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RESUMEN

La legalidad de los actos administrativos surgidos por las facultades excepcionales
de la administracién dentro de la ejecucion de un contrato no puede ser objeto de
conocimiento de un tribunal de arbitramiento, no importa si las partes en ejercicio del
principio de habilitacion lo hayan acordado, pues asi lo dispuso la jurisprudencia del
Consejo de Estado. Esta es una de las varias consecuencias negativas que tiene el ejercicio
de las facultades excepcionales de la administracion frente a los contratistas es asi, que el
objetivo del presente ensayo es realizar una critica a estas facultades que tiene la
administracion y que incide de manera negativa en los derechos de los contratistas y al
principio de la autonomia de la voluntad de los contratos.

Las facultades excepcionales de la administracion tiene un fin que es salvaguardar
el buen manejo de los recursos publicos y la de satisfacer el interés general sobre el
particular, no obstante, esto genera como consecuencia que las entidades privadas no
quieran participar en los procesos de seleccion con el estado, pues se ven amenazados con
dichas facultades, esto genera una limitacion al principio de la autonomia de la voluntad de
los contratos, subordina al contratista a las decisiones de la entidad publica, siendo la Gnica
manera de controvertir dichas decisiones en sede judicial.

El tipo de ensayo que se elaborara es critico, pues a través de un punto de vista
critico y coherente se demostrara las consecuencias negativas gque tiene para los contratistas

estas facultades excepcionales y las incidencias que este tiene en los contratos estatales.



PALABRAS CLAVES

Contrato estatal, acto administrativo, principio de la autonomia de la voluntad,

facultades excepcionales, caducidad.

PREGUNTA PROBLEMA
¢Qué consecuencias negativas genera el uso de las facultades excepcionales
emitidas por la entidad publica en desarrollo de un contrato estatal frente a los derechos de

los contratistas y al principio de la autonomia de la voluntad?

OBJETIVO GENERAL
Determinar cuales han sido las consecuencias negativas que tiene el uso de las
facultades excepcionales emitidas por las entidades publicas frente al principio de la

autonomia de la voluntad en los contratos estatales.

OBJETIVOS ESPECIFICOS

- Establecer cual ha sido el desarrollo legal y jurisprudencial de las facultades
excepcionales del estado en los contratos estatales.

- ldentificar cual ha sido la Finalidad de las clausulas exorbitantes en los contratos
estatales

- Determinar el alcance que le ha dado la jurisprudencia y la doctrina al principio de

la autonomia de la voluntad frente a los contratos estatales.



- Identificar las consecuencias negativas del uso de las facultades excepcionales de la
administracion, su incidencia con las entidades privadas y la manera como afecta la

inversion extranjera.

INTRODUCCION

Las facultades excepcionales son actos administrativos expedidos de manera
unilateral en el desarrollo de un contrato estatal, que tiene como propdsito salvaguardar el
principio del buen manejo de los recursos publicos para que los contratistas como
colaboradores con el estado cumpla con los fines esenciales enmarcado en el articulo 2 de
la Constitucion Politica y que prevalezca el interés general sobre el particular, sin embargo
la introduccion de estas facultades excepcionales al ordenamiento juridico rompe con el
principio de reciprocidad e igualdad que ostenta los contratos, pues impone de manera
unilateral a una parte de la relacion negocial a que cumpla de manera imperativa con cierta
decision.

El contratista cuenta con los instrumentos legales para poder controvertir dichas
decisiones plasmado en actos administrativos, como es el medio de control de controversias
contractuales plasmado en el articulo 141 del Codigo Administrativo y de lo Contenciosos
Administrativo, pero la gran congestién judicial que hoy en dia se presenta en las sedes
judiciales del estado colombiano, hace que los contratistas opten por dirimir sus
controversias por un tribunal de arbitramiento.

El tribunal de arbitramento por ser un mecanismo de solucion alternativo de
conflictos permite dirimir una controversia que sea de un derecho de libre disposicién en

un menor tiempo, evitando a que se pierda tiempo valioso, que para las entidades privadas



se traduce en pérdidas, no obstante, las controversias surgidas por los actos administrativos
que en desarrollo de un contrato estatal haya expedido la entidad pdblica de manera
unilateral; el tribunal de arbitramento no tiene competencia para conocerlo, pues asi lo ha
determinado las sentencias del 10 de junio de 2009. Exp. 36252 Consejo de Estado.

