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Resumen

El problema que se abordara es la materializacion de la estipulacién de la clausula arbitral
en los contratos de obra pablica regidos por el estatuto de contratacion estatal. EI Consejo de Estado
ha restringido el conocimiento de la impugnacion de los actos administrativos proferidos en virtud
de las potestades exorbitantes (interpretacion, modificacion y terminacion unilateral y la
caducidad) al juez contencioso, por lo menos en su parte de validez y legalidad. Dejando a la
justicia arbitral el pronunciamiento sobre los efectos econdmicos de dichos actos. Se buscara
determinar cual es la jurisdiccién, arbitral o contenciosa, para debatir los actos administrativos en
que materialicen las clausulas exorbitantes en curso del medio de control de las controversias
contractuales de los contratos de obra publica, mas idéneo. O, por el contrario, ver la convivencia
de que se pacte la solucion del conflicto en sede arbitral. Se concluye que es un sin sentido y un
absurdo factico, pretender, como lo plantea el Consejo de Estado, que la controversia surgida por
un acto administrativo en uso de las facultades exorbitantes se resuelva simultaneamente en sede
judicial y justicia arbitral. En aquella se discuta la nulidad de actos por vicios de legalidad o validez
y en ésta, para que se restablezca el derecho. Se recomienda que en los contratos de obra publica
no se pacte la clausula arbitral y asi evitar que se generen mas dilaciones y conflictos de

competencia, por lo que es preferible ir directamente a la sede judicial.

Palabras clave: arbitrariedad de los actos administrativos, clausulas exorbitantes, contrato

de obra publica, controversias contractuales.
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Introduccion

La sentencia T-400 de 1993 sent0 las bases sobre quién es el juez competente para
pronunciarse sobre la validez y legalidad de los actos administrativo. Y es precisamente el juez
contencioso, el Unico que tiene la competencia exclusiva para romper la presuncién de legalidad
de los actos administrativos. Esta competencia es de caracter constitucional — articulo 238- y legal
de acuerdo a lo establecido en el Codigo Procesal Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo — CPACA- por los articulos 88,135,136,138 y 139. En la monografia nos vamos a
referir aquellos actos administrativos que se profieren con ocasién de la ejecucion de un contrato
de obra publica, los cuales tiene la especial caracteristica de ser debatidos mediante el medio de
control de controversias contractuales.

Por su parte, los articulos 68 y siguientes de la Ley 80 de 1993, autorizan de manera expresa
la utilizacion de los mecanismos alternativos de solucién de conflictos para solucionar las
controversias contractuales que se generen alrededor de un contrato publico. De manera concreta,
entre los articulos 70 al 74, se regula el pacto arbitral relacionado con debatir alli las controversias
contractuales.

La sentencia C-1436 de 2000 dejo claro que:

...1os arbitros nombrados para resolver los conflictos suscitados como consecuencias
de la celebracion, el desarrollo, la terminacion y la liquidacion de contratos entre el
Estado y los particulares, no tienen competencia para pronunciarse sobre los actos
administrativos dictados por la administracion en desarrollo de sus poderes

excepcionales.

Promulgada la Ley 1563 de 2012, conocida como el estatuto arbitral o Ley Hinestroza, en su

primer articulo encontramos:

En los tribunales en que intervenga una entidad publica o quien desempefie funciones
administrativas, si las controversias han surgido por causa o con ocasion de la celebracion,

desarrollo, ejecucion, interpretacion, terminacion y liquidacion de contratos estatales,



EL ARBITRAJE EN LA SOLUCION DE CONTROVERSIAS CONTRACTUALES EN CLAVE DE LAS
CLASULAS EXORBITANTES 5

incluyendo las consecuencias econdmicas de los actos administrativos expedidos en

ejercicio de facultades excepcionales, el laudo debera proferirse en derecho.

En éste trabajo se hara el estudio a los actos administrativos directamente relacionados con
las clausulas exorbitantes que se generan en torno a los contratos de obra publica, regidos por el
Estatuto de la Contratacién, exclusivamente durante la etapa contractual y en marco de las obras
de infraestructura u obra publica. Todo ello dentro de un debate litigioso producto de un pacto
arbitral y con la activacion del medio de control de controversias contractuales, preceptuado en el
articulo 141 del CPACA. Se excluyen los contratos estatales especiales, suscritos en marco de los
regimenes exceptuados y los actos administrativos que expidan con motivo de la etapa
precontractual, asi alguna jurisprudencia afirme que éstos ultimos se debe controvertir con lo
versado en el articulo prescrito.

Es amplia la doctrina y la jurisprudencia sobre la controversia surgida por el limite material
del juez arbitral, al no tener competencia para decidir sobre la validez, legalidad y eficacia de los
actos administrativos basados en prerrogativas exorbitantes, en curso de un contrato estatal. Pero
no se ha profundizado sobre los efectos de una situacion factica, donde se deba debatir el mismo
acto administrativo en sede arbitral — efectos economicos- y ante el contencioso — validez, legalidad
y eficacia del acto-.

En el presente escrito se ird mas alla, analizaremos cada acto administrativo motivado
legalmente en uso de las potestades excepcionales, describiremos el procedimiento para imponer
cada una de ellas, sus efectos patrimoniales y/o sancionatorios. llustraremos con situaciones
problematicas, analizaremos si es factible y adecuado practicar una incision en sus efectos, de tal
manera que se puedan discutir en jurisdicciones y competencias diferentes. O, por el contrario, Si
es necesario resolver primero en una, para decidir sobre la otra. Lo que es conocido en el derecho
procesal como la prejudicialidad.

