede extenderse a clausulas o

estipulaciones no concernientes a ese &mbito™>.
6. CLASIFICACION DE LAS CLAUSULAS EXCEPCIONALES

6.1 CLAUSULA EXCEPCIONAL DE TERMINACION UNILATERAL DEL
CONTRATO.

El Decreto 222 de 1983 consideraba esta clausula como un principio rector, que
podia ser aplicada por el contratante o por el contratista, pero bajo la Ley 80 de
1983 es una clausula excepcional y no un principio, que solo puede ser aplicada
por el estado y solamente se puede aplicar en los casos extremos y por las
causales definidas por el legislador. Se debe concertar la terminacién del contrato
por mutuo acuerdo, pero si no se logra ese cometido, entonces el estado procede
a terminarlo unilateralmente; esa es la exorbitancia, la prerrogativa o privilegio que

tiene el estado.

La terminacion unilateral se da por causas ajenas e involuntarias como: i)
problemas de interés publico, ii) problemas de orden publico, iii) la muerte o

incapacidad fisica permanente del contratista, si es persona natural “...en la

13
consejo de Estado. Sala de Consulta y Servicio Civil. Rad. 1293 de 2000. C.P. Luis Camilo Osorio Isaza.
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medida en que la incapacidad fisica permanente impida de manera absoluta el
cumplimiento de las obligaciones especificamente contractuales, cuando ellas

dependan de las habilidades fisicas delo contratista™*

, Iv) por fenémenos
econémicos ajenos a la voluntad del contratista tales como concurso de
acreedores, embargos judiciales, quiebra, v) por la desaparicion forzosa del
contratista. Ahora, ante la terminacién unilateral del contrato por parte del estado
se general unos efectos juridicos, tales como la declaracion de terminacion
unilateral del contrato, la liquidacion del contrato en el estado en que se encuentre,
ordenar las compensaciones a que hubiere lugar y adoptar las medidas

necesarias para evitar la paralizacion de las obras o servicios.

6.2 CLAUSULA EXCEPCIONAL DE MODIFICACION UNILATERAL DEL
CONTRATO

Como lo establece el Cédigo Civil Colombiano™ y en general los principios
generales del derecho, todo contrato legalmente celebrado es ley para los
contratantes, por lo que no puede ser invalidado o modificado sino por su
consentimiento mutuo o por las causas que establezca el ordenamiento juridico,
es asi que para que exista la facultad de modificacion unilateral en los contratos
privados debe haber una autorizacién previa de las partes que contenga la
manifestacion clara e inequivoca de la facultad que se esta autorizando, sin que
ello implique la variacién del objeto pues ha de advertirse que si las partes
cambian el objeto, el efecto de dicha alteracion no es otro que la sustitucion de

una obligacién por otra, es decir una novacién por cambio de objeto™®.

14
Sentencia C-454-94 de 1994
15
Articulo 1602 Cédigo Civil Colombiano

16 P
Hinestrosa, 2007, p. 539, Juan Angel Palacio Hincapié, 2003, p. 320, Jorge Pino Ricci, 1996, p. 203
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En los contratos estatales la nota caracteristica es la prevalencia del interés
general, de esta manera se establecen una serie de prerrogativas a favor de la
administracion que le permiten, al igual que en los contratos privados, la
modificacion unilateral. Ahora al analizar la contratacién privada frente a la
contratacion publica encontramos que mientras en el derecho privado el acuerdo
de modificacion unilateral surge bien del contrato o de la intension de las partes
como expresion de la autonomia de la voluntad, en la contratacion estatal, la
administracion no requiere del consentimiento, pues “en efecto, la teoria del acto
administrativo se constituye a partir del poder particular de la administracion de
definir una situacién juridica creadora de derechos y obligaciones para terceros

(los administrados) sin obtener previamente su acuerdo” *'.

