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¢ SON LAS CLAUSULAS EXORBITANTES GARANTIA DEL CUMPLIMIENTO
DE LOS FINES DE LA CONTRATACION ESTATAL?
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2015

Resumen: La contratacion estatal es la herramienta por excelencia que tiene el estado para el cumplimiento de sus fines.
Es la administracion publica la que tiene la direccién y control de la celebracion y ejecucién del contrato, para lo cual esta
dotada de herramientas ajenas al derecho contractual privado, como lo son las clausulas exorbitantes. Esto supones un
quebrantar de la igualdad de las partes, pero es necesario, toda vez que el estado debe velar por la prevalencia del interés
general que este representa, anteponiendo este al particular que persigue un fin econémico e individual.

Palabras claves: Clausulas exorbitantes, Contrato, Contratacion estatal, Caducidad y la reversion, Igualdad contractual,
Interés general — publico, Interés particular — privado, Interpretacion unilateral, Modificacion unilateral, Servicios
publicos, Terminacién unilateral.

Abstract: Government contracting is the principal metod that has the state to fulfill its principal purposes. The public
administration has the direction and control of the execution and performance of the contract. for this is provided with
tools that isn"t proper public law, such as exorbitant clauses tools. This suppose one break of equal parties, but it is
necessary, since the state must ensure the prevalence of general interest that the people, putting this in particular has an
economic and individual order.

Key words: Exorbitant clauses, contract, state procurement, Expiration, reversal, contractual Equality General interest —
public and private Interest - private, unilateral interpretation, unilateral modification, public services, unilateral
termination.
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INTRODUCCION

La contratacion estatal es la
herramienta de la que goza la
administracion pablica para poder llevar a
cabo, de forma transparente y efectiva sus
fines. El contrato estatal se puede
entonces definir como todo acto
generador de obligaciones en el que
participe una entidad publica y que
busque, como objeto, directo o indirecto,
la concrecién de los fines del estado. El
estado busca satisfacer el interese general

a través de este.

En el otro extremo de la
contratacion estatal estd el particular en
busca de la satisfaccion del propio interés.
Este particular busca el incremento de su

peculio, en enriquecimiento propio.

En la contratacion estatal, en ambos
extremos pueden haber entidades
publicas, pero en la mayoria de las veces
esta un  particular, que como
mencionamos, busca su  bienestar

econdmico e individual.

Es normal que en la relacién
contractual se encuentren en tension los
intereses de las partes, y en ejecucion del
contrato se presenten eventos, o que
impidan tal o que contrapongan los

intereses de los extremos del contrato.

Al ajustarse al derecho privado, su
pueden paralizar obrar, la concrecion del
objeto, etc, mientras se resuelve la
controversia. Si este mismo rasero Sse
aplicara al contrato estatal, se verian en
peligro un sin nimero de obras en un sin

ndmero de ocasiones.
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Es por lo anterior que el legislador,
y con fundamento constitucional, le
otorga a la entidad puablica la direccion y
el manejo del contrato, dotandolo de las
herramientas denominadas, Clausulas

Exorbitantes.

En este trabajo se analizard la
efectividad de estas en la garantia de la
concrecion del objeto del contrato y la
prevalencia del interés general. No solo se
analizard cada Clausula Exorbitante, sino
gue se revisaran diferentes sentencias,
tanto de la corte constitucional como
sentencias y expedientes del consejo en
casos en el que el estado aplicd las
Clausulas Exorbitantes y en algunos casos
dichos actos administrativos fueron
llevados a la jurisdiccion contencioso

administrativa.

Este tema ha sido discutido en
diferentes tipos de contratos estatales,
como en aquellos realizados por empresas
con regimenes especiales como las que
prestan servicios publicos, las fuerzas
militares, entre otros; es un tema de
usanza en tesis doctorales o para optar al
titulo de abogado; para contradecirlas o
clausulas

para afirmarlas (las

exorbitantes)

El centro de este proyecto esta en
determinar la eficacia de las Clausulas
exorbitantes, como una herramienta del
estado, que garanticen, en presencia de
controversias juridicas y materiales, la
continuidad de los contratos, el
cumplimiento del objeto contractual y la
no paralizacion de obras, o sea el
cumplimiento y la satisfaccion del interés

general.
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Al ser de magnitud la polémica, al
terminar este trabajo, tanto entidades
estatales, estudiantes de derechos,
funcionarios  publicos tendrdn  una
herramienta de consulta, sobre Ila
aplicacion de las clausulas exorbitantes en
defensa del interés general y la
concrecion del contrato y los fines del

estado.