La justicia colombiana es reconocida por ser una justicia lenta, porque los procesos
judiciales que en ella se adelantan no tiene una eficaz respuesta, esta no es la excepcién de
la jurisdiccion de lo contencioso administrativo, pues se sabe que un proceso en ejercicio
del medio de control de controversias contractuales perfectamente puede durar mas de 10
afios. Asi vemos que estas facultades excepcionales no sélo imponen una decision de
manera unilateral al contratista quebrantando el derecho la igualdad negocial y el principio
de la autonomia de la voluntad, si no también que se ve obligado a acudir a la jurisdiccion
contenciosa administrativa para poder controvertir dicho acto.

Existe contratos estatales en los cuales la entidad publica le es prohibido incluir, por
tanto, ejercer clausulas o estipulaciones excepcionales. Si se incluyen, habra nulidad
absoluta de la clausula, como son en los contratos con personas publicas internacionales, o
de cooperacion, ayuda o asistencia; interadministrativos, en los de empreéstito, donacion y
arrendamiento y en los que tengan por objeto actividades comerciales o industriales de las
entidades estatales que no corresponden a las sefialadas en el numeral 2° del articulo 14 de
la Ley 80/93, o que tengan por objeto el desarrollo directo de actividades cientificas o
tecnoldgicas, asi como los contratos de seguro tomados por las entidades estatales.

El comun denominador de aquellos contratos, que le es prohibido incluir en su clausulado

las facultades excepcionales son los contratos con otras entidades publicas (contratos



interadministrativos, contratos con personas publicas internacionales), pues seria imposible
conciliar que ambas partes pudieran expedir actos administrativos unilaterales.

Existe contratos estatales en los cuales las clausulas excepcionales al derecho
comun son obligatorias. Es decir, tienen aplicacién asi no se hayan pactado en el proceso,
razén por la cual, si no se incluyen, se entienden pactadas; -son las denominadas "clausulas
virtuales”, Obra, los que tienen por objeto la explotacion y concesion de bienes del Estado,
la prestacion de servicios publicos y las actividades que constituyen monopolio estatal,
como son los contratos de obra, los que tienen por objeto la explotacién y concesion de
bienes del Estado, la prestacion de servicios publicos y las actividades que constituyen
monopolio estatal.

Existe también Contratos estatales en los cuales las clausulas excepcionales al
derecho comun son facultativas Contratos de prestacion de servicios y suministro; existe un
ualtimo grupo en donde contratos estatales no previstos ni contemplados en alguno de los
grupos anteriormente individualizados, en los cuales tampoco hay lugar a la inclusion y
menos al ejercicio de tales potestades excepcionales.

Todo lo anterior se extrae del articulo 14 de la ley 80 de 1993 al plasmar:

“Pactaran las clausulas excepcionales al derecho comun de terminacion,
interpretacion y modificacion unilaterales, de sometimiento a las leyes nacionales y
de caducidad en los contratos que tengan por objeto el ejercicio de una actividad
gue constituya monopolio estatal, la prestacion de servicios pablicos o la

explotacion y concesidn de bienes del Estado, asi como en los contratos de obra. En



los contratos de explotacidn y concesion de bienes del Estado se incluira la

clausula de reversion.

Las entidades estatales podran pactar estas clausulas en los contratos de

suministro y de prestacion de servicios.

En los casos previstos en este numeral, las clausulas excepcionales se entienden

pactadas aun cuando no se consignen expresamente.

En los contratos que se celebren con personas publicas internacionales, o de
cooperacion, ayuda o asistencia; en los interadministrativos; en los de emprestito,
donacién y arrendamiento y en los contratos que tengan por objeto actividades
comerciales o industriales de las entidades estatales que no correspondan a las
sefialadas en el numeral 20. de este articulo, o que tengan por objeto el desarrollo
directo de actividades cientificas o tecnologicas, asi como en los contratos de
seguro tomados por las entidades estatales, se prescindira de la utilizacion de las

clausulas o estipulaciones excepcional” (Ley 80, 1993)

La existencia de las clausulas excepcionales ha sido justificada, por la consecucion
de los fines del Estado y, en especial, del interés publico que, generalmente en Colombia,
no se ha reflexionado sobre la esencia de la figura. las clausulas excepcionales al Derecho
comun, utilizadas en la actividad contractual de la administracion publica, consisten en
privilegios especiales que impone el legislador a las entidades estatales, dentro de la
relacion juridica contractual, y que se contraponen a la esencia del verdadero concepto de

clausula y del principio de la autonomia de la voluntad.