La prerrogativa que tiene la administracion para modificar unilateralmente un
contrato estatal constituye una facultad que el legislador le ha otorgado a la
administracion, que tiene una naturaleza reglada, es decir que para poder
ejercerla debe constatar la existencia de los supuestos facticos previstos en la
norma, lo cual significa que la modificacion unilateral no es discrecional, ya que
debe adoptarse solamente cuando dentro de la ejecucion de un contrato se
presenten circunstancias que puedan paralizar o afectar la prestacion de un
servicio publico que se deba satisfacer con este instrumento'®; en consecuencia
de lo anterior, la administracion antes de realizar la modificacion unilateral de un
contrato debe tener en cuenta que, el contrato se halle en ejecucion, que haya un
riesgo inminente de paralizacion de la ejecucion del contrato o afectacién grave
del servicio publico que se satisface con él, que la Unica via para precaver tales
riesgos es introduciendo variaciones al contrato y que las partes no hayan llegado
a un acuerdo en las condiciones de la modificacion y las nuevas obligaciones del

contratista.

17
Benavides, 2004, p. 365
18
sentencia C-949 del 5 de septiembre de 2001
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6.3 CLAUSULA EXCEPCIONAL DE INTERPRETACION
UNILATERAL DEL CONTRATO.

Es la potestad que tiene la entidad estatal contratante de interpretar en acto
administrativo debidamente motivado, aquellas estipulaciones del contrato que
puedan paralizar o afectar gravemente la prestacion delo servicio publico, cuando
no se ha logrado acuerdo sobre las discrepancias que surjan entre las partes

sobre la interpretacion de las mismas.

La interpretacién unilateral tiene muy poca acogida, en atencion a gue se esta
imponiendo el concepto de la autonomia de la voluntad de las partes, dandose
mucha flexibilidad en la participacion en la redacciéon del texto contractual, toda
vez que al contratista se le esta dando con anticipacion un borrador de la minuta,
teniendo la posibilidad de interpretar a su manera el texto del contrato causando
un debate al estado, quedando entonces la interpretacion unilateral del estado
cuando no se logre el entendimiento entre contratista y estado, utilizando para el

efecto las correspondientes resoluciones.

6.4 CLAUSULA EXCEPCIONAL DE CADUCIDAD.

Es la potestad que tiene la entidad estatal para declarar la terminacion unilateral
del vinculo juridico por causas imputables al contratista, constituyéndose en la
méxima expresion de la exorbitancia dentro del contrato estatal. El articulo 18 de

la Ley 80 de 1993 sefiala que “La caducidad es la estipulacion en virtud de la cual se presenta

alguno de los hechos constitutivos de incumplimiento de las obligaciones a cargo del contratista, que afecte
de manera grave y directa la ejecucion del contrato y evidencie que puede conducir a su paralizacién, la

entidad por medio de acto administrativo debidamente motivado lo dard por terminado y ordenara su

liquidacion en el estado en que se encuentre...” Dicho poder que se le ha conferido a la

17



administracion y que es denominado por el Articulo 18 de la Ley 80 de 1993 como
caducidad, la cual ha sido definida por la doctrina como una potestad de que goza
la entidad estatal para dar por terminado de manera anticipada un contrato por
razones atribuibles en un todo al contratista, se debe observar que a pesar que el
efecto que subyace en una declaratoria tal es la ruptura del vinculo contractual,
debemos advertir que la finalidad que persigue no es la simple terminacion del
contrato, sino muy por el contrario la opuesta, esto es la ejecucion del contrato; En
efecto, esta medida esta concebida para favorecer la continuidad del objeto
contractual, para lo cual la ley le permite a la entidad remover el obstaculo que
impide la ejecucion del objeto contractual, vinculando a otro que satisfaga

plenamente las prestaciones incumplidas®.

No hay duda acerca de la naturaleza excepcional de esta clausula legal,
constituyéndose pues la clausula de caducidad, la estipulacion contractual
mediante la cual se incluye la potestad de dar por terminado anticipadamente y en
forma unilateral un contrato estatal ante la ocurrencia de la causal cualificada de
incumplimiento de las obligaciones que afecten de manera grave y directa la
ejecucion del contrato y evidencie su posible paralizacién. Sin embargo hay que
tener en cuenta que la ley establece que dicha clausula no es obligatoria sino
facultativa en la medida en que verificados los hechos constitutivos, la entidad
estatal puede optar por adoptar las medidas de control e intervencion necesarias
para garantizar el cumplimiento del objeto contratado, cuando por ejemplo se
evidencie que la terminacién del mismo podria generar mayores perjuicios al
servicio publico o al cumplimiento de la funcién administrativa, o que puede

conducir a su paralizacion.

