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PROLOGO

El libro que a continuaciéon nos presentan DANIEL
ZAPATA RUEDA y ALEJANDRO GOMEZ BUSTAMANTE los
autores trata temas que contemporaneamente susci-
tan interés y posiciones divergentes en la doctrina y la
jurisprudencia. El punto medular de la propuesta es el
haber dado unos elementos que permitan dar luces al
operador juridico cuando se le presenta una litis moti-
vada por la aplicacion de la terminacion unilateral que
de ordinario se encuentra en la legislacion que regula
el derecho privado y es acogida por la administracion
en la que se puede presentar una posicion dominante
que raya en la frontera de la discrecionalidad en abu-
so de la posicion dominante.

Parafraseando a EBERHARD SCHMIDT-AfSMANN,
quien tomo las palabras del profesor aleman OTTO
VON GIERKE al decir que el derecho publico y el de-
recho privado son hijos de una misma madre, pen-
samiento que cobra relevancia en esta disertacion
para explicar que se pueden ver desde dos aristas: en
tanto que es necesario partir de la separacion entre
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la sociedad y el Estado, cuando los individuos obran
con una libertad basica, como derecho fundamental
que, en principio, no estd sometida a obligaciones,
la Administracién esta sometida a las competencias
conferidas por el derecho constitucional. Por esta di-
ferenciacion los actos de la Administracion requieren
ser motivados, mientras que las actuaciones de los
particulares no. De la misma manera, los particula-
res disponen en derecho aleman, de una autonomia
contractual, mientras que la Administracién no tiene
autonomia contractual.

Estas palabras del profesor SCHMIDT-AfSMANN nos
dan un abre boca de lo complejo que es tomar una po-
sicion objetiva de pleno derecho, la lectura de interés
aborda zonas grises al tomar posicién cuando uno de
los extremos contractuales, a pesar de representar los
intereses del Estado, no necesariamente esta someti-
da al ordenamiento juridico consagrado en el estatuto
contractual, sino que ademas de tener la potestad de
regular los procesos contractuales que ésta organice,
los hace con base en el ordenamiento juridico priva-
do; con lo que se abordara y orientara hacia temas
como el “interés publico”, que a propdsito BIELSA cita-
do por el tratadista HECTOR JORGE EscoLa, afirma que
uno de los conceptos dominantes que se reconocen
en el estudio de la génesis del derecho administrativo
es el “interés publico”. EscoLa, precisa que el interés
al que se hace referencia (como en este escrito) es el
interés colectivo, general o publico, usandose indis-
tintamente como sinénimas todas esa expresiones
complementarias. En el contrato estatal no hay dos
partes iguales, sino una parte que representa el inte-



Prélogo

rés publico y otra el interés individual con funciones
sociales (art. 32 Ley 80 de 1993), recordemos estas
premisas:

a. La direccion general del contrato estara siempre
a cargo del Estado (art. 14.1);

b. El ente estatal tendra en algunos casos faculta-
des excepcionales de hacer (ibidem);

Dicho esto, en las primeras paginas el lector abor-
dard el interés publico y el papel que éste desempefia
al momento que la administracion toma la decision de
terminar el contrato por disposicién unilateral en uso
de las facultades excepcionales o prerrogativas que se
la han otorgado por mandato legal y la explicacién de
cada uno de los eventos en los cuales se puede aplicar.

La calidad de la autoridad administrativa como me-
dio para proteger el interés publico, emergiendo esa
mezcla entre los fines propios de la contratacién, con
los fines propios del Estado, al imponer la carga de
considerar la afectaciéon del orden publico o del ser-
vicio mismo de la continuidad del contrato; situacion
que es claramente ajena a las relaciones sometidas al
régimen de derecho privado. Luego, se hace transito a
la autonomia de la voluntad, su concepto y elementos
para que ésta se exprese de manera valida y genere
obligaciones para las partes.

Se dedica un numeral a la terminacién unilateral
como figura juridica que no le es exclusiva a las enti-
dades del Estado, esto es que se encuentra inmersa
dentro del derecho privado, frente a determinados
contratos, por ministerio de la ley, sin que esto impli-
que que el acuerdo de voluntades no pueda brindar
esta posibilidad.

11
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Se hace referencia explicita y explicativa de la
forma como opera al abuso del derecho, por efecto
desproporcionado y contrario a la finalidad, frente
al ejercicio de una potestad, prerrogativa o derecho,
bien de origen legal o bien de origen contractual, en la
terminacion unilateral del contrato.

Por ultimo, se presenta la posicion jurisprudencial
sobre temas tratados en la obra, sefialando algunos de
los casos mas representativos del Consejo de Estado.

Obra sencilla y amena que se espera sea una herra-
mienta practica que permita al lector despejar dudas
sobre la aplicacion de la terminacién unilateral del
negocio juridico atendiendo la calidad de las partes,
sus intereses y el marco juridico que las arropa.

Luis DARIO BUITRAGO SUESCUN
Abogado de la Universidad Catélica de Colombia



INTRODUCCION

El terminar de manera unilateral el contrato por par-
te de entidades estatales sometidas al régimen gene-
ral de contratacion estatal colombiano no presenta
ninguna duda respecto a su posibilidad, por cuanto
la misma no solo se encuentra consagrada en la ley?,
sino que ademas corresponde al desarrollo de uno de
los postulados mas importantes de la contratacion
publica, como lo es el de la conservacién del interés
publico, a través de las denominadas clausulas exor-
bitantes o excepcionales al derecho privado.

Sin embargo, en Colombia no todas las entidades
estatales se encuentran sometidas al régimen de con-
tratacion estatal consagrado en el Estatuto General
de Contrataciéon de la Administraciéon Publica y, por
el contrario, se contempla la posibilidad de que tales

1 Articulo 17 del Estatuto General de Contratacién de la Administra-
cién Publica, Ley 80 de 28 de octubre de 1993, Diario Oficial, n.2
41.094, de 28 de octubre de 1993, disponible en [http://www.alcal-
diabogota.gov.co/sisjur/normas/Normal.jsp?i=304].

13
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entidades regulen sus procesos de contratacién, te-
niendo como fuente principal el derecho privado. Por
lo tanto, frente a dichas entidades surge la inquietud
acerca de si les es posible terminar en forma unilate-
ral el contrato, teniendo en cuenta que tal posibilidad
estd sefialada para las entidades estatales dentro del
régimen general de contratacion estatal, es decir, por
expresa prevision legal.

Asi las cosas, es necesario revisar diferentes ele-
mentos o ejes tematicos, no solo desde la normativa
colombiana, sino desde el derecho privado en general,
a fin de determinar si la ejecucion de este mecanis-
mo como facultad en cabeza de la entidad estatal es
valida, o si por el contrario resulta abusiva e inviable
juridicamente en su aplicacidn.

En esta linea, lo primero que debemos hacer es en-
tender la diferencia que existe entre aquellas entida-
des estatales que se encuentran sometidas al régimen
de contratacién estatal y aquellas que no lo estan. Por
regla general, las entidades de naturaleza juridica es-
tatal se encuentran sometidas al estatuto de contrata-
cion estatal contenido en la Ley 80 de 28 de octubre
19932

Dicho estatuto previd las reglas bajo las cuales se
rige la contratacidn, incluida la relacién que surge en-
tre el particular que desarrolla la obra o servicio y el
Estado, que es el que la requiere. Por otra parte, las
entidades estatales que no se encuentran sometidas

2 Modificada porla Ley 1150 de 16 de julio de 2007, Diario Oficial, n.2
46.691 de 16 de julio de 2007, disponible en [http://www.secreta-
riasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_1150_2007.html].


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_1150_2007.html
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_1150_2007.html
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al estatuto en mencion son la excepcién y no la regla,
ya que corresponden a las excluidas de manera expre-
sa por la ley, teniéndose entre los casos a contar algu-
nas sociedades de economia mixta, asi como las enti-
dades prestadoras de servicios publicos. La razén de
dicha distincién no encuentra definicion en la ley, sin
embargo, es claro y entendemos que la misma se da
en virtud del objeto que desarrollan tales entidades.

Se tiene entonces que por regla general las entida-
des estatales se encuentran sometidas al estatuto de
contratacion, existiendo una excepcion frente a algu-
nas entidades que por imperio de la ley, de acuerdo
al objeto que desarrollan, se encuentran excluidas de
dicho estatuto, siendo necesario abordar el por qué
de las atribuciones otorgadas por el estatuto de con-
tratacion a las entidades que a él se encuentran so-
metidas.

El estatuto de contratacién prevé en su articulo
17 la posibilidad de terminar en forma unilateral el
contrato estatal celebrado con personas naturales o
juridicas que en su condicién de contratistas del Es-
tado se encuentren en una de las cuatro situaciones
descritas en la ley.

De lo anterior sefialaremos que dicha consagracién
normativa encuentra fundamento en la necesidad de
brindar proteccion a los intereses perseguidos y que
se ponen en juego en la contratacion estatal, alinean-
dola a criterios propios del derecho privado para
lograr la proteccidn de tales intereses. Y es que esta
contratacion implica la utilizacion de dineros publicos
para la realizacién de obras cuyo beneficio satisface a
la colectividad en general, como funciéon del Estado.

15
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Pensemos en el desarrollo de infraestructura hos-
pitalaria, vial o educativa. Es por esto que se ha bus-
cado proteger dichos intereses no sélo a través de la
contratacion objetiva y transparente de los mejores
contratistas, sino que también bajo la consagracion
de mecanismos, por demas coercitivos, que permitan
compeler al cumplimiento, recobrar parte del perjui-
cio causado por el incumplimiento a través de la tasa-
cion anticipada de perjuicios, o bien detener la causa-
cion de perjuicios a través de la terminacién unilate-
ral del contrato.

En este punto es necesario definir si la finalidad
perseguida con la contratacidn realizada por entida-
des estatales sometidas al estatuto de contrataciéon
difiere de la perseguida por las entidades no someti-
das al estatuto en mencion. Pensemos en una entidad
prestadora de servicios publicos domiciliarios. Estas
entidades se encuentran regidas por la Ley 142 de 11
de julio de 19943, por medio de la cual se establece el
régimen de los servicios publicos domiciliarios*. Asi
mismo, dicha ley establecié que “todos los servicios
publicos, de que trata la presente ley, se consideraran
servicios publicos esenciales”.

Teniendo en cuenta esta descripcién, puede a
grandes rasgos distinguirse que existen intereses de
caracter publico de gran trascendencia y que deben

3 Diario Oficial, n.2 41.433, de 11 de julio de 1994, disponible en
[http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Normal.
jsp?i=2752].

4 Articulos 18 y 19 ibid.

5 Articulo 4.2y 40 ibid.


http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Norma1.jsp?i=2752
http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Norma1.jsp?i=2752
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ser protegidos, indistintamente de si se trata o no de
entidades sometidas al estatuto de contrataciéon. En
otras palabras, el estar sometidas o no al estatuto de
contratacion no afecta los intereses y objetivos perse-
guidos por dichas entidades en el ejercicio de su ob-
jeto social, prevaleciendo en ellas un interés de orden
publico.

Esto permitiria abordar una primera conclusion,
respecto a que no deberia zanjarse la posibilidad de
algunas entidades estatales de pactar y ejecutar de
propia mano clausulas como la de la terminacién uni-
lateral, teniendo en cuenta que los intereses a proteger
tanto para aquellas entidades estatales cuyo ejercicio
de contratacion se enmarca en el referido estatuto de
contratacion, como aquellas que se encuentran excep-
tuadas y sometidas a regimenes especiales, resultan
de similares caracteristicas, diferenciandolas en lo
que a la terminacion unilateral se refiere, tan solo la
consagracién normativa presente en el articulo 17 de
la Ley 80 de 1993, en donde se faculta a las primeras
para proceder con la terminaciéon unilateral del con-
trato.

Sin embargo, es apresurado concluir que por pro-
teger intereses de similares rangos y caracteristicas,
las entidades estatales no sometidas al estatuto de
contratacion puedan pactar y ejecutar la terminacion
unilateral del contrato, por cuanto existen otros ele-
mentos a abordar, tratandose de relaciones que se
desarrollan entre el Estado y particulares, en donde
es claro el ejercicio de posicion dominante de estas
entidades estatales. Asi mismo, recordemos que las
entidades no sometidas al régimen de contratacion

17
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estatal se rigen por las disposiciones legales que de
manera especifica le sean aplicables, como en el caso
de las entidades prestadoras de servicios publicos do-
miciliarios, pero de forma general, por los postulados
del derecho privado.

En ese orden de ideas, es necesario acudir al estu-
dio del principio de la autonomia de la voluntad priva-
da, el cual a grandes rasgos ha sido definido, en pala-
bras del profesor FEDERICO DE CASTRO Y BRAVO, como
el poder de autodeterminacién de la persona, como
“aquel poder complejo reconocido a la persona para
el ejercicio de sus facultades, dentro del dmbito de
libertad que le pertenece como sujeto de derechos”,
principio que ademas no es ajeno al estatuto de con-
tratacion estatal, si se tiene en cuenta lo consagrado
en articulos como el referente a la definicién de con-
tratos estatales:

Articulo 32. De los contratos estatales. Son contratos
estatales todos los actos juridicos generadores de
obligaciones que celebren las entidades a que se refiere
el presente estatuto, previstos en el derecho privado o
en disposiciones especiales, o derivados del ejercicio de
la autonomia de la voluntad, asi como los que, a titulo
enunciativo, se definen a continuacién...c.

Y su contenido y modalidades:

Articulo 40. Del contenido del contrato estatal. Las
estipulaciones de los contratos seran las que de acuerdo
con las normas civiles, comerciales y las previstas en

6 Ley 80 de 1993, cit.
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esta ley, correspondan a su esencia y naturaleza [...] Las
entidades podran celebrar los contratos y acuerdos que
permitan la autonomia de la voluntad y requieran el
cumplimiento de los fines estatales [...] En los contratos
que celebren las entidades estatales podran incluirse
las modalidades, condiciones y, en general, las clausulas
o estipulaciones que las partes consideren necesarias
y convenientes, siempre que no sean contrarias a la
Constitucion, la ley, el orden publico y a los principios y
finalidades de esta ley y a los de la buena administracién
[...] En los contratos de empréstito o cualquier otra forma
de financiaciéon de organismos multilaterales, podran
incluirse las previsiones y particularidades contempladas
en los reglamentos de tales entidades, que no sean
contrarias a la Constitucion o a la ley...”.

de la Ley 80 de 1993,

V. Disposiciones generales [..] 6. Clasificacion de
los contratos estatales [..] Sin duda una de las
manifestaciones mas importantes del postulado de la
autonomia de la voluntad radica en la posibilidad que
se confiere a las partes contratantes de regular sus
relaciones, consultando su mejor conveniencia, a través
de una serie de contratos cuyas estipulaciones no encajan
en ninguno de los actos legalmente reglamentados,
los cuales han sido llamados por la doctrina y la
jurisprudencia como contratos innominados o atipicos
[...] La remisidn a las normas del derecho comun, hace
innecesaria la definicion de los contratos que como los de
compraventa, suministro, transporte, arrendamiento, etc.,
estan claramente reglados y cuya concepcion es el fruto
de una larga tradicién juridica [...] Como se ha indicado
aquellos aspectos que por pertenecer al ambito publico

7

fdem.
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son recogidos en el proyecto, excepcionan la aplicabilidad
de las normas privadas en materia de contratacién
estatal®.

En donde no solo se citan sino que se desarrollan pos-
tulados correspondientes al principio de la autonomia
de la voluntad de las partes, sefialando incluso como
innecesario definir contratos como el de compraven-
ta, cuya definicion se encuentra claramente reglada
en el derecho comun.

Como ya se ha dicho, estas entidades no sometidas
al estatuto de contratacion desarrollan su actividad
bajo postulados de régimen juridico privado, valga de-
cir, legislacion civil y comercial. Pero entonces, ;existe
0 no un abuso de posicién por parte de estas entida-
des estatales al aplicar en sus relaciones contractua-
les la terminacion unilateral presente en las normas
de derecho privado, teniendo en cuenta esa posiciéon
dominante que como entidades estatales ostentan?

Dificil cuestionamiento este, que tal vez no se re-
suelva en estas lineas, pero al cual podemos aportar
los siguientes elementos con el objetivo de pensar que
si es posible el desarrollo y la aplicacién de estas clau-
sulas, con el animo de preservar el interés publico y
no generar un abuso del derecho frente a la termina-
cion unilateral que tiene origen en el pacto entre la
entidad estatal y el particular.

8 Exposicion de motivos de 23 de septiembre de 1993, Gaceta del
Congreso, n.2 75, de 23 de septiembre de 1992, disponible en
[http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Normal.
jsp?i=7148#1].


http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Norma1.jsp?i=7148#1
http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Norma1.jsp?i=7148#1
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Dichos elementos son:

- El pacto de la clausula de terminacién unilateral
sin lugar a dudas debe obedecer al ejercicio de la au-
tonomia de la voluntad privada. En ningdn caso puede
tratarse de contratos de adhesién a los cuales el par-
ticular no pueda decir que no o solicitar y/o acordar
su modificacion.

- La terminacion unilateral debe operar frente a
situaciones previamente determinadas por las partes
como parte integral del contrato.

- Consagrar circunstancias cuya ocurrencia sea
de tal magnitud que la terminacién unilateral resulte
proporcional a dicha circunstancia.

- Los incumplimientos graves o definitivos del ob-
jeto contratado o las situaciones que, de presentarse,
no permitan la continuidad del vinculo juridico.

- El deber de respetar en la estipulacion de dicha
terminacion el ejercicio del derecho de defensa y de-
bido proceso.

En la medida en que los anteriores postulados se
cumplan, sera posible incluir dentro de los contratos
estatales no sometidos al estatuto de contratacién, la
terminacion unilateral del contrato, para que sea eje-
cutada en los términos previamente acordados por
las partes, conservando el interés publico persegui-
do bajo postulados del régimen juridico privado y sin
abusar de la posicion dominante que en su calidad de
estatal, ostentan dichas entidades.

21






CAPITULO PRIMERO
INTERES PUBLICO Y TERMINACION
UNILATERAL EN LA CONTRATACION ESTATAL

El interés publico puede ser entendido como la expre-
sién maxima que persigue el Estado en sus actuacio-
nesy que beneficia a la colectividad que hace parte de
dicho Estado. En nuestro ordenamiento, se encuentra
inmerso en la Constitucion Nacional, su maxima ex-
presion se halla en el articulo 2.2, por medio del cual
se fijan los fines del Estado.

Articulo 2.2 Son fines esenciales del Estado: servir a la
comunidad, promover la prosperidad general y garantizar
la efectividad de los principios, derechos y deberes
consagrados en la Constitucién; facilitar la participacion
de todos en las decisiones que los afectan y en la vida
econO6mica, politica, administrativa y cultural de la
Nacién; defender la independencia nacional, mantener
la integridad territorial y asegurar la convivencia pacifica
y la vigencia de un orden justo [...] Las autoridades de
la Reptblica estdn instituidas para proteger a todas las
personas residentes en Colombia, en su vida, honra, bienes,
creencias, y demds derechos y libertades, y para asegurar

23
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el cumplimiento de los deberes sociales del Estado y de los
particulares (Resaltado fuera de texto)’.

Es por esto que las actuaciones contractuales del
Estado deben estar orientadas hacia ciertos princi-
pios colectivos, enmarcados dentro del bien comun
y el orden publico, no como herramienta o medio de
control sino como finalidad misma de la contratacidn.
Esto implica que las actuaciones de los servidores pu-
blicos se encuentren orientadas hacia tales fines, con
lo que se genera incluso responsabilidad por accion,
omision o extralimitacion en ejercicio de sus funcio-
nes.