La finalidad esta encaminada a determinar, como consecuencia de un pacto arbitral, cual es
la jurisdiccidn, arbitral o contenciosa, para debatir los actos administrativos en que materialicen las
clausulas exorbitantes en curso del medio de control de las controversias contractuales de los

contratos de obra publica. Determinar los inconvenientes practicos de discutir, simultaneamente,
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el mismo acto administrativo en sede arbitral sus efectos patrimoniales y en sede contenciosa su
legalidad.

En el primer capitulo se hara una ligera revisién del arbitraje y sus fundamentos, ademas, de
manera concreta su materializacion en el medio de control de las controversias contractuales en
funcion de la contratacion estatal.

En el segundo acépite se abordard cada una de las prerrogativas de la administracion,
entendidas éstas como clausulas exorbitantes o excepcionales, desde su ambito legal, de
procedimiento y temporalidad para su imposicion. En el segundo acapite se analizaran algunas de
las situaciones facticas mas comunes en los contratos de obra publica y su remedio ante la
respectiva jurisdiccion.

El tercer capitulo versara sobra la identidad de los actos administrativos que generan para el
contratista efectos simultaneos de caracter juridicos y patrimoniales. Entendiéndose como juridicos
todos aquellos que generan algun tipo de sancién. Y se discurrird sobre las situaciones problemas,

hipotéticas o extraidas de la jurisprudencia contenciosa y arbitral.

1. El proceso arbitral

Se trata de la mas importante forma heterocompositiva de solucion de conflictos por
particulares, proceso y procedimiento regulado otrora por el Decreto 1818 de 1998, hoy por la Ley
1563 de 2012. Se construye a partir de la exclusiva voluntad de las partes contractuales, la que se
contiene en el denominado pacto arbitral, al cual, a su vez se llega mediante la clausula
compromisoria y el compromiso.

Acudir al proceso arbitral implica manifestacién bilateral y expresa por las partes
contractuales, manifestacion que consta en el documento que contenga el pacto arbitral.

A voces del articulo 3° Ley 1563 de 1912, el pacto arbitral se establece en un negocio
juridico cuyo objeto es la renuncia reciproca de las partes del mismo a acudir a las jurisdicciones
ordinaria 0 contencioso administrativo, a fin de dirimir una controversia de manera

heterocompositiva ante un tribunal arbitral.

1.1 Fundamento normativo
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El articulo 116 superior, a propdsito de quienes en su nombre administran justicia sefiala en
su inciso 4°; que los particulares pueden ser investidos transitoriamente de la funcion de administrar
justicia en la condicion de jurados en las causas criminales, conciliadores o en la de arbitros
habilitados por las partes para proferir fallos en derecho o en equidad, en los términos que
determine la ley.

Por su parte la Ley Estatutaria de la Administracién de Justicia - 270 de 1996-, sefiala en su
articulo 8°: “las partes podran establecer mecanismos alternativos al proceso judicial para
solucionar los conflictos que se presenten entre los asociados y sefialara los casos en los cuales
habréa lugar al cobro de honorarios por estos servicios”.

La Ley 1563 de 2012, el actual estatuto arbitral, en su articulo 2° hace hincapié que cuando
los contratos sean celebrados por entidades publicas o por un particular que desempefie funciones
administrativas, el proceso debe regirse por las normas procesales contenidas en el Estatuto
precitado y mas concretamente a lo denominado el arbitraje institucional, es decir, se prohibe

expresamente el arbitraje ad hoc para debatir un conflicto surgido en un contrato estatal.

1.2 El proceso arbitral en la contratacion publica

El articulo 118 de la Ley 1563 de 2012 derog0 los articulos 70, 71y 72 de la Ley 80 de
1993, los cuales regulaban el arbitraje en la contratacion puablica como mecanismo de solucién de
conflictos surgidos con la celebracién, ejecucion y terminacién de un contrato estatal. De todas
maneras, la eficacia de una clausula arbitral dependera de la correcta y minuciosa elaboracion de
esta. Lo estipulado por las partes, lo mecanismos para el desarrollo del pacto arbitral deben ser de
tal manera que no se derive en una clausula patoldgica o defectuosa.

La anterior condicion debe operar también para la correcta elaboracion del contrato estatal,
de sus estipulaciones, de una muy buena matriz de riesgos donde éstos estén debidamente
tipificados, asignados y valorados. Igualmente, con los mecanismos de reajuste y el mantenimiento
del equilibrio financiero entre las partes. Todo ello llevard, primero a evitar al maximo llegar un
conflicto que se derive en un litigio judicial, pero si se llega a éste, los arbitros tendran un espectro

mas claro para tomar sus decisiones. En otras palabras, lo que se debe evitar con una buena
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redaccion del contrato pablico es evitar que ocurra el denominado dafio antijuridico como
generador de conflictos.

Expresion que esta enmarcada en la clausula general de responsabilidad del Estado en el
ambito extracontractual y contractual, plasmada en el articulo 90 superior. Ademas del articulo 50
de la Ley 80 de 1993 y con amplio desarrollo jurisprudencial en la sentencia C-333 de 1996. El
concepto de dafio antijuridico se refiere aquella carga que el asociado no tiene el deber juridico de
soportarlo y que es ocasionado por la accién u omision de una autoridad publica.

