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Resumen

El presente articulo versa sobre las clausulas excepcionales en contratos suscritos por las
Empresas de Servicios Publicos Domiciliarios - ESPD, desde el punto de vista normativo,
doctrinal y practico. Ello como resultado del proceso de investigacion desarrollado desde un
disefio metodoldgico mixto y sistematico, que combiné analisis documental de la legislacion
normativa vigente complementada por una revision actualizada de la produccidn jurisprudencial
y académica en Colombia en torno al tema; para posteriormente observar a través del caso
estudiado en el nivel practico sobre el departamento de Putumayo a través de sus Empresas de
Servicios Publicos y el uso de clausulas excepcionales en sus procesos contractuales. Se
encuentran resultados en diferentes lineas y orientaciones, puesto que si bien el legislador plantea
estas figuras en la busqueda de salvaguardar el bien comun en cabeza del Estado, no se encuentra
unicidad en las interpretaciones jurisprudenciales y doctrinales, de manera que ello dificulta su
aplicacién en la medida en que no estan dando los resultados, por lo cual se concluye que es
necesario repensar las clausulas exorbitantes hacia posibles alternativas cuyos procedimientos

faciliten su comprension y aplicabilidad.
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Abstract

This article analize the exceptional clauses in Public Contracts and Utility Companies from a

legislation, recent doctrinal, and practical perspective. This study is the result of a research
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process developed through a mixed and systematic methodological design, combining
documentary analysis of current legislative, jurisprudential and academic production in
Colombia about the subject. Subsequently, the study observes a practical case in Putumayo,
province from Colombia, examining the use of exceptional clauses in their contractual processes
about Utility Companies.

The results are multidirectional. While the legislator introduces these provisions to safeguard the
common good under the State's purview, there is no uniformity in jurisprudential and doctrinal
interpretations. This lack of uniformity complicates their application as they are not producing
the desired outcomes. Therefore, it is concluded that it is necessary to reconsider the exorbitant
clauses and explore possible alternatives whose procedures facilitate their understanding and

applicability.
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Introduccion

En un entorno donde la disponibilidad de servicios publicos domiciliarios es esencial para el
bienestar comunitario, la falta de claridad en la aplicacién de ciertas clausulas puede sembrar
dudas y comprometer la transparencia en la administracion de recursos publicos. Este escenario
se agudiza al considerar en relacion con las clausulas excepcionales, especialmente en los
contratos celebrados por las Empresas de Acueducto, Aseo y Alcantarillado, un asunto que
reviste de importancia en el ambito de la gestion contractual y de regulacion normativa, por

tratarse de figuras caracteristicas de la contratacion publica.

A pesar de la existencia de marcos normativos como la Ley 142 de 1994, la ausencia de estas
disposiciones en los contratos analizados en el Sistema Electronico para la Contratacion Publica
[SECOP] suscritos por las Empresas Comercializadoras de Servicios Publicos Domiciliarios o
[ESPD], en Colombia de acuerdo con revision realizada por la autora. Es por ello que se

reconoce la necesidad de comprender esta figura a la luz de la normatividad, jurisprudencia 'y



doctrina reciente, de manera que se identifiquen los analisis juridicos que se han desarrollado en
el pais al respecto, para asi comprender las practicas que se materializan en la realidad
contractual de muchos territorios, observando ademas qué tan efectivas son este tipo de clausulas

o si en efecto cumplen los objetivos por los cuales el legislador las ha dispuesto.

Es por ello que el presente articulo de investigacion desarrolla la pregunta ¢Cual es el alcance
de las clausulas excepcionales aplicables en la gestion contractual de las empresas de acueducto,
aseo y alcantarillado, y la forma como se han ido comprendiendo y aplicando a nivel regulatorio,
doctrinal y practico?; Al respecto, fue posible observar el uso de clausulas excepcionales por
parte de las ESPD en el territorio, buscando corroborar en el entorno territorial, las practicas y

creencias relacionadas con el tema.

Se plantea un disefio metodoldgico mixto, que combina el andlisis juridico documental con el
método exploratorio. En los primeros momentos se recogen los analisis documentales,
identificando la normatividad que rige las clausulas excepcionales, las interpretaciones recientes
de la jurisprudencia y la doctrina nacional en torno a las clausulas excepcionales en la
contratacion puablica, lo cual se complementa al final a través de un acercamiento a las préacticas
acostumbradas por parte de las ESPD especificamente en el departamento del Putumayo como

caso de analisis, a través de herramientas complementarias, propias del método exploratorio.

En este contexto, este escrito aborda las clausulas excepcionales en relacion con los contratos
suscritos por las ESPD, destacando aspectos cruciales como la cantidad de contratos con
clausulas excepcionales, su tipologia y las circunstancias que dictan su aplicacién. Este ejercicio
aplicado al territorio, a través del analisis del caso del departamento de Putumayo, provee una
comprension exhaustiva y precisa del panorama tanto a nivel nacional, como en la practica
contractual acostumbrada en el territorio y encuentra las principales motivaciones y dinamicas
que influyen en la inclusion o exclusion de clausulas excepcionales en los contratos de servicios

publicos domiciliarios.

Es por lo expuesto que los resultados de la investigacion establecen una solida base para
analisis posteriores, aportando insumos para el cierre de brechas de conocimiento en el campo de
la contratacion publica y la regulacion de servicios publicos domiciliarios, esperando lograr
impactos directos e indirectos en la toma de decisiones estratégicas, asi como en la optimizacion

de los procesos operativos, dentro de las empresas de servicios publicos y contribuyendo asi a



una gestion mas eficiente y transparente en beneficio de la comunidad y el sector en su conjunto.
De esta manera, se espera contribuir significativamente al mejoramiento de la administracion

publica en la regién y a la toma de decisiones informadas para el beneficio de la comunidad.