Como producto parcial del proyecto
denominado  ¢(Son las  Clausulas
Exorbitantes Garantia del Cumplimiento
de los Fines de la Contratacion Estatal?

Se realizara un articulo en el que se

trataran, como eje principal tres temas:

De los fines del Estado, cumplidos a
través del Contrato Estatal; Las Clausulas
Exorbitantes; de aplicacion Clausulas

Excepcionales.

DE LOS FINES DEL ESTADO,
CUMPLIDOS A TRAVES DEL
CONTRATO ESTATAL.

El estado tiene en la contratacion
estatal la herramienta para llevar a cabo
sus fines. Esta especie de contratacion
basa su especial fin, en que uno de los
extremos busca la satisfaccion de los

intereses de otro.

La ley 80 de 1993, en su articulo 3°
define claramente cuales son los
propésitos que han de perseguir las
entidades publicas al realizar cualquier
proceso de contratacion, independiente de
las formalidades del caso. Los servidores
publicos deben velar por la satisfaccion
de los intereses generales, mas no de los
particulares, ya sean propios o0 de
terceros. Ademdas debe garantizar que
sean cumplidos los términos del contrato

y evitar la paralizacién de los mismos o
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de los servicios que a través de ellos se
estén brindando. Esto también se soporta
en el articulo segundo, en el que narra los
fines esenciales del estado, que se
cumplen a través de la contratacion

estatal.

Las autoridades estatales  se

constituyeron con un fin especifico, este
redunda y tiene su eje fundante en la
proteccién del asociado, en su humanidad
integral, se deben garantizar sus bienes,

honra y libertad.

Sobre los fines del estado y su
concrecién material, Jellinek (Citado
por Hincapié 2015) asegura:

Que la determinacién de los fines del
estado tiene importancia practica en
cuanto permiten complementar la
justificacion ética y psicolégica del
mismo, ademas, conduce a preguntarse
por qué existen las instituciones del
estado y porque estas adoptan formas
cambiante a traves del influjo de la
voluntad humana; y la razén del
paraqué son exigidos todos los
sacrificios que los individuos y la

comunidad ofrecen continuamente al
estado (p. 239).

En el analisis que realiza Hincapié
(2015), sobre lo expuesto por Jellinek, se
puede afirmar que lo Unico que legitima
al estado, en la funcién contractual, es el
hecho de satisfacer las necesidades de sus
administrados. Por ello este como
ordenador de gasto, no puede realizar
actividad alguna, que no sea las

conducentes a cumplir con sus fines.

La normatividad vigente, rige tanto a los
entes privados como a los publicos, y se
erigen como los garantes, no del contrato
mismo, sino del fin que persigue el contrato,
descrito en el Objeto Contractual. El estado,
sus instituciones no estan para garantizar el

contrato, sino sus fines.

Lo importante no es el contrato per se,
sino la finalidad de interés colectivo
que con él se persigue, y lo que la
administracion debe garantizar es que
se logre en dltimas la satisfaccion del
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colectivo, asi para ello deba, por
ejemplo,  proceder a  terminar
unilateralmente un contrato, si se dan
los motivos contemplados por la ley
para tal efecto. Palacio Jaramillo,
2004.

De lo anterior es viable concluir que
la contratacion solo es el medio para un
fin, y que el como herramienta y medio,
no puede limitar al estado en su
obligacion Constitucional de garantizar
los servicios que tiene que prestar. Esto a
tal punto que no importa que se deba
terminar un contrato unilateralmente a
través de cualquiera de las potestades
excepcionales que tiene la administracion,
si esto significa, que el objeto se cumpla,
asi sea a través de otro contratista, pues el
objeto ni siquiera estd ligado a la
materializacion del contrato, ni deviene

de este; el Objeto es fin en si mismo.