El proceso arbitral no esta de espalda a lo que la sentencia C-279 de 2013 definio la tutela

judicial efectiva o el derecho al acceso a la administracidn de justicia, cuando afirma:

La posibilidad reconocida a todas las personas residentes en Colombia de poder acudir en
condiciones de igualdad ante los jueces y tribunales de justicia, para propugnar por la
integridad del orden juridico y por la debida proteccion o el restablecimiento de sus
derechos e intereses legitimos, con estricta sujecion a los procedimientos previamente
establecidos y con plena observancia de las garantias sustanciales y procedimentales

previstas en las leyes. (Colombia, Corte Constitucional, 2013)

Coincide la profesora Beatriz Quintero (Quintero & Gonzalez, 1984) en que el derecho de
accion es de raigambre fundamental e indica cuatro hitos en el significado de este derecho:

1) el derecho de acceder a un proceso; 2) el derecho a que se adelante como un debido
proceso; 3) el derecho a obtener una decision de merito o de fondo de la controversia

sometida a proceso, y 4) el derecho hacer efectiva esa sentencia. (p. 301)
2. Sobre las clausulas exorbitantes
El objetivo para lo cual la ley le otorga esas prerrogativas exorbitantes a la administracion

publica, son excepcionales de cara al derecho comun, son herramientas para lograr el cumplimiento

de los fines del Estado — articulo 2° Supremo-, la continua y efectiva prestacion de los servicios de
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los servicios publicos y la efectividad de los derechos e intereses de los administrados — articulo 3°
de la Ley 80 de 1993-.

No es un tema pacifico, pero en la doctrina y en la jurisprudencia se distingue entre
clausulas exorbitantes y potestades excepcionales. Las primeras estan regladas en la Ley 80 de
1993, entre los articulos 14 al 18 son obligatorias su inclusion en los contratos de obra publica: la
interpretacion, modificacion, terminacion unilateral de los contratos y la declaratoria de caducidad,
son precisamente éstas las que consideraremos en el presente trabajo. Las otras, tales como,
imposicion de multa, la liquidacion unilateral, la coaccién por la clausula penal, no se trataran en
el desarrollo del presente articulo.

Sobre las clausulas exorbitantes, ha dicho la alta corte en sentencia con nimero de expediente
39.536:

En el ordenamiento juridico colombiano las entidades publicas pueden pactar a su
favor, bajo el cumplimiento de ciertos requisitos, algunas clausulas excepcionales al
derecho comun, entre estas, las de “interpretacion, modificacion y terminacion
unilateral del contrato”, segun lo establece la Ley 80 de 1993 (modificada por la Ley
1150 de 2007). Tales clausulas poseen la caracteristica esencial de que pueden ser
ejecutadas de manera unilateral por la entidad que las pact6 a su favor, lo que significa
que no debe acudir a instancias judiciales para obtener el cumplimiento de la decision
ni, mucho menos, contar con la aprobacion de la otra parte contratante para hacerla

efectiva. (Colombia, Consejo de Estado, 2017)
A continuacion, daremos desarrollo a cada una de esas prerrogativas excepcionales.
2.1 De la interpretacion unilateral
Aunque el articulo 28 de la Ley 80 de 1993 contiene algunas pautas para la correcta
interpretacion de las normas sobre sobre la contratacion publica, si esto no es suficiente, le otorga

a la administracion el poder de hacer su propia interpretacion e imponérsela al contratista. De tal

suerte, que lo regula en el articulo 15 de la Ley 80 de 1993:
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Si durante la ejecucion del contrato surgen discrepancias entre las partes sobre la
interpretacion de algunas de sus estipulaciones que puedan conducir a la paralizacion o a
la afectacion grave del servicio publico que se pretende satisfacer con el objeto contratado,
la entidad estatal, si no se logra acuerdo, interpretara en acto administrativo debidamente

motivado, las estipulaciones o clausulas objeto de la diferencia.

Lo anterior hay que leerlo en concordancia con el articulo 28 de la misma ley, que reza asi:

DE LA INTERPRETACION DE LAS REGLAS CONTRACTUALES. En la interpretacion de
las normas sobre contratos estatales, relativas a procedimientos de seleccion y escogencia
de contratistasy en la de las clausulas y estipulaciones de los contratos, se tendra en
consideracion los fines y los principios de que trata esta ley, los mandatos de la buena fe y
la igualdad y equilibrio entre prestaciones y derechos que caracteriza a los contratos

conmutativos.

Ademas de lo anterior, también hay que darles cabida a los articulos comprendidos entre los
articulos 1618 al 1624, sobre las reglas de interpretacion de los contratos, del Codigo Civil.

De la narrativa del articulo 15, subyacen cuatro requisitos necesarios para que se pueda hacer
el uso de ésta prerrogativa exorbitante. Que el contrato debe estar vigente, es decir, en ejecucion.
Que la diferencia interpretativa entre las partes puede afectar directamente la continuidad de la
obra. Que se intente un acuerdo directo. Que la interpretacion unilateral de la estipulacion se debe
realizar mediante acto administrativo debidamente motivado. Y que el acto administrativo sea
Unica y exclusivamente sobre el motivo de la diferencia.

Segun el texto “Potestades Excepcionales en los Contratos Estatales” (Deik, 2019, p. 34),
para que se pueda hablar de una verdadera interpretacion, debe tratarse de una clausula con
redaccion confusa o ambigua, y la controversia en su interpretacion debe ser una entidad tal, que
pueda llevar a la paralisis o perturbacion grave al proyecto. La misma autora, citando a Mller (p.
35), concluye que debe interpretarse el contrato en su integridad- unas clausulas por otras- de

conformidad con su naturaleza, la voluntad de las partes y los deméas documentos contractuales.
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Recordemos que hacen parte integral de contrato, los estudios previos, los pliegos de condiciones,

las adendas, los planos, las memorias de célculo, los estudios y las especificaciones técnicas.

2.2 De la modificacion unilateral

Es otra de las facultades exorbitantes que tiene la administracion publica para hacer cumplir
los fines de la contratacion estatal y se encuentra regulado por el articulo 16 de la Ley 80 de 1993:

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

adicion de obras, trabajos, suministros o servicios.

Si las modificaciones alteran el valor del contrato en un veinte por ciento (20%) o0 mas
del valor inicial, el contratista podra renunciar a la continuacion de la ejecucion. En
este evento, se ordenard la liquidacion del contrato y la entidad adoptara de manera
inmediata las medidas que fueren necesarias para garantizar la terminacion del objeto

del mismo.