Asi las cosas, estos poderes especiales que tiene la administracion publica su origen
en definitiva deviene de la voluntad del legislador al establecerlos en la ley 80 de 1993, y
no de la voluntad de las partes al plasmarlos en un contrato. Esto generaria un rompimiento
de la igualdad negocial que tiene los contratos y su aplicacién genera consecuencias
negativas a las entidades privada que ejecutan estos contratos. Si bien es cierto las
entidades publicas deben realizar primero una serie de actos encaminados de apaciguar la
controversia antes de llegar a utilizar estas facultades excepcionales, que como su nombre
lo dice, es la excepcidn y no la regla general, no garantiza a que se le esté respetando los

derechos de los contratistas.

Asi vemos que los contratos estatales, no tienen esa virtud de los contratos entre
privados, ya que en los primeros existe una parte dominante que es la entidad publica y una
parte débil que es la entidad privada, en cambio en los segundos si existe una verdadera

igualdad negocial entre las partes.

EL IMPACTO DE LAS FACULTADES EXCEPCIONALES DE LA
ADMINISTRACION EN LOS CONTRATOS ESTATALES FRENTE AL

PRINCIPIO DE LA LIBERTAD NEGOCIAL.

Este trabajo se orienta a un tipo de investigacion cualitativo, con utilizacion de un

método descriptivo para la realizacion del mismo.



1. CONCEPTUALIZACION JURIDICA

En nuestro pais, Colombia, es importante recordar y tener en cuenta que han existido
diferentes conceptos y también jurisprudencia que le han dado el aval para que dichas
clausulas excepcionales puedan ser atribuida en algunas circunstancias y determina el

ambito de aplicacion de las clausulas exorbitantes:

1.1 CONCEPTO 380 DE 1997 SECRETARIA DISTRITAL DE HACIENDA-

TESORERIA DISTRITAL

“La Ley 80 de 1993, conocida como "Estatuto General de Contratacion de la
Administracion Publica™ consagro las llamadas clausulas extraordinarias de los contratos
(dentro de las cuales se encuentran las de terminacion unilateral y la de caducidad), como
medidas que le permiten al Estado cumplir con los fines propios de su naturaleza en

aquellos eventos excepcionales que se presenten en el desarrollo de los contratos suscritos.

La denominacion de extraordinarias obedece al hecho de que las mismas son
totalmente extrafias al derecho comun pues, en sintesis, otorgan a una de las partes poderes
y prerrogativas que no tienen cabida dentro de la teoria general de los contratos y cuya
justificacion se encuentra en los intereses y los fines que busca la administracion publica,

mediante la actividad contractual.

En virtud a la caracteristica anotada en el numeral anterior respecto a las clausulas
extraordinarias, el legislador ha establecido en qué casos precisos pueden ser ellas

aplicadas. Asi, la terminacion unilateral sélo podra alegarse en la medida en que con ella se
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busque prevenir los perjuicios que se le derivarian al Estado frente a uno cualquiera de los
hechos contemplados en el articulo 17 de la referida Ley 80 de 1993, aclarando que esta
medida no busca sancionar al contratista pues no parte de su incumplimiento; a su vez, con
la caducidad se busca, dentro de la finalidad antes sefialada, sancionar al contratista que ha
incumplido con las obligaciones que le sefialan la ley y el respectivo contrato. Es decir, la
existencia de dichas clausulas para este concepto contemplaba dos circunstancias que son la
terminacion unilateral y la de caducidad ya que estas como se han mencionado en este
trabajo su finalidad es la proteccién de los bienes del estado y la correcta ejecucion de los

mismo.” (Concepto 380 de 1997)

Como se menciono en este concepto su utilizacion solo es de manera extraordinaria es
decir que deben existir en primera medida la utilizacion de mecanismo para la solucion de

un problema ocasionado en la ejecucion de un contrato estatal.

