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LAS CLAUSULAS EXCEPCIONALES EN EL REGIMEN DE CONTRATACION

DE LAS UNIVERSIDADES PUBLICAS

RESUMEN:

El Estatuto de la Contratacion Publica establecié las clausulas excepcionales, como
herramientas dispuestas para que la administracion lograse garantizar la ejecucion del
contrato y proteger los recursos invertidos, para efectos de suplir la necesidad prevista
para el objeto de contratacion, teniendo fundamento en la satisfaccién del interés
general y el cumplimiento de los fines del Estado, no obstante lo anterior, en el sistema
juridico colombiano existen algunos regimenes especiales que tienen regulacion
especial para la contratacion, como las empresas sociales del Estado, las empresas de
servicios publicos domiciliarios y las empresas publicas que prestan el servicio de

electricidad, las cuales tienen potestad de aplicar las clausulas exorbitantes.

Sin embargo, en lo que corresponde a las universidades publicas, el régimen de
contraccion no autorizé el uso de las clausulas, pero resulta pertinente su aplicacion,
dado que permiten un mayor ejercicio de su autonomia en matera contractual,
contribuyen a la salvaguarda del servicio publico de la educacién superior, favorecen
una gestion contractual mas eficiente y, permite la satisfaccion del interés general y el

cumplimiento de los fines del Estado.

PALABRAS CLAVE:



Clausulas excepcionales, Universidades publicas, interés general, fines del Estado,

autorizacion legal

INTRODUCCION

La Ley 80 de 1993, establecio el régimen de contratacion de las entidades estatales,
dentro del cual se determinaron las clausulas excepcionales, siendo potestades de las
entidades publicas, que estan orientadas a proteger el interés general y el cumplimiento
contractual, para ejercerlas de forma unilateral, de oficio y desde una posicion
dominante, respecto del contratista particular, en el marco de un contrato estatal y, su

procedencia se genera por expresa disposicion normativa.

En relacién con las universidades publicas, el legislador establecio el régimen que
las regula, siendo la Ley 30 de 1992 la carta de navegacion en materia de educacion
superior, entre otras cosas, dispuso el régimen de contratacién, indicando que este
corresponde al derecho privado, es decir las normas civiles y comerciales, sin otorgar a

estas entidades la competencia legal para hacer uso de las clausulas exorbitantes.

Las universidades por su naturaleza de régimen exceptuado no cuentan con
autorizacion legal para aplicar las clausulas excepcionales en su régimen de
contratacion; sin embargo, las mismas en su normal funcionamiento celebran contratos,
los cuales pueden presentar inconvenientes en su etapa de ejecucion; y dichas

entidades al no contar con elementos juridicos como las clausulas excepcionales para



su solucion, requieren acudir ante la jurisdiccion contencioso administrativa, situaciones

gue no permiten desarrollar una adecuada gestion contractual.

En el trabajo investigativo se planted el cuestionamiento respecto de ¢Cual es la
incidencia en la aplicacion de las clausulas excepcionales en el régimen de
contratacion de las universidades publicas? Bajo el interrogante expuesto, se considero
como objetivo el analizar la aplicacién de las clausulas excepcionales dispuestas en el
Estatuto General de la Contratacién Publica, en el régimen de contratacion de las

universidades publicas.

Igualmente, como objetivos especificos desarrollados correspondieron en establecer
el desarrollo y fundamentacion de las clausulas exorbitantes en el sistema juridico
colombiano, para luego, analizar la aplicaciéon las clausulas excepcionales en el
régimen de contratacion de las universidades publicas, desde un desarrollo
metodoldgico de caracter cualitativo, con enfoque de andlisis deductivo, siendo
referente las decisiones de la Corte Constitucional y el Consejo de Estado, ademas, de

la revision tedrica doctrinal para el caso planteado.

Por ultimo, el trabajo de abordd en dos aspectos, en primer lugar se desarrollan las
normas Yy principios constitucionales que permiten justificar la aplicacion de las
clausulas excepcionales, como garantia del cumplimiento de los fines del Estado,
aunado de la aplicacion en el sistema juridico, entre ello, su procedencia en algunos

regimenes especiales de contratacion; por otra parte, se analizé la procedencia y



aplicacién de las clausulas excepcionales en los regimenes de contratacién de las
universidades publicas, estableciendo aspectos relevantes que permiten justificar la

aplicacién de las clausulas en el régimen de contratacion de las universidades publicas.