La sentencia C-300 de 2012, le impone un limite a esta prerrogativa cuando dice:

...1a reforma del objeto del contrato, en tanto elemento de su esencia, debe tener lugar
en un nuevo contrato; permitir lo contrario conllevaria autorizar su sustitucion sin el
cumplimiento de las formalidades propias del contrato estatal y en perjuicio de los

principios que persiguen tales reglas. (Colombia. Corte Constitucional, 2012)

La clausula exorbitante posibilita a la administracion a modificar el alcance del contrato de

manera unilateral, nunca el objeto. Otro limite, es sobre la alteracion en la cuantia, pues si se
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modifica por encima o por debajo del valor del contrato en un monto equivalente al 20%, el
contratante debe contar con la aceptacion de su contraparte contractual.

Las exigencias para su procedencia son las siguientes: que el contrato se encuentre vigente, es
decir en ejecucion. Que se haya intentado un acuerdo directo y éste no prospere. Que la reforma
sea absolutamente necesaria para evitar la pardlisis de la obra. Que la modificacion esta
circunscritas al aumento o disminucion de cantidades de obra pactadas originalmente o a la
incorporacion de obras extras, entendidas éstas, como aquellos items que no fueron pactados pero
que durante el proceso de ejecucion se hacen necesarios ejecutarlos para cumplir con el objeto del
contrato. Que la voluntad de la administracion se exprese mediante acto administrativo motivado.
Y que si las modificaciones de cantidades de obra, alteran el valor de contrato en mas del 20%, se
debe contar con la aceptacion del contratista.

Es importante sefialar que también existe un limite a la cuantia, pues el articulo 40 de la Ley
80 de 1993, permite la adicidn del contrato hasta el 50% del valor original, ello expresado en

salarios minimos mensuales legales vigentes.

2.3 De la terminacion unilateral

Bajo ciertos presupuestos la administracion puede dar por terminado el contrato estatal,
prerrogativa que no existe en el derecho privado y de la que goza el Estado por ministerio de la ley.
Como las otras facultades debe ser mediante acto administrativo y cuando surjan algunos de
los siguientes presupuestos: Cuando las exigencias del servicio publico lo requieran o por

condiciones del orden puablico. Dice el articulo 17 de la Ley 80 de 1993.

Por la muerte o incapacidad fisica del contratista o la disolucion de la persona juridica.
Por la interdiccion o declaracién en quiebra del contratista. Por la cesacion de pagos,
concurso de acreedores o embargos judiciales del contratista que afecten de manea
grave el cumplimiento del contrato. En los casos segundo y tercero el garante se puede
hacer cargo de la obligacion. Pero con la iniciacion de trdmite concordatario no dara

lugar a la declaratoria de la terminacion unilateral.
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El articulo de marras se debe leer en concordancia con los articulos 44 y 45 de la misma ley.
El 44 habla de las causales de nulidad absoluta, tales como los celebrados por personas incursas en
inhabilidades e incompatibilidades previstas en la ley o la Constitucion, que se celebren con
prohibicion legal o constitucional, con desviacion de poder, entre otros. Y el articulo 45 versa
sobre las nulidades absolutas.

Encontramos que la prerrogativa excepcional de la terminacion unilateral del contrato, no esta
definida de manera exclusiva el articulo 17 de la Ley 80, también se encuentran en el 45. Se da la
posibilidad de que el garante, generalmente sociedad aseguradora, continGe con la ejecucion del
contrato.

Igual que en las prerrogativas precedentes, su aplicacion esta condicionada a que se cumplan
ciertos presupuestos, como lo son: que el contrato esté en ejecucion y que se evite la afectacion
grave de los servicios publicos. A diferencia de las otras, que evitan que se paralice el contrato, con

ésta potestad, se busca es su terminacion anticipada y con el fin de salvaguardar los fines estatales.

2.4 De la declaratoria de la caducidad

Los contratos se celebran para ejecutarlos, para cumplirlos. Con el fin de que no se paralice la
prestacion del servicio, la ley le otorga la facultad a la administracion publica de declarar
unilateralmente la caducidad del contrato, que automéaticamente trae consigo una declaracién de

incumplimiento al contratista. Regulado por el articulo 18 de la Ley 80 de 1993:

La caducidad es la estipulacion en virtud de la cual, si se presenta alguno de los hechos
constitutivos de incumplimiento de las obligaciones a cargo del contratista, que afecte de
manera grave y directa la ejecuciéon del contrato y evidencie que puede conducir a su
paralizacion, la entidad por medio de acto administrativo debidamente motivado lo dara
por terminado y ordenard su liquidacion en el estado en que se encuentre.

En caso de que la entidad decida abstenerse de declarar la caducidad, adoptara las
medidas de control e intervencion necesarias, que garanticen la ejecucion del objeto
contratado. La declaratoria de caducidad no impedira que la entidad contratante tome

posesion de la obra o continle inmediatamente la ejecucion del objeto contratado, bien
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sea a través del garante o de otro contratista, a quien a su vez se le podra declarar la
caducidad, cuando a ello hubiere lugar.

Si se declara la caducidad no habra lugar a indemnizacion para el contratista, quien se
hara acreedor a las sanciones e inhabilidades previstas en esta ley.

La declaratoria de caducidad sera constitutiva del siniestro de incumplimiento.

En estricta consonancia con la anterior norma, esta el articulo 90 de la Ley 418 de 1997, el
cual extiende las causales de caducidad cuando se configuren las siguientes conductas, por parte

del contratista, ante los grupos al margen de la ley:

1. Ceder injustificadamente ante las amenazas proferidas por dichos grupos.

2. Recibir, suministrar, administrar, intervenir, financiar, transferir, guardar, transportar,
almacenar o conservar dineros o bienes provenientes de o con destino a tales grupos o
colaborar y prestar ayuda a los mismos.

