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RESUMEN

El concepto de cldusula exorbitante ha sido un criterio primordial para identificar los
contratos administrativos o estatales, tanto en el derecho colombiano como en el
derecho francés; pero es pertinente afirmar que, de acuerdo con la consagracién que
hace el estatuto contractual, la nocién de clausula exorbitante o excepcional no existe
en nuestro ordenamiento, sino que, por el contrario, la Administracién esta dotada de
prerrogativas que hace valer frente a los administrados, dentro del procedimiento
administrativo de contratacién. En las anteriores circunstancias es viable decir que el
criterio cominmente aceptado de cldusula exorbitante es una falacia en nuestro sistema
juridico.

PALABRAS CLAVE: Contrato estatal, cldusula, cldusula exorbitante, poder, prerrogativa.

* %

El articulo es producto de investigaciéon en contratacién administrativa, del grupo de Derecho Publico de
la Universidad Santo Tomas - Tunja, investigacién titulada: “La contratacién estatal y la responsabilidad del
Estado por actos de corrupcién”, la cual comenzd en enero 2004 y fue terminada en una primera parte en
agosto 2006. Dicho trabajo es financiado en su totalidad por la Universidad Santo Tomas - Tunja.

CIRO NOLBERTO GUECHA MEDINA. Decano y Docente Facultad de Derecho, Universidad Santo Tomas -
Tunja. Area: Derecho Administrativo y Derecho Procesal Administrativo. Abogado de la universidad libre
de Colombia; Especializado en Derecho Administrativo, Universidad Santo Tomas; Magister en Derecho
Procesal, Universidad Libre; postgrado en derecho Administrativo, universidad de Salamanca (Espafia);
Magister en derecho Administrativo, Universidad del Rosario; Doctorando en derecho Administrativo,
Universidad Externado de Colombia. E-mail cguecha@ustatunja.edu.co o ciroguecha@hotmail.com

OPINION JURIDICA, VOLUMEN 5, No. 10, 206 PP - ISSN 1692-2530 - JULIO-DICIEMBRE DE 2006. MEDELLIN, COLOMBIA 33



FALACIA DE LAS CLAUSULAS EXORBITANTES EN LA CONTRATACION ESTATAL

ABSTRACT

The concept of exorbitant clause has been a primordial criterion to identify the
administrative or state contracts in the Colombian as well as in the French Law; but it is
quite pertinent to affirm that, according to the consecration made by the contractual
statute, the notion of exorbitant or exceptional clause does not exist in our ordinance
but rather that, on the contrary, the Administration is endowed with prerogatives that
assert it over the administrated, within the administrative procedure of hiring. In the
previous circumstances, it is thus viable to say that the commonly accepted criterion of
exorbitant clause is but a fallacy in our juridical system.

KEY WORDS: state contract, clause, exorbitant clause, power, prerogative.

METODOLOGIA

La investigacidon que genera el presente escri-
to es analitica descriptiva, con un marco impor-
tante de derecho comparado, en donde se vincula
el ordenamiento juridico colombiano, con el orde-
namiento francésy el espanol, para dar un amplio
margen de discusién frente a sistemas similares.
En principio se procedid a realizar un examen de la
normativa existente en cada uno de los ordena-
miento juridicos tomados como referencia, para
luego proceder a efectuar comparaciones desde el
punto de vista doctrinario y jurisprudencial, que
permitieran determinar un campo de analisis ade-
cuado; en segundo lugar se hizo, por el grupo de
investigacién, una estructuracién del articulo, a
partir de los antecedentes encontrados, teniendo
en cuenta criterios argumentativos propios.

INTRODUCCION

Ha existido un criterio constante dentro del
estudio de los contratos que celebra la Adminis-
tracién, en el sentido en que, la nocién de clausula
exorbitante o excepcional, constituye un criterio
fundamental para identificar un contrato como ad-
ministrativo o estatal y, asi, distinguirlo de los con-
tratos privados.

En efecto, por ser nuestro ordenamiento juri-
dico administrativo de marcada influencia france-
sa, y ser alli donde se ha desarrollado la teoria cla-
sica de la nocién de cldusula exorbitante, es por lo
que entre nosotros ha ganado mucho terreno en
la especificacién de los contratos estatales.

El acuerdo de voluntades que caracteriza a las
clédusulas del contrato, desaparece en el caso de
las clausulas excepcionales de los contratos admi-
nistrativos, en la medida en que el mandato legal
hace obligatoria su inclusién, perdiendo asi la dis-
ponibilidad que tienen las partes sobre las misma,
ya que se encuentran previstas en norma expresa,
y se determinan con anterioridad al contrato.

Pretendemos con este articulo hacer un anélisis
detallado sobre la existencia o no de las clausulas
exorbitantes dentro de nuestro ordenamiento
publico contractual y silas mismas verdaderamente
identifican el contrato administrativo o estatal;
partiendo de la comparacién necesaria de los
sistemas francés y espanol, que son los que més
vinculacién tienen connuestra jurisprudencia y
doctrina.

En los contratos privados, los acuerdos cele-
brados por las partes muestran un criterio de igual-
dad entre las mismas; lo que determina que ningu-
na tenga prerrogativas frente a la otra. En tales cir-
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Pretendemos con este articulo hacer un analisis
detallado sobre la existencia o0 no de las
clausulas exorbitantes dentro de nuestro
ordenamiento publico contractual y si las
mismas verdaderamente identifican el contrato
administrativo o estatal; partiendo de la
comparacion necesaria de los sistemas francés
y espanol, que son los que mas vinculacion
tienen connuestra jurisprudencia y doctrina

cunstancias, no existe ninglin poder unilateral de
imposicién, en la medida en que el contrato priva-
do es celebrado entre iguales!.