9
Davila Vinueza, Luis Guillermo. Régimen Juridico de la Contratacion Estatal, Segunda Edicion. Legis Editores S.A. 2003. P. 441
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Como se trata de una potestad, su ejercicio tiene limitaciones, como es el tiempo,
es decir que la entidad del estado puede hacer uso de esa facultad sélo cuando el
contrato esta dentro de sus plazos de ejecucion, asi lo ha recalcado la
jurisprudencia en varias oportunidades, sefialando que la administracion sélo

puede hacer uso de los poderes exorbitantes durante la vigencia del contrato®.

Es de resaltar, que una vez declarada la caducidad se generan para el contratista
incumplido una serie de consecuencias, tales como: la inhabilidad®* y como el
incumplimiento genera un perjuicio para la entidad del estado surge la posibilidad
de hacer efectiva la clausula penal pecuniaria como estimacion de los perjuicios
gue se han ocasionado; ahora bien, si los perjuicios reales superan la estimacion
contenida en la clausula penal pecuniaria, su reconocimiento solo se puede hacer

por via judicial.

7. OTRAS CLAUSULAS EXCEPCIONALES

De conformidad con numeral 2° del articulo 14 de la Ley 80 de 1993, las clausulas
de reversion y de sometimiento a las leyes nacionales estan regladas como
excepcionales, y por consiguiente es obligatorio pactarlas segun el tipo de
contrato, en consecuencia si no se estipulan expresamente, se presumira que

estan incorporadas.

7.1 CLAUSULA EXCEPCIONAL DE SOMETIMIENTO A LAS LEYES
NACIONALES

Esta clausula sera obligatoria pactarla en todos los contratos que tengan por

objeto ejercer una actividad que constituya monopolio estatal, tal como: la

0
Consejo de estado Seccion Tercera sentencia del 27 de marzo de 1996
21
Articulo 8°, numeral 1° literal c) de la Ley 80 de 1993
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prestacion de servicios publicos o la explotacion y concesion de bienes del
estado, asi como también en los contratos de obra®’. Es necesario resaltar que
esta clausula no esta destinada a los extranjeros con domicilio en Colombia pues
estos estan sometidos a la Constitucion y a las leyes de la Republica, empero
cuando se trata de contratacidn con personas naturales o juridicas extranjeras, la
clausula se aplicara: i) A la vinculacion contractual de personas extranjeras
siempre que el contrato, tanto en su celebracién como en la ejecucion de su objeto
se ejecuten en Colombia, ii) A los contratos estatales celebrados en el exterior,

gue deban cumplirse en Colombia.

Sin embargo la clausula de sometimiento a la leyes nacionales tiene sus
excepciones, tales como: i) Los contratos celebrados en el exterior y que deban
cumplirse en el extranjero, se regiran en su ejecucion por las reglas delo pais en
donde se hayan suscrito; no obstante podran®, ii) Los contratos celebrados en
Colombia que deban ejecutarse en extranjero se gobernaran por la ley del pais de
su cumplimiento, pero podran?® regirse por la ley nacional, siempre y cuando que
la legislacion del pais donde se celebré lo permita, iii) En los contratos de
empréstito o cualquier otra forma de financiacibn de organismos multilaterales,
podran incluirse las previsiones contempladas en los reglamentos de tales
entidades siempre que no sean contrarias a la Constitucion o a la ley®,
independientemente de que la vinculacion contractual se celebre y su objeto deba

cumplirse o ejecutarse en Colombia o en el extranjero.

2 Inciso 1° numeral 2° articulo 14 de la Ley 80 de 1993
2 inciso 2° articulo 13 de la Ley 80 de 1993
24 inciso 3° articulo 13 de la Ley 80 de 1993
% inciso 4° articulo 40 de la Ley 80 de 1993
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7.2 CLAUSULA EXCEPCIONAL DE REVERSION

Esta clausula se estipulara en los contratos de explotacién y concesiéon de bienes
del estado, donde se pactara que, al momento de finalizar su plazo, los elementos
y bienes directamente afectados en dichos contratos pasaran a ser propiedad de
la entidad estatal contratante, sin que ello obligue a compensacion alguna para el
contratista®®. Lo anterior significa que al vencimiento de la explotacién o
concesion, las instalaciones, elementos utilizados y los bienes directamente
destinados en el objeto contractual, pasaran al dominio o propiedad de la entidad
estatal concedente; es por consiguiente un deber del concesionario entregarlos a
la administracion publica contratante, sin que proceda reconocimiento,
compensacion o indemnizacién para aquél, y mucho menos que pueda constituir

un enriquecimiento sin causa de la entidad contratante?’.