Dicho principio ha sido ademas objeto de inspira-
cion de postulados normativos como los consagrados
en el estatuto de contratacion estatal, frente a lo cual
se ha sefalado que “La libertad contractual que se ha
predicado -explicaba el Gobierno en la exposicion de
motivos del proyecto de la Ley 80- no es absoluta,
sino que se encuentra limitada por el propio interés
publico”??, por lo que la contratacién estatal debe es-
tar encaminada a la consecucién y satisfaccion del in-
terés publico.

9 Constitucidon Politica de Colombia de 1991, edicién de la Corte
Constitucional disponible en [http://www.corteconstitucional.gov.
co/inicio/Constitucion%20politica%?20de%20Colombia%?20-%20
2015.pdf]. En adelante, todas las referencias a la Carta Magna son
de esta fuente.

10 Exposicion de motivos del proyecto de la Ley 80 de 1993, en JAIME
BETANCUR CUARTAS. Nuevo estatuto de la contratacion administrati-
va, Medellin, Diké, 1995, p. 108.


http://www.corteconstitucional.gov.co/inicio/Constitucion
http://www.corteconstitucional.gov.co/inicio/Constitucion
202015.pdf
202015.pdf
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Lo anterior, ha sido desarrollado por la Corte Cons-
titucional, quien ha sefialado:

...parael cumplimiento de los fines del Estado es necesario
el aprovisionamiento de bienes y servicios por parte de
los 6rganos publicos mediante la contratacién. Luego el
objeto de los contratos no es otro que la adquisiciéon de
bienes y servicios tendientes a lograr los fines del Estado
en forma legal, armoénica y eficaz. Es por ello que el
estudio de la contratacién estatal debe inscribirse en los
principios axiolégicos del Estado social de derecho que
irradian todas las disposiciones contractuales previstas
en la Constitucion'.

Esto implica que el ejercicio de abastecimiento en bie-
nes y servicios realizado por el Estado a través de sus
entidades, tiene como finalidad la preservacidn, el de-
sarrollo y el cumplimiento de los fines del Estado, los
cuales corresponden al interés publico propiamente
dicho.

Por esto, el interés publico en la contratacion es-
tatal es con facilidad discernible. Basta con mirar el
contenido mismo del estatuto de contratacion, el cual
en su articulo tercero reza:

Articulo 3.2 De los fines de la contratacién estatal. Los
servidores publicos tendran en consideracién que al
celebrar contratos y con la ejecucién de los mismos, las
entidades buscan el cumplimiento de los fines estatales,
la continua y eficiente prestacion de los servicios
publicos y la efectividad de los derechos e intereses de los

11 Corte Constitucional. Sentencia C-449 de 9 de julio de 1992, M. P.
ALEJANDRO MARTINEZ CABALLERO, disponible en [http://www.cor-
teconstitucional.gov.co/relatoria/1992 /c-449-92.htm)].


http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1992/c-449-92.htm
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1992/c-449-92.htm
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administrados que colaboran con ellas en la consecucién
de dichos fines [...] Los particulares, por su parte, tendran
en cuentaal celebrary ejecutar contratos con las entidades
estatales que, ademds de la obtencion de utilidades cuya
proteccién garantiza el Estado, colaboran con ellas en el
logro de sus fines y cumplen una funcién social que, como
tal, implica obligaciones. El texto resaltado fue derogado
por el articulo 32 de la Ley 1150 de 2007.

Destaca como elemento necesario para la celebracion
y ejecucion de los contratos alli regulados, el que la
entidad estatal deba buscar el cumplimiento de los fi-
nes del Estado y la eficiente prestacion de los servicios
publicos. Dicho interés, como finalidad del contrato
mismo, implica que las estipulaciones contractuales
se enfoquen a lograr no solo el objeto del contrato,
sino todo aquello que implica su eficaz consecucion.

Tal interés, conforme se ha postulado en escena-
rios como el de la doctrina y la jurisprudencia, es el
que permite el establecimiento de estipulaciones con-
tractuales que permitan su conservacion:

Es la finalidad del servicio publico la que brinda a la
administracién una posicién de superioridad juridica
frente a su contratista, y en este contexto las prerrogativas
aparecen como un acto de poder publico por fuera del
contrato [...[, la exigencia del servicio publico legitima el
desbordamiento de los parametros contractuales!2.

Asi mismo, se ha identificado a las clausulas exorbi-
tantes o excepcionales al derecho privado como aque-

12 Josk Luis BENAVIDES Russl. El contrato estatal. Entre el derecho pu-
blico y el derecho privado, 2.2 ed., Bogot4, Externado, 2004, p. 337.
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llas “medidas que le permiten al Estado cumplir con
los fines propios de su naturaleza en aquellos eventos
excepcionales que se presenten en el desarrollo de los
contratos suscritos”!?; en la medida que con la con-
sagracién y ejecucién por parte de la entidad estatal
de clausulas como la terminacidn unilateral, se busca
“prevenir los perjuicios que se le derivarian al Estado
frente a uno cualquiera de los hechos contemplados
en el articulo 17 de la referida Ley 80 de 1993”4,

Entonces, frente a este tipo de clausulas, el Consejo
de Estado ha sefialado asi mismo que

Las clausulas o facultades excepcionales son prerrogativas
que la ley otorga a la administraciéon para que declare
la caducidad de los contratos que celebra, los termine,
modifique o interprete unilateralmente, cuando estas
medidas resulten necesarias para la satisfaccion de
los intereses generales, comprometidos en la actividad
contractual de la administracién...’>. (Resaltado fuera de
texto).

Por lo tanto, es clara la existencia de un interés emi-
nentemente publico en la contratacion de las entida-
des sometidas al estatuto general de contratacion, al
punto que dicho régimen contempla mecanismos ju-
ridicos para su preservacion, mas alla de las estipula-

13 Concepto de la Secretaria Distrital de Hacienda 380 de 1997, Sub-
director de la Oficina Juridica Financiera de la Direccién Distrital
de Tesoreria de la Alcaldia Mayor, mediante oficio de 24 de junio
de 1997, disponible en [http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/
normas/Normal.jsp?i=235].

14 Ibid., numeral 2.

15 Consejo de Estado, Seccion Tercera. Sentencia del 16 de marzo de
2012, Radicado n.2 2010875, C. P: STELLA CONTO DiAZ DEL CASTILLO.


http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Norma1.jsp?i=235
http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Norma1.jsp?i=235
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ciones contractuales. Vale la pena considerar si dicho
interés desaparece en las entidades que por mandato
del mismo estatuto se encuentran sometidas a regi-
menes diferentes, como el derecho privado o las nor-
mativas especiales como es el caso de los servicios pu-
blicos domiciliarios. Al respecto, es necesario retomar
nuestra afirmacion respecto de que la razén de dicha
distincién no encuentra definicion en la ley, sin em-
bargo, es claro y entendemos que la separacion entre
las entidades estatales sometidas al régimen de con-
tratacion estatal y las que no estan sometidas al mis-
mo, se da en virtud del objeto que desarrollan estas
ultimas entidades, gozando dichos contratos especia-
les de los beneficios de nutrirse del régimen privado,
sin dejar de ser contratos estatales®®.

Dentro de las entidades que no se encuentran in-
cluidas en el estatuto de contratacién general, estan
algunas sociedades de economia mixta encargadas
de realizar actividades industriales y comerciales,
universidades publicas, asi como las entidades encar-
gadas de la prestacion de servicios publicos domici-
liarios, entidades éstas que pese a no regirse estricta-
mente por el estatuto de contratacion estatal, es claro
que preservan un interés publico en el desarrollo de
sus actividades y de su contratacion.

Pensemos en las empresas prestadoras de servi-
cios publicos domiciliarios, las cuales cuentan con
su propio régimen, consagrado en Ley 142 de 1994,

16 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Secciéon
Tercera. Auto de 20 de agosto de 1998, Expediente n.° 14.202, C. P:
JUAN DE D10S MONTES HERNANDEZ.
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mediante la cual se establecié que “todos los servicios
publicos, de que trata la presente ley, se consideraran
servicios publicos esenciales”!’, lo que implica que
pese a que no estan sometidas ala Ley 80 de 1993, los
contratos desarrollados bajo su régimen exigen la sa-
tisfaccidn de necesidades que a su vez buscan atender
la prestacién de servicios publicos esenciales y por
ende, envuelven un interés publico que es necesario
preservar.

Otro ejemplo que permite ilustrar la existencia
del interés publico en la contratacién de entidades
no sometidas al estatuto general de contratacion es
el de empresas industriales y comerciales del Estado
encargadas de desarrollar actividades referentes a la
exploracion y explotacidn de recursos naturales reno-
vables y no renovables, contratos estos excluidos en
forma expresa de su aplicacién por el articulo 76 de la
misma Ley 80, al sefialar que dichos contratos segui-
ran rigiéndose por la legislacion especial.

Articulo 76. De los contratos de exploracion y
explotacion de los recursos naturales. Los contratos
de exploraciéon y explotaciéon de recursos naturales
renovables y no renovables, asi como los concernientes
a la comercializaciéon y demas actividades comerciales
e industriales propias de las entidades estatales a las
que correspondan las competencias para estos asuntos,
continuardn rigiéndose por la legislacion especial que
les sea aplicable. Las entidades estatales dedicadas a
dichas actividades determinaran en sus reglamentos
internos el procedimiento de seleccion de los contratistas,

17 Articulo 4.2y 40, cit.
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Pensemos en estas entidades estatales cuyo objeto
comprende el desarrollo de actividades de la indus-
tria del petrdleo y gas frente a las cuales hemos dicho
que cuentan con su propio régimen, por ejemplo, en
materia de servidumbres de la industria de hidro-
carburos clasifica la actividad petrolera como una de
utilidad publica en sus ramos de exploracién, produc-
cion, transporte, refinacion y distribucién de hidro-
carburos, conforme lo sefialado en la Ley 1274 de 5

Daniel Zapata Rueda y Alejandro Gémez Bustamante

las clausulas excepcionales que podran pactarse, las
cuantias y los tramites a que deben sujetarse [...[ Los
procedimientos que adopten las mencionadas entidades
estatales, desarrollaran el deber de seleccion objetivay los
principios de transparencia, economia y responsabilidad
establecidos en esta ley [...] En ningin caso habra lugar
a aprobaciones o revisiones administrativas por parte
del Consejo de Ministros, el Consejo de Estado ni de los
tribunales administrativos.

de enero de 200918:

Articulo 1.2 Servidumbres en la industria de los
hidrocarburos. La industria de los hidrocarburos esta
declarada de utilidad publica en sus ramos de exploracidn,
produccién, transporte, refinacion y distribucion. Los
predios deberan soportar todas las servidumbres legales
que sean necesarias para realizar las actividades de
exploracion, producciéony transporte de los hidrocarburos,
salvo las excepciones establecidas por la ley [..] Se
entendera que la servidumbre de ocupacidn de terrenos

18

“Por la cual se establece el procedimiento de avaltiio para las ser-
vidumbres petroleras”, Diario Oficial, n.2 47.223, de 5 de enero de
2009, disponible en [http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/nor-

mas/Normal.jsp?i=34493].


http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Norma1.jsp?i=34493
http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Norma1.jsp?i=34493
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comprendera el derecho a construir la infraestructura
necesaria en campo e instalar todas las obras y servicios
propios para beneficio del recurso de los hidrocarburos y
del ejercicio de las demas servidumbres que se requieran”.

Es decir, pese a tratarse de entidades estatales, exclui-
das del régimen contemplado en la Ley 80 de 1993,
mantienen en el desarrollo de sus actividades el in-
terés publico al que hemos hecho referencia, al punto
que cuenta con declaracion normativa que asi lo pre-
Vé.

De la misma forma, podriamos analizar cada una
de las materias propias de estos contratos especiales
exceptuados del régimen consagrado en el estatuto
de contratacion encontrando cémo, pese a sus condi-
ciones especiales, el interés publico de las entidades
estatales prevalece en dichos contratos. Por lo tanto,
es claro que con independencia de si la contratacién
de una entidad estatal esta o no sometida al estatuto
general de contratacidon consagrado en la Ley 80 de
1993, el interés publico de dicha contratacidon se man-
tiene y por lo tanto debe ser preservado, no bajo los
postulados del estatuto de contratacion estatal, pero
si bajo los principios y las condiciones propias del ré-
gimen privado, siendo la distincidn entre éstos y los
contratos entre particulares, en lo que al interés pu-
blico se refiere, la obligacion de la entidad estatal de
preservar tal interés. Cabe aclarar que la obligacion
de conservar el interés publico en la contratacion en-
tre entidades estatales y particulares, en principio
radica en cabeza de la entidad estatal, quien lo pre-
serva a través de diferentes consagraciones y pactos
de indole contractual, sin embargo, ya en la ejecucion,
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la obligacién de ejecutar el contrato con atencién del
interés publico recae por igual sobre los particulares,
en atencidn al principio de que el interés colectivo pri-
ma sobre el interés particular.

Entonces, en principio se planteé que la existencia
de clausulas excepcionales en la Ley 80 de 1993 te-
nia como fundamento la preservacion del interés pu-
blico en la contratacion de las entidades sometidas a
dicho régimen. Sin embargo, dicha afirmacién no es
absoluta si se considera el estudio de la clausula de
terminacion unilateral consagrada en el estatuto de
contratacion estatal.

En tal sentido, procederemos al andlisis de las cau-
sales alli fundadas para poder establecer si las situa-
ciones reguladas por dichas causales son exclusivas
de la contratacién estatal, o si por el contrario, co-
rresponden a escenarios que en efecto se presentan
en la contratacion en general, con independencia del
régimen al cual se encuentra sometido el respectivo
contrato.

La terminacién unilateral en los contratos estatales
sometidos al estatuto de contratacion, se encuentra
regulada en el articulo 17 del mencionado instrumen-
to

Articulo 17. De la terminacién unilateral. Reglamentado
por el Decreto Nacional 1436 de 1998. La entidad en
acto administrativo debidamente motivado dispondra
la terminacién anticipada del contrato en los siguientes
eventos: [...] 1.2 Cuando las exigencias del servicio publico
lo requieran o la situacién de orden publico lo imponga
[...] 2.2 Por muerte o incapacidad fisica permanente del
contratista, si es persona natural, o por disolucién de la
persona juridica del contratista [...] El texto subrayado
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fue declarado exequible por la Corte Constitucional
mediante Sentencia C-454 de 1994, en la medida en que la
incapacidad fisica permanente impida de manera absoluta
el cumplimiento de las obligaciones especificamente
contractuales, cuando ellas dependan de las habilidades
fisicas del contratista [...] 3.2 Por interdiccion judicial
de declaracion de quiebra del contratista [...] 4.2 Por
cesacion de pagos, concurso de acreedores o embargos
judiciales del contratista que afecten de manera grave el
cumplimiento del contrato [...] Sin embargo, en los casos a
que se refieren los numerales 2 y 3 de este articulo podra
continuarse la ejecucion con el garante de la obligacién
[...] La iniciacidn de tramite concordatario no dara lugar
a la declaratoria de terminacién unilateral. En tal evento
la ejecucién se hara con sujecion a las normas sobre
administracion de negocios del deudor en concordato. La
entidad dispondra las medidas de inspeccién, control y
vigilancia necesarias para asegurar el cumplimiento del
objeto contractual e impedir la paralizacion del servicio.

Dicha normativa sefiala la posibilidad de dar por ter-
minado el contrato de forma unilateral por la entidad
estatal, mediante acto administrativo debidamente
motivado, siempre que se presente una de las siguien-
tes situaciones:

- Cuando las exigencias del servicio publico lo re-
quieran o la situacién de orden publico 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 de declaracion de quie-
bra del contratista.

- Por cesaciéon de pagos, concurso de acreedores
0 embargos judiciales del contratista que afecten de
manera grave el cumplimiento del contrato.
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Frente a las anteriores causales, es necesario consi-
derar para nuestro estudio la relevancia e implicacio-
nes de cada una de ellas, asi como su aplicacién o no

dentro del régimen privado.

En lo atinente a la primera de ellas, encontramos
que el Consejo de Estado ha resaltado la importancia
de ponderar las situaciones de orden publico presen-
tadas como causas que imposibilitan el cumplimiento
del contrato estatal'®. En concreto, ha sefialado la co-

legiatura que:

Como ya se indicé el poder exorbitante de terminacién
unilateral por razones de orden publico es de interpretacion
restrictiva por corresponder a reglas de excepcién y por
lo mismo para que el uso de este formidable poder sea
legitimo, es menester que concurran motivos de entidad
suficiente como para extinguir el negocio juridico. A juicio
de la Sala, en el sub lite no se considera legitimo el motivo
invocado por la administracién en tanto el mismo no pone
enriesgo la garantia de la seguridad publica, como elemento
estructurante del orden ptiblico, en tanto evidencia tan sélo
la oposicién de un grupo de ciudadanos a la construccién
del centro carcelario, manifestacién de descontento que
por si sola no alcanza a adquirir la entidad suficiente como
para concluir que cambiaron abruptamente las condiciones
bajo las cuales fue celebrado el contrato sub lite. Ademas,
el fundamento alegado por la citada resolucién, esto
es la oposicién a la construccion de la obra por parte de
miembros de la comunidad, tampoco implica afectacion
de la tranquilidad y salubridad publicas con la entidad
suficiente como para constituir un motivo que lleva a la
rescision del contrato. No se olvide que un estudio riguroso,

19

Consejo de Estado, Seccién Tercera. Auto del 6 de julio de 2007, Ra-

dicado n.2 227422, C. P.: RUTH STELLA CORREA PALACIO.
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como el que compete a la sede judicial, de la seriedad y
pertinencia de la medida adoptada, implica adelantar un
examen de razonabilidad que exige evaluar la seriedad,
pertinencia y proporcionalidad de la medida extraordinaria
adoptada [...] La clausula orden publico ha sido definida
por la jurisprudencia -concepto luego retomado por
el Coédigo Nacional de Policia- como ese conjunto de
condiciones tendientes a asegurar la convivencia arménica
de los miembros de una sociedad dentro de un marco de
estabilidad y normalidad institucionales con plena garantia
de las libertades publicas, que permita la prosperidad
general y el goce de los derechos humanos [...] De modo
que constituye un presupuesto para la prosperidad general
y para el libre ejercicio de los derechos, que exige la vida
en comunidad. Sobre la base de las consideraciones antes
expuestas, se impone concluir que cuando el numeral 1
del articulo 17 de la Ley 80 prevé que la entidad en acto
administrativo debidamente motivado dispondra la
terminacion anticipada del contrato cuando las exigencias
del servicio publico lo requieran o la situacién de orden
publico lo imponga, dota a la entidad contratante como
autoridad administrativa de un poder -que_de suyo no
ostentan los particulares- como medio para garantizar los
intereses supremos que orientan la actividad estatal y que,
como se indicd, no son ajenos a la contratacion ptublica,
como que los fines de la contratacion estatal se confunden
con el cumplimiento mismo de los fines estatales (arts.