1. FUNDAMENTOS DE LAS CLAUSULAS EXCEPCIONALES EN EL SISTEMA

JURIDICO COLOMBIANO

Las clausulas excepcionales encuentran su justificacion en los fines del Estado,
particularmente lo correspondiente al interés general (Osorio, 2013), conforme a lo
establecido en el articulo 2 de la Constitucion Politica de Colombia, los fines del Estado
son, entre otros, la prosperidad general, la efectividad de los derechos y deberes, la
integridad territorial y la convivencia pacifica (Constitucion Politica de Colombia, 1991),
ademas, el Consejo de Estado indicé que el interés general es el fundamento de las
potestades excepcionales, que tiene razdn de ser en los propdsitos del contrato estatal,
consistente en el beneficio de la colectividad (Consejo de Estado, Rad. 23001-23-31-

000-2000-02857-01(24697)/2013. C.P. E. Gil).

En el marco del interés de la administracion publica efectua la contratacion, como
ocurre con la prestacion de los servicios publicos, cdmo lo establece la Ley 80 de 1993,
pues las entidades deben perseguir el cumplimiento de las finalidades del Estado y
garantizar la prestacion de los servicios publicos (Ley 80/1993, Art. 3), por lo cual, el
contrato estatal es una de las estructuras utilizadas por la administracion para alcanzar
el interés general y prestar los servicios publicos, con miras a garantizar los fines del

Estado.

El contrato publico tiene como caracteristica que su contenido incluya ademas de las

disposiciones propias de su esencia y naturaleza, aquellas relevantes para asegurar su



cumplimiento, y que en todo caso estén contempladas en la ley (Jiménez & Pérez,
2018), es por ello que, las prerrogativas excepcionales no son manifestaciones
arbitrarias de las entidades publicas, sino que son funciones de interés general que se
establecen en pro de los servicios publicos a satisfacer y se configuran como el

fundamento de la administracién (Benavides, El contrato estatal, 2004).

Las facultades excepciones son uno de los mecanismos con que cuentan las
entidades publicas, para salvaguardar el interés general perseguido con los contratos
estatales, como también, asegurar la efectiva prestacién de los servicios publicos,
(Jouve, 2002), ademas, son figuras juridicas para lograr la ejecucion del objeto

contractual y con ello garantizar el cumplimiento de los fines del Estado.

Ahora bien, las facultades son propias del régimen de contratacion estatal creado
por medio de la Ley 80 de 1993, denominado Estatuto General de Contrataciéon de la
Administracion Publica, siendo de aplicacidon exclusiva de la administracion publica,
pues no pueden ser aplicadas en el régimen de contratacion regulado por el derecho
civil y comercial, en consideracion que las potestades exorbitantes devienen del poder
publico que ostenta la administracién y del interés general presente en los contratos
estatales, que constituye la esencia de los mismos, de tal forma que no pueden
extenderse a los contratos regulados por el derecho privado (Corte Constitucional, C-

620/2012, M.P. J. Pretelt).



Es importante destacar que las potestades concedidas solo pueden ser ejercidas a
favor de las entidades publicas, permitiendo que la administracion tenga una posicion
en mejores condiciones a la otra parte en el momento de celebrar el contrato (Betancur,
Londofio, & Munera, 2017), esa desigualdad encuentra su justificacion por cuanto el
contrato tiene un contenido social y conlleva un interés publico en el cumplimiento de
los fines del Estado (Guecha C. , Inexistencia de las clausulas exorbitantes en la

contratacion estatal, 2014).

Respecto a lo anterior, la Corte Constitucional indicd que la relacion entre las partes
de un contrato estatal no se encuentra en una posicion igualitaria, como aquella que
existe en los vinculos contractuales entre particulares, debido que el interés publico es
propio de la contratacion estatal, por ello la preponderancia de la entidad publica, con el
objetivo de garantizar el cumplimiento de los fines de la entidad contratante (Corte

Constitucional, C-400/1999, M.P. V. Naranjo).

Acorde con la posicién de la Corte, el Consejo de Estado determiné que dado el
interés que persigue la entidad, se requiere desplegar todos los poderes de control y
direccion del contrato con el fin de garantizar su adecuada ejecucion, dentro de ellos, la
administracién puede ejercer diferentes facultades que son exclusivos de los contratos
estatales; es decir, las clausulas excepcionales le conceden a la entidad facultades que
qguebrantan la igualdad entre las partes contratantes (Consejo de Estado, Rad. 25000-

23-26-000-1990-6904-01(12342)/2004. C.P. R. Saavedra).