Pero esa condicién de igualdad que caracteri-
za al contrato privado se rompe cuando se trata
del contrato administrativo porque el concepto de
igualdad de las partes desaparece en la medida que
una de ellas es publica y esta en un plano de des-
igualdad superior frente al administrado que inter-
viene en el contrato y a la cual se le otorgan una
serie de prerrogativas publicas?, que en determi-
nadas circunstancia puede ejercer dentro del pro-
ceso de contratacién.

Esas prerrogativas publicas que se otorgan a
la Administracién dentro del contrato provienen
de la voluntad del legislador y no del acuerdo entre
las partes o de la decisién unilateral de la Adminis-
tracién, en la medida que los contratos que cele-
bra el Estado constituyen actuacién administrati-
va, subordinada al principio de legalidad y encami-
nada al cumplimiento tanto de los fines del Esta-
do, como de las propias entidades publicas que los
celebran y que en definitiva se determinan por el
interés general®.

Esas potestades que se otorgan a la Adminis-
tracién, dentro del tramite administrativo de con-
tratacion, se reflejan en las denominadas clausulas
exorbitantes o excepcionales al derecho privado;
que son exorbitantes, porque se convierten en ver-
daderos poderes unilaterales de la Administracién,
y son excepcionales, porque no es usual encon-

trarlas en el derecho privado, aunque en algunos
contratos de naturaleza especial se presentan®. Asi
las cosas, miraremos si las clausulas del contrato
que celebra la Administracién han determinado en
muchos eventos la nocién de contrato administra-
tivo, para diferenciarlo del contrato privado.

1. FRANCIA, LA TEORIA CLASICA DE LAS
CLAUSULAS EXORBITANTES

El criterio de las cldusulas exorbitantes en el
derecho francés determina que las partes del con-
trato se han sometido a un régimen de poder pi-
blico’, en donde se les otorgan derechos ajenos a
los que operan en los contratos civiles y comercia-
les® y que por su naturaleza son diferentes a las
clausulas que se incluyen en los contratos de dere-
cho privado’.

Asf las cosas, un contrato es administrativo, si
incluye una cldusula exorbitante al derecho comn,
que para los franceses puede surgir de clausulas
extranas o inhabituales al derecho privado o de
prerrogativas de poder publico®, y que hace que el
contrato se rija por reglas de derecho publico y los
conflictos surgidos del mismo sean sometidos a la
jurisdiccién contencioso administrativa®.

Pero, esa inclusién de cldusulas exorbitantes
en los contratos que celebra la administracién y
que son determinantes de competencia, van a ge-
nerar un tema de discusién, en el sentido de si es
la voluntad de las partes la que determina que ha-
gan parte del contrato o si es el mandato legal el
que en ultimas decide cliando se deben pactar y
ctando no; porque dependiendo de uno u otro
caso, sera, o no, la clausula exorbitante el resulta-
do de una potestad publica.

En efecto, si la clausula exorbitante depende
Unicamente de la voluntad de las partes del con-
trato, no podrfamos decir que se trata de potestad
publica, en la medida que serfan simples acuerdos
de las partes que determinarfan derechos u obliga-
ciones a las mismas, pero que no tendrfan ninguna
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obligatoriedad en su inclusién en los contratos que
celebra la Administracién.

Alguna parte de la doctrina francesa ha dicho
que el contrato que contenga una clausula exorbi-
tante es administrativo, asi no tenga por objeto la
propia ejecucién del servicio publico por el parti-
cular, ya que si se presentara la ejecucién del servi-
cio publico, serfa superflua la inclusién de la clau-
sula exorbitante!®y el criterio de identificacion del
contrato serfa el de servicio publico. Pero esta con-
cepcién nos enfrentarfa a que el capricho de las
partes primara en el criterio administrativo del con-
trato y que la potestad publica, que gira en torno a
la nocién de cldusula exorbitante, se convirtiera en
muchos casos en una potestad privada, pues la
voluntad del particular contratista asf lo determi-
narfa, y entonces el acuerdo de voluntades tipico
del contrato privado estaria primando en la nocién
de contrato administrativo!!.

Por otro lado y con un criterio de poder publi-
co como identificador del contrato administrativo,
se ha dicho por la doctrina francesa, que la cldusu-
la exorbitante constituye prerrogativa exorbitante
del derecho comin'?; que no solo depende de la
voluntad de las partes contratantes, sino que pue-
de determinarse del propio contexto del contrato,
en la medida que si el juez administrativo detecta
en el mismo la existencia de una prerrogativa pa-
blica, el contrato ha de tenerse por administrativo,
asf la voluntad de las partes diga otra cosa'?; ya
que la simple intencién de los contratantes no puede
ser la que exclusivamente determine la naturaleza
del contrato y, por tal, la competencia para el co-
nocimiento de los conflictos nacidos de los con-
tratos administrativos, pues la competencia para
conocer de los mismos no puede estar subordina-
da a la voluntad de las partes en el contrato, que la
determinarfan cuando se le otorgue, o no, el ca-
racter de exorbitante del derecho comin a una
clausula, y en esos términos se escoja al juez com-
petente; lo cual serfa contrario a derecho, pues el
criterio de competencia no depende de las partes

sino de la ley'.