.2 inc. primero, 14 inc. primero, 26 num. 1 de la Ley
80). Ahora, la expresion orden publico consignada en el
articulo 17 de la Ley 80 al regular una de las prerrogativas
de la administracién en materia contractual, alude a ese
orden material y exterior considerado como una situacion
fdctica que estd llamada a mantener la autoridad en
orden a garantizar las condiciones minimas que permitan
el desarrollo de la vida en comunidad y cuyos elementos
constitutivos son la tranquilidad, la seguridady la salubridad
ptblicas y, por lo mismo, mds que una facultad de la que
puede o no hacer uso a su libre albedrio, es un mandato que
impele a la entidad a adoptar esta medida extrema, como
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que este imperativo deriva claramente de la preeminencia
del interés publico. Aunque, como ya se advirtio, no se
trata de un poder ilimitado en tan sélo puede invocarse
en casos excepcionales y su uso impone de parte del
juez un riguroso control de esta prerrogativa. De ahi la
redaccion categorica del precepto en comento en varios
de sus segmentos normativos: i) La entidad dispondra
la terminacion anticipada del contrato en los siguientes
eventos [...] ii) Cuando la situacién de orden publico lo
imponga. De su tenor literal se desprende que la decision de
poner fin de manera anticipada al contrato por razones de
orden ptiblico, no deja en manos de la entidad la facultad
de decidir si hace uso o no de este instituto cuando se
presenta esa circunstancia, pues como sefiala MARIENHOFF
“la administracion no puede renunciar, en forma alguna,
al ejercicio de dicha prerrogativa, pues las ‘potestades’,
contrariamente a lo que ocurre con los ‘derechos’ no son
renunciables”. Aunque, se reitera, obviamente interviene su
apreciacion critica de dichas circunstancias y sera aquella
quien haga el juicio sobre la situacion respectiva, valoracién
que —en caso de ser acusada judicialmente- sera estudiada
con rigor por el juez del contrato, a quien compete velar
si se hizo un uso adecuado de este instituto, en particular
en cuanto hace a si estima legitimo el motivo invocado
por la administracién. No debe perderse de vista que en los
antecedentes de la Ley 80 se dejo en claro que tinicamente
se puede acudir a las cldusulas excepcionales cuando medien
efectivamente motivos graves, “ya que no cualquier hecho
puede provocarlos’, y son graves “por su inconveniencia para
el interés ptiblico” en tanto el grave inconveniente de interés
ptiblico “sustenta y condiciona la aplicacion de la cldusula
excepcional’® (Resaltados fuera de texto).

20

Nota de relatoria, ver: Sentencia de 21 de febrero de 1986, Radicado
n.2 4550, actor Sociedad de Ingenieria Explanaciones y Pavimentos
Ltda., C. P.: CARLOS BETANCUR JARAMILLO. En el mismo sentido, Sen-
tencia de 20 de octubre de 1995, Radicado n.2 9847, Actor Victor
Camargo, Demandado Municipio de Plato-Magdalena, C. P.: JESUS
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Del anterior pronunciamiento es necesario desta-
car aquellos elementos que a juicio del maximo 6rga-
no de lo contencioso administrativo se requieren para
la aplicacion de la causal primera del articulo 17 del
estatuto de contratacion. Es asi como se tiene que:

Para su configuracién, es necesario que se ponga
en riesgo la garantia de la seguridad publica como ele-
mento esencial del orden publico, cambiando abrup-
tamente no solo las condiciones bajos las cuales fue
celebrado el contrato, sino que sea de tal naturaleza
la afectacion que obligue a la entidad estatal a la ter-
minacién del mismo, so pena de generarse una grave
afectacion al orden publico.

Exige a la entidad estatal evaluar de manera rigu-
rosa la seriedad, pertinencia y proporcionalidad de la
medida extraordinaria adoptada, mas alla de los inte-
reses contractuales.

No corresponde en estricto sentido a una facultad
de la entidad estatal, por cuanto su aplicacién le resul-
ta imperativa una vez se determine que las exigencias
del servicio publico lo requieran o la situacién de or-
den publico lo imponga. Esto implica que si la termi-

MARfA CARRILLO BALLESTEROS y Sentencia de 14 de diciembre de
1995, Radicado n.2 8563, C. P.: JESUS MAR{A CARRILLO BALLESTEROS;
Sentencia de 3 de agosto de 2006, Expediente 15687, C. P RUTH
STELLA CORREA PALACIO; Sentencia de 7 de septiembre de 1990, Ra-
dicado n.2 3106, Actor Sociedad Blanco y Rosales Ltda., C. P: CAR-
LOS BETANCUR JARAMILLO; Sentencia de 11 de octubre de 1994, C. P.:
YESID RoJAS SERRANO; Corte Suprema de Justicia. Sentencia de 7 de
octubre de 1936, G. J. n.* 1914 y 1915; Sentencia C-024 de 1994, y
Corte Constitucional. Sentencia C-400 de 2 de junio de 1999, M. P.:
VLADIMIRO NARANJO MESA, disponible en [http://www.corteconsti-
tucional.gov.co/relatoria/1999/C-400-99.htm)].


n.os
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1999/C-400-99.htm
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1999/C-400-99.htm
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nacién resulta necesaria para atender las exigencias
del servicio o con su realizacion se logra evitar o cesar
la afectacion del orden publico, la entidad contratante
debera proceder a su aplicacién mediante acto moti-
vado.

En ese orden de ideas, conforme con las exigen-
cias desarrolladas a nivel jurisprudencial, se tiene
que frente a la presente causal, el legislador, mas que
prever la posibilidad de terminar el contrato estatal
frente a situaciones propias de una relacién de esta
indole, busco, en palabras del Consejo de Estado, do-
tar a la entidad contratante de facultades-obligacio-
nes propias de su calidad de autoridad administrativa
como medio para proteger el interés publico, al punto
que se mezclan los fines propios de la contratacion
con los fines propios del Estado, al imponer la carga
de considerar la afectacion del orden publico o del
servicio mismo en la continuidad o no del contrato,
situacion claramente ajena a las relaciones sometidas
al régimen de derecho privado, si se tiene en cuenta
que no es funcién de los particulares la preservacion
del orden publico, sino que corresponde a una fun-
cion otorgada al Presidente de la Republica como jefe
de Estado, jefe del Gobierno y suprema autoridad ad-
ministrativa®!.

Por lo tanto, es claro que la presente causal corres-
ponde a una potestad propia de la autoridad admi-
nistrativa que para su aplicacién exige consagracion
normativa y que mal haria en predicarse que la termi-

21 Numeral 4, articulo 189, Constitucion Politica de Colombia.



Interés piiblico y terminacion unilateral en la contratacién estatal

nacién unilateral por causa de la necesidad de conser-
var el orden publico puede ser objeto de la autonomia
de la voluntad de las partes para su consagracion y
aplicacion.

De este modo, consideramos que la anterior causal
resulta propia de las entidades sometidas al régimen
de contratacidn estatal, por ser una clara expresion de
la obligacion estatal de conservacién del orden publi-
co ejercida a través de sus entidades y que ademas,
encuadra dentro de la definicién de las llamadas clau-
sulas exorbitantes que implican el ejercicio de faculta-
des extraordinarias.

De este modo, dentro de la exposiciéon de motivos
de la Ley 80 de 1993, al referirse a la posibilidad de
terminar en forma unilateral el contrato, se estableci6
como premisa el que los motivos o causas que dieran
origen al ejercicio de la terminacion, debian ser de
tal magnitud, que fuesen considerablemente graves,
conforme la afectaciéon que generasen para el inte-
rés publico, ya que no cualquier hecho puede provo-
carlos. Sin embargo, dicha premisa resulta de indole
muy general, ya que si bien se puede presentar en las
causales establecidas, no corresponde al origen o fun-
damento de la figura de terminacién unilateral como
facultad extraordinaria a cargo de la administracion
a través de sus entidades, en causales cuyo origen es,
por ejemplo, la muerte o incapacidad permanente del
contratista si es persona natural o su equivalente, o
la disolucién, en el caso del contratista si es una per-
sona juridica, por cuanto es claro que dicha causal no
es exclusiva del régimen consagrado en el estatuto de
contratacion estatal y por el contrario, se puede pre-
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sentar en cualquier contrato, con independencia de
su régimen.

Al respecto se tiene que la terminaciéon por muer-
te o disolucion del deudor o ejecutante del contrato,
segln se trate de una persona natural o juridica, esta
presente en el derecho privado, en donde por ejem-
plo, en el contrato de confeccién de obra material, se
sefiala la resolucion del contrato por muerte del arti-
fice:

Articulo 2062 del Cédigo Civil?>: Resolucion de los
contratos de construccion por muerte del artifice.
Todos los contratos para la construccién de una obra se
resuelven por la muerte del artifice o del empresario;
y si hay trabajos o materiales preparados que puedan
ser utiles para la obra de que se trata, el que la encargé
serd obligado a recibirlos y a pagar su valor; lo que
corresponda en razoén de los trabajos hechos se calculara
proporcionalmente, tomando en consideracién el precio
estipulado para toda la obra [...] Por la muerte del que
encarg6 la obra no se resuelve el contrato.

No pudiendo ser otro el resultado, ante la imposibili-
dad fisica que genera tal situaciéon de cumplir lo con-
venido, lo que puede implicar ademas la existencia de
perjuicios para la otra parte, al no poder hacer efecti-
va una terminacion que si bien no cuenta con declara-
cion judicial, de facto ha operado.

22 Ley 84 de 26 de mayo de 1873, Diario Oficial, n.2 2.867, de 31 de
mayo de 1873, disponible en [http://www.secretariasenado.gov.
co/senado/basedoc/codigo_civil.html].


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/codigo_civil.html
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/codigo_civil.html
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Por lo tanto, si bien la consagraciéon de la muerte
o disolucién del contratista como causal para la ter-
minacién unilateral del contrato en aquellos que se
encuentran sometidos al estatuto de contratacion es-
tatal resulta imprescindible, la misma obedece al inte-
rés del legislador de abarcar todas aquellas situacio-
nes que pudieran afectar el interés publico contenido
en dichos contratos y no precisamente porque se re-
quiera para su ocurrencia la consagracién normativa,
al punto que doctrinantes como Josk LUis BENAVIDES
RussI han sefialado como la intencion del legislador
fue la de restringir los poderes de la administracion
frente al ejercicio de prerrogativas como las clausulas
excepcionales al derecho privado y no al contrario, es
decir, otorgandole prerrogativas absolutas.

Frente a la ocurrencia de este tipo de causales, pen-
semos por ejemplo en un contrato que busca la aten-
cion de infraestructura vial, cuya ejecucién se encuen-
tra en cabeza de una persona juridica que se enfrenta
a la disolucion. Aunque juridicamente el contrato se
encuentra vigente hasta tanto la entidad decrete su
terminacion unilateral, se debe considerar que en la
practica el contrato de facto deja de ejecutarse, ante
la imposibilidad de que la desaparecida firma con-
tratista pueda contraer obligaciones bancarias o con
proveedores para poder atender los requerimientos
propios de la ejecucion de un contrato.

En el mismo orden de ideas, como un ejercicio
meramente académico, pensemos en que la muerte
o disolucién del contratista no estuviera consagrada
como causal de terminacion unilateral del contrato so-
metido al régimen de contratacién estatal. No podria
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entonces la administracién proceder a la terminacion
del contrato y a la contratacién de nuevo de las activi-
dades hasta tanto no contara con la correspondiente
declaracioén judicial. Dicho planteamiento resulta del
todo descabellado, no solo por la grave afectacion que
puede implicar al interés publico, sino porque la ter-
minacion es algo que de hecho y pese a no contar con
declaracién judicial se ha producido, sin que su ocu-
rrencia nada tenga que ver con el régimen al cual esta
sometido el contrato.

Es asi como, tratandose de la terminacion unilate-
ral, claramente la denominacién de clausulas excep-
cionales al derecho privado puede resultar equivoca-
da, toda vez que si bien es cierto en la contratacion
estatal sometida al Estatuto de Contratacién, dicha
figura implica el otorgamiento de ciertas facultades a
la administracién, su existencia en el derecho privado
no es imposible y/o ilegal, como se ha planteado y se-
guiremos analizando mas adelante.

Asi pues, frente a las causales amparadas en la in-
terdiccion judicial de declaracién de quiebra del con-
tratista y cesacion de pagos, concurso de acreedores o
embargos judiciales del mismo que afecten de manera
grave el cumplimiento del contrato, es menester te-
ner en cuenta que la Ley 1116 de 27 de diciembre de
20067 establece:

23 “Por la cual se establece el Régimen de Insolvencia Empresarial en
la Republica de Colombia y se dictan otras disposiciones”, Diario Ofi-
cial, n.2 46.494, de 27 de diciembre de 2006, disponible en [http://
www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Normal.jsp?i=22657].


http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Norma1.jsp?i=22657
http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Norma1.jsp?i=22657
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Articulo 16. Ineficacia de estipulaciones contractuales.
Son ineficaces, sin necesidad de declaracion judicial, las
estipulaciones contractuales que tengan por objeto o
finalidad impedir u obstaculizar directa o indirectamente
el inicio de un proceso de reorganizacion, mediante
la terminaciéon anticipada de contratos, la aceleracion
de obligaciones, la imposicion de restricciones y, en
general, a través de cualquier clase de prohibiciones,
solicitud de autorizaciones o imposicion de efectos
desfavorables para el deudor que sea admitido al proceso
de reorganizacion previsto en esta ley. Asi mismo, toda
estipulaciéon que impida o dificulte la participacion del
deudor en licitaciones publicas o privadas, en igualdad
de circunstancias [..] Las discrepancias sobre los
presupuestos de la ineficacia de una estipulacidn, en el
supuesto previsto en el presente articulo, seran decididas
por el juez del concurso [...] De verificarse la ocurrencia
de la ineficacia y haber intentado hacer efectiva la
clausula el acreedor, el pago de los créditos a su favor
quedara legalmente postergado a la atenciéon previa de
todos los demas créditos dentro de dicho proceso, y el
juez de considerarlo necesario para el logro de los fines
del proceso, podra ordenar la cancelaciéon inmediata
de todas las garantias que hayan sido otorgadas por el
deudor o por terceros para caucionar los créditos objeto
de la ineficacia.

La misma Ley 1116 de 2006 plantea la ineficacia sin
necesidad de que medie declaracion judicial, de aque-
llas medidas que consagren, entre otras, la termina-
cion anticipada de contratos o de cualquier otra que
implique medidas desfavorables para el deudor, pros-
cribiendo incluso aquellas tendientes a restringir la
participacién en licitaciones publicas o privadas.
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Asi mismo, de manera expresa sefiala la imposibi-
lidad de decretar la terminacién unilateral y la cadu-
cidad administrativa de ningin contrato, por el solo
hecho de dar inicio al proceso de reorganizacion:

Articulo 21. Continuidad de contratos. Por el hecho del
inicio del proceso de reorganizacion no podré decretarse
al deudor la terminacién unilateral de ningin contrato,
incluidos los contratos de fiducia mercantil y encargos
fiduciarios con fines diferentes a los de garantia. Tampoco
podra decretarse la caducidad administrativa, a no
ser que el proceso de declaratoria de dicha caducidad
haya sido iniciado con anterioridad a esa fecha [...] Los
incumplimientos de obligaciones contractuales causadas
con posterioridad al inicio del proceso de reorganizacidn,
o las distintas al incumplimiento de obligaciones objeto de
dicho tramite, podran alegarse para exigir su terminacidn,
independientemente de cuando hayan ocurrido
dichas causales. El deudor admitido a un tramite de
reorganizacién podra buscar la renegociacién, de mutuo
acuerdo, de los contratos de tracto sucesivo de que fuera
parte[...] Cuando no sea posible larenegociaciéon de mutuo
acuerdo, el deudor podra solicitar al juez del concurso,
autorizacién para la terminacién del contrato respectivo,
la cual se tramitard como incidente, observando para el
efecto el procedimiento indicado en el articulo 8.2 de esta
ley. La autorizacién podra darse cuando el empresario
acredite las siguientes circunstancias: 1. El contrato es
uno de tracto sucesivo que alin se encuentra en proceso
de ejecucion. 2. Las prestaciones a cargo del deudor
resultan excesivas, tomando en consideracion el precio
de las operaciones equivalentes o de reemplazo que el
deudor podria obtener en el mercado al momento de la
terminacion. Al momento de la solicitud, el deudor debera
presentar: a) Un anadlisis de la relacién costo-beneficio
para el propdsito de la reorganizacion de llevarse a cabo la
terminacion, en la cual se tome en cuentala indemnizacion
a cuyo pago podria verse sujeto el deudor con ocasion de
la terminacion; b) En caso que el juez de concurso autorice
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la terminacion del contrato, la indemnizacién respectiva
se tramitara a través del procedimiento abreviado y el
monto que resulte de la indemnizacién se incluira en el
acuerdo de reorganizacion, en la clase que corresponda?..

O por el incumplimiento de obligaciones que hayan
dado origen a dicho proceso, razon por la cual estas
causales resultan inoperantes no solo frente a lo con-
sagrado en el articulo 17 del estatuto de contratacion,
sino frente a cualquier estipulaciéon de indole contrac-
tual entre las partes, cuando una de ellas ha iniciado
el tramite de insolvencia consagrado en la mencionada
Ley 1116. Lo anterior, claro esta, no impide que el in-
cumplimiento de obligaciones contractuales diferentes
a las que hayan dado origen al proceso de reorganiza-
cion o el acaecimiento de otras causales contractuales
o legales puedan alegarse para exigir la terminacion
del contrato, pudiendo incluso el deudor solicitar per-
miso para la terminacidn al juez del concurso.

Por lo tanto, es claro que la terminacién unilateral,
teniendo como causa el haberse dado inicio al proce-
so de reorganizacion, no es posible frente a la contra-
tacion estatal, bien se trate de los sometidos al régi-
men de contratacidn estatal o bien se haga referencia
a los denominados contratos estatales especiales, por
cuanto este tipo de acciones, desfavorables al deudor-
contratista, se encuentran taxativamente prohibidas
porlaLey 1116 de 2006, en sus articulos 16 y 21, sal-
vedad hecha frente a la ocurrencia de incumplimien-

24 fdem.
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tos o causales diferentes, cuya ocurrencia si podria
configurar la terminacién unilateral.

En ese orden de ideas, es claro que la causal busca
establecer la proteccidn de la parte que puede verse
afectada frente a la posibilidad de incumplimiento
que se plantea frente a las dificultades econ6micas del
deudor, con independencia de si la misma correspon-
de a una afectacién del interés publico perseguido por
la contratacién, limitdndose el analisis de la entidad
estatal a determinar la existencia de una grave afecta-
cion del cumplimiento del contrato.

Asi las cosas, resulta evidente que si bien existe
una intencién de preservar el interés publico en la
contratacion estatal como finalidad misma del abas-
tecimiento de bienes y servicios por parte de las en-
tidades estatales, a través de los mecanismos estable-
cidos en nuestra legislacion, tales como las mal de-
nominas cladusulas excepcionales al derecho privado,
para el caso concreto de la terminacion unilateral, su
procedencia, conforme con las causales revisadas, no
resulta en todos los casos exclusiva a la finalidad de
preservar dicho interés.

De igual forma, al corresponder varias de las causa-
les sefnaladas en el estatuto de contratacidn a figuras
de uso comun en el derecho privado, resulta posible
su consagracion y ejecucion a través del acuerdo de
voluntades, por lo que es de vital importancia el estu-
dio de la misma como fuente principal de obligacio-
nes, debiendo determinar las premisas bajo las cuales
un acuerdo referido a la posibilidad de terminar la re-
lacién contractual por una de las partes, termina por
ser viable juridicamente.



CAPITULO SEGUNDO
AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD PRIVADA

La autonomia de la voluntad privada, entendida ésta
como el legitimo derecho de los ciudadanos de disponer
de sus intereses de forma autébnoma, resulta relevante
para nuestro estudio, bajo el entendido de ser dicha au-
tonomia fuente valida y principal de obligaciones.
Autores como CHRISTIAN LARROUMET, JOSE Luis
BENAVIDES y ERNESTO RENGIFO GARCIA, resaltan la im-
portancia de la autonomia de la voluntad privada, lle-
gando a sefialar incluso que la fuerza del contrato, su
fuerza obligatoria, descansa en dicho principio®. Asi
mismo, consideran que la expresion maxima de la au-
tonomia de la voluntad privada reposa en la decision
misma de las partes de celebrar o no determinado ne-
gocio juridico. Esa misma doctrina francesa?® enfrenta

25 CHRISTIAN LARROUMET. Teoria general del contrato, JORGE GUERRERO
R. (trad.), Bogotd, Temis, 1999.

26 CHRISTIAN LARROUMET, Profesor en la Universidad de Derecho, Eco-
nomia y Ciencias Sociales de Paris-Assas.
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la voluntad de las partes frente a la ley y le atribuye
a esta ultima un caracter supletorio, es decir, operan-
te solo respecto a aquellos aspectos que las partes no
han previsto.