Es importante resaltar lo expuesto por la Corte constitucional en relacion con dicha

clausula, de los cual entre otros extractamos lo siguiente: “...cabe destacar, como ya se

indicé, que una particularidad del contrato de concesidn es que debe contener obligatoriamente la clausula
de reversion —que constituye una prerrogativa exorbitante del estado-, en cuya virtud los bienes y demas

elementos directamente afectados a la concesién o explotacion de los bienes estatales pasan a ser de

. . . . L 28
propiedad de la entidad contratante, una vez terminado el plazo contractual sin compensacion alguna..." .

Sobre el particular es importante tener en cuenta que los bienes del estado que la
entidad entrega, es a titulo de mera tenencia, para que el contratista pueda
ejecutarlo de manera idénea, pero una vez terminado el plazo de ejecucion esos
bienes deben ser restituidos con las mejoras incluidas?®®, lo cual significa que el
titular de dichos bienes sigue siendo la entidad estatal, la cual cede Unicamente su

tenencia al contratista, con el fin de que este los afecte al desarrollo del objeto

26

Articulo 19 de la Ley 80 de 1993
27

Solano Sierra, Jairo Enrique. Contratacion Administrativa, Cuarta Edicién, Editorial ABC Ltda, 2010, p. 449
28

Sentencia C-250 del 6 de junio de 1996

29
Davila Vinueza, Luis Guillermo. Régimen Juridico de la Contratacién Estatal, Segunda Edicion. Legis Editores S.A. 2003. P. 451
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contractual, y que una vez se termine el plazo contractual, el contratista esta en la
obligacion de restituirlos, puesto que la entidad contratante nunca ha dejado de
ser la propietaria de los bienes entregados al contratista; Ahora, respecto de los
bienes del contratista que han sido dispuestos para la ejecucion del contrato, debe

ser transferida su propiedad a la entidad publica, sin compensacion alguna.

8. APLICACION DE LAS CLAUSULAS EXCEPCIONALES

Esta clasificacion se refiere al nivel de obligatoriedad que impone la ley respecto a
la aplicacion de las clausulas excepcionales, toda vez que las mencionadas
clausulas no pueden aplicarse en todos los contratos que celebren las entidades
publicas, puesto que el objeto de todos los contratos no necesariamente

desarrollan el interés publico de manera directa.

8.1 DE OBLIGATORIA INCLUSION

Se aplican en los eventos en que el objeto de los contratos desarrolla el interés
publico o tiene una relacién directa con él, por lo tanto es que se establecié su
perentoriedad, a tal punto que la falta de estipulacion expresa no los afecta, ya
que se entienden incluidas asi no se hayan incluido en el contrato; Tal es asi que
el numeral 2° del articulo 14 de la Ley 80 de 1993 enumera los contratos en los

cuales dichas clausulas son obligatorias:

1. Actividades que constituyen monopolio del estado (juegos de suerte y azar,
produccion, distribucion y comercializacion de licores, etc.)

2. Prestacion de servicios publicos ( es de aclarar que los actos juridicos que
estén relacionados con los servicios publicos domiciliarios se rigen por las
disposiciones de las Leyes 142 y 143 de 1994)

3. Explotacion y concesion de bienes del estado
22



4. Contratos de obra

8.2 DE VOLUNTARIA INCLUSION

El inciso segundo del numeral 2° del articulo 14 de la Ley 80 de 1993 dispone que
“las entidades estatales podran pactar estas clausulas en los contratos de suministro y de
prestacion de servicios”. Este precepto aboga por una completa autonomia de las
partes de pactar de manera expresa su inclusién en el respectivo contrato; Ahora
bien, siendo los contratos estatales por naturaleza por adhesion, normalmente la
incorporacion al contrato sera decidida por la entidad estatal, sera finalmente el
contratista si decide aceptarlas o no. En consideracion a lo dispuesto en el citado
inciso, se podran pactar las clausulas excepcionales en los contratos de:
1. suministro

2. prestacion de servicios.