1.1. EL EJERCICIO RESTRICTIVO DE LAS FACULTADES EXORBITANTES

La aplicacion de las clausulas excepcionales no son ejercidas en todo momento y
para todo tipo de contratos, pues son poderes exorbitantes (Matallana, 2015), que
obedecen al cumplimiento de los fines perseguidos con la contratacién estatal y, solo
pueden ser pactadas en los contratos cuyo objeto conlleve una utilidad publica,
ademas, estén dirigidos a satisfacer una necesidad colectiva de interés general

(Gliecha J. , 2018).

Con relacion a los tipos de contratos a los cuales le son aplicables las clausulas
excepcionales, la Ley 80 de 1993 indica que son aquellos que tratan sobre: suministro;
prestacion de servicios; monopolio estatal; contratos de obra; la prestacién de servicios
publicos o la explotacion y concesion de bienes del Estado (Ley 80/1993, Art. 14 # 2);
teniendo como justificacién “(...) impedir la paralizacion o grave afectacién de los
servicios que la entidad requiere satisfacer; asi como, garantizar que el servicio siga

siendo prestado de manera adecuada y continua” (Ley 80/1993, Art. 14 # 1).

Ese panorama pretende evitar la interrupcion o afectacion del servicio, siendo el
propdésito de las clausulas para que permiten a la entidad tener la direccién, control y
vigilancia de la ejecucion del contrato (Betancurt, 2008), sin que ello se tome como una
manera de castigar al contratista, pues la naturaleza de las facultades no es
sancionatorio, ni tampoco, se pretende obtener un beneficio econdmico a la

administracién, por el contrario es lograr la ejecucién de objeto contractual, como



garantia del interés general y el patrimonio publico (Consejo de Estado, Rad.

1293/2000. C.P. L. Osorio).

De este modo, si durante la ejecucion de un contrato estatal se presenta una
situacion que pueda conducir a la afectacion grave o a la paralizacion del servicio con
ocasion de la ejecucion del contrato, la entidad puede de forma unilateral ejercer las
potestades excepcionales otorgadas por la ley, es decir, de forma oficiosa, sin que
requiere acudir a instancias jurisdiccionales, habida cuenta la necesidad de la

prestacion del servicio publico que se ve afectado por esa situacion (Glecha, 2011)

Por otra parte, las clausulas son de aplicacion directa por la administracién, en
consideraciéon que si la administracion debe adelantar entidad un proceso judicial y
esperar las resultas, para actuar o tomar medidas que permitan garantizar la ejecucién
del contrato, se tendria que la obra, bien o servicio que busca prestar, se veria
gravemente afectado con el paso del tiempo, teniendo en cuenta el cumplimiento del

objeto contractual dentro del tiempo establecido (Morales, 2012).

En relaciéon a lo anterior, el ejercicio de los prerrogativas exorbitantes encuentra
intima relacién entre la ejecucion del contrato y la prestacion de los servicios publicos a
cargo de la entidad, de tal manera que debe desplegar las medidas necesarias para
evitar demoras injustificadas en los servicios prestados, sin embargo, seria inevitable si

la administracion se ve obligada a demandar el asunto ante un juez, estando la



prestacion del servicio paralizada por el tramite de un proceso judicial (Consejo de

Estado. Rad. 68001-23-15-000-2002-00265-01(31430)/2016. C.P. D. Betancourth).

No obstante, a pesar que la entidad no requiere llevar el asunto a la jurisdiccion, la
aplicaciéon de una potestad excepcional deberan ser ejercidas respetando el debido
proceso y deben declararse por medio de actos administrativos que cuenten con una
debida motivacion y ser expedidos conforme el procedimiento y los limites establecidos
por la norma (Consejo de Estado. Rad. 05001-23-26-000-1992-00117-01(18394)/2010.

C.P. R. Correa).

La aplicacion de las facultades debe realizarse con estricto apego a la ley, dado que
su ejercicio esta ligado al principio de legalidad y su aplicaciéon se enmarca en los
preceptos normativos aplicables para cada caso en especial (Castellanos & Santos,
2014), ademas, sobre la relacion entre las clausulas exorbitantes y el principio de
legalidad existe una relacién directa, pues en el contrato estas facultades solo se
pueden incluir y aplicar por expresa autorizacion de la ley, en consideracién que el
caracter de estas potestades es excepcional al derecho comun y su ejecucion es
restrictivo por orden normativa (Consejo de Estado. Rad. 76001-23-31-000-1999-

02622-01(24996)/2013. C.P. M. Fajardo, 2013).