LAS CLAUSULAS EXORBITANTES

Estan descritas e incluidas en nuestra
legislacion en la Ley 80 de 1993, y
aunque esta no las define como clausulas
0 potestades en su conjunto; si lo hace la
corte constitucional en senda sentencia C-

620/12.

Las clausulas  exorbitantes  son
prerrogativas derivadas del poder
publico de la Administracién publica y
gue no podrian aplicarse en un contrato
de derecho privado. Estas clausulas se
derivan  fundamentalmente de la
presencia del interés publico en los
contratos estatales y de la especial
naturaleza de los mismos, permitiendo
a la entidad ejercer determinadas
prerrogativas que no podrian aplicarse
en una relacion contractual de caracter
privado. Garcia De Enterria, (Citado
por Pretelt Chaljub, 2012).

La definicién en concreto, o sea, de
cada una de las clausulas exorbitantes, la
realizo el legislador en la expedicion le la Ley

80 de 1993
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De la Interpretacion Unilateral. De la Terminacion 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 paralizacion o a la afectacion grave
del servicio publico que se pretende
satisfacer con el objeto contratado, la
entidad estatal, si no se logra acuerdo,
interpretard en acto administrativo
debidamente motivado, las
estipulaciones o clausulas objeto de la
diferencia. Articulo 15. Ley 80 de
1993

De la Modificacion Unilateral.

Si durante la ejecucion del contrato y
para evitar la paralizacion o la
afectacion grave del servicio publico
gue 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 modificara mediante la
supresion o 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 ordenard la liquidacion del
contratoy la entidad adoptara de
manera inmediata las medidas que
fueren necesarias para garantizar la
terminacion del objeto del mismo.
Avrticulo 16. Ley 80 de 1993

La entidad en acto administrativo
debidamente motivado dispondra la
terminacion anticipada del contrato en
los siguientes eventos:

1lo. Cuando las exigencias del servicio
publico lo requieran o la situacién de
orden publico lo imponga.

20. Por muerte o incapacidad fisica
permanente del  contratista, si €S
persona natural, o por disolucion de la
persona juridica del contratista.

30. Por interdiccion judicial o
declaracion de quiebra del contratista

40. Por cesacion de pagos, concurso de
acreedores o embargos judiciales del
contratista que afecten de manera grave
el cumplimiento del contrato. Articulo
17. Ley 80 de 1993

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 dard por
terminado y ordenara su liquidacion en
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el estado en que se encuentre. Apartes
del Articulo 18. Ley 80 de 1993.

De la Reversion.

En los contratos de explotacién o
concesion de bienes estatales se pactara
que, al finalizar el término de la
explotacién o concesion, los elementos
y bienes directamente afectados a la
misma pasen a ser propiedad de la
entidad contratante, sin que por ello
ésta deba efectuar compensacién
alguna. Articulo 19. Ley 80 de
1993

Las definidas clausulas exorbitantes,
solo se pueden pactar en los contratos
expresamente descritos en la ley y sus
reglamentaciones. Si un contrato, ajeno a
los taxativamente descritos en la ley,
incluye estas clausulas; tales estarian
viciada de nulidad absoluta, pues incluiria
una gran prerrogativa que solo esta
prescrita para ciertos tipos de contratos, y
su inclusion no se deja al arbitrio de las

partes.

DE APLICACION CLAUSULAS

EXCEPCIONALES

Tanto la normativa constitucional y
legal colombiana ha dado prerrogativas al
estado en materia contractual, esto a
través de las facultades excepcionales en
terminacion, interpretacion y otros; el
mismo estado, a través del legislador, a
exaltado en la contratacion publica el
principio de autonomia de voluntad de las
partes. [Estos dos elementos entran en
tension, estableciendo una paradoja
juridica, que se decanta, cuando se pone
en peligro la concrecién del objeto del
contrato — fines del estado — en favor del
estado, como representante de los
intereses del colectivo. Es entonces aqui
donde se justifica la existencia de las
clausulas excepcionales. Palacio (2005)
afirma que “Mediante ellas se confiere a

una de las partes, facultad de supremacia
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sobre la otra, que son ajenas a la libertad
contractual y a la autonomia de la

voluntad” (p. 249).