No solo se busca asegurar la continuidad y calidad de los servicios publicos domiciliarios en
el departamento del Putumayo, sino también fortalecer la confianza en las instituciones y
fomentar una gestion transparente y eficiente de los recursos publicos. Al proporcionar una
visién mas detallada de las razones que sustentan las decisiones relacionadas con las clausulas
excepcionales, se pretende contextualizar de manera adecuada los hallazgos descriptivos

obtenidos.

Lo anteriormente expuesto se desarrolla a partir del principal objetivo de investigacion de
analizar el alcance de las clausulas excepcionales aplicables en la gestion contractual de las
empresas de acueducto, aseo y alcantarillado, y la forma como se han ido comprendiendo y
aplicando a nivel regulatorio, doctrinal y practico, de tal manera que se permite obtener un
contexto de la situacion actual en cuanto a la aplicabilidad de las clausulas excepcionales, que
conlleva a generar recomendaciones hacia las practicas contractuales en el marco de los
principios de transparencia y eficiencia en la gestion de los servicios publicos domiciliarios en la
region y el pais.

Esto fue posible gracias a tres grandes momentos que se ampliaran en cada uno de los
capitulos siguientes, en una ruta deductiva que parte desde lo general hacia lo particular: en
primer lugar, esta el de estudiar la normativa vigente relacionada con las clausulas excepcionales
en la contratacion estatal y las ESPD. En segundo lugar, se encuentra la revision de la doctrina y
estudios recientes en torno a las clausulas excepcionales, de manera que puedan identificarse
tendencias e interpretaciones actuales, que permitan la comprension integral y objetiva de las
clausulas excepcionales. Para finalmente presentar el analisis de caso exploratorio, realizado en
torno a la comprensién y uso reciente de clausulas excepcionales por parte de las entidades
objeto de estudio asentadas en el departamento del Putumayo, cronologicamente durante el
periodo comprendido entre el 2021-2023.



Capitulo I: Regulacion normativa de las clausulas excepcionales en la contratacion
estatal y las ESPD

Se presenta en este primer capitulo, el estudio de la normativa vigente relacionada con las
clausulas excepcionales en contratos suscritos por las entidades del Estado y seguidamente se

profundiza en la aplicabilidad de las mencionadas potestades en contratos suscritos las ESPD.

Al respecto, es necesario partir de lo establecido por el legislador colombiano en relacién con
las clausulas excepcionales como figuras de salvaguarda del interés general conforme a la Ley 80
de 1993 donde se precisan las potestades excepcionales del Estado, en primer lugar, se encuentra
la terminacion unilateral y anticipada del contrato, definida como:
una potestad que con la que cuenta el Estado para dar por terminado unilateralmente un
contrato cuando no se cumple con las obligaciones contractuales y existe un riesgo inminente
de no ejecucion que pone en riesgo la finalidad del contrato. La ocurrencia debe estar
enmarcada en alguno de los eventos: Cuando las exigencias del servicio publico lo requieran
o la situacion de orden puablico lo imponga; por muerte o incapacidad fisica permanente del
contratista, si es persona natural, o por disolucion de la persona juridica del contratista; por
interdiccion judicial o declaracién de quiebra del contratista; por cesacion de pagos, concurso
de acreedores o embargos judiciales del contratista que afecten de manera grave el
cumplimiento del contrato (Ley 80, 1993, art.17).

En este contexto el EGCAP, en su articulo 15, contempla la interpretacion unilateral de las
estipulaciones o clausulas contractuales, como potestad excepcional estatal que implica la
posibilidad de andlisis e interpretacion que requiere acto administrativo, debidamente motivado
en los casos en que entre la entidad estatal y el contratista, no logran puntos de encuentro ante las
diferencias interpretativas de las estipulaciones contractuales, que pudiesen ocasionar la paralisis

o afectacion grave de la prestacion del servicio que se espera atender o solventar con el contrato.

Por su parte, el referido EGCAP presenta en su articulo 16 la posibilidad de modificacion
unilateral en los casos en los cuales, si bien el contrato esta en ejecucion, existe riesgo de
paralizacion o afectacion grave en relacion con la prestacion del servicio publico por lo cual se

entienden como necesarias introducir variaciones en el contrato, por tanto, aunque las partes no



Ileguen a acuerdos al respecto, el Estado tendra la potestad de hacerlo por tratarse de una

excepcionalidad.

Al respecto se debe tener en cuenta que la modificacion, respecto “a la supresion o adicion de
obras, trabajos, suministros o servicios” (Ley 80, 1993, art. 16), inicialmente contratados, debe
realizarse mediante acto administrativo debidamente motivado, considerando que, si se presenta
el caso en donde se genere una afectacion mayor al 20% sobre el valor inicialmente contratado,
el sujeto pasivo de la relacion contractual como contratista, se es facultado para renunciar a dar
continuidad al mismo, siendo procedente entonces para la parte activa como contratante, la

liquidacién del contrato.

Ahora bien, en relacidn con el sometimiento a las leyes nacionales, contenido como clausula
excepcional, en el articulo 13 del EGCAP, la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de

Estado, a través de su consejero Ponente: Osorio- Isaza, manifesto que ello:

permite comprender que las entidades publicas, como autoridades estatales estén obligadas
(...) adesarrollar conductas unilaterales en la relacién contractual, que no son propiamente
consideradas excepcionales o exorbitantes, pero si extrafias a los contratos entre (...)

particulares, regulados en su negocio por las mismas normas, ademas con libre disposicion

patrimonial y en sus relaciones contractuales el Estado es un tercero (2000, pp.74)

En tanto, se establece en el articulo 18 de la referida Ley 80 (1993), la caducidad como
exorbitancia, la cual opera cuando se presenta uno 0 mas hechos que sean constitutivos de
incumplimiento de las obligaciones a cargo del contratista. Este hecho debe afectar de forma
grave y en forma directa la ejecucién del contrato, de manera que sea evidente que se pueda
conducir a su paralisis. En este caso, por medio de acto administrativo debidamente motivado, la
entidad debe dar el contrato por terminado y ordenar su liquidacién, en el estado en que se

encuentre.