Por otra parte, en el sistema galo, se han con-
cebido varias clases de cldusulas exorbitantes, las
cuales traemos a colacién asf:

1.1, Clausulas ajenas o imposibles al derecho
privado

Las cuales incluyen aquellas clausulas que otor-
gan derechos o imponen obligaciones a las partes
del contrato, que no serfa posible incluirlas dentro
de los acuerdos contractuales del derecho priva-
do, lo que determina que sean extrafias al ordena-
miento civil o comercial en la medida en que como
lo plantea el profesor Benavides, son tipicamente
publicas porque son exclusivas del Derecho Admi-
nistrativo'.

La jurisprudencia administrativa francesa ha
calificado a esta clase de cldusulas exorbitantes,
como aquellas que por su naturaleza son ajenas al
consentimiento dentro de las leyes civiles y comer-
ciales'®; es decir, aquellas que otorgan ciertas pre-
rrogativas que no es posible consentir dentro del
marco del derecho privado, tales como la que au-
toriza a la Administracién para proceder o actuar
de oficio en la solucién de los litigios o conflictos'”,
o la clausula de modificacién unilateral del contra-
to por una de las partes'8, ya que estas estipula-
ciones no son posibles en los contratos de los par-
ticulares, en la medida de la existencia de un prin-
cipio de igualdad de las partes contratantes; por lo
que las mentadas cldusulas no tienen asidero den-
tro de este régimen de contratacién, pues rompe-
rian el principio mencionado.

El profesor José Luis Benavides, cuando se re-
fiere a las clausulas exorbitantes ajenas a los con-
tratos entre particulares, las identifica como exclu-
sivas del derecho administrativo, que no estan ba-
sadas en las prerrogativas o poderes de la adminis-
tracion frente a los contratistas, sino sobre la es-
pecificidad de la Administracién misma'?; lo cual
consideramos desacertado, en la medida que pre-
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Esa inclusion de clausulas exorbitantes en los
contratos que celebra la administracion y que
son determinantes de competencia, van a
generar un tema de discusion, en el sentido de
si es la voluntad de las partes la que determina
que hagan parte del contrato o si es el mandato
legal el que en dltimas decide clando se deben
pactar y ctando no; porque dependiendo de uno
u otro caso, sera, o no, la clausula exorbitante
el resultado de una potestad publica

cisamente, lo que determina la exorbitancia en esta
modalidad de clausulas ajenas al derecho privado
es la existencia de prerrogativas de poder piblico
otorgadas a la Administracién frente al administra-
do, que rompe el principio de igualdad en la con-
tratacién, en la medida en que otorga ciertos be-
neficios a la misma; y que si se llega al caso, que los
beneficios se asignen al particular, la prerrogativa
proviene de la Administracién que, con una facul-
tad de poder publico, los puede consentir dentro
del acuerdo de voluntades del contrato, pero que
en todo caso constituyen la excepcion.

Por otra parte, especial atencién merece la acla-
racién, si la clausula ajena o imposible al derecho
privado implica necesariamente una clausula ilicita
a los contratos entre particulares; podemos afir-
mar que no, porque clausulas como la termina-
cién unilateral del contrato, si es pactada entre
particulares, no es considerada ilicita, en virtud del
principio de la autonomia de la voluntad de los
mismos, que si no atentan contra el orden publico
o las buenas costumbres, no puede considerarse
como ilicita®; criterio que ha sido el de la jurispru-
dencia francesa, que en diferentes decisiones a
aceptado la licitud de la cldusula de terminacién
unilateral de los contratos privados?'.

1.2. Las clausulas inusuales al derecho privado

Estas cldusulas son viables dentro del derecho
privado, lo que quiere decir que pueden ser esti-

puladas, sin que llegue a ser ilicita su inclusién den-
tro de un contrato entre particulares; es entonces,
su principal caracteristica el hecho de su escasa o
inusual ocurrencia dentro de esta clase de contra-
tos. Se precisan entonces, que la exorbitancia de
la clausula estaria en el hecho de ser inusual den-
tro del ordenamiento privado.

La concepcién de la clausula inusual como
clausula exorbitante permitirfa decir con la mayo-
ria de la doctrina, que la exorbitancia de las clau-
sulas del contrato administrativo esté en estas, ya
que la autonomia de la voluntad entre particulares
permite que las clausulas ajenas o imposibles al de-
recho privado puedan ser estipuladas, siempre que
no atenten contra el orden publico o las buenas
costumbres, llegando al punto de decirse en algu-
nos casos, que las Unicas clausulas exorbitantes
son las inusuales?.

Alguna parte de la doctrina francesa le ha res-
tado importancia al criterio de clausula exorbitan-
te para identificar los contratos administrativos, al
considerar la nocién como poco satisfactoria?’; pero
ademés por lo falta de claridad en el concepto, ya
que como lo expresamos anteriormente, la clau-
sula ajena o imposible al contrato privado no cons-
tituye una ilegalidad del mismo y, ademés, no son
totalmente exclusivas de los contratos administra-
tivos, en la medida en que el ejercicio de la auto-
nomia de la voluntad permite incluirlas en los acuer-
dos contractuales entre particulares; pero, ademas,
porque el contenido de cldusula inusual es de difi-
cil determinacién, porque no existen unos
parédmetros especificos para concretar el término
inusual y en esa medida quedarfa en mucho a la
subjetividad del juez.

Sin embargo, en algunos casos sigue siendo
tenida como un criterio de identificacién del
contrato administrativo, ya que se considera que
no esta desprovista de toda ldégica para la
identificaciéon del contrato administrativo, debido
a que permite establecer que un contrato pertenece
al derecho publico y que el mismo toma o retoma
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una regla de derecho publico; y porque marca la
importancia del criterio organico del derecho
administrativo, en la medida que comporta la
presencia de una entidad publica en el contrato
administrativo?*,

Como se puede ver, no existe postura unificada
dentro del ordenamiento francés, que explique la
nocién de clausula exorbitante como parametro
para establecer la calidad del contrato
administrativo.