Dichas clausulas tienen una naturaleza correctiva es decir su fin es corregir y
salvaguardar los fines del estado, pero a la ejecucion de dichas clausulas en ocasiones
Ilevan consigo intereses particulares y no se las da el fin adecuado ocasionando asi en los
contratistas un temor al contratar con el estado ya que no solamente existen las clausulas
anteriormente mencionadas ya que existen otras las cuales estan contempladas en la ley 80

de 1993.

1.2 LEY 80 DE 1993 "ESTATUTO GENERAL DE CONTRATACION DE LA

ADMINISTRACION PUBLICA"
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1.2.1 ARTICULO 14. DE LOS MEDIOS QUE PUEDEN UTILIZAR LAS
ENTIDADES ESTATALES PARA EL CUMPLIMIENTO DEL OBJETO
CONTRACTUAL.

“Para el cumplimiento de los fines de la contratacion, las entidades estatales al celebrar
un contrato:

1. Tendran la direccion general y la responsabilidad de ejercer el control y vigilancia de
la ejecucidn del contrato. En consecuencia, con el exclusivo objeto de evitar la paralizacion
o la afectacion grave de los servicios publicos a su cargo y asegurar la inmediata, continua
y adecuada prestacion, podran, en los casos previstos en el numeral 20. de este articulo,
interpretar los documentos contractuales y las estipulaciones en ellos convenidas, introducir
modificaciones a lo contratado y, cuando las condiciones particulares de la prestacion asi lo
exijan, terminar unilateralmente el contrato celebrado.

En los actos en que se ejerciten algunas de estas potestades excepcionales debera
procederse al reconocimiento y orden de pago de las compensaciones e indemnizaciones a
que tengan derecho las personas objeto de tales medidas y se aplicaran los mecanismos de
ajuste de las condiciones y términos contractuales a que haya lugar, todo ello con el fin de
mantener la ecuacion o equilibrio inicial.

Jurisprudencia Vigencia

Contra los actos administrativos que ordenen la interpretacion, modificacion y
terminacion unilaterales, procedera el recurso de reposicion, sin perjuicio de la accion
contractual que puede intentar el contratista, segin lo previsto en el articulo 77 de esta ley.

2. Pactaran las clausulas excepcionales al derecho comdn de terminacion, interpretacion

y modificacion unilaterales, de sometimiento a las leyes nacionales y de caducidad en los
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contratos que tengan por objeto el ejercicio de una actividad que constituya monopolio
estatal, la prestacion de servicios publicos o la explotacidn y concesion de bienes del
Estado, asi como en los contratos de obra. En los contratos de explotacion y concesion de
bienes del Estado se incluira la clausula de reversion.

Las entidades estatales podran pactar estas clausulas en los contratos de suministro y de
prestacion de servicios.

En los casos previstos en este numeral, las clausulas excepcionales se entienden
pactadas aun cuando no se consignen expresamente.

PARAGRAFO. En los contratos que se celebren con personas publicas internacionales,
0 de cooperacion, ayuda o asistencia; en los interadministrativos; en los de empréstito,
donacién y arrendamiento y en los contratos que tengan por objeto actividades comerciales
o industriales de las entidades estatales que no correspondan a las sefialadas en el numeral
20. de este articulo, o que tengan por objeto el desarrollo directo de actividades cientificas o
tecnoldgicas, asi como en los contratos de seguro tomados por las entidades estatales, se
prescindira de la utilizacion de las clausulas o estipulaciones excepcionales.” (Ley 80 ,

1993)

1.2.2 ARTICULO 15. DE LA INTERPRETACION UNILATERAL.

“Si durante la ejecucion del contrato surgen discrepancias entre las partes sobre la
interpretacion de algunas de sus estipulaciones que puedan conducir a la paralizacién o a la
afectacion grave del servicio publico que se pretende satisfacer con el objeto contratado, la
entidad estatal, si no se logra acuerdo, interpretara en acto administrativo debidamente

motivado, las estipulaciones o clausulas objeto de la diferencia.” (Ley 80 , 1993)
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1.2.3 ARTICULO 16. DE LA MODIFICACION UNILATERAL.