Por ultimo, estaria la clausula exorbitante de reversion, contemplada en el articulo 19 del
EGCAP, una figura aplicable unicamente a las actividades contractuales de explotacion y
concesion de bienes del Estado, siendo obligatoria su inclusién. En este escenario, el contratista
estaria obligado a devolver los elementos a la entidad contratante, sin medir compensacién

alguna en la medida en que esta nunca deja de ser la titular.



A través de su revision, es posible comprender los fines que dan pie a la disposicién y
reglamentacion de las clausulas excepcionales, pues cada una de ellas se orienta a la proteccion
del interés general a través de estrategias de disminucién o prevencion de dafio o riesgo en
relacion con la prestacion del servicio. Es entendible pues, que se haya establecido su
obligatoriedad ante ciertos contextos y contratos, mientras que, en otros, estas pueden ser
facultativas e incluso, se encontrarian prohibidas ante aquellas situaciones en las cuales no

estarian cumpliendo los fines mencionados.

Conforme lo anterior estas clausulas exorbitantes serian obligatorias

en los contratos que tengan por objeto el ejercicio de una actividad que constituya monopolio
estatal, en los de prestacidn de servicios publicos, en los relacionados con el programa de
alimentacion escolar, en los contratos de explotacion y concesion de bienes del Estado y en
los contratos de obra. En estos casos estas clausulas se entenderian pactadas incluso si no
fueren expresamente sefialadas dentro del contrato. En cambio, serian potestativas en los
contratos de suministro y en los de prestacion de servicios, casos en los cuales, si deben
encontrarse comprendidas y descritas claramente en los documentos contractuales (Ley 80,
1993, art. 14).

Ahora bien, las situaciones en las cuales estan prohibidas las clausulas excepcionales,
incluyen tipos contractuales como los contratos celebrados con personas publicas
internacionales, los interadministrativos, los empréstitos, los de donacion o de arrendamiento, asi
como los derivados de las actividades contractuales de las empresas comerciales o industriales en
donde el Estado no cuenta con una mayoria accionaria, a su vez los derivados de actividades
cientificas o tecnoldgicas y contratos de seguro.

En este mismo sentido, los contratos de consultoria, leasing, comodato, compraventa y otros
no regulados por el legislador, no pueden incluir y menos a ejercer tales potestades
excepcionales a juicio del Consejo de Estado.

Asi las cosas, estas clausulas establecidas como prerrogativas especiales concedidas en pro de
las entidades del Estado regladas por la Ley 80, son contempladas con la finalidad de garantizar
la efectividad en el desarrollo del objeto contractual y en particular, la salvaguarda del interés



general, orientador de las actuaciones contractuales del Estado y en el marco de una politica
legislativa garante de la labor de la sana administracion publica. Esto crea una posicion juridica
especial para el Estado en los negocios juridicos publicos, donde el sujeto contratante tiene poco
0 ningun poder de discusion o construccion de estas clausulas, como seria deseable segun el

principio de autonomia de la voluntad.

Ahora bien, estas clausulas cuando son llevadas al campo de los llamados Servicios Publicos,
han de referenciarse a los articulos 365 y 366 en la Constitucion Politica de Colombia (1991) por
medio de los cuales manifiesta que estos servicios son esenciales dentro de la finalidad del
Estado Social y en el articulo 48 transitorio, obligo al gobierno a presentar ante el Congreso de la
Republica, proyecto de ley, que fue materializado con el régimen regulatorio de las Empresas de
Servicios Publicos Domiciliarios [ESPD], dado en el marco de la Ley 142 de 1994, en donde
para la gestion contractual habra de utilizarse el derecho privado salvo disposicion en contrario.
Este enfoque busca garantizar la libre competencia en la prestacion de los servicios, asegurando
condiciones de igualdad y equidad en un mercado de competencia econémica que requiere de
una alta celeridad en la gestion contractual en pro de las garantias del Estado y de los
administrados.

Al respecto, la Corte Constitucional, en Sentencia C-620 de 2012, reconocid las clausulas
exorbitantes como prerrogativas que emanan del poder publico de la administracion y que no son
aplicables en contratos celebrados debido a la aplicabilidad del derecho privado. Estas clausulas
se originan en el denominado interés publico, presente en los contratos estatales y a su naturaleza
especial, lo que permite a la entidad ejercer ciertas prerrogativas que no serian validas en una
relacion contractual de caracter privado. Segun lo indicado por esta sentencia, las clausulas
exorbitantes implican la concesion de poderes excepcionales a la administracion para poder
rescindir el contrato y garantizar la supremacia de los intereses publicos o sociales, buscando la

armonia entre el proceso contractual y los fines estatales.

El inciso 2 del articulo 31 de la Ley 142 de 1994, no precisaba quien debia realizar la
solicitud ante la Comision de Regulacién de Agua Potable y Saneamiento Béasico (CRA), para la
autorizacion de la usanza de las potestades excepcionales y no referia al silencio administrativo
positivo que conlleva su no respuesta oportuna, por lo cual ello fue modificado por el articulo 3

de la Ley 689 de 2001, recogiendo en lo demas lo estipulado en la normatividad inicial; alli se



establece la posibilidad de que la CRA estipule la obligatoriedad de incorporacion de clausulas
excepcionales en otros tipos contractuales. De alli que cuando su incorporacion sea denotada
como forzosa, se regularé en lo contentivo del EGCAP, respecto a las potestades excepcionales
fue modificada por la Ley 1150 de 2007.