2. EL ORDENAMIENTO JURIDICO ESPANOL, NO
CONCIBE EL CRITERIO DE LAS CLAUSULAS
EXORBITANTES, COMO EXCLUSIVO PARA
IDENTIFICAR EL CONTRATO ADMINISTRATIVO

El criterio de las cldusulas exorbitantes, como
identificador de los contratos administrativos, se
ha manejado de la siguiente manera en el derecho
espanol:

Desde el siglo XIX, la Administracién gozé de
prerrogativas, que le permitian facultades unilate-
rales dentro de los contratos que celebraba?, lo
que implicaba que en caso de incumplimiento, la
misma podia obligar a través de medios coerciti-
vos al cumplimiento del contrato y a la consecuente
indemnizacién de perjuicios. Estas facultades de-
jan ver un claro antecedente de las denominadas
clausulas exorbitantes que conocemos actualmen-
te en la medida del otorgamiento de prerrogativas
especiales a una de las partes del contrato, como
es la Administracién, para tomar ciertas decisiones
que no son comunes al derecho de los contratos
entre particulares; prerrogativas que no solo de-
pendian de la voluntad de las partes del mismo,
sino de la voluntad del legislador, en la medida en
que las otorgaba a la Administracién® y que en
nuestro ordenamiento nos permitirian hablar de la
declaratoria de caducidad del contrato por incum-
plimiento o la imposicién de multas por los retar-
dos injustificados en el cumplimiento del mismo.

Pero, ademas, mediante el R. D. de 11 de ju-
nio de 1886, se determinaron facultades especia-
les a la Administracién, para resolver dudas res-
pecto del cumplimiento del contrato; lo cual de-
termina un antecedente importante de lo que en
nuestro medio conocemos como clausula de in-
terpretacién unilateral del contrato, por parte de
la Administracién. Las anteriores argumentaciones
nos permiten decir que el criterio de prerrogativa
publica, reflejado en las clausulas exorbitantes del
contrato de la Administracién, para especificarlo
como administrativo y as diferenciarlo del contra-
to privado, es, no sélo de vieja data, sino que ha
sido constante dentro del ordenamiento juridico
espanol, en la medida que se ha contemplado de
una u otra forma tanto por la legislacién, como
por la jurisprudencia y la doctrina. En efecto, por
ejemplo en el RCCL de 1953, al hacer una regula-
cién de los contratos administrativos y privados
de la Administracion en el sector local, deja ver la
existencia de tales prerrogativas y por tal de las
clausulas exorbitantes; lo cual se puede identificar
en igual forma, dentro del contenido de la LCE de
1965 y de la LCE de 1973.

Por su parte, la actual ley de contratos espa-
fiola ratifica el criterio de facultades unilaterales de
la Administracién, como una nocién de las prerro-
gativas de ésta, dentro de la ejecucién del contra-
to administrativo?, lo cual muestra la existencia
de las denominadas clausulas exorbitantes, inclui-
das en el contrato administrativo?, las cuales son
consagradas de manera genérica en el articulo 59,
pero, ademés, se hace alusién a las mismas en for-
ma especifica, cuando se refiere a cada clase de
contrato en particular?®.

Especial atencidén merece, lo contemplado en
el inciso segundo del articulo 59 del TRLCAP en
cuanto expresa que " los acuerdos correspondien-
tes pondran fin a la via administrativa y seran in-
mediatamente ejecutivos”®®, ya que muestra una
prerrogativa mas de la Administracién que, aun-
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que no es exclusiva de la actividad contractual, si
se deja ver claramente dentro de la misma; la cual
se refiere a la posibilidad que tiene la Administra-
cién de hacer cumplir los actos administrativos, sin
necesidad de acudir al juez administrativo, ya que
las decisiones que se tomen en ejercicio de las pre-
rrogativas o de las cldusulas exorbitantes dentro
del contrato administrativo constituyen actos ad-
ministrativos®', que estan cobijados por atributos
o caracteristica de ejecutividad y ejecutoriedad de
los mismos®?.

Hay que decir, ademas, que todas esas pre-
rrogativas que le asisten a la Administracién y que
se reflejan en las cldusulas exorbitantes lo que de-
jan ver es el claro plano de desigualdad que dentro
da la contratacidén administrativa se presenta en-
tre las partes que intervienen en el contrato; situa-
cidn extrana a los contratos celebrados entre par-
ticulares, donde, por el contrario, lo que impera es
un plano de igualdad entre las partes contratan-
tes. Pero esa desigualdad que se presenta en el
contrato administrativo se justifica por el fin de in-
terés general que comporta el contrato adminis-
trativo, ya que lo que se persigue con el mismo es
el cumplimiento de los fines generales del Estado y
los fines particulares de la entidad publica que ce-
lebra el contrato®.