La definicion de estas potestades
excepcionales, estan consagradas en la
Ley 80 de 1993 y se desarrollan en la
jurisprudencia  Constitucional 'y del
Consejo de Estado. La ley es clara en
establecer el momentum de su aplicacién

y las limita.

(...) con el exclusivo objeto de
evitar la paralizaciéon o la afectacion
grave de los servicios publicos a su
cargo y asegurar la inmediata, continua y
adecuada prestacion. Es entonces
equivoco ver las clausulas exorbitantes,
como una herramienta abusiva del
estado, y lesiva del principio de la libre
autonomia de las partes. Ley 80 de 1993,
articulo 14

Empero lo anterior, para algunos
autores, las clausulas exorbitantes si son
lesivas del principio de autonomia de la

voluntad de las partes

De esa manera, encontramos que las
clausulas excepcionales, antes
denominadas exorbitantes, no
encuadran dentro del concepto de
clausula, debido a que no corresponden
a un producto de creacion voluntaria de
las partes de un contrato, sino que, por
el contrario, son mandatos imperativos
previamente  definidos  por el
legislador, que materializan el
principio de legalidad y hacen
nugatorio el principio de la autonomia
de la voluntad, dentro del contenido del
negocio juridico publico. Osorio
Moreno 2013.

Al respecto el Consejero ponente
Enrique Gil Botero (2013), preceptia en
la sentencia con radicacion ndmero:
23001-23-31-000-2000-02857-01(24697)

que:

El fundamento de estos poderes,
reservados a la administracion, es el
interés general, deducible de la
teleologia de los extremos del contrato
estatal. En efecto, la entidad publica
que acude al negocio juridico, directa o
indirectamente, espera un beneficio
colectivo, y el contratista, por su parte,
pretende con la suscripcion del acuerdo
incrementar su patrimonio (...) En este
orden de ideas, las clausulas
exorbitantes le otorgan ventajas a la
Administracion, porque es gestora del
interés colectivo GIL BOTERO (2013)
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En un sentido similar, sobre las
Clausulas Excepcionales y su finalidad la
Corte Constitucional refiriéndose a la
finalidad y caracteristicas principales de
las potestades excepcionales en materia

contractual estatal

A través de las potestades
excepcionales generales la
Administracién goza de prerrogativas
que le permiten llevar a cabo el objeto
del contrato celebrado, la direccion
general del mismo, asi como el control
y la vigilancia de su ejecucion, a fin de
evitar la paralizacion o la afectacion
grave de los servicios publicos a su
cargo y poder, asi, asegurar la
inmediata, continua y adecuada
prestacion de los mismos. Se garantiza
de esta manera, el cumplimiento de los
fines estatales que se desarrollan a
través de la contratacion estatal
mediante el reconocimiento a la
Administracion Puablica, de un poder
especial de orden administrativo. Tafur
Galvis, Sentencia T-1341 de 2001

El articulo 209 de la Constitucion
Politica estipula que la funcion
administrativa esta regida por principios y
que esta dirigida a la satisfaccion del

interés general. La contratacién busca la

materializacion de tal fin, y al prevalecer
el interés general sobre el particular,
aquel debe tener herramientas, para que
en desarrollo de conflictos, el particular ni

se imponga ni perjudique el general.

Estas prerrogativas legales llamadas
Potestades Excepcionales o Clausulas
Exorbitantes, no son en ninguna medida
arbitrarias, pues la aplicacién de estas
tiene que estar sometida a lo estipulado
por nuestra carta magna y nuestro estatuto
de contratacion, y solo ante la grave
puesta en riego del interés general.
Ademas los servidores publicos son
corresponsables si actuan, en este caso o
en otros, por fuera del imperio de la
Constitucién 'y la Ley. Es de tal
responsabilidad que tiene los funcionarios
publicos — derivada también del gran
poder de las clausulas exorbitantes — que

tanto la constitucion en el Articulo 124
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como ley les asigna responsabilidades
fiscales y penales, ante el mal curso de un

contrato estatal.