Al respecto, se dispone que estas clausulas contenidas en el inciso segundo del articulo 31 de
la Ley 142 de 1994, y la Resolucion 293 de 2004, actualmente compilada en la Resolucion 943
de 2021, precisan:

a) en los contratos que conforme a la ley deban adjudicarse por el sistema de licitacion,
de conformidad con lo previsto en el articulo 40 y en el paragrafo del articulo 31 de la Ley
142 de 1994; b) En los contratos de obra, consultoria, suministro de bienes y compraventa, y
los de mantenimiento siempre que su objeto, de no ser cumplido en la forma pactada, pueda
traer como consecuencia necesaria y directa la interrupcion en la prestacion del servicio
publico (...) ¢) En los contratos en los que se entregue total o parcialmente la operacion y/o
gestion de los servicios publicos (...), siempre que su objeto, de no ser cumplido en la forma
pactada, pueda llevar a una falla en la prestacion del servicio por el incumplimiento en la
continuidad y/o calidad debidas; d) En los contratos en los cuales, por solicitud de la persona
prestadora, lo haya autorizado la Comisién de Regulacion de Agua Potable y Saneamiento

Basico en forma expresa y previa a su celebracion (CRA, 2021, Resolucion 943, art. 1.4.3.1)

El articulo anteriormente ilustrado, logra evidenciar que las entidades deberan solicitar a la
misma CRA, la autorizacion cuando deseen incluir clausulas exorbitantes, cuya justificacion
debe ser soportada con los documentos que sean necesarios. Al respecto, el articulo 31 de la Ley
142 de 1994, manifiesta que opera silencio administrativo positivo cuando no se obtiene por
parte de la CRA respuesta dentro de los quince dias habiles a las solicitudes elevadas por las

ESPD respecto de la incorporacion de clausulas excepcionales.

Por su parte, en sentencia del 19 de junio de 2019, el Consejo de Estado, recordo que en los
contratos de prestacion de servicios publicos domiciliarios en los que la inclusion de las
clausulas excepcionales resultare obligatoria en mandato de la ley o en los que la CRA autorizaré
su incorporacion conlleva a que todo lo relativo a tales clausulas se regird, en cuanto sea

pertinente, por lo dispuesto en la Ley 80 de 1993 (Ley 142, 1994, art. 31); pues su inclusion, asi
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resulte forzosa, no convierte al contrato en un acuerdo de voluntades al que se le aplican normas
Estatales, dado que este solo esta dirigida a regular el uso e incorporacion de las clausulas
excepcionales, sin que con esto se desnaturalice la tipologia contractual, en su aplicacion desde
el derecho privado.

En este sentido, el maximo o6rgano de la jurisdiccion de lo contencioso administrativo

preciso en relacién con la incorporacion de esta figura objeto de estudio:

puede ser obligatoria cuando las Comisiones de Regulacion respectiva asi lo dispongan o,
también puede ocurrir que se incorporen por la Comision de Regulacion, previa solicitud por
parte del prestador de servicios publicos domiciliarios. A la luz del articulo 31 de la Ley 142
de 1994, en los eventos en los que la inclusion resulte obligatoria “(...) todo lo relativo a tales
clausulas se regird, en cuanto sea pertinente, por lo dispuesto en la Ley 80 de 1993. (Consejo
de Estado, Sentencia del 14 de mayo de 2020).

Por otra parte, al no pactarse las clausulas excepcionales en los contratos cuya inclusion sea
forzosa, segun la Ley 142 de 1994, en armonia con la reglamentacion de la CRA, no debe
entenderse que las mismas se encuentran incorporadas dentro del acuerdo de voluntades, pues se
requiere la existencia de un “un pacto expreso, por cuanto este tipo de clausulas no se conciben
como un elemento natural del contrato que a él se integran a pesar de no haber sido manifiesta la
intencion conjunta de su insercion en el acuerdo” (Consejo de Estado, Sentencia del 19 de junio
de 2020).

El Consejo de Estado en Sentencia de Unificacion del 9 de mayo de 2024, hace énfasis en la
aplicacion de los principios de la autonomia de la voluntad y libertad negocial, dentro de los
acuerdos de voluntades suscritos por las ESPD, es decir, las partes del negocio juridico son
quienes estipulan las clausulas excepcionales, el procedimiento y las causales para hacerlas

efectivas.

Cabe recordar que al analizar la regulacion de las clausulas excepcionales descritas en el
Estatuto General de Contratacion de la Administracion Publica - EGCAP y la Ley 142 de 1994,
en conjunto con el articulo 1.4.3.1 de la Resolucion CRA 293 de 2004, compilada en la

Resolucion 943 de 2021 de la misma entidad; se encuentra que en algunos contratos como el de
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consultoria, arrendamiento y compraventa, el legislador en la Ley 80 de 1993 prohibid y en otros
casos no otorgo las potestades para su usanza; contrariamente a la CRA, si le otorgd las
facultades para hacer obligatoria su inclusion y dejé la posibilidad de hacer extensivo la
incorporacion a otros contratos, como el de leasing, seguros, de comodato, licencia y de
franquicia, cuando la entidad regulatoria autorice el uso de las potestades excepcionales previa
solicitud de las ESPD.

Lo anterior podria ser controversial en relacion con el articulo 14 del EGCAP y en cuanto al
uso e incorporacion en los contratos objeto de estudio, sin embargo, la jurisprudencia del
Consejo de Estado ha dejado claro que cuando exista obligatoriedad en la aplicabilidad de
mencionadas prerrogativas, las mismas se regiran lo dispuesto por lo estatuto contractual, en el
numeral 2 de su articulo 14, en lo que refiere Unicamente al listado de las potestades
excepcionales y la competencia de la Jurisdiccion Contencioso Administrativo para solucionar
controversias, respetando el principio de autonomia de las voluntades, que rige del derecho
privado, es decir, el procedimiento y las causales para su implementacion sera el acordado por

las partes dentro del contrato, dado que su naturaleza juridica sigue siendo privada.