8.3 DE PROHIBIDA INCLUSION

El legislador determino que los contratos sefalados en esta categoria, las
clausulas excepcionales estan prohibidas, y que no solo es inadmisible su pacto
sino que el convenio de ellas genera la ilegalidad de la estipulacion, toda vez que
el articulo 84 del codigo Contencioso Administrativo concibe como causal de
nulidad de un acto administrativo la infraccién de normas en que deberia fundarse

dicho acto.

El paragrafo del articulo 14 de la Ley 80 de 1993, sefiala que no se podran pactar
las clausulas excepcionales en los siguientes contratos:

1. Contratos con personas publicas internacionales

2. Contratos de cooperacion, ayuda o asistencia

3. Interadministrativos
23



.

N o g A

Empréstito

Donacion

Arrendamiento

Contratos que tengan por objeto el desarrollo directo de actividades
cientificas y tecnoldgicas.

Contratos de seguros tomados por entidades estatales

Contratos que tengan por objeto actividades comerciales e industriales de

las entidades del estado.
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1.

3.

9. CONCLUSIONES

El ejercicio de la clausulas excepcionales dentro de los contratos estatales
no son una muestra de un poder desbordado del estado frente al
contratista, sino que son herramientas efectivas que le permiten abordar
situaciones que podrian alterar la debida prestacion del servicio, y por
consiguiente proteger el interés general, que es lo que finalmente le

interesa al estado.

En vigencia de la Ley 80 de 1993, el legislador restringi6 la aplicacion de las
clausulas exorbitantes, hoy llamadas excepcionales, limitando a aquellos
contratos a los cuales procede su inclusion, ya sea obligatoria o voluntaria a
eventos en que el legislador consider6 que podria existir una relacion
directa entre el objeto del contrato y el interés publico privilegiando tal
interés cuando sea evidente su afectacién, es por esto que el legislador
contemplé tres situaciones en relacién con tales potestades, una en los
casos en que proceden por mandato de la ley (obligatoria), una segunda
por acuerdo de las partes (facultativa) y una tercera que no son viables
(prohibida).

Las clausulas excepcionales, hacen relacion a las potestades o
prerrogativas que tiene la Administracion para intervenir en la ejecucion de
los contratos cuando vea que se puede afectar de manera grave la
prestacion del servicio, esto en ejercicio del poder publico que le asiste,
debido a que, cuando una entidad publica celebra un contrato, lo que busca
es el cumplimiento de los fines del estado y de la propia entidad, lo cual
implica intereses de caracter general, en la medida que los fines estatales
pretenden el bienestar de la comunidad.

25



4. Las entidades estatales deben ejercitar las potestades excepcionales dentro
del plazo de ejecucion del contrato, en virtud a que son instrumentos
juridicos que la ley le otorga a la administracion publica para asegurar el
cumplimiento de su objeto, pues no tiene ningun sentido que estas se
puedan utilizar una vez vencido el plazo de ejecucion pues se evidenciaria

un fin distinto al del cabal cumplimiento del negocio juridico.

5. En los contratos administrativos existen dos clases de clausulas: las que
provienen del acuerdo de las partes y las que se derivan de la ley; en las
primeras son las tipicas clausulas contractuales, ya que su naturaleza esta
determinada por la voluntad de quienes intervienen en el contrato y que
estan referidas principalmente al objeto del contrato y a la ejecucion del
mismo, y las segundas se determinan por las potestades que el legislador

la ha dado a la administracion.