“Si durante la ejecucion del contrato y para evitar la paralizacion o la afectacion
grave del servicio publico que se deba satisfacer con él, fuere necesario introducir
variaciones en el contrato y previamente las partes no llegan al acuerdo respectivo, la
entidad en acto administrativo debidamente motivado, lo modificar4 mediante la supresion
0 adicion de obras, trabajos, suministros o servicios.

Si las modificaciones alteran el valor del contrato en un veinte por ciento (20%) o
mas del valor inicial, el contratista podra renunciar a la continuacion de la ejecucion. En
este evento, se ordenara la liquidacion del contrato y la entidad adoptara de manera
inmediata las medidas que fueren necesarias para garantizar la terminacion del objeto del

mismo.” (Ley 80, 1993)

1.2.4 ARTICULO 17. DE LA TERMINACION UNILATERAL.
“La entidad en acto administrativo debidamente motivado dispondra la terminacion
anticipada del contrato en los siguientes eventos:
1. Cuando las exigencias del servicio publico lo requieran o la situacion de orden
publico lo imponga.
2. <Aparte subrayado del numeral 20. CONDICIONALMENTE EXEQUIBLE> Por

muerte o incapacidad fisica permanente del contratista, si es persona natural, o por

disolucion de la persona juridica del contratista.
Jurisprudencia Vigencia

3. Por interdiccion judicial o declaracién de quiebra del contratista.
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4. Por cesacion de pagos, concurso de acreedores 0 embargos judiciales del contratista
que afecten de manera grave el cumplimiento del contrato.

Sin embargo, en los casos a que se refieren los numerales 20. y 30. de este articulo podra
continuarse la ejecucion con el garante de la obligacion.

La iniciacion de tramite concordatario no dara lugar a la declaratoria de terminacion
unilateral. En tal evento la ejecucion se hara con sujecidn a las normas sobre administracion
de negocios del deudor en concordato. La entidad dispondra las medidas de inspeccién,
control y vigilancia necesarias para asegurar el cumplimiento del objeto contractual e

impedir la paralizacion del servicio.” (Ley 80, 1993).

1.2.4.1 ARTICULO 17B. EFECTOS DE LA SENTENCIA JUDICIAL POR ACTOS
DE CORRUPCION.

“Una vez en firme y ejecutoriada la sentencia judicial que determina la comision de
delitos contra la Administracion publica o de cualquiera de los delitos contemplados en el
literal j) del articulo 8o de la Ley 80 de 1993, se hara exigible por parte de la

Administracion la clausula penal pecuniaria. (Ley 80, 1993) .

1.2.5 ARTICULO 18. DE LA CADUCIDAD Y SUS EFECTOS.

La caducidad es la estipulacion en virtud de la cual, si 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
paralizacion, la entidad por medio de acto administrativo debidamente motivado lo dara por

terminado y ordenara su liquidacion en el estado en que se encuentre.
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En caso de que la entidad decida abstenerse de declarar la caducidad, adoptara las
medidas de control e intervencidn necesarias, que garanticen la ejecucion del objeto
contratado. La declaratoria de caducidad no impedira que la entidad contratante tome
posesion de la obra o continle inmediatamente la ejecucién del objeto contratado, bien sea
a través del garante o de otro contratista, a quien a su vez se le podra declarar la caducidad,
cuando a ello hubiere lugar.

Jurisprudencia Vigencia

Si se declara la caducidad no habréa lugar a indemnizacién para el contratista, quien se
hara acreedor a las sanciones e inhabilidades previstas en esta ley. La declaratoria de
caducidad sera constitutiva del siniestro de incumplimiento. Es decir, dentro de la ley 80 de
1993 a partir del articulo 14 hasta el articulo 1 se encuentra contempladas las clausulas
excepcionales cada una contempla una diferente discrecionalidad que puede contemplar la
administracion de manera unilateral, ocasionando modificaciones al contrato pero que estas
estén regidas por el debido proceso, caso que en ocasiones se ve afectando por las

decisiones de las personas que ejecutan el poder administrativo.