Il. Capitulo. Interpretaciones doctrinales en torno a las clausulas excepcionales en la

contratacion publica.

En torno a las clausulas excepcionales, como facultades propias de la contratacion estatal, ha
habido interpretaciones y decisiones diferentes, lo cual ha dificultado unificar criterios que
faciliten su consideracién, inclusion o aplicacion en la practica. Es por esto por lo que ademas de
la legislacion y la jurisprudencia, la doctrina permite contemplar los diferentes anélisis y posturas
que pueden surgir a partir de las estipulaciones normativas y sus correspondientes efectos en las
practicas contractuales a nivel publico. Por ello se plantea en este objetivo, la revision de la
doctrina y estudios recientes en torno a las clausulas excepcionales, de manera que puedan
identificarse tendencias y posturas actuales, que permitan la comprensién integral y objetiva de

esta figura contractual.

De esta manera se recogieron fuentes de relevancia por sus aportes y su frecuencia de
citacion, tanto a nivel académico como juridico, tal y como se representa en la siguiente tabla 'y

de acuerdo con documentos priorizados de los ultimos veinte afios:



Tabla 1

Produccion académica relevante sobre clausulas exorbitantes durante los afios 2000-2023
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en la contratacién de
empresas de servicios
publicos

Esta seleccion de produccion académica ofrece una mirada sobre los diversos analisis e
interpretaciones académicas en torno a las clausulas excepcionales, mostrando también una
posible evolucién en el tiempo donde cada vez mas autores proponen la necesidad de repensar
estas figuras, sea en términos conceptuales o sea en términos de aplicabilidad. Alli se puede
visibilizar, ademas, la cantidad de citaciones en entornos academicos o jurisprudenciales, lo cual

también evidencia ciertas tendencias en a nivel practico y doctrinal.

El resumen gréfico de esta revision académica puede observarse en la siguiente figura, donde
se reconocen posibles articulaciones en las producciones de autores en el tema, visibilizando

también sus dinamicas a nivel temporal.

Figura 1

Mapa de publicaciones académicas priorizadas en torno a las clausulas excepcionales
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Fuente: La ilustracion presenta las producciones mencionadas con mayor frecuencia en torno a las clausulas
excepcionales en produccion académica o en jurisprudencia relacionada. Aparecen en mayor tamafio, aquellas con

mayor citacién reciente. Mapa de creacién propia desde programa de gestién bibliografica LitMaps.
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En este rastreo bibliografico, ademas puede evidenciarse referentes que se convierten en
puntos de partida en torno a las claridades conceptuales necesarias para comprender las figuras
de las clausulas excepcionales, entre los cuales se destaca Santofimio-Gamboa que ademas de
desarrollar las finalidades estatales y los contratos administrativos aborda la relacion de estas,

con los servicios publicos y las clausulas mencionadas:

Los servicios publicos son inherentes a la finalidad social del Estado, y es deber de éste
asegurar su prestacion eficiente a todos los habitantes del territorio nacional, que podran ser
prestados por el Estado, directa o indirectamente y que, en todo caso, el Estado mantendréa la
regulacion, el control y la vigilancia de dichos servicios. Esta consagracion superior
encuentra cabal desarrollo en la normatividad que regula la contratacion estatal, en especial
en el articulo 3° de la Ley 80 de 1993 (p. 368, 2007).

Esta naturaleza del contrato administrativo donde el ente estatal hace prevalecer su poder
publico, a través de privilegios que no tienen los contratos privados, lo describen los profesores y
tratadistas Expdsito-Vélez (2001) y Santofimio-Gamboa (2007), reiterando la maxima segun la
cual un contrato no es administrativo porque contenga clausulas exorbitantes, sino que contiene
dichas clausulas por el hecho de ser administrativo y de esta manera este Ultimo autor, desarrolla
el tipo de contratos en los cuales tiene aplicabilidad las clausulas excepcionales de acuerdo con
laley 80 de 1993y la ley 142 de 1994 (2011).

En la primera década del siglo XX, los aportes de la doctrina establecen entonces este tipo de
claridades, asi como clasificaciones y diferencias, tal es el caso de Rivera, Morales & Wilson
(2000), quienes abordan el tema “tomando como base las clausulas de terminacién unilateral,
interpretacion, modificacion, caducidad y reversion que han tenido un mayor desarrollo
jurisprudencial a lo largo de los afios” (p. 10), aproximandose a casos y mecanismos practicos,
considerando su caracter de obligatoriedad, pero también los riesgos de desbordamiento que ello

implicaba.

Maés adelante, comienzan a aparecer analisis y cuestionamientos a las figuras exorbitantes
realizados por estudiosos del tema, quienes manifiestan que “es viable decir que el criterio
comunmente aceptado de clausula exorbitante es una falacia en nuestro sistema juridico”

(Gliecha Medina, 2006, p. 33). De esta manera se abren interpretaciones que determinan la
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clausula excepcional como prerrogativa a favor de las entidades pablicas, la cual propone en su
lugar, hablar de poderes excepcionales a favor de la Administracion frente al proceso de
contratacion. Esta postura es compartida y desarrollada por Osorio-Moreno, quien concluye en

su estudio que:

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 relacidon juridica contractual, y que se contraponen a la
esencia del verdadero concepto de clausula y del principio de la autonomia de la voluntad (p.
95, 2014).