Por otra parte, hay que aclarar, eso asi, que la
nocién de clausula exorbitante, si bien es cierto
que ha sido de constante consagracién dentro del
ordenamiento juridico espanol, no constituye un
criterio exclusivo identificador del contrato admi-
nistrativo, ya que al ser la misma expresién de pre-
rrogativas publicas que goza la Administracién, es-
tas no hacen administrativo al contrato o lo que es
lo mismo, no le dan el carécter administrativo sino
que, por el contrario, el carécter de administrativo
del contrato celebrado por la Administracién es lo
que permite la inclusién de estas clausulas exorbi-
tantes®; es decir, que el contrato administrativo
no proviene de la clausula exorbitante, por la sen-

cilla razén de que, al ser las clausulas exorbitantes
expresion de las prerrogativas que goza la Admi-
nistracién, estas son consagradas previamente por
la ley y no penden Gnicamente de la voluntad de
las partes en el contrato. En efecto, cuando hici-
mos alusidén a los poderes o prerrogativas de que
es investida la Administracién en el TRLCAPR, nos
podiamos dar cuenta de que esas prerrogativas
estan determinadas por la ley, que existen antes de
los acuerdos contractuales y que se incluyen en el
contrato, en la medida en que este sea administra-
tivo; por lo que la argumentacidn correcta del cri-
terio de clausula exorbitante para identificar el con-
trato administrativo no opera como criterio esen-
cial sino, por el contrario, lo que permite incluir
clausulas exorbitantes en un contrato es que sea
administrativo.

3. EN COLOMBIA NO EXISTEN CLAUSULAS
EXORBITANTES

El criterio de las clausulas exorbitantes, como
identificador del contrato administrativo dentro del
sistema colombiano, ha tenido diverso matices,
que permiten hacer argumentaciones interesantes,
en el sentido de si las cldusulas exorbitantes per-
miten identificar el contrato administrativo o, por
el contrario, estas dependen de la existencia de este
contrato.

Las cladusulas exorbitantes constituyen la ex-
presién de prerrogativas que por mandato legal se
otorgan a la Administracién, lo que hace que el
principio de igualdad que caracteriza los contratos
privados se rompa y que se le otorgue a las entida-
des publicas contratantes, privilegios, que le per-
miten desarrollar ciertas actuaciones unilaterales,
con la potestad de hacerlas cumplir oficiosamen-
te; es decir, sin necesidad de acudir a la jurisdic-
cién contencioso administrativa, amparada en el
principio de la ejecucién oficiosa de los actos ad-
ministrativos®.
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Si bien es cierto las clausulas exorbitantes son
estipulaciones contractuales, en la medida que
hacen parte del contrato administrativo, constitu-
yen, como lo hemos venido afirmado, potestades
de la Administracidn dentro del contrato?®, que en
algunos opera por mandato legal, en la medida en
que si no se pactan, se consideran incorporadas al
mismo "y en otros, si depende de la voluntad de
las partes, incluirlas o no en el contrato adminis-
trativo, ya que es facultativa su consagracion®®.

Entonces, habrd que determinar, si esas po-
testades de que goza la Administracion y que na-
cen de la ley y no del contrato, en la medida que
estan previstas en aquella alin antes de este, son
efectivamente clausulas exorbitantes, que determi-
nen la nocién de contrato administrativo o si, por
el contrario, son potestades que se pueden incluir
en el contrato, precisamente por ser este adminis-
trativo.

Partiendo del cuestionamiento anterior, es per-
tinente identificar algunos conceptos importantes,
asi: qué se entiende por clausula, clausula exorbi-
tante y potestad, ya que dichas nociones nos per-
mitiran identificar si existe o no un criterio de clu-
sula exorbitante dentro de nuestro ordenamiento.

3.1. Lanocién de clausula, determinada por la
voluntada de las partes del contrato

El Diccionario de la Real Academia de la Len-
gua Espanola define la clausula como las disposi-
ciones de un contrato®®. Definicién que nos permi-
te decir, que las cldusulas constituyen acuerdos
entre las partes que intervienen en un contrato;
acuerdos que estan determinados por la autono-
mia de la voluntad, en la medid en que dependen
del consenso para ser incluidas. Asi las cosas, el
acuerdo voluntario es lo que determina la existen-
cia de una cldusula en un contrato; pero ese acuer-
do, en principio, se expresa fundamentalmente, en
los contratos entre particulares, donde prima el prin-
cipio de igualdad de las partes contratantes.

Por otra parte, las clausulas, como expresién
del convenio entre las partes de un contrato, son
perfectamente viables en el contrato administrativo,
en la medida en que este no escapa al criterio
esencial del contrato privado, en cuanto a que los
acuerdos celebrados se expresan en las
estipulaciones o clausulas del mismo* y que el
postulado de autonomia de la voluntad opera en
principio en igual forma en esta clase de
contratos*!; porque no se da de manera genérica
en los contratos administrativos, como lo dan a
entender algunos doctrinantes*?, en el sentido que
sea esta la que determina la inclusién de todas la
clausulas en esta clase de contratos, ya que nuestro
estatuto de contratacién dispone que en alguna
clase de contratos, si determinadas clausulas
exorbitantes no se incluyen en el contrato, se
consideran incorporadas al mismo*, lo que
determina que sea el mandato de la ley, y no la
voluntad de las partes, la que hace que formen parte
del contrato administrativo.

Lo anterior nos permite decir que en los con-
tratos administrativos existen dos clases de clau-
sulas: las que provienen del acuerdo de las partes
y las que se derivan de la ley, en la medida que
obligan a su inclusién en el contrato; las primeras
son las tipicas clausulas contractuales, ya que su
naturaleza estd determinada por la voluntariedad
de quienes intervienen en el contrato administrati-
vo y que estan referidas principalmente al objeto
del contrato y a la ejecucién del mismo** y las se-
gundas se determinan por las potestades de la Ad-
ministracidn; que si tenemos en cuenta, y como lo
hemos afirmado, dependen de la ley, por lo que en
estricto sentido no constituirian clausulas del con-
trato, sino requisitos del mismo.