6. La presencia de clausulas exorbitantes en el contrato, es otro de los
criterios que se han invocado en la jurisprudencia para distinguir los
contratos administrativos y los de derecho comun, pues la contratacion
administrativa se rige por principios diferentes de los que regulan la
contratacion civil, en la cual opera el acuerdo de la voluntad de las partes;
mientras que en los contratos administrativos, estos son preparados en
forma unilateral por la Administracion, la cual tiene poderes o privilegios
especiales en la ejecucion de los contratos administrativos, y es en mérito
de estas prerrogativas es que puede intervenir en la ejecucion del contrato.
Tal intervencién comporta la existencia de determinados poderes, como los
que se refieren al control y direccidén del contrato, donde puede interpretar,
modificar y terminar unilateralmente el contrato e imponer las sanciones

como la caducidad cuando el servicio se vea afectado de manera grave.
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7. Finalmente podemos entender, que las clausulas exorbitantes son aquellas
gue constituyen expresiones de potestades o prerrogativas que le
corresponden a la Administracion en cuanto ella ejercita su capacidad para
actuar en el campo del Derecho Publico, para la satisfaccion del interés
publico, se trata de clausulas que insertas en un contrato de derecho

comun, resultarian inusuales o ilicitas por contrariar la libertad contractual.
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10. SUGERENCIAS

La reflexidon va encaminada a que el legislador se pronuncie frente a los contratos
del estado en que no definié la inclusibn de las clausulas excepcionales de
interpretacion, modificacion, terminacién Unilateral y caducidad, toda vez que en
contratos como los de: compraventa con instalacién y puesta en funcionamiento,
consultoria, interventoria, y en si, los contratos diferentes a los sefialados en el
Articulo 14 de la Ley 80 de 1993, pues no se hace alusion alguna, diferente a los
alli relacionados, y considero que por ejemplo en los contratos de interventoria de
una obras publicas, se deberian incluir dichas clausulas excepcionales puesto que
al ser contratos de tracto sucesivo, dentro de la ejecucidon pueden presentar
hechos que ameriten la interpretacion, modificacion, terminacion Unilateral y por

supuesto la caducidad.

Igual sucede con los contratos de compraventa con instalacion y puesta en
funcionamiento y consultoria; pues si bien es cierto que en la mayoria de estos
contratos no se pone en riesgo un servicio publico, si puede afectar el normal

cumplimiento de los fines del estado y de la propia entidad.

También se deberia hacer claridad sobre la aplicacion de las clausulas
excepcionales en los contratos de prestacion de servicios, puesto que si bien es
cierto es facultativa la inclusion de dichas clausulas en este tipo de contratos, no
se dice nada sobre que tipos de contratos de prestaciéon de servicios se debe
aplicar, pues en la redaccion del inciso segundo del numeral segundo, articulo 14
de la ley 80 de 1993, generaliza la aplicacion de esas clausulas a este tipo de
contratos; entonces nace una pregunta ¢ Qué pasa con los contratos de prestacion
de servicios personales?, pues si bien es cierto es facultativa la decision de incluir
las clausulas, considero que al no estar bien discriminada su aplicacion genera

dudas sobre, cuando es necesaria su aplicacion.
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OBJETIVO GENERAL

Con el presente ensayo, lo que se pretende es desarrollar un estudio que tenga por objeto conocer todo lo
relacionado con las clausulas exorbitantes y/o excepcionales al derecho comdn, y asi, al finalizar este trabajo tene
la claridad de cuando, por qué, y a que contratos del estado se deben aplicar dichas clausulas. Esto teniendo en
cuenta que en la contratacion estatal se hace alusion a las clausulas excepcionales como mecanismos para
preservar el interés general del estado; mecanismos que si bien es cierto los trae insertos la Ley 80 de 1993, en s
aplicacion se generan muchos interrogantes, puesto que no se tiene la claridad para su ejercicio.

Para lograr el objetivo, se realizara un recorrido histdrico para saber como fue el nacimiento y por qué se
empezaron a exigir o pactar en los contratos estatales esas clausulas, apoyandome en la ley, la jurisprudencia, la
doctrina y demas medios que me permitan finalmente tener las bases suficientes para poder desarrollar el tema.
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OBJETIVOS ESPECIFICOS

Tener claridad de cuando, por qué, y a que contratos del estado se deben aplicar Is clausulas excepcionales
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RESUMEN GENERAL

Las clausulas excepcionales de Interpretacion, Modificacion, Terminacién, Caducidad, son
potestades de la Administracion Publica para intervenir en la ejecucion del contrato.