1.3. FALLO 14579 DE 2005 CONSEJO DE ESTADO.

Las denominadas clausulas exorbitantes, conocidas hoy como excepcionales al
derecho comdn y que en el Decreto 222 de 1983 ocupaban un lugar preferencial, pues eran
de obligatoria inclusion, fueron derogadas por la Ley 80 de 1993, que ademas restringio la
aplicacion de clausulas excepcionales al derecho comun, estableciendo criterios mas
exigentes para imponerlas, limitando aquellos contratos para los cuales procede su

inclusion, ya sea obligatoria o voluntaria. Asi las cosas ni en el Decreto citado ni en
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ninguna otra disposicion de la misma Ley 80, se establece la facultad del Estado para
incluir como clausulas excepcionales la de multas o la penal pecuniaria, de donde se infiere
que la derogatoria que se hizo del Decreto 222, incluyé asi mismo la de estas dos figuras
como potestades excepcionales del Estado, no obstante que las partes, en ejercicio de la
autonomia de la voluntad no las puedan pactar, pero lo que no puede hacer, es pactarlas
como potestades excepcionales e imponerlas unilateralmente, pues segun se vio, dicha
facultad deviene directamente de la ley y no del pacto o convencion contractual y, a partir
de la ley 80, tal facultad fue derogada. cuando quiera que habiendo sido pactadas las multas
0 la clausula penal conforme a la legislacion civil y comercial vigente, la administracion
Ilegare a percibir un incumplimiento del contrato, debera acudir al juez del contrato a
efectos de solicitar la imposicion de la correspondiente multa o clausula penal, en
aplicacion de lo previsto por el articulo 13 de la Ley 80 de 1993, pues, se insiste, carece el
Estado de competencia alguna para introducirlas en el contrato como clausulas

excepcionales al derecho comun .

PRINCIPIO DE LIBERTAD NEGOCIAL.
El principio de la libertad negocial también conocido como libertad contractual esta
constitucionalmente ubicado en el articulo 333 de la constitucion politica de Colombia
Articulo 333. “La actividad economica y la iniciativa privada son libres, dentro de los
limites del bien comin. Para su ejercicio, nadie podra exigir permisos previos ni
requisitos, sin autorizacion de la ley.
La libre competencia econémica es un derecho de todos que supone responsabilidades.

La empresa, como base del desarrollo, tiene una funcion social que implica
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obligaciones. El Estado fortalecera las organizaciones solidarias y estimulara el
desarrollo empresarial.

El Estado, por mandato de la ley, impedira que se obstruya o se restrinja la libertad
econdmica y evitara o controlara cualquier abuso que personas o empresas hagan de
su posicién dominante en el mercado nacional.

La ley delimitara el alcance de la libertad econémica cuando asi lo exijan el interés
social, el ambiente y el patrimonio cultural de la Nacion.” (Constitucion Politica de
Colombia, 1991).

El principio de la autonomia de la voluntad de las partes o la libertad negocial,
consagra que las partes inmersas en un negocio juridico puede pactar las obligaciones y
derechos de la manera que ellos convengan, estableciendo las estipulaciones necesarias
para llevar a un buen término la finalidad del contrato. En concordancia con lo anterior se
entiende que el principio de la libertad contratar es la potestad que tiene las personas para
obligarse unas con otras mediante la celebracion de un contrato; es la faculta subjetiva
contractual de los individuos para decidir hacer o no algo.

Este principio que hace parte de los contratos cuya naturaleza sea sinalagmatica,
entra en confrontacion con el principio de legalidad que rige las actuaciones de la
administracion, pues segun establece el articulo 6 de la Constitucion Politica los servidores
publicos pueden hacer lo que la ley establezca dentro de sus funciones. En ese orden de
ideas, la confrontacion que existe en estos dos principios de la Autonomia de la voluntad
de las partes y el principio de legalidad, se presentada en las relaciones contractuales entre
particulares y entidades del estado, por cuanto al primero el régimen de derecho privado

plasma una mayor libertad de estipulacidn es sus contratos, en cambio los segundos estan
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sometidos estrictamente al imperio de la ley, cuya actuacion contractual solo puede cefiirse
a lo establecido en el ordenamiento juridico.