3. Construir, ceder, arrendar, poner a disposicion, facilitar o transferir a cualquier titulo,
bienes para ser destinados a la ocultacion de personas o al depdsito o almacenamiento de
pertenencias de dichos grupos.

4. Paralizar, suspender o disminuir notoriamente el cumplimiento de sus obligaciones
contractuales por atender instrucciones de dichos grupos.

5. Incumplir el deber de denunciar hechos punibles, cuya comisién sea imputable a dichos

grupos, conocidos con ocasion del contrato.

Por su parte, el articulo 61 de la Ley 610 de 2000, establece que, en el evento de un proceso
de responsabilidad fiscal, “si un contratista sea declarado responsable, las contralorias solicitaran
a la autoridad administrativa correspondiente que declare la caducidad del contrato, siempre que
no haya expirado el plazo para su ejecucion y no se encuentre liquidado.”

Es la caducidad, la maxima sancion que se le puede imponer a un contratista del Estado, sus
efectos son muy nocivos para el futuro de la empresa, pues, termina de tajo el negocio juridico,
queda inhabilitado por cinco afios para contratar con el Estado, se hacen efectivas la garantia de

cumplimiento y la clausula penal. Es de anotar que, para dar aplicacidn a ésta prerrogativa, se debe
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ser muy exigente con la garantia constitucional al debido proceso y seguir lo expuesto en el articulo
86 de la Ley 1474 de 2011.

Para que opere esta potestad exorbitante se debe verificar lo siguiente: que el contrato esté
en ejecucion y gque se presente un hecho constitutivo de grave e injustificado incumplimiento de
las obligaciones a cargo del contratista. Este ultimo es el mas controversial, pues puede estar
cargado de un alto contenido subjetivo que pueda llevar a un injusto. No es cualquier
incumplimiento, es uno de gran entidad, que le permita a la Administracion Publica inferir razonada
y légicamente que el contrato se va siniestrar sin equivoco alguno. Se debe descartar que el

contratante tenga responsabilidad total o parcial en el hecho dafioso.

3. Efectos de aplicar las clausulas exorbitantes en el contrato de obra publica

Una vez definidos y estudiadas las clausulas arbitrales y el pacto arbitral vamos a tratar otros
conceptos que son importantes para el articulo, como los son el de contrato de obra publica, los
efectos o consecuencias de los actos administrativos que se profieren con base en las clausulas
exorbitantes y algunos casos hipotéticos de la materializacion de dichas potestades en curso de la

ejecucion de un contrato estatal.

3.1 El contrato de obra publica

El numeral primero del articulo 32 de la Ley 80 de 1993, define el contrato de obra de la
siguiente manera: “Son contratos de obra los que celebren las entidades estatales para la
construccién, mantenimiento, instalacién y, en general, para realizacion de cualquier otro trabajo
material sobre bienes inmuebles, cualquiera que sea la modalidad de ejecucion y pago.”

Por su parte, el Consejo de Estado con ponencia del consejero Jaime Orlando Santofimio
Gamboa (2015), con radicado interno No. 39.122, define las caracteristicas del contrato de obra

asi:

El contrato de obra es un negocio juridico tipificado de conformidad con lo establecido en

la Ley 80 de 1993 articulo 32 No.1, de contenido econémico, principal, oneroso, solemne,
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sinalagmatico y conmutativo, en el cual una de las sus partes es una entidad estatal, un
particular que cumple funciones administrativas en los términos de la ley, o cualquier otra
persona que involucre en el mismo recurso publicos, y que tiene por objeto cualquier
realizacion o intervencién (obligacion de hacer) material sobre bienes inmuebles, tales
como, construccion, mantenimiento, instalacion sobre los mismos, cualquiera sea la

modalidad de ejecucion y pago.

Continua la sentencia y mas adelante resalta otra caracteristica muy importante en este tipo
de contratos, el de ser de tracto sucesivo: “Entendido como aquellos cuya ejecucion y cumplimiento
se prolonga en el tiempo, lo cual posibilita que durante el transcurso de la misma tenga lugar

entregas parciales”.

3.2 Jurisprudencia sobre la arbitrariedad de los actos administrativos con facultades

exorbitantes

El examen de exequibilidad que realizo la Corte Constitucional en sentencia C-1436 de
2006, a los articulos 70 — de la clausula compromisoria- y 71 — el compromiso- de la Ley 80 de
1993, articulos derogados por la Ley Arbitral. Funda una linea jurisprudencia que es acogida y
consolidada por el Consejo de Estado, relativa a la arbitrariedad de los actos administrativos que

tienen implicaciones en el ejercicio de las clausulas exorbitantes. Dice el fallo:

Significa lo anterior que cuando la materia sujeta a decision de los arbitros, se refiera
exclusivamente a discusiones de caracter patrimonial que tengan como causa un acto
administrativo, éstos podran pronunciarse, como jueces de caracter transitorio. Mas, en
ningun caso la investidura de arbitros les otorga competencia para fallar sobre la legalidad
de actos administrativos como los que declaran la caducidad de un contrato estatal, o su
terminacion unilateral, su modificacion unilateral o la interpretacion unilateral...
(Colombia, Corte Constitucional, 2006)

Por su parte, el Consejo de Estado (2016) en el expediente 57422, recoge la anterior postura
y lo compagina con la Ley Hinestroza, cuando afirma:
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Para la Sala es claro que la competencia de los jueces arbitrales no solamente se encuentra
limitada en un aspecto temporal, sino también en un aspecto material teniendo en cuenta el
tipo de asuntos que pueden ser sometidos a su conocimiento, estudio y decision. (...) No
obstante lo anterior y tal como ahora expresamente lo establece el Gltimo inciso del articulo
1° de la Ley 1563 de 2012, los jueces arbitrales si ostentan la competencia para
pronunciarse sobre los efectos econémicos de los actos administrativos expedidos en el

ejercicio de las referidas potestades excepcionales al derecho comun.