Entonces, el acuerdo de voluntades como reflejo de
la autonomia de la voluntad privada y cuyo resultado
es la consentida configuraciéon de obligaciones para
la(s) parte(es)?, exige para su validez una serie de re-
quisitos consagrados en la ley?® y ampliamente discu-
tidos por la jurisprudencia y la doctrina.

Estos requisitos corresponden a:

- Ser celebrado por personas legalmente capaces.
Lo anterior dentro de nuestro ordenamiento implica
contar con

Capacidad juridica: aptitud que corresponde a toda
persona para ser sujeto de derechos y obligaciones [y]
[...] Capacidad legal: Habilidad que la ley reconoce para
intervenir en el negocio juridico, por si misma y sin
ministerio o autorizacion de otros?.

27 Por cuanto puede tratarse de contratos unilaterales o bilaterales,
segun la diferenciacion realizada por el mismo Cédigo Civil colom-
biano en su articulo 1496.

28 Requisitos para obligarse, articulo 1502 ibid.

29 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil y Agraria. Senten-
cia del 14 de agosto de 1995, Radicacién 4176, M. P.: NicoLAs BE-
CHARA SIMANCAS.
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- Que el consentimiento haya sido otorgado sin vi-
cios?®’, como el error, fuerza o dolo3'.

- Que el objeto sea licito, esto es, que no contraven-
ga normas de orden publico®

- Causa licita®.

Los anteriores elementos determinan los requisi-
tos para obligarse, es decir, para que la voluntad pri-
vada se exprese en forma valida y genere obligaciones
para las partes. Ahora bien, dentro de los principios
destacados del derecho, no solo de vital importancia
parala preservacion de la seguridad juridico-negocial,
sino también como principio relacionado de manera
directa con la autonomia de la voluntad privada, en-
contramos el principio de que el contrato es ley para
las partes.

Dicho principio implica que una vez celebrado el
acuerdo de voluntades, cumpliendo con los requisitos
de validez legalmente exigidos, las partes deberan dar
cumplimiento al mismo, no solo respecto de aquello
que en forma especifica hayan pactado, sino también
todas aquellas obligaciones que emanan precisamen-
te de la naturaleza de la obligacién, o que por ley per-

30 Doctrinantes franceses como LARROUMET consideran que si la ex-
presion de la voluntad solo existe en apariencia, no hay contrato y la
apariencia debe ser destruida por el juez, situacién que comporta el
fundamento de la accién de nulidad frente a los denominados vicios
del consentimiento.

31 Vicios del consentimiento, articulo 1508 Cédigo Civil colombiano.

32 Articulo 1519 ibid.

33 Articulo 1524 ibid.
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tenecen a ella**, no pudiendo el juez del contrato esca-
par a dicho postulado.

El juez del contrato no puede coartar dicho princi-
pio bajo el argumento de no existir habilitacién legal,
toda vez que como ya se ha dicho, la funciéon de la ley
frente al postulado de la voluntad resulta supletoria.
Asignar a la ley una funcién habilitadora frente al
principio de la voluntad privada implica desconocer la
capacidad de las partes de auto determinar el alcance
de los negocios juridicos pretendidos. Asi mismo, la
labor del juez del contrato frente a acuerdos que go-
zan de presuncion legal de validez y cuya finalidad no
resulta clara, debe ser la de interpretarlas conforme a
la voluntad de las partes, no pudiendo realizar inter-
pretaciones frente a aquellas cldusulas que resultan
claras.

De este modo, es evidente que pese a que la fuerza
obligatoria de los acuerdos reposa en el principio de
la voluntad privada, dicho principio no es absoluto y
exige el cumplimiento de una serie de requisitos que
permitan dar via libre al mismo principio, sin que se
incurra en situaciones que generen ineficacia del ne-
gocio juridico. Debe tratarse de acuerdos legalmente
formados, los cuales, como ya se ha sefialado, impli-
can el cumplimiento de requisitos de validez como lo
son el ser celebrados por personas legalmente capa-
ces, siendo el consentimiento otorgado libre de vicios

34 Articulos 1602 y 1603 ibid., y 871 del Cédigo de Comercio Colom-
biano (Decreto 410 de 27 de marzo de 1971, Diario Oficial, n.2
33.339 de 16 de junio de 1971, disponible en [http://www.secreta-
riasenado.gov.co/senado/basedoc/codigo_comercio.html]).


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/codigo_comercio.html
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/codigo_comercio.html
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como el error, la fuerza o el dolo, y el haber consentido
las partes acuerdos con un objeto y una causa licita, lo
que implica que no se trate de acuerdos en contravia
de expresa prohibicion legal.

De igual forma, cumplido lo anterior, es claro que
los acuerdos producto de la voluntad privada solo
pueden ser revocados por el mutuo consentimiento,
debiendo darse la ejecucion de los mismos bajo pos-
tulados como el de la buena fe. Sin embargo, la fuerza
de dichos acuerdos y la exigencia de contar con el mu-
tuo consentimiento pueden implicar por igual que las
partes validamente establezcan las causales para su
disolucion.

Es asi como, contando con una aproximacién ge-
neral de lo que es e implica el principio de la volun-
tad privada, procederemos a entrar en el estudio de
como dicho principio articula o no la posibilidad de
que las entidades estatales no sometidas al estatuto
de contratacion general realicen el pacto y la ejecu-
cion de clausulas como la de terminacion unilateral
del contrato, realizando una primera aproximacion en
los términos que a continuacion se exponen.

Habiamos sefialado que el estatuto de contratacién
prevé en su articulo 17 la posibilidad de terminar
de modo unilateral el contrato estatal celebrado con
personas naturales o juridicas, que en su condicion
de contratista del Estado se encuentren en una de las
cuatro situaciones descritas en la ley, con lo que se
concluyd que la consagraciéon normativa en referen-
cia encuentra fundamento en la necesidad de brindar
proteccidn a los intereses perseguidos y que se ponen
en juego en la contratacion estatal.
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Asi mismo, es claro que la contratacién estatal en
general implica la utilizacién de dineros publicos para
la realizacién de obras cuyo beneficio satisface a la co-
lectividad como funcién del Estado.

Al tener claros dichos postulados, encontramos
que el interés de la entidad estatal no sometida al es-
tatuto general de contratacion, pese a estar sometida
a postulados propios del régimen privado, existe y se
mantiene. Por lo tanto, al igual que en el caso de las
entidades sometidas al régimen consagrado en la Ley
80 de 1993, la contratacion de las entidades excep-
tuadas conlleva la defensa de ese interés publico, me-
diante acuerdos que permitan su preservacion, por lo
que es apenas légico que se requieran mecanismos
contractuales que permitan la defensa legitima de di-
cho interés.

La consagracidn de estos mecanismos a través del
acuerdo de voluntades resulta valida si se tiene en
cuenta que en el derecho privado no se requiere de
expresa habilitacién legal para su pacto, como lo ha
reconocido de manera expresa el Consejo de Estado,
al referirse a la revocacidon unilateral del contrato:

Adicionalmente, la misma prerrogativa puede atribuirse
de manera convencional a uno u otro de los contratantes
cuando, en ejercicio del principio de autonomia
de la voluntad, se reserva la facultad de extinguir
unilateralmente la relacién obligatoria®®.

35 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Secciéon
Tercera. Sentencia de 9 de mayo de 2012, Radicacién n.2 85001-23-
31-000-2000-00198-01, C. P.: MAURICIO FAJARDO GOMEZ.
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Por lo tanto, no puede desconocerse el caracter efi-
caz y vinculante de la autonomia de la voluntad frente
a pactos contractuales tendientes a la determinacion
de hacer posible la terminacion unilateral del vinculo
negocial, estableciendo incluso causales de disolucion
de forma anticipada.

Asi, sumado a los condicionamientos ya sefialados,
para que el ejercicio de la autonomia de la voluntad
privada tenga validez es necesario mencionar que di-
cho ejercicio se encuentra supeditado al cumplimien-
to de postulados que permiten garantizar el adecua-
do ejercicio de los derechos. Lo anterior teniendo en
cuenta que, por ejemplo, si bien la ley en el derecho
privado cumple una funcién supletiva frente al ejer-
cicio de la autonomia de la voluntad, esta altima no
puede ir mas alla de la ley, mediante el pacto de acuer-
dos que cuenten con expresa prohibiciéon legal. Asi
mismo, el legitimo ejercicio de la voluntad privada no
puede convertirse en escenario que permita la confi-
guracion de abuso del derecho, bien en el ejercicio de
potestades otorgadas por la ley, bien en la ejecucion
de los acuerdos suscritos por las partes.

Por lo tanto, es necesario no solo determinar la
posibilidad de que acuerdos referentes a la termina-
cion del vinculo contractual por una de las partes se
lleven a cabo a través de su voluntad, sino que se re-
quiere estudiar la figura de la terminacién unilateral
del contrato, no solo para determinar los elementos
que acompafian dicha figura, sino también estable-
cer si dichos elementos prevalecen en los contratos
especiales celebrados por entidades estatales no so-
metidas al estatuto de contratacién estatal colombia-
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no, por cuanto es claro que dicha contratacién, pese a
estar regida en la mayoria de los casos por el régimen
privado, contiene elementos distintivos que deben ser
ponderados, siendo uno de ellos, el interés publico
perseguido.



CAPITULO TERCERO
LA TERMINACION UNILATERAL
EN EL DERECHO PRIVADO

La posibilidad de que de forma unilateral se dé la
terminacion de una relacién juridico contractual no
corresponde en forma exclusiva a una facultad legal
otorgada a las entidades estatales sometidas al esta-
tuto de contratacion. Dicha posibilidad, mas que a una
facultad, corresponde a una figura juridica a la que,
por ejemplo, el acreedor puede acudir validamente
conforme con las reglas y las condiciones que de ma-
nera previa hayan pactado las partes de comun acuer-
do o incluso en algunos casos, como una figura propia
de determinados tipos de contrato, como ya lo han ex-
presado autores colombianos?®.

36 ERNESTO RENGIFO GARCiA. Las facultades unilaterales en la contra-
tacién moderna, Bogota, Legis, 2014 y BENAVIDES Russl. El contrato
Estatal. Entre el derecho publico y el derecho privado, cit.
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La figura de la terminaciéon unilateral, diferente
de la resolucion del contrato®’, puede ser observada
dentro de nuestro ordenamiento juridico en varios
tipos de contratos conmutativos, en donde frente al
incumplimiento grave de una de las partes se faculta a
la otra a terminar con el vinculo juridico, sin que esto
implique el ejercicio de una potestad extraordinaria,
sino por el contrario, una justa medida frente a los
perjuicios que puede implicar el grave incumplimien-
to del contrato.

Ahora bien, la posibilidad de terminar el contrato
por incumplimiento no es la Unica contemplada en
nuestro ordenamiento. Doctrinantes como ERNESTO
RENGIFO GARCiA®® y Josk Luis BENAVIDES* han sefia-
lado clasificaciones de contratos propios del derecho
privado que contemplan la posibilidad de terminar la
relacion contractual por una de las partes, bien tra-
tdndose de contratos fundados en la confianza reci-
proca de las partes, segtn la duracion del contrato e
incluso segun la finalidad del contrato mismo.

En lo atinente a los contratos fundados en la con-
fianza reciproca de las partes, encontramos el de
mandato, tipico ejemplo referenciado por la jurispru-
dencia y la doctrina, en donde por expresa consagra-
ciébn normativa se establece la posibilidad de dar por
terminado el mandato por parte del mandante, a su

37 RENGIFO GARCiA. Las facultades unilaterales en la contratacién mo-
derna, cit.,, p. 92.

38 fdem.

39 BENAVIDES RuUsSl. El contrato Estatal. Entre el derecho publico y el
derecho privado, cit., pp. 356 a 358.
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arbitrio®, que establece las condiciones y limitacio-
nes frente al ejercicio de la terminacion unilateral,
como lo es el pago de perjuicios frente a la revocacion
abusiva del mandato*!. Frente a este tipo de contratos
basados en la confianza, la Corte Suprema de Justicia
ha sefnalado*%:

Tratandose de ciertos negocios juridicos en los que -de
ordinario- la confianza constituye soporte medular de la
relacion juridica, como sucede en el seguro o en el mandato,
entre varios, el legislador -directa o indirectamente- ha
posibilitado que las partes o alguna de ellas, en desarrollo
de los lineamientos que signan la autonomia privada,
particularmente del “poder potestativo” conferido, fulminen
el contrato, consagrdndose asi una forma particular de
extinguir -o de hacer cesar- anticipadamente el vinculo
contractual (revocacidn; distracto o desistimiento
unilateral; receso, etc.), lo que se traduce en elocuente
excepcién o quiebre a la arraigada regla de fidelidad
contractual. (Resaltado fuera de texto).

Frente al apartado final del pronunciamiento transcri-
to, es necesario disentir, bajo el entendido de que por
regla general el ejercicio de la autonomia de la volun-
tad privada permite el acuerdo de este tipo de clausu-
las, sin necesidad de expresa consagraciéon normativa,
limitandose el ejercicio legislativo a la consagracion

40 Articulo 1291 del Cédigo Civil.

41 Articulo 1280 del Cédigo de Comercio: “Revocacion abusiva. En to-
dos los casos de revocacion abusiva del mandato, quedara obligado
el mandante a pagar al mandatario su remuneracién total y a in-
demnizar los perjuicios que le cause”.

42 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil. Sentencia del 14
de diciembre de 2001, M. P.: CARLOS IGNACIO JARAMILLO.
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de condiciones especiales requeridas para que la ex-
presidn de la autonomia no se vicie con la configura-
cion de elementos propios del abuso del derecho.

Frente a los contratos, seglin su finalidad, se ha es-
tablecido el caso del contrato de confeccién de obra
material, en donde quien encarg6 la obra se encuen-
tra facultado para determinar la cesacién de la misma
con la correspondiente obligacion de restituir no solo
los costos en los que ha incurrido, sino también la uti-
lidad que hubiera podido percibir con la ejecucién de
la obra®.

Enlo concerniente ala duracién del contrato, es im-
portante destacar cémo la funcién econémica y social
de los negocios juridicos impide que su duracién sea
perpetua, por el contrario, hace necesario el estable-
cer su terminacidn, incluso estipulando el legislador
en algunos casos figuras juridicas de terminacién. Tal
es el caso de los contratos de suministro, en donde se
permite a cualquiera de las partes darlo por termina-
do en caso de que no se hubiere pactado su duracién,
al tenor de lo dispuesto en el articulo 977 del Codigo
de Comercio Colombiano.

En una misma linea de pensamiento, encontramos
que con independencia al régimen al que se encuen-
tran sometidas, es claro que las obligaciones no tienen
vocacion de perpetuidad o indefinicion en el tiempo,
toda vez que resulta mas que evidente que, como ya
se ha sefnalado, tienen una funcién econémica y social,

43 Articulo 2056 del Cddigo Civil colombiano.
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razén por la cual si no se realizan dichas funciones,
deben terminarse.

Observemos como dentro de los modos de extin-
cion de las obligaciones consagrados en nuestro orde-
namiento, se destaca que

Toda obligaciéon puede extinguirse por una convencion
en que las partes interesadas, siendo capaces de disponer
libremente de lo suyo, consientan en darla por nula*.

Manifestacion dentro de la cual encuadra la posibili-
dad de que las partes, de comtn acuerdo, establezcan
dentro del contrato supuestos de hecho que den lugar
a la terminacién del vinculo contractual por una de
ellas. Lo anterior reafirma la condicion de ser la posi-
bilidad de terminar unilateralmente el contrato, regla
propia de la autonomia de la voluntad y del régimen
privado.

De este modo, frente a los modos de extinguir las
obligaciones, desde la jurisprudencia* se ha determi-
nado la existencia de aquellos que hacen referencia a
la satisfaccion y/o cumplimiento de la obligacion, ta-
les como el pago*¢, la compensacién?’, la transaccién*®
y la novacién*’, asi como de aquellos que no conlle-
van el cumplimiento de la obligacion, tales como la
prescripcién liberatoria, la remisién, la imposibilidad

44 Articulo 1625 ibid.

45 Consejo de Estado. Sentencia de 9 de mayo de 2012, cit.
46 Articulo 1626 del Cddigo Civil colombiano.

47 Articulo 1714 ibid.

48 Articulo 2469 ibid.

49 Articulo 1687 ibid.
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de ejecucion y los demas modos de extincion de obli-
gaciones que tienen lugar cuando el negocio juridico
pierde eficacia.

A manera de conclusién, es claro entonces que la
terminacion unilateral, como la posibilidad de una de
las partes de dar por terminado el vinculo negocial, se
encuentra inmersa dentro del derecho privado, frente
a determinados contratos, eso si, por ministerio de la
ley, sin que esto implique que el mero acuerdo de vo-
luntades no pueda brindar esta posibilidad. Tal es el
caso del contrato de mandato, en donde dentro de las
causales de terminacion del mismo se establece, en el
numeral 3 del articulo 2189 del Cédigo Civil, la revo-
cacion del mandato por parte del mandante. De igual
forma ocurre con el arrendamiento, el arrendamien-
to de servicios inmateriales®® y la confeccion de obra
material®, en donde se condiciona su procedencia a la
indemnizacion de perjuicios.

50 Articulo 2066 ibid.: “Terminacion del contrato de servicio. Cualquie-
ra de las dos partes podrd poner fin al servicio cuando quiera, o con
el desahucio que se hubiere estipulado. Si la retribucidn consiste en
pensiones periddicas, cualquiera de las dos partes debera dar noti-
cia a la otra de su intencién de poner fin al contrato, aunque en éste
no se haya estipulado desahucio, y la anticipacién sera de medio pe-
riodo a lo menos”. (Resaltado fuera de texto).

51 Articulo 2056 ibid.: “Indemnizacién por incumplimiento. Habra lu-
gar a reclamacion de perjuicios, segun las reglas generales de los
contratos, siempre que por una o por otra parte no se haya ejecu-
tado lo convenido, o se haya retardado su ejecucion [...] Por consi-
guiente, el que encargd la obra, atin en el caso de haberse estipulado
un precio tnico y total por ella, podrd hacerla cesar, reembolsando
al artifice todos los costos, y dandole lo que valga el trabajo hecho, y
lo que hubiera podido ganar en la obra”. (Resaltado fuera de texto).
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Asi las cosas, establecida la forma en la que se pre-
senta la terminacién unilateral del vinculo contrac-
tual dentro del derecho privado, bien por expresa
disposicion legal como en los contratos mencionados,
bien por el mero imperio de la voluntad de las partes,
debemos partir de la premisa de que el ejercicio de
la figura se encuentra supeditado al cumplimiento de
postulados que permiten garantizar el adecuado ejer-
cicio de los derechos, toda vez que la voluntad de las
partes no puede ir mas alla de la ley, mediante el pac-
to de acuerdos que cuenten con expresa prohibicion
legal.

Asi mismo, el legitimo ejercicio de la voluntad pri-
vada no puede convertirse en escenario que permi-
ta la configuracion de abuso del derecho, bien en el
ejercicio de potestades otorgadas por la ley, bien en
la ejecucién de los acuerdos suscritos por las partes,
por lo que resulta de vital importancia el estudio de la
figura de abuso del derecho.
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CAPITULO CUARTO
ABUSO DEL DERECHO

El abuso del derecho, en una primera definiciéon sim-
plista, puede ser abordado como aquel caso en el que
se presenta un efecto desproporcionado y contrario
a su finalidad, por demas ilegal, frente al ejercicio de
una potestad, prerrogativa o derecho, bien de origen
legal o bien de origen contractual.