3.2. Clausula exorbitante, una modalidad de la
nocion de clausula contractual

A la nocién de clausula exorbitante se le ha
dado diverso tratamiento, pues en algunos even-
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tos se le asimila a potestad publica®, en otros a
prerrogativas de la Administracién®, a derechos y
obligaciones extrafias a los contratos entre parti-
culares*” o a facultades excepcionales de la Admi-
nistracién® etc.; lo que muestra que en la doctrina
tanto nacional como extranjera no ha existido un
tratamiento uniforme de la misma.

Por su parte, la jurisprudencia de nuestra Cor-
te Constitucional, al referirse a las clausulas exor-
bitantes de los contratos de la Administracién, las
ha concebido como un poder de la misma, que se
desarrolla dentro del contrato*. El Consejo de Es-
tado colombiano, a su turno, ha tenido un criterio
de la clausula exorbitante, como prerrogativa de la
Administracién durante la vigencia del contrato®;
pero, en otros eventos ha hecho alusién a que se
trata de poderes de la Administracién, para ser ejer-
cidos en la ejecucion del contrato®'. Es importante
resaltar que el maximo érgano de la jurisdiccién
contencioso administrativa le da la denominacién
de clausulas excepcionales, con fundamento en
que el actual estatuto contractual asf lo determi-
na, distinguiéndolas, ademas, de las denominadas
clausulas de privilegio que, aunque le otorgan a la
Administracién algunas ventajas, no son absoluta-
mente extranas al derecho privado, como se po-
dria tratar de la clausula de reversién, pero atribu-
yéndole, eso si, a las cldusulas excepcionales la na-
turaleza de potestades®.

Como se puede ver, tanto el criterio de la doc-
trina como el de la jurisprudencia, de una u otra
forma, cuando se refiere a las cldusula exorbitan-
tes, hace relacidn a potestades o prerrogativas de
la Administracién en la ejecucién de los contratos,
en ejercicio de su poder de imperio; es decir, en
ejercicio del poder publico que le asiste, debido a
que, cuando una entidad publica celebra un con-
trato, 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 comu-
nidad; por ello, es posible decir con José Roberto

El criterio de las clausulas exorbitantes, como
identificador del contrato administrativo dentro
del sistema colombiano, ha tenido diverso
matices, que permiten hacer argumentaciones
interesantes, en el sentido de si las clausulas
exorbitantes permiten identificar el contrato
administrativo o, por el contrario, estas
dependen de la existencia de este contrato

Dromi, que los contratos celebrados por la Admi-
nistracién implican un amplio contenido social”.

Contenido social que hace del interés general
un interés publico, el cual determina una desigual-
dad de las partes en los contratos que celebran las
entidades publicas, ya que, para la garantia del mis-
mo, se le han otorgado a la Administracién unas
prerrogativas, de las cuales no puede sustraerse®*;
y que le dan la calidad de sujeto poderoso dentro
de la actividad contractual®.

Asf las cosas, hay que decir que a las clausulas
exorbitantes, dentro de nuestro ordenamiento ju-
ridico, se las ha identificado con potestades que
goza la Administracién dentro de la actividad con-
tractual y que se expresan dentro de las estipula-
ciones del contrato administrativo; pero, habré que
determinar si esas estipulaciones determinan la exis-
tencia de las prerrogativas o potestades de la Ad-
ministracién o, por el contrario, estas no depen-
den del contrato.

3.3. Las potestades de la administracion en los
contratos administrativos, son anteriores al
contrato, — falacia de las clausulas
exorbitantes y/o excepcionales

Cuando en un contrato administrativo se in-
cluye un acuerdo o estipulacién contractual, que
exprese una potestad o prerrogativa de la Admi-
nistracién, esta no nace del acuerdo de las partes
del contrato sino que por el contrario, estas han
sido previamente establecidas en la ley, y lo que se
plasma en el mismo es el cumplimiento de la nor-
ma que obliga a su inclusién. En efecto, el estatuto

OPINION JURIDICA, VOLUMEN 5, No. 10, 206 PP - ISSN 1692-2530 - JULIO-DICIEMBRE DE 2006. MEDELLIN, COLOMBIA 41




FALACIA DE LAS CLAUSULAS EXORBITANTES EN LA CONTRATACION ESTATAL

contractual ha previsto unas potestades o prerro-
gativas a favor de la Administracién, que le permi-
ten que la actividad contractual logre su finalidad
propuesta.

Es claro que dentro de esas potestades, la ley
80 de 1993, en el articulo 14, hace referencia a los
medios que puede utilizar la Administracién para
lograr el cumplimiento de los fines que se persi-
guen con la contratacién; medios que no son otra
cosa que potestades otorgadas a la misma, y que
se determinan desde dos puntos de vista, asi: el
primero hace referencia a la direccién, control y
vigilancia de la ejecucién del contrato®®; y el se-
gundo, a la inclusién de las clausulas excepciona-
les al derecho comin, dentro de los contratos que
celebra la Administracién.

La consagraciéon de cldusulas excepcionales
dentro del contrato administrativo o estatal, en los
términos del articulo 14 de la ley 80 de 1993”7,
permite decir que, mas que clausulas exorbitantes
0 excepcionales, se trata de potestades o prerro-
gativas previas al contrato estatal, en la medida que
son establecidas con anterioridad al mismo por una
norma legal y que si no se incluyen, se consideran
pactadas?®, asi la misma norma diga que existe un
poder facultativo de pactarlas o no, dentro de los
contratos de prestacién de servicios y los de sumi-
nistro; si hacemos una interpretacién sistemética
de la norma, podemos decir que la posibilidad de
pactar las clausulas excepcionales en los contratos
de prestacion de servicios y de suministros podria
convertirse en obligatoria, cuando, a renglén se-
guido, el propio articulo 14 de la ley 80 de 1993,
sin hacer distincién alguna de contratos, hace re-
ferencia a que en los casos previstos en el numeral
segundo, las clausulas se consideran pactadas, asi
no se consignen expresamente; lo que determina-
ria que no es la voluntad de las partes del contra-
to, la que hace existir prerrogativas o potestades a
favor de la Administracién, sino la propia ley; y
como la norma no distingue, por principio de in-

terpretacién, hay que decir que no le es posible
distinguir al intérprete; y es pertinente decir, que la
obligatoriedad de inclusién de prerrogativas de la
Administracién es para todos los contratos que
celebra la misma, excluyendo, eso si, los que ex-
presamente ha previsto la ley.