3.3 Actos administrativos exorbitantes durante la ejecucion de una obra publica

En la jurisprudencia del Consejo de Estado se ubican con facilidad casos sobre la
declaratoria de la caducidad en el contrato de obra publica como la materializacion de clausula
exorbitante. Pero sobre la interpretacion, modificacion y terminacion unilateral practicamente no
hay rastro. Por consiguiente, se hara explicacion bajo supuestos facticos que den la claridad sobre

su aplicacioén.

3.3.1 Efectos de la interpretacion unilateral

El contrato estatal no se escapa, en su redaccién, de inconsistencias y errores, generando
estipulaciones ambiguas y contradictorias. También sucede y muy comdnmente que entre la
convencion y los pliegos de condiciones también exista diferencias significativas. Ademas, dicha
confrontacién puede traer consecuencias negativas de caracter econémico para los cocontratantes
en la ejecucidn del contrato, también con ello se puede ver afectada la continuidad del mismo, por
lo tanto, es menester que se agote el procedimiento estipulado en el articulo 15 de la Ley 80 de
1993, para subsanar este impase.

La matriz de riesgos distribuye, anticipadamente, la asignacion, estimacion y tipificacion
de estos. Si durante la ejecucién de un contrato se materializa un riesgo previsible, es necesario que
las partes revisen quién lo debe asumir, si dicha matriz no esta bien elaborada y detalladamente

asignados los riesgos, brota un conflicto entre contratista y contratante, que dependiendo de su
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magnitud puede tener la entidad de afectar gravemente el desarrollo del contrato, asi como el
equilibrio econémico del mismo.

Tal como dice la norma, si no se llega a un acuerdo entre los cocontratantes, la
Administracion en uso de facultades legales debe dar aplicacion a esta clausula exorbitante y
proferir un acto administrativo debidamente motivado y exigiendo al contratista su adhesion a ella.

Ahora bien, si continua la inconformidad del contratista y considera que se le estan
vulnerado sus derechos y el equilibrio econdmico del contrato, podra exigir, via judicial la nulidad
y el restablecimiento de derecho conforme a impetrar ante el togado el medio de control de

controversias contractuales.

3.3.2 Efectos modificacién unilateral

El contrato estatal de obra publica tiene la caracteristica especial de ser maleable, flexible,
ductil. Son varias las causas que motivan a ello, la primera son problemas de planeacion, la compra
de predios o el tramite de licencias y permisos, el segundo son planos y disefios deficientes y
también la incertidumbre de los estudios de suelos, este ultimo es absolutamente normal. Todo ello
trae modificaciones a las condiciones originales del proyecto. Es ahi donde se hace necesario
redisefiar parcialmente la obra y en muchos casos suspender hasta que estén dadas las condiciones
para reanudarla.

En 35 afios de ejercicio de la ingenieria y en mas de 250 obras ejecutas, no conozco
proyecto, por sencillo que sea, que no sufra de modificaciones durante su ejecucién. Y estas se
manifiestan, generalmente, en unas mayores y menores cantidades de obra, ademas, también hay
la necesidad de pactar obra extra, entendido estos como items que no figuraron inicialmente en el
negocio juridico y son necesarios su ejecucion, para asi cumplir con el objeto y alcance del contrato.

La adicién presupuestal al contrato pablico tiene un limite econémico, definido en el inciso
segundo del paragrafo del articulo 40 de la Ley 80 de 1.993 y es el 50% del pactado originalmente.
Ademas, la clausula exorbitante relacionada en el articulo 16 de la norma precitada, limita a la
administracion la facultad de adicionar y obligar al contratista, mediante acto administrativo, a
realizar hasta el 20% del valor inicial. De ahi en adelante, este se puede negar a ejecutar las

cantidades que sobrepasen éste guarismo.
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No es comun que el contratante de aplicacion a ésta clausula, generalmente se llega a un
acuerdo, pues a ambos les interesa culminar la obra y entregar un proyecto completo y bien
elaborado. Ademas, la Entidad publica evita verse inmersa en un nuevo proceso licitatorio, con las

demoras y sobre costos que ello implica.

3.3.3 Efectos de la terminacion unilateral

Al contrario de las anteriores estipulaciones exorbitantes, las cuales se instituyen para darle
continuidad al contrato y a evitar a toda costa su parélisis, la terminacién unilateral busca todo lo
contrario, es la culminacion anormal del contrato, en lo cual tiene la misma finalidad que la
declaratoria de la caducidad.

La terminacion unilateral esta signada a cuatro causales: “i) cuando las circunstancias del
servicio publico lo requieran a la situacion de orden publico lo impongan” (Colombia, Congreso
de la Republica, Ley 80 de 1993, art. 17). Es normal en nuestro pais que el orden puablico afecte de
manera directa la ejecucion de una obra, generalmente esta situacion es pasajera. Pero en algunos
casos se vuelve tan extrema y corren peligro la vida e integridad de los empleados, bajo esta
circunstancia se suspende la obra, si la situacion continua y la administracion no ofrece las garantias
de seguridad, se tendra que terminar el contrato, generalmente es por mutuo acuerdo. Eso si,
reconociendo perjuicios patrimoniales adversos al contratista enmarcados en la teoria de los riesgos
imprevisibles, mas concretamente en el caso fortuito.