Al respecto, la Corte Constitucional ha sefalado:

En este orden de ideas, tratdndose de la autonomia
de la voluntad privada y el conjunto de facultades
que se condensan en la de celebrar un determinado
negocio juridico o dejar de hacerlo, en la de elegir
con quién realizarlo y en la de estipular las clausulas
llamadas a regular la relacion asi creada, pueden darse
conductas abusivas que en cuanto ocasionen agravio a
intereses legitimos no amparados por una prerrogativa
especifica distinta, dan lugar a que el damnificado, atin
encontrandose vinculado por el negocio y por la fuerza
precisamente de las consecuencias que para él acarrea
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la eficacia que de este ultimo es propia, pueda exigir la
correspondiente indemnizacién”>2

Asi mismo, doctrinantes como RENGIFO GARCIA se han
referido a los antecedentes del desarrollo del concep-
to de abuso del derecho, concluyendo que:

De modo pues que el abuso del derecho viene a ser la
respuesta al ejercicio de derechos de una manera egoista,
sin tener en cuenta las relaciones sociales. La teoria del
abuso del derecho es, por consiguiente, una respuesta de
avanzada a aquella que consagré derechos con un marcado
acento individual como lo fue la época del racionalismo y
la ilustracién. Con la teoria del abuso del derecho ciertos
derechos individuales de contenido determinado, toman
una connotacion o significacién social®.

En ese orden, en el estudio de la figura de abuso del
derecho, la discusion sobre su aplicacién dentro del
esquema de la responsabilidad contractual o extra-
contractual, si bien es relevante, no es materia que
deba ser abordada dentro del presente estudio, te-
niendo en cuenta que lo que se busca establecer es si
la terminacion unilateral del contrato podria signifi-
car la existencia de una determinada responsabilidad
civil, por resultar el ejercicio de dicha figura contrac-
tual, abusiva frente a la parte que la soporta y por lo
tanto constituir un abuso del derecho.

52 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil. Sentencia de 19 de
octubre de 1994, M. P.: CARLOS ESTEBAN JARAMILLO.

53 ERNESTO RENGIFO GARCiA. Del abuso del derecho al abuso de la posi-
ciéon dominante, Bogota, Externado, 2.2 ed., 2004.
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Sin embargo, partir de la posibilidad de que se pre-
sente abuso del derecho exige la verificacién de los
elementos constitutivos de dicha figura, frente a los
cuales encontramos:

- La existencia de una conducta permitida por ex-
presa disposicién legal o contractual.

- El ejercicio contrario a la finalidad consagrada en
la norma o en la estipulacién contractual.

Elementos frente a los cuales hemos establecido la
posibilidad de que una de las partes dé por terminado
el contrato, bien por acuerdo entre las partes o bien
conforme a los casos taxativamente sefialados en la
ley, configurandose el primero de los elementos esen-
ciales de dicha figura.

Corresponde ahora determinar si el ejercicio de
la consagraciéon normativa o contractual, en su eje-
cucion, resulta contrario a su finalidad. Frente a la
finalidad de la terminacién, hemos senalado como la
funcién econémica y social de los negocios juridicos
impide que su duracién sea perpetua, por el contra-
rio, hace necesario el establecer su terminacion, in-
cluso estipulando el legislador en algunos casos figu-
ras juridicas de terminacion. Es asi como la posibili-
dad de terminar unilateralmente el contrato permite
dar continuidad al ejercicio de la funciéon econémica y
social de los negocios juridicos, evitando su estanca-
miento frente a relaciones perpetuas.

Asi mismo, ha previsto el legislador la posibilidad
de evitar afectaciones al acreedor, frente al grave y
reiterado incumplimiento del deudor, cuya solucion
recae bien sobre el cumplimiento inmediato de la
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obligacion o bien sobre la terminacién del vinculo ne-
gocial.

Entonces, en contratos como el de mandato, se es-
tablece® la revocacién del mismo por parte del man-
dante, de igual forma ocurre con el arrendamiento, el
arrendamiento de servicios inmateriales® y la con-
feccién de obra material®®, contratos éstos en donde
se condiciona la procedencia de terminar unilateral-
mente el contrato a la indemnizacién de perjuicios.
Sin embargo, como hemos sefialado, tales consagra-
ciones normativas no constituyen una excepcion sino
la estipulacién especial para evitar precisamente abu-
so del derecho, estableciendo en varios casos la obli-
gacion de resarcir los perjuicios ocasionados con la
terminacion, dando un justo equilibrio al ejercicio de
la medida.

Sin embargo, tal equilibrio, no puede ipso facto pre-
dicarse en el ejercicio de la autonomia de la voluntad,
cuando se estipulan este tipo de clausulas, en donde
puede operar con claridad el ejercicio de posicion
dominante por una de las partes, dejando de ser su
ejecucion propia de la autonomia, viciando incluso la
posibilidad de terminar unilateralmente el contrato,
de nulidad o ineficacia.

En este sentido, la normativa comercial colombia-
na®” ha establecido la obligatoriedad de indemnizar

54 Numeral 3 aarticulo 2189 del Cédigo Civil.

55 Articulo 2066 ibid., ver supra, nota n.2 50.

56 Articulo 2056 ibid., ver supra, nota n.2 51.

57 Cédigo de Comercio colombiano, articulo 830: “Abuso del derecho-
indemnizacién de perjuicios. El que abuse de sus derechos estara
obligado a indemnizar los perjuicios que cause”.
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perjuicios a quien incurra en abuso del derecho, como
postulado general que permite equilibrar el ejercicio
de la autonomia de la voluntad.

Por lo tanto, es claro que el pacto de clausulas como
la terminacion unilateral del contrato, cuando no se
esta frente a los casos ya regulados en el régimen pri-
vado, en definitiva debe obedecer al ejercicio de la au-
tonomia de la voluntad privada. En ningdn caso puede
tratarse de contratos de adhesion a los cuales el par-
ticular no pueda decir que no o solicitar y/o acordar
su modificacién.

Aspectos tales como la imposibilidad de su acuer-
do o modificacién, afectan el principio de la autono-
mia de la voluntad, al corresponder al ejercicio de la
posicion dominante que en forma clara tiene una enti-
dad estatal, con independencia del régimen al cual se
encuentra sometido, razén por la cual es fundamental
que el contratista tenga la posibilidad de acordar o no
dicha clausula.

Entonces, dentro del ejercicio de la voluntad priva-
da, frente al pacto de clausulas de terminacién unila-
teral, se encuentra la posibilidad de que dicho acuer-
do incluya causales que operen para cualquiera de las
partes, toda vez que, por ejemplo, el incumplimiento
del contrato, atendiendo a la naturaleza de las obliga-
ciones pactadas, puede presentarse por cualquiera de
los contratantes. Sin embargo, en dicho ejercicio, es
importante que para el caso de las entidades estatales
no se vulnere con estos acuerdos el interés persegui-
do por la contratacion estatal, ya que, como lo sefiala-
mos antes, en el abastecimiento de bienes y servicios
por parte de entidades estatales, con independencia
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del régimen aplicable, prevalece la satisfacciéon de un
interés publico de mayor jerarquia frente al interés
particular.

Para retornar a la posibilidad de pactar la termina-
cion unilateral del contrato, asi como su ejecucion, es
menester sefialar que la misma debe operar frente a
situaciones entes determinadas por los contratantes,
como parte integral del contrato, tales como situa-
ciones originadas en el incumplimiento o la imposi-
bilidad de cumplimiento, consagrando circunstancias
cuya ocurrencia sea de tal magnitud, que la termina-
cion unilateral resulte proporcional a dicha circuns-
tancia. Incumplimientos graves o definitivos del ob-
jeto contratado o situaciones que de presentarse, no
permitan la continuidad del vinculo juridico.

Por otra parte, es recomendable que como ejercicio
de la voluntad previa de las partes para dar por termi-
nado el contrato se respeten postulados como el ejer-
cicio del derecho de defensa y el debido proceso, por
tratarse no de un ejercicio arbitrario, sino de, como ya
se ha dicho, la materializacion de la voluntad previa
de las partes.

Pese a lo anterior, es claro que la ocurrencia de
abuso del derecho no opera de forma inmediata, es
decir, no puede una de las partes declarar su ocurren-
cia, sino que constituye una figura de control que re-
quiere de declaracion judicial, operando a posteriori,
eso si, obligando a quien incurre en ella, a la indemni-
zacién de perjuicios.



CAPITULO QUINTO
DIAGNOSTICO DE ESCENARIOS SOBRE
LA IMPOSICION DE CLAUSULAS UNILATERALES
EN EL DERECHO COLOMBIANO

Advertimos en este punto, que a nivel jurisprudencial
es fuerte el debate sobre la imposicion de clausulas
unilaterales, por lo que existen tesis a favor y también
en contra de la posibilidad de pactar estas clausulas
de terminacion unilateral en ejercicio de los princi-
pios de autonomia de voluntad privada y libertad con-
tractual, que han caracterizado, definido y determina-
do histéricamente el ejercicio contractual en sede de
derecho privado.

Asi las cosas, después de adelantar rastreos juris-
prudenciales, doctrinarios e historicos, nos permi-
tiremos resumir las posiciones a favor y en contra a
través de los pronunciamientos que encontramos mas
acertados para defender cada una de las posiciones
existentes en el tema que convoca nuestra atencion.
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[. POSICIONES A FAVOR DE LA IMPOSICION DE
CLAUSULAS DE TERMINACION UNILATERAL DEL
CONTRATO

El Consejo de Estado®® reiterd y resumio con suficien-
te claridad, los argumentos juridicos que permiten la
viabilidad de pactar clausulas accidentales en los si-
guientes términos:

Con otras palabras, resulta viable que las partes del
contrato puedan pactar clausulas accidentales que
impliquen la utilizaciéon de mecanismos tales como la
clausula penal, la imposicion de multas, la terminacién
unilateral o la liquidacién unilateral del contrato, entre
otros, siempre y cuando que esas estipulaciones no vayan
en contra de normas imperativas, de las buenas costumbres,
del principio de buena fe objetiva, ni mucho menos que
comporten un ejercicio abusivo de un derecho, ni contraria
el orden publico.

Ahora, si esas estipulaciones no contravienen las normas
imperativas, las buenas costumbres, el principio de buena
fe contractual y no comportan el ejercicio abusivo de un
derecho, ellas rigen las relaciones derivadas del contrato
y su ejercicio no es otra cosa que la utilizacién de una
facultad contractual.

Por ultimo, es de precisar en éste punto que teniendo
en cuenta que la tipologia de contratos que se viene
analizando no se rige por las disposiciones previstas en
la Ley 80 de 1993 y que el pacto de cldusulas accidentales
mediante las cuales se prevé el ejercicio de facultades tales

58 Providencia de 19 de julio de 2017, rad. 68001-23-31-000-2011-
00554-01 (57.394), C. P.: JAIME ORLANDO SANTOFIMIO GAMBOA.
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como la terminacion unilateral o la liquidacion unilateral,
entre otros, se funda primordialmente en la autonomia
dispositiva, su inclusién no comporta el ejercicio de una
potestad exorbitante o excepcional al derecho comtin.

En efecto, resulta alejado de la realidad juridica sostener
que es ilegal la inclusion de tales clausulas en un contrato
del Estado que se rige por el derecho privado puesto que
semejante aseveraciéon no tiene en cuenta la elemental
consideracion, que es del ABC del derecho privado, que en
este las partes pueden regular sus intereses como a bien
lo tengan, eso si, sin vulnerar las normas imperativas, las
buenas costumbres, la buena fe y sin hacer un ejercicio
abusivo del derecho.

Luego, como semejantes pactos no estin prohibidos
en el derecho privado, es corolario que pueden ser
incluidos en los contratos del Estado que se rigen por este
ordenamiento y, entonces, en estos casos, su ejercicio no
implica el ejercicio de una potestad exorbitante del Estado
sino simplemente el ejercicio de una facultad contractual
que de consuno y en pie de igualdad las partes admitieron
que pudiera ser ejercida por alguna de ellas.

Naturaleza de los actos expedidos en ejercicio de las
denominadas cldusulas accidentales en contratos del
Estado que se rigen por normas de derecho privado |...]
En conclusion, la naturaleza de los actos expedidos en
ejercicio de facultades otorgadas por las partes en un
contrato del Estado que se rige por normas de derecho
privado, difiere de aquella que se predica de los actos
expedidos unilateralmente por la administracién en
un contrato del Estado con fundamento en la ley, pues
la existencia de aquellos se origina en la autonomia
dispositiva, se expiden con fundamento en el acuerdo
negocial y no comportan el ejercicio de una facultad
excepcional al derecho comun, a diferencia de éstos que
si se originan y se expiden en ejercicio de prerrogativas
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excepcionales al derecho comtn previstas en la ley y, por
esta razon se constituyen en actos administrativos

[..]

Nocidn y elementos del acto administrativo.

[..]

Ahora,losactosadministrativosexpedidosunilateralmente
por alguna de las partes en la ejecucion de un contrato
estatal, difieren de aquellos actos contractuales que se
emiten en un contrato del Estado que se rige por normas
de derecho privado en ejercicio de facultades otorgadas
por las mismas partes, pues tal como se sefialé en lineas
precedentes la expedicion de aquellos se produce como
consecuencia de las prerrogativas previamente dispuestas
en la ley y, en cambio la emisién de los otros se funda en
la autonomia dispositiva y no comporta el ejercicio de una
potestad excepcional al derecho comtin. (Resaltados fuera
de texto).

En este punto, destacamos que el Consejo de Estado
reiter6 que esa Corporacion ha admitido, incluso, el
pacto de clausulas tales como la de terminacién uni-
lateral del contrato a través de diferentes pronuncia-
mientos®’.

59 Entre los cuales se destaca la sentencia de la Sala de lo Con-
tencioso Administrativo, de 20 de febrero de 2017, rad.
050012331000200304466 02 (56.562), C. P.: JAIME ORLANDO SAN-
TOFIMIO GAMBOA.
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POSICIONES EN CONTRA DE LA IMPOSICION DE

CLAUSULAS DE TERMINACION UNILATERAL DEL
CONTRATO

A su vez, el Consejo de Estado otorgd argumentos
para no pactar clausulas de terminaciéon unilateral
que adicionalmente, calific6 como excepcionales o
exorbitantes, demostrando que la discusién a favor y
en contra de estas clausulas es un asunto muy vigente

que parece no tener fin®:

Sumado al pronunciamiento en cita, encontramos los
siguientes pronunciamientos del Consejo de Estado,
que cuestionan la posibilidad de ejercer la autonomia
de la voluntad privada al momento de pactar clausu-

3. Las entidades publicas sometidas en su actividad
contractual a las reglas de derecho comun (derecho
privado) no pueden pactar clausulas excepcionales o
exorbitantes previstas en la Ley 80/93, salvo que la ley o
una norma superior lo autorice de manera clara y expresa.

las excepcionales o exorbitantes.

Asi mismo, es necesario sefalar que la actividad en
materia contractual desplegada por la Administracion se
encuentra supeditada al principio de legalidad en cuanto
que sus decisiones deben encontrarse sometidas a las
atribuciones y competencias determinadas expresamente
por la ley. Ello significa que cuando las entidades del
Estado se relacionan con los particulares, mediante el

60

Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccién
“C”. 19 de julio de 2017, rad. 68001-23-31-000-2011-00554-01

(57.394), C. P: JAIME ORLANDO SANTOFIMIO GAMBOA.
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vinculo contractual, el ejercicio de las facultades requiere
de definicion legal previa y expresa, en tanto que es la
propia ley la que establece limites a la autonomia de la
voluntad, por tanto, aunque en virtud del principio de la
voluntad, en las clausulas contractuales se haya pactado
laimposicién de multas y aunque se hubiere estipulado su
efectividad de manera unilateral, mediante la expedicién
de un acto administrativo, ninguna de las partes podra
ejercer dicha potestad, en tanto laley no las haya facultado
para ello y, se reitera, las competencias, como es sabido
provienen de la ley y no del pacto contractual®'.

siguiente®?:

Se hace claridad sobre las potestades de la Administracién
cuando el régimen juridico que impera en el contrato es
de derecho privado.

... Pero esa facultad de imponer multas en forma unilateral,
no puede ser usada sino en los casos en los cuales
expresamente lo autoriza la ley, es decir, en los contratos
administrativos, hoy denominados contratos estatales,
sin que pueda una entidad de derecho publico extenderla
a otros eventos no consagrados en la norma, bajo el
argumento de que ese es un contrato de naturaleza especial.

No es la importancia de la materia del contrato, en este
caso, las exportaciones, no lo que sobre ella opine la
entidad, lo que faculta para usar poderes exorbitantes.

Ese establecimiento publico demandado, sélo podia usar
tales poderes cuando se encuentre frente a uno de los

61
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lo

Consejo de Estado, Seccidon Tercera. Sentencia de 1994, rad. 7879,

M. P.: CARLOS BETANCOURT JARAMILLO.
21 de octubre de 1994, exp. 9288.
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contratos sefialados en el articulo 16 del Decreto 222 de
1983, pero no en uno que no esta incluido en esa norma,
los cuales se regiran por el derecho privado, donde el
incumplimiento y la sancién que de él se derive, sélo
puede ser decretado por los jueces...

En la misma linea, la Seccién Tercera indicé lo que vie-
ne a continuacion®?:

En principio se puede afirmar que uno de los privilegios con
los cuales cuenta la Administracion Publica en los contratos
que celebra es el de la decision unilateral y ejecutoria, el
cual le permite ejercer directamente potestades y derechos
otorgados por la ley, de manera expresa, sin tener que
acudir ante la Justicia Contencioso Administrativa. Se trata
deun poder que es ajeno alas facultades de los particulares,
salvo expresa autorizacion legal.

... En este sentido cabe precisar que uno de esos actos
administrativos para los cuales la Administracién Publica
requiere competencia parasuadopcion,lo que eslo mismo,
autorizacion legal para su expedicion es aquél mediante el
cual se liquida un contrato de manera unilateral, en tanto,
a través de dicho acto se crean, modifican o extinguen
situaciones juridicas...

Adicionalmente, la misma Secciéon sumo los siguien-
tes argumentos®*:

Se indic6 que al regirse el contrato por normas de derecho
privado, en el cual las partes actian en igualdad de

63 Consejo de Estado. 23 de abril de 2009, rad. 16372, C. P.: MAURICIO
FAJARDO GOMEZ.

64 23 de septiembre de 2009, rad. 24639, C. P.: MYRIAM GUERRERO DE
ESCOBAR.
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condiciones, “resulta claro que ninguna de ellas estaba
autorizada para hacer uso de prerrogativas o potestades
que son propias del derecho publico y por ende, no
usuales en el derecho comun”.

.. en aquellos contratos que celebren las entidades de
derecho publico, cuyo régimen juridico aplicable son las
normas de derecho privado, las partes actian en una
relacion de igualdad, no obstante que estos negocios
juridicos detenten la naturaleza de contratos estatales,
por lo tanto, aunque en virtud del principio de autonomia
de la voluntad, en las clausulas contractuales se haya
pactado la imposicion de multas y aunque se hubiera
estipulado su efectividad de manera unilateral, mediante
la expedicién de un acto administrativo, ninguna de las
partes podra ejercer dicha potestad, en tanto que la ley
no las ha facultado para ello y las competencias, como
es sabido provienen de la ley y no del pacto contractual
(resaltado fuera del texto).