Ademas, las potestades excepcionales estan dirigidas a garantizar la adecuada

ejecucion del contrato, con el objetivo y limite de hacer efectivos los fines del Estado
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(Hernandez, 2009), de tal manera, el ejercicio de una potestad excepcional debe

obedecer a causas que no permitieron el cumplimiento efectivo del objeto contractual

1.2. CLAUSULAS EXCEPCIONALES EN REGIMENES ESPECIALES

Las clausulas excepcionales son propias de la contratacién publica, no pueden ser
aplicadas a los regimenes de contratacion regulados por el derecho privado, sin
embargo, esta determinacion presenta algunas excepciones como lo son el régimen de
contratacion de las empresas sociales del Estado; las empresas de servicios publicos
domiciliarios y las empresas publicas que prestan el servicio de electricidad, que fueron

diferenciadas por el legislador.

Lo anterior destaca algunas entidades sujetas a regimenes de contratacién especial,
que se encuentran exentos de aplicar el estatuto general de la contratacion, pero
pueden ejercer las clausulas excepciones en los contratos que celebren, debido a que
cuentan con la autorizacion expresa del legislador, quien les ha otorgado estas
potestades con fundamento al interés general de los servicios que prestan en

desarrollo de los fines constitucionales del Estado.

1.2.1. EMPRESAS SOCIALES DEL ESTADO

La Constitucidn en su articulo 49 determiné la salud desde dos perspectivas, por un

lado, como un derecho constitucional y por el otro, como un servicio publico que el

11



Estado se obliga a prestar de forma directa o a través de particulares, asi las cosas, el
servicio de salud es prestado directamente por medio de las empresas sociales del
Estado, creadas mediante la Ley 100 de 1993, estableciendo su régimen juridico en
materia contractual por el derecho privado y “ (...) podra discrecionalmente utilizar las
clausulas exorbitantes previstas en el estatuto general de contratacion de la

administracién publica (Ley 100/1993, Art. 195 # 6).

En lo que concierne a la discrecionalidad, hace referencia a la disposicion de la
entidad de incluir las clausulas excepcionales o no en los contratos que celebre,
empero, no podria entenderse que esa potestad discrecional se extiendan, es decir, a
la creacién de otras facultades, la ampliacion de las causales que motivan su aplicacion
o la extension de los contratos en los cuales es posible su incorporacion, en
consideracion que las empresas sociales del Estado no cuentan con la competencia
para reglamentar las clausulas excepcionales y, solo le compete al legislador, dado que
la aplicacion de las clausulas excepcionales se encuentra reglado en la Ley 80 de 1993

y solo se puede efectuar como la norma lo previ6 (Ballesteros, 2013).

La discrecionalidad de las empresas sociales del Estado, se fundamenta en la
naturaleza de sus actividades, de las cuales surgen diferentes necesidades y pueden o
no estar relacionadas con la prestacion del servicios de salud, de tal forma la entidad
debe analizar los factores y causas a solventar con la contratacion, para poder incluir o
no en un contrato las clausulas excepcionales; en el caso se incorporarlas se debe

sujetarse a lo dispuesto en el Estatuto General de la Contratacion Publica.

12



De lo anterior se deduce que las empresas sociales del Estado cuentan con
contratos regidos por las normas propias del Codigo Civil y de Comercio, sin dejar a un
lado los principios de la funcion publica y, contratos que deben aplicar la Ley 80 de
1993, en lo que respecta a las clausulas excepcionales, ademas, al momento de hacer
imponerlas se debe respetar el procedimiento dispuesto para estas, como lo es la Ley

1474 de 2011, que determind la forma de aplicacion de la declaratorio de caducidad,

1.2.2. EMPRESAS DE SERVICIOS PUBLICOS DOMICILIARIOS

Los servicios publicos domiciliarios se establecieron en la Constitucion Politica como
un derecho, dado que corresponden a necesidades basicas de la comunidad y
contribuyen a su bienestar, siendo un deber de cumplimiento en el marco del Estado
Social de Derecho, realizandose de manera eficiente y de calidad para garantizar el
cumplimiento de los fines del Estado (Palacio, Muioz, Castro, Garcia, & Sandoval,

2006).