Con respecto a la siguiente condicion, que consiste en muerte del contratista, es bueno
diferenciar si estamos frente a una persona natural o frente a una disolucion de la sociedad, ambas
son situaciones objetivas. Pero la duda surge cuando es por incapacidad fisica del contratista, en
este caso no existe un limite objetivo, se deja a la administracion esta interpretacion. Facil fuese si
se fija, por ejemplo, una pérdida de capacidad laboral de méas del 50%, se dejaria lo subjetivo para
convertirlo en objetivo. Hay que compaginar esta norma con la Ley 1996 de 2019, referida a la
discapacidad para personas mayores de edad. De todas maneras, antes de recurrir a una situacion
tan extrema, se debe analizar la posibilidad de una cesion del contrato, siempre y cuando la persona
natural no fallezca subitamente o también, como lo dice la misma norma, para evitar la paralisis de

la obra se debe buscar que lo continue el garante.
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El tercer caso para que procede la liquidacion unilateral del contrato, se da cuando se declara
judicialmente la insolvencia de la sociedad, lo anterior haciendo referencia a la derogada Ley 550
de 1999. Ahora esta vigente el régimen de insolvencias regulada por la Ley 1116 de 2006 para
sociedades y para personas naturales existe el régimen de insolvencia para personas naturales,
regulado en el Cédigo General del Proceso.

Y el cuarto y ultimo caso, se da cuando el contratista ceso los pagos o esta inmerso en un
concurso de acreedores o embargos judiciales. Debe ser de una entidad o magnitud tal que afecte
de manera grave el cumplimiento del contrato. Esta situacion se presenta con mucha frecuencia en
los contratistas que no estan bien apalancados financieramente. La entidad contratante se entera de
la situacién, porque los proveedores, los trabajadores y subcontratistas se quejan de éste
incumplimiento de los pagos. Lo receptores de dichas quejas son en primer grado la interventoria
y el supervisor de obra. Aun asi, el contratante, ademas de imponer ésta potestad, también tiene la
posibilidad de facilitar la institucion de cesion de los derechos econdmicos o si la situacion lo

amerita a ceder el contrato.

3.3.4 Efectos de la declaratoria de caducidad

Es la caducidad la clausula exorbitante mas devastadora para el contratista, sus efectos son
nefastos. Primero, termina de tajo le negocio juridico, se declara el siniestro del incumplimiento y
de contera la afectacion a las polizas de incumplimiento, sin perjuicio al cobro de la clausula penal
y a exigir la reparacion por dafios causados. Ademas de la sancion de quedar inhabilitado para
contratar con el Estado por 5 afios (literal c, articulo 8° de la Ley 80 de 1993). Lo anterior no es
mas ni menos que la muerte comercial de la sociedad o de la persona natural afectada.

En su obra, cita el exconsejero Gil Botero (2015b) resalta que la decisiéon de declarar la

caducidad debe ser la ultima ratio y dentro de la vigencia del contrato:

La declaratoria de caducidad, ha dicho la Sala, se produce por razones de servicio
publico y ante el fracaso de otras medidas de apremio o coercitivas que se puedan tomar
segun la ley. Por lo tanto, tal declaratoria s6lo puede pronunciarse dentro de la

vigencia del contrato y no con posterioridad a la misma. (p. 416)
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De igual manera, su aplicacion debe ser a causa de un evento de tal magnitud que asi lo

amerite:

Con todo, el incumplimiento de las obligaciones debe ser de tal gravedad, que se pueda
inferir la imposibilidad del contratista de ejecutar sus prestaciones dentro del plazo
contractual y en ese sentido en ambos regimenes ha operado dicho criterio, pues, no
cualquier falta imputable al contratista legitima a la entidad para ejercer la sancién
resolutoria. (Gil, 2016, p. 419)

Haciendo un rastreo en la pagina de relatoria del Consejo de Estado, se encontraron cuatro
sentencias de la seccion tercera, relacionadas con contrato de obra publica y la declaratoria de
caducidad, en virtud de la vigencia de la Ley 80 de 1993. Las acciones fueron fundadas en cuatro
motivos diferentes, con unico fin de atacar la legalidad del acto administrativo. Y estos son: falta
de competencia (Colombia, Consejo de Estado, 2021), expediente 38237 de 17 de marzo de 2021;
acto administrativo proferido por fuera de la vigencia del contrato (Colombia, Consejo de Estado,
2020), expediente 50869 del 3 de agostos de 2020; por violacién al debido proceso (Colombia,
Consejo de Estado, 2015), expediente 28950 del 1 de junio de 2015; y, por inhabilidad
sobreviniente (Colombia, Consejo de Estado, 2012), expediente 25388 del 28 de septiembre de
2012.

Ademas de la anteriores, también cabe el reproche por falsa o falta de motivacién, por
violacion al derecho de contradiccion y defensa manifestados en el articulo 86 de la Ley 1474 de
2011, desviacion de poder, entre otras.

En resumen y de acuerdo a la expresado en el texto Arbitraje de los Actos Administrativos,

y realizando una juiciosa revision jurisprudencial, concluye, con la tesis actual es:

Es decir, todos los actos administrativos contractuales son arbitrales, salvo aquellos que se
profieren en ejercicio de facultades excepcionales del articulo 14 de la Ley 80 de 1993, ya
que respecto de estos Ultimos los tribunales arbitrales solo podran referirse a los efectos

econdémicos que se deriven de dichos actos. Valga aclarar al respecto que si el
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pronunciamiento sobre la legalidad de un acto administrativo contractual — diferente a los
proferidos en ejercicio de las potestades del articulo 14 de la Ley 80 de 1993- es inescindible
o derivado de un acto donde se ejercen dichas facultades exorbitantes, quedara

imposibilitado el tribunal arbitral para decidir. (Leon, 2018, p. 79)

Por su parte, la sentencia con expediente nimero19483 (Colombia, Consejo de Estado, 2011)

sefiala:

Que en los casos donde se haga un mal uso de las clausulas exorbitantes, ya sea por falta de
competencia, por violacién al debido proceso, porque el contrato no era destinatario de
pactar este tipo de estipulaciones, por falsa o falta de motivaciéon, entre otras y con ellos se
generara el rompimiento del equilibrio econémico del contrato, aquel podra exigir su

reparacion.