La aplicacion de semejantes y
excepcionales facultades por parte de la
administracion publica, como lo son las
clausulas exorbitantes, no son arbitrarias.
La aplicacion de las mismas tiene un

marco legal. La terminacién,

modificacion e interpretacion unilateral,
son facultades extraordinarias, pero
siempre in extremis y previo agotamiento
de medidas, que las evite. Sobre el

ejercicio de las clausulas exorbitantes,

(...) Son actos unilaterales de
indiscutible factura y sélo pueden ser
dictados por la administracion en
ejercicio  de poderes legales,
denominados generalmente
exorbitantes. EI hecho que tales actos
se dicten en desarrollo de un contrato,
no les da una fisonomia propia, porque
el contrato no es la fuente que dimana
el poder para expedirlos, sino ésta esta
Unicamente en la ley. Esos poderes,
asi, no los otorga el contrato y su

ejercicio no puede ser objeto de
convenio.” Consejo de Estado, Sala de
lo Contencioso Administrativo,
Seccion Tercera, abril 13 de 1994.

Es de aclarar, que aungue la usanza
de potestades excepcionales sea una
facultad que, no tiene una aplicacién per
se en cualquier contrato. Estas aplican
solo si estan previamente definidas para
ciertos tipos de contratos estatales. Esta
es una manifestacion del principio de
legalidad. Las facultades excepcionales
de las que goza la administracion publica,
segun el tipo de contrato, seran

obligatorias, prohibidas o facultativas.

Es pacifica y literal la imposibilidad
de la aplicacion de las potestades
excepcionales en cualquier contrato y de
forma arbitraria. En nuestro ordenamiento
encontramos restricciones en la aplicacion

de tales potestades.
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(...) que impide, de naturaleza, la
imposicion de decisiones unilaterales
en el mundo de los negocios juridicos a
la contraparte que también es Estado.
Y ello lo comprende asi el Consejo de
Estado por la integracion armoénica que
se da entre los articulos 14, 60 y 61 de
la ley 80 de 1993. EI paragrafo del
articulo 14, sobre los medios que
pueden utilizar las entidades estatales
para el cumplimiento del objeto
contractual, sefiala que en los contratos
interadministrativos, entre otros, ‘“se
prescindird de la utilizacion de las
clausulas 0 estipulaciones
excepcionales”. A su vez enlista como
clausulas excepcionales al derecho
comun las de terminacion,
interpretacion y modificacion
unilaterales, de sometimiento a las
leyes nacionales y de caducidad.
Giraldo Gémez, Maria Elena, Consejo
de Estado (2004).

Partiendo de la clasificacion que
realiza la Ley 80 de 1993, es menester
citar la pregunta que esboza Palacio
Jaramillo ¢qué ocurre con los contratos

gue no se encuentran listados en la ley ni

La respuesta a este interrogante es a mi
juicio evidente: todos los contratos que
no se encuentren  expresamente
definidos en la ley como aquellos en
los que las clausulas excepcionales son
de obligatorio o potestativo pacto, que
por cierto son la mayoria, tienen
prohibicion de incluir dichas facultades
en su texto, vale decir, los contratos
enlistados en la norma como de pacto
potestativo u obligatorio, son taxativos,
los  prohibidos son  meramente
enunciativos.  La interpretacién no
podria ser otra, pues es evidente que
muchos de los contratos que celebra el
Estado no se encuentran contenidos en
la categorizacion que de ellos hace el
articulo 14 de la Ley 80 de 1993 para
efectos de sefialar si es viable o no el
pacto de exorbitantes en su texto. En
efecto, acuerdos tan importantes en el
mundo actual del comercio como el de
out - sourcitlg, joint venture, cuenta
corriente, interventoria, e incluso los de
objeto mdltiple y los innominados, no
se encuentran sefialados en la ley para
los efectos que aqui estamos
analizando (Art.14), lo que nos
conduce necesariamente a tener que
sacar conclusiones a la luz de la
Constitucion y del espiritu. Palacio
Jaramillo (2004)

El consejero Enrique Gil Botero,

como de pacto obligatorio, ni facultativo, recogiendo la jurisprudencia del consejo

ni prohibido? 2004. de estado, tiene una postura que incluye

también la cita en anterior parrafo

La gestora de la pregunta esboza una

interesante respuesta, a la cual adhiero:

En este contexto, y por exclusion,
surge un cuarto grupo, constituido por
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todos aquellos negocios juridicos que
no pertenecen a ninguno de los grupos
anteriores. Tal es el caso del contrato
de consultoria, de comodato, de
leasing, etc., los cuales no estan
incluidos en ninguno de los tres grupos
a que alude expresamente la ley, de
manera que, frente a ellos, es menester
precisar el régimen a que deben
sujetarse desde el punto de vista de las
clausulas excepcionales. Gil Botero
(2006)

Tanto para el consejero Gil Botero,
como para la autora Palacio Jaramillo las
Clausulas exorbitantes no se deben incluir en
los contratos puablicos no listados en la ley,
toda vez que su inclusion deviene — o deberia
— de una disposicién expresa del legislativo.
Es garantia de cumplimiento del principio de

legalidad.

Sin embargo, considero que sin ellas las
entidades publicas carecen de herramientas
efectivas para tener la direccion y control de
los contratos del cuarto grupo, y ante la
controversia que se pudiera presentar, se pone
en serio peligro la continuidad de los

servicios que se buscan garantizar en el

objeto contractual en el tipo de contratos

anteriormente descritos.

Al respecto

(...) ¢es posible pactar las clausulas
exorbitantes en los contratos que
pertenecen a este cuarto grupo? (los no
descritos en norma alguna) Para la
Sala la respuesta debe ser negativa, por
las siguientes razones: De un lado,
porque, como se ha visto, este tipo de
poderes requiere, cuando menos,
autorizacién legal para su inclusiéon y
posterior utilizacién, debido a Ia
naturaleza que tienen estas
prerrogativas - por su caracter
extraordinario e inusual, en relacion
con el derecho comun -, y, de otro,
porque el legislador es el Unico que
puede disponer competencias para la
expedicion de actos administrativos en
desarrollo de los contratos estatales,
actos que, como es sabido, constituyen
el mecanismo de ejercicio de las
exorbitancias contractuales. De este
modo, en ejercicio de la autonomia de
la voluntad privada no es posible
constituir este tipo de poderes, en
contratos en los que la ley no ha
impartido  autorizacion expresa, 0
excluirlos en los que el legislador los
ha previsto como obligatorios.” Gil
Botero, (2008) Texto en negrilla no
pertenece al original

La Jurisprudencia, se mantiene en

confirmar como las entidades publicas
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pueden encontrar en las potestades

excepcionales una verdadera herramienta

en

la consecucion de sus fines;

sirviéndose de la contrataciéon estatal, no

como fin sino como medio.

Las potestades excepcionales de la
administracion  previstas por el
ordenamiento juridico, son soluciones
extremas en casos de suma gravedad.
Salvo las sanciones como multas,
cldusula penal y la caducidad, en
general no tienen un efecto punitivo
contra el administrado que le colabora
en la consecucion de los fines del
Estado, sino que son medios de
control para evitar que las entidades
publicas tengan obstaculo juridico
que les imponga interrupcién,
retardo o0 paralizacion en la
continuidad de la actividad, funcion
0 servicio publico, para beneficio del
interés comdn 'y a su vezen
preservacion del patrimonio
publico ya que impide la violacién del
principio de economia, susceptible de
afectarse por la mora en el
cumplimiento del objeto contratado.
Osorio Isaza, 2000. Texto en negrilla
no pertenece al original

Es de tal magnitud la fuerza de las

clausula exorbitantes, que la sola

expedicion del acto administrativo que las

pone en accion, presume legalidad. De tal

suerte que la contra parte — el particular —
solo puede acudir a la via jurisdiccional
para resarcir sus derechos, mas no a la
ejecucion del contrato; que ya ha seguido
la ejecucion de su objeto, en manos de