El régimen juridico de las empresas prestadoras de servicios publicos domiciliarios
fue establecido en la Ley 142 de 1994 y establecio el marco normativo de los contratos
celebrados por estas entidades, exceptuandolo de los postulados del Estatuto General
de Contratacion de la Administracion Publica (Ley 142/1994, Art. .31); a su vez, las

Comisiones de Regulacion pueden hacer que en algunos contratos de forma obligatoria

13



se incorporen las clausulas excepcionales, sin pasar por alto que la aplicacion sera pro

lo dispuesto en el Estatuto General de la Contratacion Publica (Galvis, 2005).

Por lo anterior, se puede afirmar que el régimen de contratacion de las empresas
prestadoras de servicios publicos domiciliarios es mixto, dado que los contratos siguen
las normas de derecho privado, salvo lo correspondiente a la inclusion de las clausulas
excepcionales, que se aplicara sin excepcién la Ley 80 de 1993, sea por mandato de
las Comisiones de Regulacion o por autorizacion de estas ante la solicitud de la propia

empresa (Palacio, 2006).

En relacion a la facultad otorgada por el legislador a las Comisiones de Regulacion,
la Corte Constitucional indico que consistente en hacer obligatoria la inclusién de las
clausulas excepcionales en los contratos celebrados por las empresas de servicios
publicos domiciliarios o autorizar la inclusién cuando estas lo soliciten, generando que
las Comisiones sean instrumentos para alcanzar el interés establecido en la norma

(Corte Constitucional, C-066/1997, M.P. F. Moron).

Teniendo en cuenta la potestad conferida por el legislador, las Comisiones de
Regulacién han reglamentado lo correspondiente a la inclusién de las clausulas
excepcionales en los contratos de las empresas prestadoras de servicios publicos y, se
incluyen con el fin de garantizar el interés general y el cumplimiento de los fines del

estado.
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1.2.3. OTROS REGIMENES ESPECIALES

En el sistema juridico colombiano ademas de los regimenes especiales de las
empresas sociales del Estado y las empresas prestadoras de servicios publicos
domiciliarios, el legislador autorizé la inclusién de las clausulas excepcionales en el
régimen de contratacion de las empresas publicas prestadoras del servicio de
electricidad por medio Comision de Regulacion de Energia y Gas, quien tiene la
facultad de ordenar que se incluyan en los contratos que celebre la entidad (Ley

143/1994, Art. 8)

Por su parte, la Ley 1523 de 2012, por la cual se adopta la politica y el sistema
nacional de gestion del riesgo de desastres, establecié que los contratos suscrito por la
sociedad fiduciaria o las entidades ejecutoras con recursos del Fondo Nacional de
Gestién del Riesgo, se regiran por el derecho privado y pondran incorporar las

clausulas excepcionales de la Ley 80 de 1993 (Ley 1523/2012, Art. 66).

Conforme a lo anterior, se evidencia que el legislador cuenta con una amplia
potestad para reglamentar los regimenes contractuales, con fundamento de proteger
los principios constitucionales como lo es el interés general, para efectos de garantizar
los fines del Estado y velar por el cumplimiento de los contratos celebrados por las
entidades, asegurando el patrimonio publico y la ejecucion del objeto contractual, pues
la necesidad persiste hasta tanto se logre culminar las actividades dispuestas en cada

contrato.

15



Por otra parte, si bien existen regimenes de contratacion especiales, las clausulas
excepcionales tienen relevancia en todo el sistema juridico y le legislador de forma
expresa permiti6 su procedencia, pues en cada contrato esta en juego el interés
general y la efectiva prestacion de los servicios publicos, deberes prestacionales que
no pueden ser afectadas por una indebida ejecucion del contratista, pues la
responsabilidad recae en la administracion y no puede paralizarse las actividades del

Estado.

16



2. LA APLICACION DE LAS CLAUSULAS EXCEPCIONALES EN EL REGIMEN

DE CONTRATACION DE LAS UNIVERSIDADES PUBLICAS

La aplicacion de las clausulas excepcionales en el régimen de contratacion de las
universidades publicas tiene posiciones a favor y en contra, frente a estas ultimas, se
estima en la naturaleza de los contratos suscritos por las entidades con régimen de
contratacion especial o regulado por el derecho privado, pues no configuran un contrato
estatal propiamente dicho y en ausencia de este, no es del caso que se apliquen las

potestades en los contratos suscritos por estas entidades.