Conclusiones

La justicia arbitral, como mecanismo alternativo de solucién de conflictos, se caracteriza
por su agilidad para destrabar un litigo, no en vano es de uso permanente y comun en el derecho
privado. La clausula arbitral, con mucha frecuencia, hace parte de las estipulaciones de los
contratos entre civiles y comerciales. Aunque es una justicia costosa, su celeridad lleva a ser un
atractivo entre los particulares.

No en vano, la Ley 80 de 1993 y la Ley 1563 de 2012 le dieron un impulso inmenso al
arbitraje para resolver las controversias contractuales, pero se encontraron con un fuerte escollo,
pues el arbitro se ve compelido a guardar silencio frente a los actos administrativos que se profieran
en la relacién un contrato publico inmerso en el estatuto de la contratacién, de manera especial a
los que impliquen la materializacion de la facultad excepcionales de las clausulas exorbitantes.
Donde la jurisprudencia, en un principio fue radical al sefialar que la competencia es
exclusivamente del juez contencioso, cuando se tenga que pronunciar sobre cualquier acto

administrativo.
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Afios después se morigerd y es la linea actual del Consejo de Estado, permitir que el tribunal
arbitral solo se pronuncie sobre los efectos econdmicos que sobrevengan con la imposicion de las
clausulas regladas entre los articulos 14 al 18 de la Ley 80 de 1993.

Sin duda alguna, no se discute cuando se trata de dirimir un conflicto, en sede arbitral, el
cual nazca del rompimiento del equilibrio econémico del contrato, cuando el origen es, entre otras,
una mayor permanencia en obra, la causa extrafia, la materializacion de los riesgos previsibles. La
tension nace cuando la controversia este circunscrita a la nulidad y el restablecimiento del derecho
de un acto administrativo proferido en marco de la ejecucidn de un contrato estatal y estamos ante
la estipulacion arbitral, fijada de antemano.

Ahora, miremos el caso de la litis surgida con ocasion de un acto administrativo, que busca
la imposicion de una de las facultades exorbitantes que, por cierto, es una fuente potencial del
desequilibrio contractual. Recordemos que en el medio control de nulidad y el restablecimiento de
derecho, se ataca la validez y legalidad del acto, por falta o falsa de motivacion, falta de
competencia, por abuso del poder, etc. Y como consecuencia automatica de la declaratoria de
nulidad se debe restablecer el derecho, en curso del medio de control de controversias
contractuales, que no es otra cosa que indemnizar econémicamente por un perjuicio.

Asi que, el anterior conflicto en marco de una clausula arbitral se puede solucionar de dos
maneras. La primera, es ir ante el juez contencioso e informarle que, aun existiendo la clausula
compromisoria, €l es el competente para resolver sobre la nulidad y restablecimiento del derecho
del acto administrativo demandado. Y la segunda, es de cefiirse a la linea jurisprudencial del
Consejo de Estado y llevar la demanda ante el contencioso y que resuelva sobre Gnicamente sobre
la nulidad. Y el restablecimiento de derecho, que es pecuniario, se incoa ante tribunal de
arbitramento. En otras palabras, seria escindir un medio de control — nulidad y restablecimiento del
derecho- en dos jurisdicciones para logran un nico fin.

De bulto, estamos ante un absurdo, pues habria que esperar la sentencia del juez, para con
ella ir ante el arbitro a que reconozca el derecho. Lo anterior es una critica a la propuesta del
Consejo de Estado, al permitir que en sede arbitral se reconozcan, Unicamente, derechos
econdmicos de actos administrativos en virtud de la aplicacion de las clausulas exorbitantes. La
regla de la Alta Corte, no tiene aplicacion real para el caso de controversias contractuales en una

obra publica, donde se materialice una potestad excepcional.
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Miremos el siguiente caso, que por cierto sucede con mucha frecuencia, una controversia
contractual motivadas por una mayor permanencia de obra, acumulada con la nulidad y
restablecimiento del derecho en contra acto administrativo que aplica una clausula exorbitante,
inclusive puede ser un acto administrativo que no sea en virtud de una potestad excepcional, como
por ejemplo, una declaratoria de incumplimiento. Estariamos ante el caso de impetrar dos
demandas, una ante el juez contencioso por el acto administrativo y otra en sede arbitral por la
mayor permanencia de obra. Ambas situaciones producidas virtud de la ejecucion del mismo
contrato, existiendo comunidad de partes y muy posiblemente comunidad de pruebas.

Consultemos el eventual caso donde se tenga que practicar la misma prueba, se me ocurre,
por ejemplo, un testimonio del residente de la interventoria. ;Qué pasa si se valore de manera
distinta en ambas jurisdicciones? Estariamos ente la violacion del principio de seguridad juridica,
tutela judicial efectiva y confianza legitima en manos de los encargados de aplicar la ley.

De acuerdo a lo anterior, se puede concluir que la clausula arbitral que se pacte en torno a
un contrato de obra publica sujeta al estatuto de la contratacion estatal, no ofrece ninguna ventaja
estratégica para resolver potenciales conflictos que surjan por su aplicacion. Pues no existe la
garantia que en la jurisdiccion arbitral se resuelva el conflicto. De tal suerte, que es recomendable
que se omita de pactar el arbitramento en cualquier contrato de obra publica a las voces del estatuto

de la contratacion estatal.
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