En ese mismo sentido, otros autores se adhieren a esta postura dejando clara la importancia
de cambiar las perspectivas en torno a la excepcionalidad como clausula para entenderla mas
como facultad Estatal, entre ellos Betancur, Londofio & Munera (2017); Benavides-Russi (2020)
y Betancur & Jiménez (2022).

Por su parte, la interpretacion de las clausulas excepcionales como herramienta aplicable en
los contratos de prestacion de servicios publicos en cabeza del Estado, por lo tanto, asumidas
como mecanismos para la salvaguarda del interés general, es un planteamiento que propone
Nifio-Zambrano en torno a la importancia de ejercitar las potestades excepcionales como
mecanismo para asegurar el cumplimiento de los objetos contractuales (2011). Interpretacion que
comparten Navarro-Quevedo, O. (2015) Amaya-Rodriguez (2017); Bautista & Leal, (2017);
Viana-Zuluaga (2017); Arenas-Mendoza (2018); Currea-Andrade (2020) y Rodriguez & Gallo
(2021). En esa medida la mayoria de estos autores proponen buscar mecanismos para facilitar su

aplicabilidad.

Recientemente y en esta misma linea, estaria Restrepo & Pérez, quienes se enfocan en la
importancia de estas clausulas para los contratos celebrados con Empresas de Servicios Publicos
Domiciliarios, considerando especialmente aquellos tipos contractuales que implican
obligatoriedad de dichas clausulas, cuyo analisis se distancia de la aplicabilidad de la
normatividad que rige la ESPD, en la medida en que priorizan la regulacion del Estatuto
contractual por encima de la regulacion privada, lo que difiere de la ley 142, demostrando que no
existe claridad en la regulacién normativa de las clausulas excepcionales y con ello, se dificulta

aln mas su efectividad en contexto:
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se estd permitida la inclusion de las clausulas excepcionales solo en los contratos de obra, el
de explotacion y concesion, el de prestacion de servicios pablicos y en las actividades que
constituyan monopolio estatal, en cualquiera de estos contratos la inclusion de clausulas es
obligatorias y se entiende incluidas aun cuando no se establezca en el contrato. (Restrepo &
Perez, 2020, p. 22)

Ahora bien, en el contexto jurisprudencial, genera un importante aporte, Asencio-Moreno
(2023), quien analiza las clausulas excepcionales a partir de decisiones recientes, evidenciando
cierta inefectividad en cuanto a los fines para los cuales se crean estas disposiciones, por lo tanto,
encuentra en el plano material poca aplicacion y cumplimiento. Este, como uno de los estudios
mas recientes, es ademas de importante consideracion en la medida en que desarrolla
juiciosamente la doctrina y la jurisprudencia actualizada, tomando una muestra de sentencias del
repositorio de relatoria del Consejo de Estado sobre clausulas excepcionales a derecho comun en
contratos de obra publica, encontrando una baja cantidad de decisiones judiciales al respecto,
ademas se identifican como figuras mas empleadas, la liquidacion unilateral, la caducidad y la
terminacion unilateral. También evidencia en este analisis, que mas de la mitad de las sentencias
terminan negando la aplicacién de dichas clausulas excepcionales. A partir de lo anterior deduce

el autor que:

si la Administracién hace efectiva alguna de las clausulas excepcionales y dicha decision es
demandada, puede pasar que el juez decrete la suspension provisional del acto administrativo,
con lo cual deja en total incertidumbre la suerte de la necesidad publica que se pretendia
satisfacer con la contratacion y la suerte de las partes en conflicto. (Ascencio-Moreno, 2023,
p. 298)

De esta manera, esta Ultima interpretacion reconoce en materia préactica, las dificultades y
resultados contraproducentes que pueden derivar de la aplicacion de las clausulas excepcionales,
aun cuando su fin protector del interés general sea razonable. De esta manera concluye el autor
que las clausulas excepcionales no son efectivas y fueron entrando paulatinamente en desuso,

pues:

en el periodo comprendido entre el 2000 y el 2018 solo se han emitido 87 sentencias
referentes a esta figura juridica, de las cuales en 37 casos se declard la nulidad de los actos

administrativos en razon de la falta de competencia temporal de la Administracion para hacer
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efectivas las potestades unilaterales al hacerlo por fuera del plazo del contrato, la falsa
motivacion de los actos administrativos al basarse en hechos que no corresponden a la
realidad generando perjuicios al contratista, errores aritméticos al momento de liquidar los
contratos, inclusion ilicita de las clausulas como en el caso de los contratos
interadministrativos, indebido agotamiento del procedimiento sancionatorio contractual y
modificaciones indebidas al objeto contractual, circunstancias que demuestran la falta de

capacitacion de los funcionarios encargados de su aplicacion. (Ascencio-Moreno, 2023 p. 37)

En esta misma linea se encuentra el analisis realizado por Acero-Chacon (2024), quien
concluye en su estudio jurisprudencial y normativo sobre clausulas exorbitantes, que a pesar de
los fines por los cuales fueron creadas, un uso no adecuado de estas puede romper: “la
presuncién minima de la autonomia en la contratacion bilateral, hecho que era basico desde los
inicios del derecho para poder sefialar que habia un contrato” (p. 23). Al respecto y al plantear
los riesgos de un mal uso de clausulas excepcionales que podrian cruzar los limites de la
autonomia privada y la posicién dominante del Estado, Rodriguez-Yong, concluyen que incluso

pueden convertirse también en clausulas abusivas tora vez que

Aunque la doctrina de las clausulas abusivas es propia del derecho privado, es perfectamente
posible su estudio en el contrato estatal, pues los principios de autonomia privada y buena fe,
aplicables ambos en la contratacion publica, requieren también ser salvaguardados en este
ambito. Adicionalmente, la necesidad de proteger a la parte que se adhiere a la clausula,
garantizar el equilibrio del contrato y evitar el ejercicio abusivo de la libertad contractual son
también finalidades imperativas cuando el Estado participa en estas operaciones. (2023, p.
11)