En esta misma sentencia recordoé el Consejo de Estado
que el articulo 14 de la Ley 80 de 1993 tiene prevista
la prescindencia de las clausulas excepcionales tra-
tandose de contratos interadministrativos, en con-
secuencia, en este clase de contratos no es posible
estipular cldusulas excepcionales al derecho comtun
(resaltado fuera del texto).
En el mismo sentido, expresd la siguiente posi-
cion®:

Esas facultades excepcionales, como por ejemplo, la
de declarar la caducidad del contrato, segin reiterada

65 28 de septiembre de 2011, rad. 15.476, C. P.: RUTH STELLA CORREA

PALAcIO.
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jurisprudencia, es un juzgamiento que efectiia una de
las partes del mismo, la entidad estatal, respecto del
comportamiento de la otra parte del negocio juridico
para determinar si existe un incumplimiento de sus
obligaciones, rompiendo con ello, el principio de igualdad
que tradicionalmente habia caracterizado a las relaciones
contractuales. Esta posibilidad es insolita en los contratos
dederecho privado celebrados entre particularesy regidos
por las normas del Cédigo Civil y del Cédigo de Comercio,
régimen juridico al cual, como se explico, estaban sujetas
las empresas industriales y comerciales del Estado para
la fecha del contrato origen de esta controversias y cuyas
normas en principio, “... si bien permiten que en ejercicio
de la autonomia de la voluntad las partes puedan pactar
sanciones al incumplimiento contractual como la clausula
penal en sus articulos 1592 y 867 respectivamente, no
contemplan la posibilidad de que una de las partes pueda
por si y ante si declarar dicho incumplimiento respecto
de la otra, siendo el juez competente para resolver las
controversias surgidas de esa relacion contractual,
quien debe determinar la existencia y extension de tal
incumplimiento y por ende, la procedencia del cobro de
la sancién pactada”.

Asi las cosas, advierte la Sala que las clausulas [...] del
contrato, en tanto facultan a la administracién, contratante
para imponerlas o declararlas unilateralmente, adolecen
de un vicio de nulidad absoluta, esto es, objeto ilicito, al
contravenir normas de derecho publico y de caracter
imperativo, y por tal motivo la Sala, en ejercicio de
sus facultades legales, de oficio las declarard nulas...
(resaltado fuera del texto).

A su vez, el Consejo de Estado indicé que®:

66 Auto de 20 de febrero de 2014, rad. 45310, M. P.: RAMIRO PAZ0OS GUE-
RRERO.
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A. Las entidades publicas sometidas en su actividad
contractual a las reglas de derecho comin (derecho
privado) no pueden pactar cldusulas excepcionales o
exorbitantes previstas en la Ley 80 de 1993, salvo que la
ley o una norma superior lo autorice de manera clara y
expresa (resaltado fuera del texto).

B. La ejecucién o cumplimiento unilateral de una clausula
excepcional o exorbitante en los contratos sometidos
al derecho comun es ilegal por comportar una potestad
exclusiva del Estado, salvo que se ejerza bajo el amparo
de una ley o norma superior (resaltado fuera del texto).

[11. POSICION JURISPRUDENCIAL FRENTE
A SOCIEDADES DE ECONOMIA MIXTA

Por otra parte, el Consejo de Estado analizé el caso
de las sociedades de economia mixta, cuando se pro-
nunci6 sobre los actos proferidos por Ecopetrol, in-
dicando que son verdaderos actos administrativos y
no simples actos contractuales, pues aparte de haber
sido expedidos con fundamento en facultades consa-
gradas en normas de derecho publico, contienen una
decision unilateral encaminada a crear, modificar o
extinguir una situacion juridica determinada.

Por lo anterior, en atencién a que las decisiones
unilaterales adoptadas por Ecopetrol de

imponer multa, declarar el incumplimiento grave
del contrato, declarar la ocurrencia del siniestro,
hacer efectiva la clausula penal pecuniaria y liquidar
unilateralmente el contrato son manifiestamente ilegales
al haber sido expedidas sin ostentar la competencia legal
y por desconocer los articulos 6.2 de la Ley 1118 de 2006
y 14 dela Ley 1150 de 2007.
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Y por otra parte, teniendo en cuenta que la ejecu-
cion de los actos mencionados puede generar afecta-
cion del patrimonio econémico de la unién temporal
demandante, el Consejo de Estado estim6 necesaria
la medida preventiva de suspensidn provisional para
evitar que se cause un perjuicio a la parte demandan-
te y como consecuencia, decidié revocar la decision
del Tribunal Administrativo de Santander.

A suvez, el dia 12 de noviembre de ese mismo afio,
la alta Corporacion ofreci6 la siguiente postura®’:

. en aquellos contratos gobernados por el derecho
privado [...] las entidades publicas no tienen potestad
para expedir actos administrativos mediante los cuales
se impusieran multas a contratitas, no sélo por el plano
de igualdad de las partes en los contratos regidos por
el derecho privado, sino porque, ademas, no existe
disposicidn legal alguna en la normativa privada que les
asigne tal facultad.

Al respecto es importante resaltar que la potestad de
imponer unilateralmente multas deviene directamente de
laley y no del pacto o convencién contractual, razén por la
cual al no estar expresamente dicha facultad asignada por
la ley, no resulta posible para la entidad ptublica imponer
multas al contratista.

. es claro entonces que la clausula [...] se encuentra
viciada de nulidad por objeto ilicito por contravenir normas
de orden ptiblico, en tanto que por tratarse de un contrato
sujeto a normas de derecho privado, no resultaba posible
pactar la imposicion unilateral de multas por parte de la
Administraciéon, dado que dicha estipulacién es a todas

67 Radicado 29165, C. P.: HERNAN ANDRADE RINCON.
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luces contraria al mandato constitucional segutn el cual la
autoridad publica no puede hacer sino aquello que la ley
lo autorice, norma que delimita el campo de acciéon de la
Administracién frente a los administrados y que goza de
la naturaleza de orden publico.

En cuanto a la facultad de liquidar el contrato
unilateralmente.

... es claro que la potestad que tiene la Administracion -en
este caso ETB- para liquidar unilateralmente un contrato,
es una facultad que debe estar asignada por la ley, pues
de lo contrario, la entidad careceria de competencia para
tomar decisiones unilaterales.

Por su parte, el Consejo de Estado indico lo siguien-
te®s:

Sin embargo, la Sala considera que la ruptura unilateral
de un contrato de derecho privado per se no supone una
desigualdad o privilegio a favor de una de las partes, pues
la terminacion unilateral no comporta necesariamente el
beneficio exclusivo de la parte cumplida, ya que, incluso,
ésta puede resultar perjudicada, verse frustrada ante la
ejecucion del negocio y, seguramente, coaccionada a la
celebracion de uno nuevo.

Contrario sensu, el incumplido puede salir favorecido toda
vez que sera librado del cumplimiento de las prestaciones
o del objeto del contrato en cuya ejecucidon se ha visto
imposibilitado.

De manera que, aunque el pacto de estas figuras puede
aparecer como un elemento de caracter sancionatorio, ello

68 24 de agosto de 2016, rad. 41.783, C. P.: JAIME ORLANDO SANTOFIMIO
GAMBOA.
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por si mismo no las ubica en el ambito de la exorbitancia
o arbitrariedad y, mucho menos, en el terreno del derecho
contractual administrativo, porque su fuente es el de la
auténoma regulacion de las relaciones negociables que
cada una de las partes contratantes tiene conforme a los
principios del Derecho privado para la estructuracién
de sus negocios juridicos. [...] Dicho lo anterior, la Sala
encuentra fundamento suficiente para la validez de las
clausulas de terminacién unilateral por incumplimiento
dentro de los contratos que se rigen por el derecho
privado, por supuesto, siempre que ellas no conlleven un
abuso del derecho o el ejercicio de una posicion dominante
y siempre que su configuraciéon encuentre sustento en
razones sustanciales, preferiblemente de tipo objetivo, y
no de poca importancia.

Sobre este aspecto, se encuentra que “en los sistemas
juridicos en los que se ha admitido que la resoluciéon
convencional de pleno derecho puedaoperarsin necesidad
de un pronunciamiento judicial previo, como es el caso
en Francia, la jurisprudencia se muestra particularmente
rigurosa cuando de poner en practica la clausula
respectiva se trata”. En primer término se exige absoluta
precision en su redaccion, en el sentido de que ella no
puede apuntar al incumplimiento por parte del deudor
de cualquiera de las obligaciones a su cargo. La clausula
debe referirse concretamente al incumplimiento de una o
varias de las estipulaciones expresas del contrato, lo que
significa, seglin lo anotan GHESTIN, JAMIN y BILLIAU, “que
el contrato no puede ser resuelto por el incumplimiento
de las obligaciones que él engendra, a menos que hayan
sido mencionadas en la clausula®”.

[..]
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JACQUES GHESTIN, CHRISTOPHE JAMIN y MARC BILLIAU. Traité de droit civil, Les
effets du contrat, sous la direction de JACQUES GHESTIN, Librairie Générale de
Droit et de Jurisprudence, 3.¢ édition, Paris, 2001, p. 659.
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Asi las cosas, la estipulacion de clausulas de terminacion
unilateral por incumplimiento son absolutamente viables,
a partir de la autonomia de las partes para estructurar el
contenido del negocio, siempre que en ellas se especifique
la prestacion esencial cuyo incumplimiento priva
sustancialmente al contrato de la debida ejecucion del
objeto pactado.

Asimismo, los contratos suscritos por entidades publicas
o sociedades que actien en el mercado sujetas al
Derecho privado, dada la autonomia de estructuracién
del contrato, gozan de esta facultad sin intervencion del
legislador y sin que se consideren exorbitantes o sujetas a
los conceptos o procedimientos propios de los contratos
de la administracién.

[..]

En otras palabras, la demanda contra los actos
contractuales proferidos en ejercicio de sus facultades
convencionales por una entidad publica que se rige por
el derecho privado, debe incoarse por incumplimiento del
contrato y no pornulidad del acto, ya que con su expedicién
se habra vulnerado una norma convencional que no legal,
aunque la jurisdiccion competente para conocer el ligio
seguira siendo la contenciosa administrativa, en atencién
a la naturaleza publica de la entidad contratante (criterio
organico).

IV. LA FUERZA VINCULANTE DEL CONTRATO

Adicionalmente, la Corte Suprema de Justicia indic6
lo siguiente sobre la fuerza vinculante del contrato’:

70 Sala de Casacion Civil. Radicado 11001-3103-012-1999-01957-01.
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La fuerza normativa de todo contrato consagrada en
los articulos 1602 del Cédigo Civil (art. 1134, Code Civil
frangais) y 871 del Cédigo de Comercio (art. 1372, Codice
Civile italiano), genera para las partes el deber legal de
cumplimiento, ya espontaneo, ora forzado (arts. 1535,
1551,1603, Codigo Civil), y laimposibilidad de aniquilarlo
por acto unilateral.

En efecto, todo contrato existente y valido, “obliga a su
cumplimiento de buena fe, en todo cuanto le pertenece
por definicién (esentialia negotia), ley, uso, costumbre
o equidad (naturalia negotia) o expresamente pactado
(accidentalia negotia), en la totalidad de la prestacion,
forma y oportunidad debida, constituye un precepto
contractual o norma obligatoria (pacta sunt servanda, lex
privatta, lex contractus, arts. 1501, 1602, 1603 y 1623,
Codigo Civil; 871 Codigo de Comercio), y su observancia
vincula a los contratantes” (cas. civ. Sentencia de 31 de
mayo de 2010, exp. 25269-3103-001-2005-05178-01).

Elementales directrices logicas, éticas o legales, la
regularidad, normalidad, estabilidad, seguridad,
certidumbre del trafico juridico, la confianza legitima,
autorresponsabilidad, buena fe y libertad contractual,
explican la fuerza vinculante del contrato, y el repudio a
su ruptura unilateral, en cuanto como acuerdo dispositivo
de intereses juridicamente relevante obra de dos o mas
partes, las obliga a cumplirlo de buena fe, y en linea
general, excluye la terminacién por una, so pena de ser
compelida a su contrariedad al cumplimiento y a reparar
los dafios ocasionados (pp. 21y 22).

[..]

Sin embargo, la autoridad de las partes de un negocio
juridico, comprende su celebracion y terminacién en todo
momento por consenso reciproco (mutuus consensus,
contrarius consensus, mutuus dissensus, arts. 1602 y
1625 Codigo Civil) acatando las normas legales (cas. civ.
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sentencias de 5 de noviembre de 1979, cLIX, 306; 16 de
julio de 1985, cLxxX, 125; 7 de junio de 1989, cxcvi, 162;
1.° de diciembre de 1993, ccxxv, 707; 15 de septiembre
de 1998, ccLy, 588; 12 de febrero de 2007, exp. 00492-01
y 14 de diciembre de 2010, exp. 41001-31-03-001-2002-
08463-01).

Analogamente, el legislador o, las partes, cefiidas a la ley,
ética, correccion, probidad, lealtad, buena fe, funcidn,
utilidad y relatividad del derecho, en ejercicio de su
libertad contractual, pueden disponer la terminacion
unilateral del contrato.

La figura, describe hipdtesis de cesacidn, extinciéon o
terminacién del contrato por acto dispositivo unilateral
de una parte y engloba un conjunto heterogéneo de
supuestos seflalados con expresiones polisémicas,
disimiles y anfiboldgicas, tales las de desistimiento
unilateral, receso, retracto, destrato, disolucion, renuncia,
revocacion, rescision, resiliation o resolucion unilateral
convencional, clausulas resolutorias o de terminacion
unilateral expresas, denuncia de contrato a término
indefinido, terminacién in continenti por incumplimiento
esencial, grave e insuperable, entre otras.

En la legislacion patria carece de disciplina general y se
establece en multiples supuestos. Ad exemplum, entre
otras hipdtesis:

Incluye: El pacto de arras, contrato de compraventa,
arrendamiento, obra, mandato, comodato, mutuo,
deposito, anticresis, suministro mercantil, transporte,
seguros, hospedaje fiducia, cuenta corriente mercantil,
agencia mercantil, crédito, crédito documentario,
servicios y de trabajo. (pp. 25 a 31). [...] En estrictez, la
terminacion unilateral presupone la existencia, validez y
eficacia del contrato, en nada contradice su nocion, fuerza
normativa, ni encarna condicién potestativa.
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El contrato a partir de su existencia genera efectos
vinculantes para las partes, atadas u obligadas al
cumplimiento, sea espontaneo, sea forzado, y fenece
por decision exclusiva de una porque la ley concede el
derecho o se pacta accidentalia negotii, como las clausulas
resolutorias expresas, con o sin preaviso e, incluso,
casos hay, donde la comtn negativa se ha tomado como
dissensus o distrato o concluye en éste (cas. civ. Sentencia
de 12 de marzo de 2004). El contrato existe ex ante,
engendra efectos, termina ex post sin eficacia retroactiva y
sblo hacia el futuro. Ademas, cumplimiento y terminacién
son distintos. Aquél, no queda al simple arbitrio o mera
voluntad de una parte, la tltima se produce por decisién
unilateral de una u otra sin afectar las obligaciones
cumplidas.

[..]

En general, ante la ausencia de prohibicion normativa
expresa, es ineluctable concluir la validez de estas
clausulas, por obedecer a la libertad contractual de las
partes, facultadas para celebrar el acto dispositivo y
disponer su terminacién, ain sin declaracién judicial,
previendo el derecho a aniquilarlo, lo cual no significa
ni puede conducir en forma alguna a tomar justicia por
mano propia, por cuanto toda controversia respecto de
su eficacia o ejercicio, corresponde definirla a los jueces,
como se explica mas adelante.

[..]

Estricto sensu, una o ambas partes son titulares de un
derecho potestativo para terminar unilateralmente el
contrato, sin aquiescencia, aceptacién, beneplacito o
consentimiento de la otra, cuyo ejercicio desemboca en
acto dispositivo recepticio en cuanto debe ponerse en
conocimiento de la otra parte, usualmente con un preaviso
minimo, legal o convencional o, en su defecto, congruo,
razonable o suficiente, de forma libre salvo disposicién
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contraria (p. ej.,, art. 1071 del Cédigo de Comercio, exige
el escrito para la revocacion del seguro), y constitutivo
por extinguir el vinculo con efectos liberatorios hacia el
futuro (ex nunc) sin alcanzar las prestaciones ejecutadas,
cumplidas, consumadas e imposibles de retrotraer, esto es,
carece de eficacia retroactiva (ex tunc), cumple la funcién
de terminar el pacto, y por tanto, desligar in futurum alas
partes del compromiso sin declaracidn judicial, menester
a proposito de las controversias al respecto.

Se comprende, entonces, la utilidad o funcidon practica
de la figura, esto es, la posibilidad legal o convencional
de concluir el contrato por decisiéon exclusiva, Unica,
espontanea y autébnoma de una parte, y sin declaracién
judicial. También su distincidon con el acuerdo extintivo.
Una cosa es el mutuo acuerdo para terminar el contrato,
y otra pactar causas para terminarlo unilateralmente.
El contrato termina no por acuerdo, sino por decisién
unilateral.

Exactamente, la terminacion unilateral y el acuerdo
extintivo, son simultaneamente excluyentes e
incompatibles.

[..]

La condicién resolutoria resuelve el contrato y, en linea de
principio requiere declaracién judicial.

Empero, en las “clausulas resolutorias expresas” y de
terminacion unilateral del contrato por motivos distintos
al pacto comisorio calificado, cuyas causas también
pueden ser diversas al incumplimiento, la ley o las partes,
pueden prever la terminacién ipso jure sin necesidad
de declaracion judicial ex ante. En esta eventualidad, la
condicion resolutoria expresa se pacta como un derecho
para resolver o terminar el contrato por acto de parte
interesada, auténomo, independiente y potestativo,
porque podra ejercerlo o abstenerse de hacerlo.
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De por si, funciéon primordial de estas estipulaciones,
es terminar el contrato por declaracion unilateral de
una parte, ya por incumplimiento, ora conveniencia,
oportunidad u otras razones legitimas, bien por las
causas disciplinadas en la ley o el contrato (terminacién
unilateral por causa justa del contrato de agencia), bien
excepcionalmente ad nutum (revocaciéon del seguro,
arras penitenciales, retro-venta, retro-compra, contrato
individual de trabajo con periodo de prueba, receso en
contratos de consumo, etc.), sea después de preaviso
(arrendamiento, suministro art. 973, parr. 2.2 C. de
Co.), sea en forma automatica o in continenti (mandato,
deposito, mutuo).

La eficacia de las clausulas resolutorias expresas por
incumplimiento, exige acatar integros los presupuestos
genéricos de validez, la indicacién particular, clara y
precisa de la obligacion u obligaciones cuya inobservancia
relevante, total o parcial (SNG, Sentencia de 29 de abril
de 1935), faculta a una o ambas partes la terminacién
unilateral del contrato. No basta mencién o referencia
abstracta, global, genérica o en bloque.

Menester, singularizar, precisar, especificar, concretar
e individualizar en forma clara y expresa, la obligacidn,
sea legal o contractual, ya principal o accesoria, como
corresponde a lo expreso y a la trascendencia del
incumplimiento. Igualmente, para preservar la simetria,
paridad o equilibrio objetivo de las partes, la buena fe,
lealtad y evitar abusos, la eficacia de estas clausulas se
subordina a la reciprocidad de la facultad para ambas
partes o, estipulada para una, a un preaviso razonable de
quien la ejerce dando a conocer ala otra el incumplimiento
preciso, su derecho a subsanarlo antes de vencer el
término y la terminacién al expirar cuando no rectifica su
conducta segun corresponde a la probidad o correccién
exigible, el principio de la conservaciéon del acto, su
utilidad y la gravedad de aquél.
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Desde esta perspectiva, la terminacién por clausula
resolutoria expresa por incumplimiento obligacional, no
implica derecho alguno a tomar justicia por mano propia,
ni deroga la jurisdiccion.