En vigencia de la Ley 80 de 1993, el legislador restringié la aplicacién de las clausulas
exorbitantes, hoy llamadas excepcionales, a aquellos contratos en que el legislador consider6
gue podria existir una relacion directa entre el objeto del contrato y el interés publico
privilegiando, y que tal interés publico pueda verse afectado; Es por esto que el legislador
contempld tres situaciones en las cuales puede contemplarse tales potestades:

Primera, en los casos en que proceden por mandato de la ley (obligatoria) para: actividades
que constituyen monopolio del estado, prestacion de servicios publicos, explotacion y
concesion de bienes del estado, contratos de obra; Segunda, por acuerdo de las partes
(facultativa) en los contratos de: suministro y prestacion de servicios; Tercera, que no son
viables (prohibida), en contratos con personas publicas internacionales, contratos de
cooperacion, ayuda o asistencia, interadministrativos, empréstito, donacién, arrendamiento,
contratos que tengan por objeto el desarrollo directo de actividades cientificas y tecnoldgicas,
contratos de seguros tomados por entidades estatales, contratos que tengan por objeto
actividades comerciales e industriales de las entidades del estado.

Finalmente es de resaltar que la presencia de las clausulas exorbitantes y/o en un contrato,
es otro de los criterios que se han invocado en la jurisprudencia para distinguir los contratos
administrativos y los de derecho comun, pues la contratacién administrativa se rige por
principios diferentes de los que regulan la contratacion civil, en la cual opera el acuerdo de la
voluntad de las partes; mientras que en los contratos administrativos, estos son preparados
en forma unilateral por la Administracion, la cual tiene poderes o privilegios especiales en la
ejecucion de los contratos administrativos, y es en mérito de estas prerrogativas es que
puede intervenir en la ejecucion del contrato, interpretando, modificando y terminando
unilateralmente el contrato e imponiendo la caducidad cuando el servicio se vea afectado de
manera grave
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CONCLUSIONES.

1. El ejercicio de la clausulas excepcionales dentro de los contratos estatales no son una muestra de un poder
desbordado del estado frente al contratista, sino que son herramientas efectivas que le permiten abordar
situaciones que podrian alterar la debida prestacion del servicio, y por consiguiente proteger el interés general,
que es lo que finalmente le interesa al estado.

2. En vigencia de la Ley 80 de 1993, el legislador restringio la aplicacion de las clausulas exorbitantes, hoy
llamadas excepcionales, limitando a aquellos contratos a los cuales procede su inclusion, ya sea obligatoria o
voluntaria a eventos en que el legislador consider6 que podria existir una relacion directa entre el objeto del
contrato y el interés publico privilegiando tal interés cuando sea evidente su afectacion, es por esto que el
legislador contempl6 tres situaciones en relacion con tales potestades, una en los casos en que proceden por
mandato de la ley (obligatoria), una segunda por acuerdo de las partes (facultativa) y una tercera que no son
viables (prohibida).

3. Las clausulas excepcionales, hacen relacion a las potestades o prerrogativas que tiene la Administracion para
intervenir en la ejecucion de los contratos cuando vea que se puede afectar de manera grave la prestacion del
servicio, esto en ejercicio del poder plblico que le asiste, debido a que, cuando una entidad ptblica celebra un
contrato, lo que busca es el cumplimiento de los fines del estado y de la propia entidad, lo cual implica intereses dg
caracter general, en la medida que los fines estatales pretenden el bienestar de la comunidad.

4. Las entidades estatales deben ejercitar las potestades excepcionales dentro del plazo de ejecucion del contrato
en virtud a que son instrumentos juridicos que la ley le otorga a la administracion publica para asegurar el
cumplimiento de su objeto, pues no tiene ningun sentido que estas se puedan utilizar una vez vencido el plazo de
ejecucion pues se evidenciaria un fin distinto al del cabal cumplimiento del negocio juridico.

5. En los contratos administrativos existen dos clases de clausulas: las que provienen del acuerdo de las partes y
las que se derivan de la ley; en las primeras son las tipicas clausulas contractuales, ya que su naturaleza esta
determinada por la voluntad de quienes intervienen en el contrato y que estan referidas principalmente al objeto de
contrato y a la ejecucion del mismo, y las segundas se determinan por las potestades que el legislador la ha dado
a la administracion.
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