El estudioso Davila-Vinueza, a la luz de lo indicado en el articulo 32 de la Ley 142 de 1994,
cuestiona la discrecionalidad con la que cuentan la CRA al determinar los tipos de contratos en
los que proceden los poderes excepcionales y la consecuente remision al estatuto contractual, asi

como el juez del contrato el contencioso administrativo:

Esto nos recuerda con desconsuelo, las épocas pretéritas que considerabamos superadas en
que la voluntad de turno de ciertos servidores publicos tenia el poder de mutar un contrato
administrativo en el derecho privado de la administracion o viceversa con la inclusién o

eliminacion de clausulas exorbitantes y con ello, el juez del contrato (p. 619)
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Por su parte, la publicacidn universitaria de Legis Editores, orientada por Lancheros (2022),
en el titulo que desarrolla la potestad excepcional de terminacion unilateral, expone el caso de un
contrato de obra 5926945, suscrito entre Civilizados Ltda., y Empresas Publicas de Medellin,
EPM ESP, cuyo objeto consistio en la “construccion de recolectores y redes de vertimientos para
saneamiento quebradas la India y la Aguadita — zona centro del Valle de Aburra” (p. 41) donde
por situaciones ajenas al contratista relacionadas con mayores sobrecostos por la vigencia de la
Ley 1607 de 2012 que redujo los bienes excluidos de IVA'y en virtud a las prorrogas, el
contratista, incurridé en mayores costos de mano de obra, equipos y materiales.

En el caso en mencidn, el autor refiere a que mediante “Resolucion 28956 de 9/11/2014, la
EPM ESP liquidd unilateralmente el contrato. Se interpuso recurso de reposicion, pero el mismo
fue resuelto de manera adversa a Civilizados Ltda., mediante Resolucion 156807 de 9/02/2015”
(p- 41); se trata entonces de un acto contractual basado en una falsa motivacion, con decisiones
que afectan al contratista, que puede acarrear un proceso judicial por controversias contractuales.

Esta interpretacion entonces, integra analisis juridicos con evidencias en el &mbito préctico en
cuanto a la claridad, uso y efectividad de las clausulas excepcionales, inclindndose hacia la
necesidad de replantear estos mecanismos y hacia la generacion de figuras que faciliten la
materializacion de la salvaguarda del interés general, sin poner en riesgo tanto los procesos
contractuales y de prestacion de servicios publicos, como las garantias justas para el sector

contratista que los hace posibles.

111 Capitulo: andlisis de casos practicos en las empresas de servicios publicos domiciliarios

Una vez contemplado el panorama juridico y doctrinal en torno a las clausulas excepcionales,
este trabajo se plantea observar en un caso préactico, las usanzas y dindmicas que se presentan
recientemente en el territorio colombiano y en especifico se analiza este tema en el departamento
del Putumayo, donde operan trece empresas del Servicios Publicos domiciliarios, ubicados en los
municipios de Coldn, Santiago, San Francisco, Sibundoy, Mocoa, Villagarzon, Puerto Guzman,
Puerto Caicedo, Puerto Asis, Puerto Leguizamo, Orito, Valle del Guamuez y San Miguel,
encargadas de suscribir diferentes clases de contratos que garantizan la funcionalidad en

beneficio de las necesidades basicas de la comunidad.
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Reviste de importancia identificar la usanza de las clausulas excepcionales y si existen
solicitudes de autorizacion de estas prerrogativas ante la Comision de Regulaciéon de Agua
Potable y Saneamiento Basico por parte de las empresas de acueducto, aseo y alcantarillado en el
Putumayo en los afios mas recientes, es decir durante los afios 2021 al 2023, donde la
informacion es clara y se tiene a disposicion de las personas a quienes se les realiza la encuesta,
de manera que se busca determinar si existe claridad en la aplicabilidad de la norma que las
regula y si se cumple con la finalidad de las clusulas excepcionales reguladas en el articulo 14
de la ley 80 de 1993.

A través de la encuesta como herramienta de investigacion, se contacto las trece empresas ya
referidas, de quienes se obtuvo siete respuestas que representan una muestra importante en
cuanto a que son mas de la mitad de entidades que operan en dicho territorio. De esta manera,
inicialmente se indagd por la cantidad de contratos se suscribieron en el periodo 2021-2023, en
los que se haya incorporado el uso de clausulas excepcionales o exorbitantes de las que habla el
articulo 31 de la Ley 142 de 1994. Al respecto se encontré que mas de la mitad de entidades

sostienen usar la clausula de acuerdo con la siguiente gréfica:

Figura 2

Cantidad contratos con clausulas excepcionales por entidad encuestada

Nota: Figura de creacion propia a partir de resultados de aplicacion de encuestas con ESPD del departamento de

Putumayo

Las respuestas generadas plasman la usanza de las clausulas excepcionales por parte de las

empresas de la muestra, demostrando que en un 43% no las aplican dentro de los contratos.
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Ahora bien, en relacion al tipo de clausulas excepcionales incluidas en los contratos, los
resultados muestran que se la clausula més frecuente es la de terminacion unilateral y solo en un
caso se menciona la clausula de caducidad, mientras que las clausulas de modificacion o
interpretacion unilateral no fueron seleccionadas para ninguno de los casos, tal y como se

observa en la siguiente gréafica.

Figura 3.