Al otorgar la ley a la administracion la facultad de expedir actos administrativos
unilaterales ya sea para modificar, interpretar, terminar, liquidar, los contratos con los
particulares, vemos que el principio de legalidad se interpone sobre el principio de la
autonomia de la voluntad de las partes, perdiendo asi el caracter sinalagmatico y
conmutativo que tiene los contratos estatales. Por consiguiente, el contratista se encuentra
en una situacion desventajosa, siendo la parte débil de los contratos estatales.

Se sabe que dicha facultad exorbitante que ostenta la administracion es para
salvaguardar los principios de la buena administracion, el buen manejo de los recursos
publicos, esto con el fin de satisfacer el interés general, mirandolo en este punto de vista
resulta aceptable y viable que la administracion este legitimada para expedir dichos actos,
sin embargo, se pone en desigualdad al contratista frente a las entidades publicas. Como
primera medida valga recordar, que, de conformidad con el principio constitucional de
legalidad, las autoridades publicas s6lo podran realizar las actuaciones que constituya un
desarrollo directo de las funciones a ellas asignadas por la constitucion y la ley (Sentencia
C 1026, 2001)

De esta manera se encuentra demostrado la confrontacidn que existe entre estos dos
principios constitucionales, el de la autonomia de la voluntad y el de legalidad, que para el
tema que nos aborda, es un claro ejemplo que la libertad negocial dentro de un contrato
estatal se encuentra limitado para una de las partes la cual es la entidad privada o

contratista.
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PRINCIPIO DE EQUIVALENCIA DENTRO DE LOS CONTRATOS

El principio de equivalencia dentro de las relaciones contractuales, es el equilibrio
de las obligaciones entre las partes y sustento de las relaciones sinalagmaticas que ostenta
los contratos, dicho de otro modo, es la proporcion de cargas que deben asumir las partes
con el fin de concretar el negocio juridico.

De este principio se desprende ademas el principio de justicia que debe tener las
relaciones contractuales, por cuanto cada parte debe asumir con debida diligencia su
obligacion y en caso de que exista una desproporcion, deben equilibrarlo para que ambas
partes estén en igualdad de condiciones para cumplir con sus obligaciones.

Es asi, que las prerrogativas que ostenta la administracion, violenta de manera
directa dicho principio, pues es de manera unilateral y no consensual que se imparte una
alteracion a las condiciones iniciales de los contratos.

De esta manera el contrato estatal, des configura por completo los principios del
derecho privado sobre equivalencia en derechos, obligaciones y la libertad negocial que
tiene los contratos en el derecho comun; adaptando estos principios al derecho
administrativo, limitandolos hasta tal punto que sean compatibles con las prerrogativas de

la administracion.

CONSECUENCAS NEGATIVAS DE LAS FACULTADES EXCEPCIONALES.

Las facultades excepcionales de la administracion, como si dijo anteriormente,
quebranta los principios de la libertad negocial, asi como también Principio de equivalencia
de los contratos los demés de desconocer todos los principios que ella van a una

equivalencia contractual de las cargas.
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La aplicacion de dichas clausulas exorbitantes afectan el equilibrio de los contratos
estales, es de saber que dichas clausulas exorbitantes se materializan y se ejercen a través
de actos administrativos y por consiguiente todo acto administrativo puede ser objeto de
nulidad por las siguientes circunstancias:

1. “Cuando hayan sido expedidos con infraccion de las normas en que debian

fundarse. (Vicio formal)

2. Falta de Competencia. (Vicio formal)

3. Expedicion en forma irregular. (Vicio formal)

4. Violacion del derecho de audiencia y defensa. (Vicio material).

5. Falsa Motivation. (Vicio material).

6. Desviacion de las atribuciones propias del funcionario que los profirio.

(Vicio material).

«Observa la sala que se hace preciso sefialar que los vicios que atacan la presuncion
de legalidad de los actos administrativos son de dos clases; los vicios formales,
que operan de pleno derecho, habida cuenta que representan la vulneracién a la
objetividad del ordenamiento juridico y los vicios materiales, qué, por el contrario,
no surgen de la mera confrontacion con el ordenamiento, sino que nacen de la
comprobacion de circunstancias de hecho, es decir, de los comportamientos
concretos de la administracion.