otro particular. Al respecto

De acuerdo con la jurisprudencia de la
Sala, estos actos administrativos
contractuales, expedidos por la entidad
publica  contratante  durante la
gjecucién o cumplimiento o liquidacién
del contrato (caducidad, terminacion,
modificacion, interpretacion 0
liquidacion), al no ser concebidos sin la
existencia del mismo, deben ser
impugnados mediante la accion de
controversias contractuales.  Asi, la
accion contractual prevista en el
articulo 87 del Cdédigo Contencioso
Administrativo, comprende no sélo las
controversias  derivadas de la
existencia, nulidad o incumplimiento
del contrato estatal, sino que también
es la via procesal idonea para impugnar
los actos administrativos proferidos
con motivo u ocasion de la actividad
contractual, tal como lo definid
expresamente la Ley 80 de 1993
(articulo 77 inciso 2°) y luego la
modificacion introducida al articulo 87
del Caodigo Contencioso
Administrativo, por el articulo 32 de la
Ley 446 de 1998. Correa Palacio,
2010.
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No cabe duda, que las altas cortes, han
validado una y otra ves las Clausulas
Exorbitantes o excepcionales, como
verdadera herramientas del estado en
defensa de la contratacion estatal; 0 mas
bien en defensa del objeto que con ellos

se persigue.

CONCLUSIONES Y

RECOMENDACIONES

En las Clausulas Exorbitantes el
estado tiene una verdadera herramienta
para poder llevar a cabo, de forma
transparente y efectiva la contratacion

estatal y a través de esta, sus fines.

La contratacion solo es el medio para
un fin, y no un fin en si mismo. Por ello
en la contratacion estatal, los principios
generales del derecho, no pueden limitar

al estado en su obligacion Constitucional

de garantizar los servicios que tiene que
prestar. Pues es una obligacion
constitucional del estado velar por el
bienestar colectivo, y cuando se
contraponen intereses, publicos 'y
privados, han de prevalecer los primeros.
Por ello nuestra legislacion le otorga a la
administracion publica la direccién y
coordinacion del contrato estatal, y asi

lograr la  concrecion del objeto

contractual.

Las clausulas exorbitantes son
prerrogativas derivadas del poder publico
de la Administracion puablica y que no
podrian aplicarse en un contrato de
derecho privado. Tienen su vocacion en la
prevalencia del interés puablico en los
contratos en los que un extremo es el

estado.
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Las clausulas exorbitantes no son una
vulneracién al principio de igualdad de
las partes en el contrato. Si bien estas
inclinan la balanza a favor del estado,
estas son consagradas por el legislador,
no como una restriccion per se al
principio de autonomia de voluntad vy
aplicable en cualquier circunstancias; sino
que tienen una regulacion estricta y su
aplicabilidad esta prescrita a una grave
violacion contractual y la inminente
paralisis del servicio. La ley es clara en
establecer el momentum de su aplicacion
y las limita al citar Ley 80 de 1993,
articulo 14... con el exclusivo objeto de
evitar la paralizacion o la afectacion grave
de los servicios publicos a su cargo y
asegurar la inmediata, continua Yy

adecuada prestacion.

La jurisprudencia Constitucional y

del Consejo de Estado han ratificado

ampliamente la aplicacion de las
clausulas exorbitantes y con muy pocos
disensos. Para las altas cortes es claro
que estas facultades extraordinarias que
posee la administracion tienen como
fundamento el interese general que
representa, y que este interés es parte de

la esencia y teleologia de las clausulas.

Por ello la entidad que esta al frente
del contrato, para poder velar, no por el
contrato, sino por el interés general, debe
estar dotada de facultades que adolece el
otro extremo de la ecuacion contractual,
para asi satisfacer y garantizar el interés
colectivo y la concrecion de los fines del
estado. En aquellas el estado, en cabeza
de sus administradores tiene prerrogativas
que posibilitan el cumplimiento del objeto
contractual. La ley y la jurisprudencia reiteran

que la direccion general del contrato, el

control, la vigilancia de su ejecucién estan a
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cargo de la administracion, no como capricho
del legislador para poner en desventaja al
privado que ejecuta; sino para que el estado
garantice que se ha de prestar el servicio
contratado, y de darse controversia, se evite

una graves paralizacion del mismo.

La fuente por excelencia de las
Clausulas Exorbitantes es la Constitucion
Politica de Colombia. Esta en su articulo
209 estipula que la funcién administrativa
esta dirigida a la satisfaccion del interés
general y que en todo momento, respecto
de la contratacion estatal, ha de
prevalecer el interés general sobre el

particular.
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