Asi las cosas, es viable decir, con el profesor
Escobar Gil, que lo que cominmente se llaman
cldusulas excepcionales son en realidad verdade-
ras prerrogativas extracontractuales de la adminis-
tracién, que nacen de la ley y que son previas al
contrato estatal o administrativo®; y que permi-
ten afirmar que dentro de nuestro ordenamiento,
no existen clausulas excepcionales o exorbitantes,
sino potestades o prerrogativas de la Administra-
cién dentro de la actividad contractual, que le de-
terminan una situacién de privilegio frente al admi-
nistrado parte en el contrato, el cual se justifica
por los fines de interés general que se persiguen
con la contratacién estatal; argumentacion que se
puede reafirmar cuando el Consejo de Estado, se
refiere a potestades excepcionales de la Adminis-
tracidn previstas en el ordenamiento juridico®.

Las argumentaciones anteriores llevan a de-
terminar que el criterio de clausulas exorbitantes,
no permite la identificacién de los contratos que
celebra la Administracién como administrativos,
para diferenciarlos de los de derecho privado, sino
por el contrario, por ser administrativo el contra-
to, se permite la inclusién de potestades a favor de
la Administracién®'.

CONCLUSIONES

El ordenamiento juridico colombiano, en lo
que refiere a las clausulas exorbitantes o excepcio-
nales, ha determinado una supuesta consagracién
legal de las mismas en la medida que ha pretendi-
do hacer una inclusién expresa de tales clausulas
en el estatuto contractual; pero al ser establecidas
por la ley de contratacién, lo que hace es asignar
prerrogativas a favor de las entidades ptblicas, des-
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virtuando la naturaleza propia de lo que se conoce
como cldusulas de un contrato.

En efecto, el acuerdo de voluntades que ca-
racteriza las cldusulas en los contratos, cuando se
trata de las denominadas clausulas exorbitantes,
se sustituye por prerrogativas de la Administracién
publica, en donde se le otorgan facultades unilate-
rales que, referidas a la contratacién administrati-
va, le permiten tomar decisiones sin necesidad de
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HERRERA, Benjamin. Contratos Publicos, segunda reimpresiéon, Ediciones Juridicas Gustavo Ibafiez, Bo-
gotad 2005., pag 271., al referirse a las prerrogativas de la Administracién en la contratacién, expresa:”El
estado tiene prerrogativas, manifestacion de su preeminencia. Son ellas una expresién del derecho admi-
nistrativo que se traslada al derecho de los contratos, distinguiendo la condiciéon contractual con su
caracter ius publicista, donde la relacién de igualdad se cambia por una de cooperacién”.

DAVILA VINUEZA, Luis Guillermo. Régimen Juridico de la Contratacién Estatal- aproximacién critica a la
ley 80 de 1993 -, Editorial Legis, Bogota, 2001., pag., 447.

El articulo 14 numeral 2 de la ley 80 de 1993, establece que en contratos que tengan por objeto el
ejercio de una actividad que constituya monopolio estatal, la prestacién de servicios publicos o la explo-
tacion y concesién de bienes del Estado, asi como en los contratos de obra se pactaran clausulas excep-
cionales; si no se pacta, se consideran pactadas.

En el mismo articulo 14 numeral 2 de la ley 80 de 1993, se contempla la posibilidad, no la obligacion, de
pactar cladusulas excepcionales en los contratos de suministro y prestacion de servicios
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DAVILA VINUEZA, Luis Guillermo. Régimen Juridico de la Contratacion Estatal, obra citada, pag 394.,

contempla la existencia de clausulas en los contratos estatales, asi:” salvo las clausulas excepcionales al
derecho comun, el estatuto de contratacion no regula ningln otro tipo de estipulaciones que de manera
obligatoria deben pactarse sino que deja en manos de las partes, principalmente de entidad estaal el
establecimiento de las que consideren indispensables, dependiendo de cada caso y de las necesidades
especificas que quieran atenderse con el contrato. Es esta, entonces, otra manifestacion expresa del

postulado de la autonomia de la voluntad”.

SAYAGUES LASO, Enrique. Tratado de Derecho Administrativo, tomo |, obra citada, padg 524., hace
referencia a que, para que haya contrato se requiere que existan dos voluntades validas, siendo una la
Administracién y la otra el co-contratante.

DIEZ, Manuel Maria. Derecho Administrativo, t. Il Editorial Bibliografica, Buenos Aires Argentina, 1965.
pag. 439 dice que la Administracién, en su superioridad juridica frente al cocontratante, puede estable-
cer determinadas cldusulas, pero no derivadas de su poder de imperium, si de la voluntad del particular
que acepta hacer o no hacer lo que la Administracién ha fijado.