Prima facie la terminacién unilateral por clausula
resolutoria expresa, estad reservada estrictamente a
la parte cumplida o presta a cumplir, pues repugna a
claros dictados éticos que, la incumplida o renuente
al cumplimiento, pretenda favorecerse con su propio
incumplimiento. De igual manera, su ejercicio presupone
un incumplimiento cierto, ostensible, evidente e
incontestable de las obligaciones individualizadas, no de
otras, y de tal gravedad, magnitud, relevancia, significacién
o importancia, por cuanto no cualquier inobservancia de
los deberes de conducta justifica la resolucion. Tampoco
esta facultad, y ninguna otra en general, podra ejercerse
en forma contraria a la buena fe o con abuso del derecho.
Asimismo, la eficacia y el ejercicio de esta prerrogativa,
es controlable por los jueces, sin excluir el derecho
fundamental de acceso a la administraciéon de justicia
para definir toda disputa, diferencia o controversia a
propésito.

[..]

El abuso del derecho, y en particular, la buena fe, son
parametros limitativos y correctores de la libertad
contractual, y por ende, ostentan particular relevancia en
estos aspectos.

La jurisprudencia, reconoce en precisas circunstancias
que el ejercicio de la facultad de terminacién unilateral,
no configura de suyo un abuso de derecho (art. 830,
C. de Co.), sin sentar una directriz general inflexible ni
descartarlo a priori, por cuanto, podra ser abusiva, y por
regla general, en los casos legales o contractuales, 1a parte
puede terminar el contrato con sujecion a la correccidn,
lealtad, buena fe y recto ejercicio de los derechos, pero
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en lo “... contractual tiene cabida el abuso del derecho...,
y puede “.. presentarse en la formacion del contrato,
en su ejecucion, en su disoluciéon y atin en el periodo
postcontractual” (LXxX, 656; cas. civ. sentencias de 6 de
diciembre de 1899, xv, 8; sentencia de 6 julio de 1955,
LXXX, 656; 11 de octubre de 1973, cxLvil, 82; 19 de octubre
de 1994, exp. 3972)...

[..]

En consecuencia, todas las expresiones especificas de
terminaciéon unilateral del contrato, el ejercicio del
derecho potestativo, incluso discrecional, se rigen por los
principios de la buena fe, evitacion de abuso del derecho
y esta sujeto a control judicial, lo cual suprime la justicia
privada por mano propia. La buena fe y el abuso del
derecho, constituyen limites al pacto y ejercicio de estas
facultades.

La misma posicion en cita fue reiterada por la Corte
Suprema de Justicia’l.

De esta vision ofrecida por la Sala Civil de la Corte
Suprema de Justicia, se puede concluir que el contrato
es ley para las partes, que lo estipulado entre los su-
jetos contractuales solo podria perder sus efectos por
una causa legal o por el mutuo acuerdo de quienes
suscribieron las obligaciones contractuales, enton-
ces consideramos que este criterio de contrato y sus
efectos puede aplicarse al régimen de contratacion de
sociedades de economia mixta, siendo posible pactar
clausulas de terminacidn unilateral en ejercicio de los
principios de libertad contractual y autonomia de vo-

71 Sala de Casacién Civil. Agosto de 2011, Referencia: 11001-3103-
012-1999-01957-0130, M. P.: WiLLIAM NAMEN VARGAS.
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luntad privada, pero atendiendo a los limites que im-
pone la buena fe y el abuso del derecho.

Por otra parte, es importante recordar que tanto la
jurisprudencia y la doctrina civil, asi como la arbitral
han reconocido la posibilidad de pactar clausulas de
terminacion de los contratos consensuales, donde se
destacan los bilaterales, onerosos, conmutativos y de
ejecucion sucesiva, admitiendo también que es posi-
ble el pacto de una condicién resolutoria estipulada
de manera expresa por los contratantes, con el animo
de resolver de pleno derecho el contrato sin que se
requiera declaracion judicial.

La idea expuesta en el parrafo precedente, ha sido
una teoria notoriamente reiterada en diferentes pro-
nunciamientos de la Sala de Casacidn Civil de la Corte
Suprema de Justicia, pues histéricamente se ha enten-
dido que es parte del poder negocial, transaccional,
propio del ejercicio de la libertad contractual y del
principio de autonomia de la voluntad privada, que un
sujeto contractual pueda adquirir obligaciones, pero
de la misma forma, se ha entendido que ese sujeto de
obligaciones tiene derechos, y uno de ellos es la fa-
cultad concedida por el mismo ordenamiento juridico
para liberarse de esas obligaciones cuando existe un
incumplimiento de su contraparte.

V. ANALISIS DE IMPOSICION DE CLAUSULAS DE
TERMINACION UNILATERAL EN SEDE DE LAUDO
ARBITRAL

En este punto, analizaremos la exposicion de motivos
y decisidn contenida en el laudo arbitral de 18 de di-
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ciembrede 2017, del Centro de Arbitraje y Conciliacién
dela Camarade Comercio de Bogota, donde se resolvio
la disputa entre la Sociedad Colombiana de Servicios
Portuarios -SERVIPORT- como parte convocante, con-
tra Ecopetrol como parte convocada.

Es necesario precisar que la pretension principal
en el presente debate, tiene que ver con una clausula
que el convocante consider6 abusiva y en consecuen-
cia, solicité lo siguiente:

1.6. Que se declare que la clausula n.° 6.2 del contrato
entre Ecopetrol y SERVIPORT, es abusiva e ineficaz de pleno
derecho y que cualquier aplicacién de la misma por parte
de Ecopetrol no puede producir efecto alguno ni alterar el
derecho de SERVIPORT y la obligacién de Ecopetrol a que
el contrato termine en el plazo pactado.

De esta manera, la cldusula presuntamente abusiva
segun el criterio del convocante es la siguiente:

6.2. Ecopetrol, mediante aviso escrito dirigido al
contratistas con una antelacién no menor de 120 dias
calendario, podra dar por terminado el presente contrato
en cualquier término, en forma total o parcial (una, dos o
tres embarcaciones). Esta forma de terminacién unilateral
por preaviso se entendera como justa y no dara lugar a
pago de indemnizacidn alguna a favor del contratista.

Paragrafo: En el evento que la operacién del Terminal
Maritimo de Covefias sea asumida por la Empresa
Oleoducto Central S. A. -OCENSA-, y en consecuencia
el presente contrato sea cedido, Ecopetrol en calidad
de cedente se obliga a dejar sin efecto lo indicado en el
numeral 6.2 antes de efectuar la cesion, procurando que
el contratista contintie con la prestacion del servicio
contratado.
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Sobre la clausula en cita, el convocante advirtié que
en diferentes tipos de contrato, la inclusion de clausu-
las abusivas se sanciona con la declaratoria de inefica-
cia de pleno derecho, a lo cual agregé jurisprudencia
y doctrina que segun su criterio, permiten entender
que la ineficacia de pleno derecho aplica a todos los
contratos donde se presente un abuso de la fortaleza
econdmica de una de las partes.

Adicionalmente, el convocante resalté que la clau-
sula de terminacion unilateral discrecional del con-
trato a favor de Ecopetrol, es abusiva porque se pacté
solo a favor de Ecopetrol, porque permite que esta
ultima finalice el contrato sin demostrar algin incum-
plimiento por parte de SERVIPORT y porque impide
que ésta sea indemnizada una vez se aplique la clau-
sula en cuestion.

Mas tarde, en los alegatos de conclusidn, el convo-
cante expresé que la aceptacion que hizo de la clau-
sula en cita, no hace que deje de ser abusiva e ineficaz
de pleno derecho por la violacion de los principios de
planeacién, reciprocidad y legalidad.

Frente a lo anterior, la parte convocada argumenté
que la cldusula sub examine es comun en el derecho
privado, atiende al ejercicio de la autonomia de volun-
tad privada y capacidad negocial de los contratantes,
agregando también que no existe la sancién de inefi-
cacia cuando las obligaciones contractuales fueron
asumidas con conocimiento y en el escenario de la li-
bertad contractual.

En punto al debate antes expuesto, el Tribunal ar-
bitral dejo sin valor lo pretendido por el convocante
sobre la clausula 6.2. del Contrato 5206589, porque
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consider6 que no se trataba de un pacto que pudie-
ra calificarse de ineficaz de pleno derecho por las si-
guientes razones:

- Recordd el Tribunal que la jurisprudencia colom-
biana reconocié la validez y eficacia de las clausulas
de terminacion unilateral incluso en los contratos es-
tatales, sin que ello conlleve el ejercicio de una facul-
tad excepcional o exorbitante.

- Sefial6 ademas el Tribunal Arbitral que la clausu-
la cuya ineficacia pretendia el convocante, no es mas
que una normal previsién contractual negociada en-
tre las partes y precedida de una relacién de confian-
za de varios afios.

- Recordd el grupo colegiado que los sujetos con-
tractuales que adquirieron obligaciones en el presen-
te caso, ejercieron su derecho a la autonomia, y en
consecuencia, podian pactar dichas clausulas, esta-
bleciendo como criterios de control la buena fe y la
razonabilidad.

- Precis6 el Tribunal que es legal, posible y comuin
que las partes de un contrato puedan terminar de ma-
nera unilateral el mismo a través de un preaviso razo-
nable, como criterio de razonabilidad en la utilizacion
de la clausula de terminacidn.
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CAPITULO SEXTO
POSICION JURISPRUDENCIAL

En consideracion a la importancia que representa la
jurisprudencia dentro del ambito nacional y tenien-
do en cuenta que por disposiciéon normativa’ se ha
determinado que los conflictos en los que haga parte
una entidad de indole estatal seran de conocimiento
de la jurisdiccion contencioso administrativa, resulta
de vital importancia sefialar algunos de los mas repre-
sentativos pronunciamientos del Consejo de Estado.
El Consejo de Estado ha reconocido la importancia
de la autonomia de la voluntad de las partes en el pac-
to de la terminacién unilateral del contrato, al sefialar
incluso la imposibilidad de ejecutarlas si estas no se

72 Articulos 104 y 105 de la Ley 1437 de 18 de enero de 2011, “Por
la cual se expide el Coédigo de Procedimiento Administrativo y de
lo Contencioso Administrativo”, Diario Oficial, n.2 47.956 de 18 de
enero de 2011, disponioble en [http://www.secretariasenado.gov.
co/senado/basedoc/ley_1437_2011.html].
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encuentran expresamente pactadas. Sefiala el maxi-
mo organo de lo contencioso administrativo que:

El contrato de prestacion de servicios previsto en la Ley
80 de 1993, pertenece a aquellos contratos en los cuales
la inclusién de la clausula de terminaciéon unilateral
es facultativa, es decir que depende de la autonomia
de la voluntad de las partes y si no estuviere pactada
expresamente no podra invocarse, ni ejercerse. Contrario
sensu, en aquellos contratos de prestacidon de servicios
en los cuales la facultad de terminaciéon unilateral del
articulo 17 de la Ley 80 de 1993 se hubiere pactado, la
Administraciéon estara facultada para expedir el Acto
Administrativo correspondiente y ejercer ese poder de
terminacion unilateral, lo cual debera hacer en la forma
y términos que la mencionada ley establece [...] en el
contrato sub judice, las partes pactaron las clausulas de
terminacion, modificacidon e interpretacion unilaterales,
“en los términos de los articulos 15, 16 y 17 de la Ley
80 de 1993 sin embargo en el analisis de los hechos se
concluye que no hubo lugar a la aplicacién de la citada
clausula, ni se presentd uno de los eventos regulados
en las disposiciones citadas, sino que el Distrito Capital
invocé el vencimiento del término contractualmente
pactado y procedié a la revocatoria de los poderes
otorgados. Asi las cosas, se observa que en el evento
sub judice el fallador no se encuentra ante el supuesto
de un acto administrativo de terminacién unilateral
y, por lo tanto, tampoco le corresponde conocer de la
controversia acerca de su legalidad, sino que la litis versa
sobre la aplicacién, supuestamente indebida, de un pacto
contractual, lo cual habria dado lugar a la revocatoria
sin justa causa del mandato judicial y, por lo tanto, a la
consecuente indemnizacion de perjuicios’.

73 Consejo de Estado, Seccion Tercera. Expediente n.2 2019741, 30 de
octubre de 2013, C. P.: MAURICIO FAJARDO GOMEZ.
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De igual modo, frente a la posibilidad de pactar y
ejecutar las cldusulas como la de la terminacién unila-
teral del contrato, encontramos:

(Es posible pactar las cldusulas exorbitantes en los
contratos que pertenecen a este cuarto grupo? [..] Para
la Sala la respuesta debe ser negativa, por las siguientes
razones: [...] “De un lado, porque, como se ha visto, este
tipo de poderes requiere, cuando menos, autorizacion
legal para su inclusion y posterior utilizacién, debido a la
naturaleza que tienen estas prerrogativas.—por su caracter
extraordinario e inusual, en relacién con el derecho
comun-, y, de otro, porque el legislador es el Unico que
puede disponer competencias para la expedicidn de actos
administrativos en desarrollo de los contratos estatales,
actos que, como es sabido, constituyen el mecanismo de
ejercicio de las exorbitancias contractuales [...] De este
modo, en ejercicio de la autonomia de la voluntad privada
no es posible constituir este tipo de poderes, en contratos
en los que la ley no ha impartido autorizacion expresa, o
excluirlos en los que el legislador los ha previsto como
obligatorios™. (Resaltado fuera de texto).

Lo anterior, implica el establecimiento de premisas
tales como que la autonomia de la voluntad privada
encuentra una limitaciéon mas alla de la prohibicién
legal, al punto que su ejercicio requiere de expre-
sa habilitacién legal, premisa que resulta ajena a los
planteamientos realizados en el sentido de ser la ley
supletiva de la ausencia de voluntad.

74 Consejo de Estado, Seccion Tercera. Sentencia de 30 de noviembre
de 2006, Expediente n.2 30832, C. P.: ALIER EDUARDO HERNANDEZ
ENRIQUEZ.
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Esta posicion, respecto a las implicaciones de las
llamadas cldusulas exorbitantes, tiene un desarrollo
adicional por parte del Consejo de Estado, concibién-
dola como un poder extraordinario, otorgado por la
ley, flexibilizando su aplicacién a determinados con-
tratos estatales especiales, pero siempre por imperio
de la ley. Al respecto sefial6:

Sobre las potestades o cldusulas excepcionales, también
denominadas exorbitantes, ha manifestado esta Seccion
que se trata de poderes ptblicos, conferidos por la ley o
autorizadas por ella, en atencién a los cuales el Estado
adquiere la facultad de dirigir la ejecucion de los
contratos, con miras a que prevalezca el interés general
que subyace en todo negocio publico, en determinadas
situaciones materiales, pues en caso de no intervenir se
podria afectar la ejecucién normal del mismo, e incluso
conducir a la paralizacién de un servicio publico [...] Se
trata, por tanto, de un conjunto de poderes de intervencion
unilateral del contratante sobre el contrato, potestad de la
cual no pueden hacer uso los contratistas —particulares-,
porque tratdndose de la Ley 80 no se contemplan estas
prerrogativas en favor suyo. Sin embargo, en otros
regimenes contractuales especiales —-como en la ley 142 de
1994-, existen normas que permiten que empresas privadas
prestadoras de ciertos servicios ptblicos sean titulares de
estos poderes, sin embargo no es el caso de este proceso’®.
(Resaltado fuera de texto).

Dicha posicion, cuenta con respaldo del maximo tri-
bunal constitucional, quien ha reiterado la calidad de
ser de las clausulas exorbitantes, prerrogativas pro-
pias del poder publico, al sefialar:

75 Consejo de Estado, Seccion Tercera. Sentencia del 24 de enero de
2011, Radicacion n.2 15940C. P.: ENRIQUE GIL BOTERO.
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Las cldusulas exorbitantes son prerrogativas derivadas
del poder publico de la administracion publica y que no
podrian aplicarse en un contrato de derecho privado.
Estas cldusulas se derivan fundamentalmente de la
presencia del interés publico en los contratos estatales
y de la especial naturaleza de los mismos, permitiendo
a la entidad ejercer determinadas prerrogativas que no
podrian aplicarse en una relacion contractual de caracter
privado [...] Al respecto esta Corporacion ha sefialado que
las cldusulas exorbitantes implican “el reconocimiento de
poderes excepcionales a la administracién que le permiten
extinguir el vinculo contractual para asegurar la primacia
de los intereses piuiblicos o sociales que estdn vinculados a la
realizacién del objeto del contrato” |[...] En todo caso esta
potestad solamente puede ejercerse con el cumplimiento
de unos presupuestos y en los eventos expresamente
sefialados por el legislador: [..] “En lo atinente a la
terminacion unilateral del contrato, si bien la ley otorga
a las entidades ptiblicas la potestad de actuar en ejercicio
de una faculta exorbitante, les impone el cumplimiento de
presupuestos de forzosa aplicacion y a la vez restringe la
medida a los eventos previstos en la misma. Efectivamente,
para declarar la terminacion unilateral se requiere i) que
la manifestacion de la voluntad de la administracion se
materialice en un acto administrativo, ii) que dicho acto
debe ser el resultado de un andlisis soportado en la realidad
del contrato, es decir, debe estar debidamente motivado y
iii) que la causal que se alegue en la decision se encuentre
enmarcada en los eventos que la ley ha dispuesto. Y en lo
que tiene que ver con los eventos, el articulo 17 de la Ley
80 de 1993 sefiala: 1) Cuando las exigencias del servicio
publico lo requieran o la situacién de orden publico lo
imponga. 2) Por muerte o incapacidad fisica permanente
del contratista, si es persona natural, o por disolucién de
la persona juridica del contratista. 3) Por interdiccion
judicial de declaracion de quiebra del contratista. 4) Por
cesacion de pagos, concurso de acreedores o embargos
judiciales del contratista que afecten de manera grave
el cumplimiento del contrato. (Sentencia del Consejo de
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Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion
Tercera, Subseccion B. Consejera ponente: STELLA CONTO
Diaz DEL CASTILLO, 6 de abril de 2011, Radicacién: 23001-
23-31-000-1999-00291-01 (19483)"7® (Resaltados fuera
de texto).

Si bien es cierto que el ejercicio de las mal denomina-
das clausulas excepcionales al derecho privado pue-
de implicar el ejercicio del poder publico, como por
ejemplo cuando la terminacion se fundamente en la
necesidad de conservar el orden publico, la misma re-
sulta residual frente a las multiples posibilidades de
terminacion unilateral que ofrece el derecho privado,
sin que la terminacion unilateral implique el ejercicio
de una potestad exclusiva del poder publico.

Asi, la condicién de estar permitida la terminacion
unilateral dentro del derecho privado y ser el ejercicio
del principio de la autonomia de la voluntad privada
valido a la hora de establecer clausulas como la ter-
minacion unilateral, no ha sido del todo desconocido
por el Consejo de Estado, quien ha reconocido la posi-
bilidad de terminar el contrato, teniendo como origen
lo consagrado contractualmente, haciendo incluso re-
ferencia a regulacion normativa del derecho privado,
asi:

Ahora bien, podria entenderse que la terminaciéon del
contrato por mutuo consentimiento de los contratantes
debiere obedecer a una estipulacion que ellos decidan

76 Corte Constitucional. Sentencia C-620 de 9 de agosto de 2012, M. P::
JORGE IGNACIO PRETELT CHALJUB, disponible en [http://www.corte-
constitucional.gov.co/RELATORIA/2012/C-620-12.htm].
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adoptar de manera conjunta después de haber iniciado
la ejecucion del contrato, y consiguientemente, con
posterioridad a la respectiva celebracion, dando lugar a
la configuracion de lo que algunos autores denominan
contratos cancelatorios, sin embargo, aunque no resulte
usual, el ordenamiento vigente de los Cédigos Civil y de
Comercio que rige las relaciones contractuales de los
particulares, no impide ni prohibe que ese consentimiento
pueda adoptarse de manera previa, al momento mismo
de la celebracion del respectivo contrato a través de una
estipulacion incorporada en él, de manera tal que cada
parte pueda tener, a su arbitrio, la facultad de disposicién
sobre la vigencia del contrato [...] En ese sentido podria
sostenerse que en el dmbito del derecho privado, la
terminacion de un contrato por decisién unilateral de
uno de los contratantes segtin estipulacion convenida y
autorizada dentro del propio contrato o en algunos casos
incluso prevista en la propia ley, en cuanto corresponda
a una estipulacion que no contrarie normas imperativas,
tampoco resultaria contraria con el principio, atin vigente,
de que los contratos vdlidamente celebrados constituyen
una ley para dichos contratantes y, por tanto, al ejercerse
dicha facultad de terminacion unilateral se pondria fin
al contrato sin necesidad de acudir a la intervencion de
una autoridad judicial o a la aplicacién de alguno de los
mecanismos alternativos de la administracion de justicia,
camino al que, por el contrario, obligatoriamente deberdn
acudir los interesados cuando se presente una disputa,
diferencia o conflicto entre las partes del contrato.
(Resaltado fuera de texto)””.