«De manera particular, el articulo 84 del Cddigo Contencioso Administrativo,
como causales de nulidad de los actos administrativos, contempla como vicios
formales, los de infraccion de las normas en que debia fundarse, expedicion por

funcionario u organismo incompetente y expedicion irregular y como vicios
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materiales: su emision con desconocimiento del derecho de audiencias y defensa,
falsa motivacion, o con desviacion de las atribuciones propias del funcionario o
corporacion que lo profirié».”

Por lo tanto, quien pretenda demandar la nulidad de un acto administrativo. Debe
demostrar en el concepto de violacion, la configuracion de vicios, bien sean de caracter
formal o material. De acuerdo, con los numerales dispuestos en el articulo 137 de la ley
1437 de 2011. (Vivas, 2018)

La existencia de dichas clausulas exorbitantes al generar una desproporcionalidad
en las cargas contractuales de los contratos estales, ponen al contratista en una situacion de
des favorabilidad.

Es cierto que la utilizacion de dichas clausulas deben ser el ultimo recurso que la
administracion debera usar, pero en la practica se ha visto que estas clausulas son utilizadas
de manera incorrecta y desproporcionada, causandoles a las contratistas perdidas
monetarios y también lo mas importante la capacidad contractual ya que esta se ve reducida
por la aplicacion indebida de las clausulas exorbitantes por parte de los funcionarios.

Aparte de estas pérdidas que ocasionan al contratista, también existe una pérdida
econdmica en el patrimonio de la nacion, ya que cuando se incurre en una clausula
exorbitante la cual no esta debidamente fundamentada ocasiona un desgaste de la
administracion donde las partes se ven involucrada, el estado en primera medida en la
pérdida del capital econdémico producto del pago de los perjuicios causados por la
aplicacion indebida de dicha clausula, en segunda medida el estado se ven afectados en
razon a que existe un desgaste judicial y administrativo; el contratista siendo la parte mas

afectada aparte de la consecuencias que tiene dicho acto administrativo que conllevo a la
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expedicion de la clausula exorbitante ve afectado para contratar, con el pago del dinero
adeudado por el tiempo que durard el proceso hasta que este se culmine, siendo asi el mas
afectado las partes; también existe un tercer directamente afecto siempre y cuando este
haya expedido dicho acto administrativo (clausula exorbitante) ya que si no lo expidio
debidamente fundamentado estara incurriendo en una falta gravisima la cual esta

contemplada en la ley 734 del 2002 en el articulo 48 numeral 32. (Ley 734 de 2002).

CONCLUSION

Las existencias de dichas clausulas exorbitantes producen una desproporcionalidad
en las actividades contractuales del estado, colocando en una posicion de desventaja al
contratista ya que este seria la parte débil, también es importante la aplicacion indebida de
dichas clausulas conllevan a una pérdida economica del patrimonio de la nacion por ende a
todos los ciudadanos colombianos se ven afectados por el mal manejo y aplicacion de las
clausulas exorbitantes.

En el desarrollo de este ensayo se demostrd con una posicidn critica, las desventajas
y las consecuencias negativas que tiene las facultades excepcionales de la administracion,
asi mismo se demostro la afectacion al principio la libertad negocial por parte de las
prerrogativas que ostenta la administracion, por otro lado se explicd con sustento en el
ordenamiento juridico colombiano que la competencia para mirar la legalidad de dichos
actos solé lo ostenta de manera privativa el juez administrativo, excluyendo de esta forma
a un arbitro.

Se realiz6 una breve exposicion sobre la definicion de cada una de las facultades

excepcionales, definiéndolas jurisprudencialmente y ubicandolas legalmente. De igual
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forma se explicé las posibles causales de nulidad que tendria dichos actos administrativos
por la expedicion irregular de dichas actuaciones.

Como conclusidn, estas facultades que legitimamente ostenta las entidades
contratantes, si bien tiene un fin constitucional, violenta la libertad negocial de las partes y
la igualdad dentro de los contratos.

Cabe aclarar que dicho ensayo, es para un fin académico demostrando mi punto de
vista frente a estas clausulas exorbitantes.

Si es cierto que dichas clausulas son utilizadas de manera excepcional, seria
pertinente que existiera un comité de evaluacion externo que evalué si la aplicacion de
dicha clausula si pertinente es decir que sea un control previo a la aplicacion de dicha
clausula, para que no puede existir intereses particulares que afecten tanto al estado como al

contratante.
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