Tipos de clausulas excepcionales incluidas en los contratos seguin encuestados

Terminacion

Nota: Figura de creacion propia a partir de resultados de aplicacién de encuestas con ESPD del departamento de
Putumayo

Es posible observar que la clausula excepcional mas referenciada es la de terminacion
unilateral con un 43% seguida de la de caducidad con un 14%; no obstante, es importante
considerar el alto porcentaje en relacion a la no aplicacion de clausulas por parte de la muestra de
entidades encuestadas. Es posible que ello tenga que ver con las respuestas encontradas en

relacion con la siguiente pregunta, en donde se encuentra cierto desconocimiento al respecto.

Se trata de la indagacion realizada en torno a las razones por las cuales se aplican las
clausulas excepcionales, al respecto no hay una tendencia clara, puesto que algunos se inclinan
por su obligatoriedad, mientras otros priorizan la seguridad de la entidad, mientras algunos no
marcan ninguna opcion. Algo similar sucede en relacién con el conocimiento sobre los tipos de
contratos en relacién a los cuales aplican las clausulas excepcionales, si bien el personal
encuestado podria elegir varias opciones de contratos: de obra, prestacion de servicios,
suministros de bienes, compraventa, mantenimiento, arrendamiento o Alquiler, donacion;

considerando ademas las opciones de ninguno o todos. La mayoria eligié ninguno, mientras que
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se presentaron opciones aisladas hacia los contratos de obra y prestacion de servicios, como se
puede observar en la siguiente grafica:

Figura 4.

Tipos de contratos en los que aplican las clausulas excepcionales segln encuestados

Nota: Figura de creacion propia a partir de resultados de aplicacién de encuestas con ESPD del departamento de
Putumayo

La situacion se agudiza en relacion con el tema de la autorizacion de clausulas excepcionales
0 exorbitantes ante la Comision de Regulacion de Agua Potable y Saneamiento Basico, pues en
este punto, la totalidad de entidades encuestadas respondieron que no han solicitado dicha
autorizacion. Esto fue confirmado via directa ante la CRA, quien en respuesta a peticion de
informacion sobre solicitudes de autorizacion de clausulas excepcionales por parte de las
empresas de acueducto y alcantarillado de departamento del Putumayo, durante el periodo 2021-
2023, expreso:
Realizada la basqueda en el sistema de gestion documental ORFEO de la entidad, desde el 1
de enero de 2021 al 31 de diciembre de 2023, no se tiene registro de que alguna empresa de
acueducto, aseo y alcantarillado del departamento del Putumayo haya solicitado autorizacion
para la incorporacion de clausulas excepcionales en sus contratos. (Comunicacion formal,
CRA-2024)

A través de este sondeo, fue posible entonces reconocer el poco uso de clausulas
excepcionales por parte las entidades encuestadas, quienes en general no incluyeron clausulas
excepcionales dentro de los contratos en los afios mas recientes y no integran practicas tales

como solicitudes ante la CRA y menos aln aparecen acciones en torno a la exigibilidad de estas
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figuras. Si bien se reconoce la aplicacion de las clausulas en algunos contratos, se puede observar

la falta de claridad respecto a la regulacion normativa, la finalidad o beneficio para la empresa.

Conclusiones

Es importante reiterar y reconocer que, a través de sus resoluciones, la CRA es la entidad
facultada por el legislador para enumerar los contratos en que son obligatorias las clausulas
excepcionales y asi mismo, aquellos en que son facultativas, en estrecha relacion con los asuntos
procesales relacionados con las estipuladas solicitudes de autorizacion que deben realizarse ante

ella, sin que ello contravenga los postulados del estatuto contractual.

Ahora bien, en relacion con la aplicabilidad de las clausulas excepcionales, en el régimen
privado que rige a las ESPD, los principios de la autonomia de la voluntad y libertad negocial,
son fundamentales dentro de la redaccion del texto contractual, por lo que son las partes quienes
incluyen las clausulas excepcionales, el procedimiento y las causales para su aplicacion, en ese
entendido, de no estipularse en el acuerdo de voluntades, puede verse comprometida su
exigibilidad, aunque se contemple en la Ley como obligatoria su incorporacion.

Desde las interpretaciones doctrinales, se extrae que las prerrogativas estatales no estan
dando los resultados esperados, lo que puede traducirse en riesgos para la debida ejecucién de los
procesos contractuales. Esto implica una problematica a nivel juridico que requiere ser pensada y

transformada a través de mecanismos claros que puedan hacerse efectivos a nivel contractual.

Los resultados encontrados con las ESPD del departamento del Putumayo, se concluye que
en general no hay claridad respecto a la regulacion normativa ni la finalidad constitucional que
persigue la incorporacién de las clausulas excepcionales, por lo que se hace necesario aumentar y
mejorar los procesos de asesoria y acompafiamiento por parte de la CRA, en aras de fortalecer

los manuales y procesos de contratacion.

Este ejercicio transversal de acercamiento al tema de las clausulas excepcionales en

Colombia, a través de sus diferentes fuentes e interpretaciones, hace evidente que se requieren
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cambios sustanciales en el abordaje del tema, de manera que seria conveniente y en aras de
mejorar la claridad y aplicabilidad de mecanismos de salvaguarda del interés general, como
principio rector de la actividad publica contractual, la expedicién de mecanismos aclaratorios y
regulatorios del procedimiento y requisitos para hacer aplicable las potestades o clausulas
excepcionales. De esta manera seria importante recoger los parametros normativos,
jurisprudenciales y doctrinales, no solo en cuanto a las clausulas excepcionales incluidas por
parte de las entidades publicas, sino también las que operan por remision directa de un régimen
privado como lo es el de prestacion de Servicios Publicos Domiciliarios, seguidamente y para el
objeto en estudio, es necesario que la CRA capacite a través guias y diplomados a las ESPD
sobre la normatividad que las regula, para que las mismas sean incorporadas dentro de los

manuales de contratacion, y se fortalezcan internamente los mecanismos de control y vigilancia.
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