Adicional a lo anterior, es necesario considerar que si
bien en el desarrollo del presente trabajo se realizd
mencion de la posicion que ha tenido el Consejo de

77 Consejo de Estado. Sentencia de 9 de mayo de 2012, cit.
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Estado frente a la figura de la terminacién unilateral, a
la luz del estatuto general de contratacién, resulta de
vital importancia para nuestro analisis contar ademas
con la posicion que frente a la terminacién unilateral
ha planteado la Corte Suprema de Justicia, toda vez
que la premisa de las entidades estatales no someti-
das a Ley 80 de 1993 es la de que se rigen por el de-
recho privado.

En la materia, la Corte Suprema de Justicia ha es-
tablecido la posibilidad de acudir a la terminacién
unilateral, bien por ministerio de ley, bien como de-
sarrollo del postulado de la autonomia de la voluntad
privada, frente a lo cual nos permitimos resaltar:

... el legislador -directa o indirectamente- ha posibilitado
que las partes, o alguna de ellas, en desarrollo de
los lineamientos que signan la autonomia privada,
particularmente del ‘poderpotestativo’ conferido, fulminen
el contrato, consagrdndose asi una forma particular de
extinguir —o de hacer cesar- anticipadamente el vinculo
contractual (revocacidn; distracto o desistimiento
unilateral; receso, etc.), lo que se traduce en elocuente
excepcién o quiebre a la arraigada regla de la fidelidad
contractual, objeto de comentario anterior, en la medida
en que, para el logro del prenotado fin, es suficiente la
declaracion o exteriorizacién de voluntad del contratante
que hace uso de ese singular derecho, en orden a que el
contrato, por consiguiente, no despliegue efectos juridicos
para el porvenir (“negocio abolitivo”), dado que se trata,
per se, de negocios de duracioén [...] desde una perspectiva
teleoldgica, por lo demds acorde con el tratamiento a ella
conferido por el legislador nacional, aquella es el remedio o
secuela iuris que contempla la ley para los eventos en que
se ha resquebrajado la confianza contractual -entre otros
moviles igualmente validos-, por la especifica desatencion
-0 incumplimiento- en cabeza de una de las partes de su
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deber de prestacion, efecto, ello es capital, que constituye
-por regla- un derecho de la parte cumplida, quien tiene la
facultad de optar por la terminacion del contrato o por la
efectividad de la obligacion insatisfecha (arts. 1546 C.C.y
870 C. de Co.)’8. (Resaltado fuera de texto).

Por lo demas, ha de recordarse que la Corte, en sentencia
de reciente data, con exhaustividad analiz6 la procedencia
de la facultad de terminacién unilateral pactada en
contratos o establecida en la ley, incluyendo dentro de
los casos puestos de presente, al mandato, entre otros
contratos civiles y comerciales (Corte Suprema de
Justicia. Sentencia de 30 de agosto de 2011, rad. 11001-
3103-012-1999-01957-01). Alli dijo: “.. [E]n rigor, el
contrato desde su existencia tiene fuerza obligatoria, es
irrevocable y las partes deben cumplirlo de buena fe, sin
que, por regla general, una vez celebrado, puedan por acto
unilateral dejarlo sin efecto ni sustraerse al vinculo, so
pena de incumplimiento e indemnizar los dafios causados
[...] La fuerza normativa del contrato y el deber legal de
su cumplimiento por las partes, es el principio y la regla.
Ninguna, puede sustraerse unilateralmente so pena de
incumplimiento y comprometer su responsabilidad. La
terminacion unilateral del contrato, en cualquiera de sus
expresiones, es la excepcion [...] En especificas hipdtesis y
bajo determinado respecto, la ley o el contrato, autorizan
a una o ambas partes terminarlo por decisién unilateral,
ya justificada, motivada o con causa justa, ora ad nutum,
discrecional, sin justificacién o motivacion, con preaviso
o sin éste, conforme a las previsiones normativas, en cuyo
caso, es causa de terminacioén del contrato, prevista en
éste (accidentalia negotii) o en laley (esentialia o naturalia
negotii) [...] La Sala concluye a este propdsito, la singular
prevision normativa o, por uso, costumbre o practica

78

Corte Suprema de Justicia. Sentencia de 14 de diciembre de 2001,

cit.
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negocial, de la terminacién unilateral del contrato, la
ausencia de expresa prohibicién legal abstracta y la
autoridad o legitimacion de las partes en ejercicio de la
libertad contractual para acordarla, conformemente a
sus necesidades, conveniencia, designios, naturaleza de
los intereses disponibles, el orden publico, las buenas
costumbres, funcién practica econémica o social til,
relatividad de los derechos, paridad, buena fe, lealtad y
correccion exigibles [...] Empero, se itera, la terminacién
unilateral del contrato, es excepcional, requiere texto
legal o contractual expreso, excluye analogia legis o
iuris, debe aplicarse e interpretarse estrictamente, y
cuando su origen es negocial, las partes en desarrollo
de la autonomia privada pueden acordarla sujetas al
ordenamiento, normas imperativas, ius cogens, buenas
costumbres, simetria, equilibrio o reciprocidad de la
relacion, sin abuso de indole alguna, en los casos y
contratos en los cuales la ley no la prohiba o excluya [...]
En los contratos de indefinida duracidn, la terminacion
unilateral, es elemento del contrato por ley, uso, costumbre
o estipulacién contractual, deriva de la naturaleza de
las cosas o el advenimiento de hechos graves ulteriores,
y tales contratos como dijo el ad quem, salvo expresa
norma legal contraria, pueden terminar por denuncia de
una de las partes con preaviso por el tiempo normativo,
contractual o razonable, pues terminan por causas legales
o contractuales, no son perpetuos, eternos o que nunca
concluyen, por ello prohibidos al contrariar el orden
publico de la Nacién por suprimir en forma absoluta
intemporal la libertad contractual””®.

79 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil. Sentencia
SC12122-2014 de 9 de septiembre de 2014, M. P.: JESUS VALL DE
RUTEN RuIZ.
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De analoga forma ha determinado que su pacto, va-
lidamente celebrado, de ninguna forma puede consti-
tuir un abuso del derecho:

Es evidente que, si como ocurre en este caso, como clausula
accidental de un contrato (la séptima, del celebrado por
las partes el 12 de mayo de 1981), se pacta que puede
darse por terminado en forma anticipada, o no prorrogarse
por un término igual al inicialmente convenido, siempre y
cuando se de aviso a la otra parte contratante con la debida
anticipacion. Es claro entonces que el ejercicio por una de
las partes de esta facultad, no puede, ni de lejos, constituir
abuso del derecho, como lo afirma el recurrente en casacion,
mdxime si la conducta de la demandada se ajusto a lo
previsto en la cldusula séptima del contrato mencionado,
consideracion ésta que seria suficiente para el fracaso de la
acusacion que aqui se analiza®®. (Resaltado fuera de texto).

Asi mismo, el alto tribunal ha planteado categoérica-
mente la importancia de la figura de la terminacién
unilateral, propia del derecho privado y que de ningu-
na forma resulta exclusiva de las entidades estatales.
Al respecto ha sostenido

La falta de enunciacion expresa en el Cédigo Civil dentro
de los modos extintivos, no es escollo ni argumentacién
plausible para descartar la terminaciéon unilateral,
por cuanto como quedd sentado, la ley la consagra en
numerosas hipétesis y contratos de derecho privado, sin
concernir sélo a los estatales. Inclusive, la figura existe
en el derecho privado, antes de su plasmaciéon en la
contratacién estatal, y no es extrafia la locucion, pues

80 Corte Suprema de justicia, Sala de Casacion Civil. Sentencia de 31
de octubre de 1995, M. P.: PEDRO LAFONT PIANETTA.
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utiliza el vocablo “terminacién” (art. 870, C. de Co.), “dar
por terminado el contrato” (art. 973, C. de Co.), justas
causas “para dar por terminado unilateralmente el
contrato de agencia comercial” (art. 1325, C. de Co) [...]
“Justamente, la autonomia privada en cuanto libertad
contractual, comporta el razonable reconocimiento legal
a toda persona de un ctumulo de poderes o facultades
proyectadas en la posibilidad de disponer o abstenerse
de la disposicion (libertad de contratar o no contratar),
seleccionar el sujeto con quien dispone (libertad de elegir
parte o contratante), escoger o crear el tipo contractual
(libertad de optar en el catalogo legis o en los usos y
practicas sociales por la especie singular de contrato o
crearlo), celebrarlo de inmediato o previo agotamiento
de una fase formativa (libertad de celebrar el contrato en
forma inmediata o progresiva), hacerlo directamente o por
mandatario, representante o apoderado, expresar el acto
dispositivo (libertad de expresion o de forma), determinar
el contenido (libertad de estipular el contenido), asegurar
el cumplimiento, prevenir la terminacién o disponerla,
y garantizar, atenuar o ampliar la responsabilidad” [...]
En general, ante la ausencia de prohibicién normativa
expresa, es ineluctable concluir la validez de estas cldusulas,
por obedecer a la libertad contractual de las partes,
facultadas para celebrar el acto dispositivo y disponer su
terminacion, aiun sin declaracion judicial, previendo el
derecho a aniquilarlo, lo cual no significa ni puede conducir
en forma alguna a tomar justicia por mano propia, por
cuanto toda controversia respecto de su eficacia o ejercicio,
corresponde definirla a los jueces, como se explica mds
adelante”®. (Resaltado fuera de texto).

81 Corte Suprema de justicia, Sala de Casacion Civil. Sentencia de 30 de
agosto de 2011, M. P.: WiLLIAM NAMEN VARGAS.



Posicion jurisprudencial

De igual forma, en reciente pronunciamiento®, la
maxima autoridad en materia civil y comercial ha se-

nalado que

en ejercicio de la voluntad privada, una o ambas partes
son titulares de un derecho potestativo para terminar
unilateralmente el contrato, sin consentimiento de la otra
y aun sin declaracion judicial.

Lo anterior, teniendo en cuenta que las relaciones
contractuales, son conforme a su naturaleza, funcién
y finalidad efimeras o transitorias, son instrumento
para una funcién practica o econémica social, no tienen
vocaciéon perpetua y estdn llamadas a extinguirse
mediante el cumplimiento o demas causas legales.

Asi mismo, en virtud de los derechos fundamentales,
libertades y garantias incorporadas por la Constitucion
Nacional, se excluye toda relacién perpetua al aniquilar
per se la libertad contractual, cuestion que contraria el
orden publico por concernir a principios ontolégicos de la
estructura politica, el ordenamiento juridico y a intereses
vitales para el Estado y sociedad.

La ratio decidendi se centra en el hecho de que: “La
autonomia privada en cuanto libertad contractual,
comporta el razonable reconocimiento legal a toda
persona de un cumulo de poderes o facultades proyectadas
en la posibilidad de disponer o abstenerse de la disposicion
(libertad de contratar o no contratar), seleccionar
el sujeto con quien dispone, escoger o crear el tipo
contractual, celebrarlo de inmediato o previo agotamiento
de una fase formativa (libertad de celebrar el contrato

82

Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil. Sentencia de 30 de
agosto de 2014, Expediente n.° 11001-3103-012-1999-01957-01, M.

P.: WILLIAM NAMEN VARGAS.
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en forma inmediata o progresiva), hacerlo directamente
o por mandatario, representante o apoderado, expresar
el acto dispositivo, determinar el contenido, asegurar
el cumplimiento, prevenir la terminacién o disponerla,
y garantizar, atenuar o ampliar la responsabilidad”.®
No obstante, “el postulado axiomatico inherente a la
relatividad de los derechos, libertades y garantias,
descarta la autonomia privada como poder libérrimo,
ad libitum, absoluto, en blanco o ilimitado, y su ejercicio
sometido a elementales cauces u orientaciones propias a su
reconocimiento, ya por orden ptblico, normas imperativas,
ora por moralidad, ética colectiva o buenas costumbres”8*.
(Resaltado fuera de texto).

En otras palabras, resulta legalmente valida la cele-
bracion de negocios juridicos, en los que las partes
estipulan mecanismos como la terminacién unilateral
del contrato, tratandose de personas naturales y/o ju-
ridicas plenamente capaces, claro esta, previo cumpli-
miento de los demas requisitos de validez legalmente
exigidos como lo son el consentimiento otorgado sin
vicios, objeto y causa licita. Asi mismo, dicha potestad
no resulta absoluta, si se tiene en cuenta que la voca-
cion de los negocios juridicos es la de ser instrumento
para una funcién econdémica y social.

83 fdem.
84 fdem.
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Como resultado del analisis realizado, se puede
afirmar que en contratos celebrados con entidades
estatales no sometidas al estatuto de contratacion es-
tatal, es posible pactar y ejecutar la terminacién uni-
lateral, en razén a que:

Las clausulas exorbitantes o excepcionales al dere-
cho privado, a la luz del estatuto de contratacidon esta-
tal, constituyen aquellas “medidas que le permiten al
Estado cumplir con los fines propios de su naturaleza
en aquellos eventos excepcionales que se presenten
en el desarrollo de los contratos suscritos”®>; en la me-
dida en que con la consagracién y ejecucion se busca
“prevenir los perjuicios que se le derivarian al Estado
frente a uno cualquiera de los hechos contemplados
en el articulo 17 de la referida Ley 80 de 1993”2,

85 Concepto de la Secretaria Distrital de Hacienda 380 de 1997, cit.
86 Idem.
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Con independencia de si la contratacion de una en-
tidad estatal estd o no sometida al estatuto general de
contratacion consagrado en la Ley 80 de 1993, el inte-
rés publico de dicha contratacién se mantiene y por lo
tanto debe ser preservado.

Los motivos o causas que den origen a la termina-
cion unilateral de un contrato estatal deben ser de tal
magnitud, que sean considerablemente graves, con-
forme la afectacion que generen para el interés publi-
co, ya que no cualquier hecho puede provocarlos.

Dentro del régimen aplicable a las entidades some-
tidas al estatuto de contratacion estatal, causales como
la referente a la terminacién unilateral del contrato
por muerte o incapacidad permanente del contratista
persona natural o su equivalente, la disolucidn, en el
caso del contratista persona juridica, claramente no
es exclusiva de dicho régimen y obedece al interés del
legislador de abarcar todas aquellas situaciones que
pudieran afectar el interés publico contenido en di-
chos contratos y no precisamente porque se requiera
para su ocurrencia la consagracion normativa.

Asi mismo, la aplicacién de causales tendientes a
la conservacion del orden publico, corresponden a
una potestad propia de la autoridad administrativa
que para su aplicacién exige consagracion normativa
y que mal haria en predicarse que la misma puede ser
objeto de la autonomia de la voluntad de las partes
para su consagracion y aplicacién, causal que por lo
tanto consideramos propia de las entidades someti-
das al régimen de contratacion estatal, por ser una
clara expresion de la obligacion estatal de conserva-
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cion del orden publico, ejercida a través de las entida-
des estatales.

Frente a causales amparadas en la interdiccion ju-
dicial de declaracién de quiebra del contratista y ce-
sacion de pagos, concurso de acreedores o embargos
judiciales del mismo que afecten de manera grave
el cumplimiento del contrato, es menester tener en
cuenta que la terminacién unilateral, teniendo como
causa el haberse dado inicio al proceso de reorgani-
zacion, no es posible frente a la contratacion estatal,
bien se trate de los contratos sometidos al régimen de
contratacion estatal o bien se haga referencia a los de-
nominados contratos estatales especiales, por cuanto
este tipo de acciones, desfavorables al deudor- con-
tratista, se encuentran taxativamente prohibidas por
la Ley 1116 de 2006, en sus articulos 16 y 21, salve-
dad hecha frente a la ocurrencia de incumplimientos
o causales diferentes, cuya ocurrencia si podria confi-
gurar la terminacién unilateral.

La funcién de la ley frente al postulado de la vo-
luntad resulta supletoria. Asignar a la ley una funciéon
habilitadora frente al principio de la voluntad privada
implica desconocer la capacidad de las partes de auto
determinar el alcance de los negocios juridicos pre-
tendidos.

El principio de la autonomia de la voluntad privada
no es absoluto y exige el cumplimiento de una serie de
requisitos que permitan dar via libre al principio, sin
que se incurra en situaciones que generen ineficacia
del negocio juridico.
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Para que el ejercicio de la autonomia de la voluntad
privada tenga validez, es necesario mencionar que el
mismo se encuentra supeditado al cumplimiento de
postulados que permiten garantizar el adecuado ejer-
cicio de los derechos. El legitimo ejercicio de la volun-
tad privada no puede convertirse en escenario que
permita la configuracion de abuso del derecho, bien
en el ejercicio de potestades otorgadas por la ley, bien
en la ejecuciéon de los acuerdos suscritos por las par-
tes.

Tratandose de la terminacién unilateral, l1a deno-
minacion de clausulas excepcionales al derecho priva-
do puede resultar equivocada, toda vez que si bien es
cierto en la contratacion estatal sometida al estatuto
de contratacion dicha figura implica el otorgamiento
de ciertas facultades a la administracién, su existencia
en el derecho privado no es imposible y/o ilegal.

La posibilidad de que de forma unilateral se dé la
terminacion de una relacién juridico contractual no
corresponde en forma exclusiva a una facultad legal
otorgada a las entidades estatales sometidas al esta-
tuto de contratacién. Dicha posibilidad, mas que a una
facultad, corresponde a una figura juridica, a la que,
por ejemplo, el acreedor puede acudir validamente
conforme con las reglas y condiciones que antes ha-
yan pactado las partes de comun acuerdo o incluso en
algunos casos, como una figura propia de determina-
dos tipos de contrato, como ya lo ha expresado la doc-
trina colombiana.

Dentro del ejercicio de la voluntad privada y fren-
te al pacto de clausulas de terminacién unilateral, se
encuentra la posibilidad de que dicho acuerdo incluya
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causales que operen para cualquiera de las partes. Sin
embargo, en dicho ejercicio, es importante que para el
caso de las entidades estatales, no se vulnere con es-
tos acuerdos el interés perseguido por la contratacion
estatal, ya que, en el abastecimiento de bienes y ser-
vicios por parte de entidades estatales, con indepen-
dencia del régimen aplicable, prevalece la satisfaccion
de un interés publico de mayor jerarquia frente al in-
terés particular.

Sin tener en cuenta el régimen al que se encuen-
tran sometidas, las obligaciones no tienen vocacion
de perpetuidad o indefinicién en el tiempo, toda vez
que resulta mas que evidente que tienen una funciéon
econdmica y social, razén por la cual si no se realizan,
deben terminarse.

La terminacién unilateral, como la posibilidad de
una de las partes de dar por terminado el vinculo ne-
gocial, se encuentra inmersa dentro del derecho pri-
vado frente a determinados contratos, eso si, por mi-
nisterio de la ley, sin que esto implique la posibilidad
de que el mero acuerdo de voluntades pueda brindar
esta posibilidad.
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