Es el mandato del articulo 14 de nuestro estatuto contractual, que ordena incluir clausulas de caduci-
dad, terminacion, interpretacion, y modificacién unilaterales, de sometimiento a las leyes nacionales, en
los contratos que implique monopolio, prestacién de servicios publicos, explotacién y concesién de bie-
nes del Estado y los contratos de obra; de no incluirse, se consideran pactadas.

BERCAITZ, Miguel Angel. Teoria General de los Contratos Administrativos, segunda edicién, Ediciones
Depalma, Buenos Aires Argentina, 1980, pag 437., hace referencia por ejemplo, a dos clases de clausu-
las en los contratos Administrativos, unas referentes a la prestacién del servicio o ejecucion de la obra y
otras o los intereses econémicos, que determinan su importancia en el acuerdo de voluntades y que
respecto de las segundas no le permitiria a la Administracién ejercer su potestad de mutabilidad, funda-
da en el interés publico, en la medida que no podria alterar el precio del contrato sino por acuerdo de las
partes. Lo anterior no es tan cierto para nuestro ordenamiento, en la posibilidad de modificaciéon unilate-
ral del contrato de la Administracién, que necesariamente puede implicar modificaciéon del precio.

SOLANO SIERRA, Jairo Enrique. Contratacion Administrativa, Ediciones Libreria el Profesional, Bogota,
1994. pag. 211.

PEQUIGNOT, G. Des Contrats Administratif, Etrait du jurisclasseur, Paris Francia 1953. pag 171, le da el
caracter de prerrogativa de la Administracién a la clausula exorbitante.

ESCOBAR GIL, Rodrigo. Teoria General de los Contratos de la Administracion publica, obra citada, pag.
41.
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PINO RICCI, Jorge. Régimen de Contratacion Estatal, segunda edicién, Universidad Externado de Colom-
bia, Bogota, 1996. pag. 184.

La Corte Constitucional, en Sentencia T-569 de 1998, M.P. Alfredo Beltran Sierra, dice al respecto:”Por
otra parte, la clausula de caducidad es una de las llamadas clausulas exorbitantes del derecho comdn
por la doctrina y la jurisprudencia y pone de manifiesto el reconocimiento de poderes excepcionales a la
administracion que le permiten extinguir el vinculo contractual para asegurar la primacia de los intereses
publicos o sociales que estan vinculados a la realizacion del objeto del contrato.

C.E. Seccion Tercera, expediente 1995-7757, M.P. Juan de Dios Montes.
C.E. Seccion Tercera, expediente 1996-9560, M.P. JesUs Maria Carrillo Ballesteros.

C.E. Sala de Consulta, expediente 2000-1293, M.P. Luis Camilo Osorio, expresa:”Las potestades excep-
cionales de la administracién previstas por el ordenamiento juridico, son soluciones extremas en caso de
suma gravedad. Salvo las sanciones como multas, clausula pena y caducidad, en general no tiene un
efecto punitivo contra el administrado que le colabora en el cumplimiento de los fines del Estado, sino
que son medios de control para evitar que las entidades puUblicas tengan obstaculo juridico que les
imponga interrupcién retardo o paralizacion de la continuidad de la actividad, funcién o servicio publico.

DROMI, José Roberto. La Licitaciéon Puablica, 2% edicion, reimpresién, Editorial Astrea, Buenos Aires Ar-
gentina, 2002. pag 9.

ESCOLA Héctor José. Tratado Integral de los Contratos Administrativos, Vol. |, Editorial Depalma, Bue-
nos Aires Argentina, 1977, pag 131. Hace referencia a los poderes que ostenta la Administracién al
celebrar contratos con los particulares, ya que se tratan de poderes publicos otorgados por la ley.

RIVERO ORTEGA, Ricardo. Introduccién al Derecho Administrativo Econdémico, 2% edicién, Editorial Ratio
Legis, Salamanca Espafia, 2001, pag 108.

Estas potestades, para que surtan efecto, no es necesario incluirlas dentro del contenido del contrato,
pues operan por mandato legal, ya que se trata de prerrogativas previas a la celebraciéon del mismo, que
le permiten a la administracién dirigir no solamente la ejecucién del contrato, sino también la escogencia
del contratista.

El articulo 14 de la ley 80 de 1993, refiere a la obligatoriedad de pactar las clausulas de terminacion,
interpretacion y modificacion unilaterales, de sometimiento a las leyes nacionales y de caducidad en
contratos como el de obra, prestacién de servicios publicos, ejercicio de una actividad que constituya
monopolio, explotacion y concesién de bienes del estado.

En efecto, el articulo 14 del estatuto contractual en el numeral segundo, inciso tercero dice:"En los casos
previsto en este numeral, las cldusulas excepcionales se entienden pactadas aun cuando no se consignen
expresamente”.

ESCOBAR GIL, Rodrigo. Teoria General de los Contratos de la Administracién Pudblica, obra citada pag,
264 es enfatico en decir.” Las prerrogativas de la Administraciéon plblica al emanar de la posicién juridica
de la Administracién pulblica y de su fin institucional, y no de un principio propio de los contratos adminis-
trativos, tienen el verdadero caracter de verdaderos poderes de naturaleza extracontractual, y no de
naturaleza contractual como lo exponian los grandes juristas franceses que elaboraron el criterio de las
clausulas exorbitantes, para deslindar el contrato administrativo del contrato privado”.

C.E. Sala de Consulta, expediente 2000-1293, M.P. Luis Camilo Osorio, sentencia ya citada.

Asi VILLAR PALASI, José Luis y VILLAR ESCURRA, José Luis. Principios de Derecho Administrativo, obra
citada, pag 63, cuando dan ha entender que las clausulas exorbitantes no son causa del contrato admi-
nistrativo, sino consecuencia del mismo.
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