Sin embargo, aunque el régimen de contratacion se regule por normas propias del
derecho civil y comercial, ello no le resta a sus contratos el caracter de publicos, pues
su configuracién surge desde el criterio organico, segun el cual un contrato es estatal
siempre que alguna de sus partes sea una entidad publica, por lo cual, no es relevante
que el régimen de contratacion, tan solo se requiere que acuda la administracién por

cualquiera de sus representaciones y tendra la calidad de contrato (Canal-Silva, 2016).

En este sentido, el Consejo de Estado indicé que la naturaleza de un contrato no
esta supeditada al régimen juridico que lo regula, pues segun el criterio organico, el
contrato es estatal si quien lo celebra es una entidad publica, asi, la configuracién de
esa calidad se debe por a la naturaleza de quien lo celebre (Consejo de Estado. Rad.

85001-23-31-000-2000-00198-01(20968)/2012. C.P. M. Fajardo), asi, la configuracion

17



de un contrato se da por el régimen juridico de la entidad que suscribe, mas no por el

régimen de contratacion.

Por otra parte, desde un concepto operativo, el contrato estatal es el mecanismo
primordial para la consecuciéon de los objetivos del Estado, es decir, corresponde al
instrumento base para cumplir con los fines estatales y garantizar el interés general
ligado al Estado Social de Derecho (Santofimio, 2009), en relaciéon con este ultimo, se
estima el principio mas relevante en materia de contratacién, ya que orienta toda la
actividad contractual del Estado y justifica las razones de los actos propios que en el

marco de esta actividad se desarrollan (Chaves-Villada, 2015).

Ahora, en lo que se refiere a las universidades publicas, su regulacién se encuentra
en la Ley 30 de 1992 y, su naturaleza las hace parte de las instituciones del Estado, de
tal manera y segun el criterio organico, los contratos son de caracter publico, ademas
que surgen como la forma para brindar educacion a la sociedad, materializando un

derecho y servicio publico,

2.1. LA AUTONOMIA UNIVERSITARIA Y EL REGIMEN DE CONTRATACION

Las universidades gozan de la autonomia para tomar decisiones de manera interna

conforme a su regulacion, dado que tienen la facultad de expedir diferentes normas

para su funcionamiento en las diferentes formas que asi lo considere, pero la

autonomia universitaria no es absoluta, pues debe ser acorde con los postulados
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constitucionales, pues todos las entidades que conformes el Estado, a pesar de ser
autonomos, deben actuar en consonancia con lo establecido por la Constitucién y la ley

(Salcedo, 2005).

Las universidades publicas no cuentan con una autorizacion expresa para incorporar
en los contratos las clausulas excepcionales, pero a través de sus manuales de
contratacion han establecido la necesidad de tener la facultad de hacer uso de dichas
potestades, con el fin de garantizar el cumplimiento de los contratos que celebran,
asegurando la adecuada prestacion del servicio publico de la educacion superior,

contribuyendo al cumplimiento de las fines del estado.

Para el caso de las universidades se podria asimilar lo que sucede con el régimen
de contratacion de las empresas sociales del Estado, de tal forma que se aplique de
manera discrecional las clausulas excepcionales, cuando estas lo consideren
pertinente para garantizar la ejecucion de un contrato estatal, esta discrecionalidad
hace referencia a la potestad de la entidad de decidir si incorpora o no las clausulas
excepcionales establecidas en la Ley 80 de 1993, conforme los postulados

establecidos en la norma y en procura de la proteccion del interés general.

Es importante indicar que la discrecionalidad no facultaria a la universidades

publicas para ampliar el espectro de aplicacion de las clausulas excepcionales o

modificar su regulacién en aspectos como la creacién de potestades adicionales, como
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hacerlas efectivas en otros contratos en los cuales no estan permitidos y el aumento de

las causales para su imposicion, pues ello, solo es facultad exclusiva del legislador.

Por otra parte, la discrecionalidad permitiria que las universidades publicas ejerzan
su autonomia al poder gestionar de manera interna, asuntos relevantes en sus
procesos de contratacion, como la pertinencia de clausulas excepcionales a
determinados contratos, por necesidades en la ejecucion del objeto contractual, la
prestacion del servicio que la Universidad debe garantizar y el cumplimiento de los

fines constitucionales.

En el momento que las Universidades contaran con la facultad de decidir
discrecionalmente si incorporan o0 no, en determinado contrato las clausulas
excepcionales, a diferencia de la prohibicibn actual de no hacer uso de estas
potestades, ejercerian plenamente su autonomia; la cual estd limitada por la
Constitucion, la ley, y el servicio publico de la educacion superior (Villamil, 2005), pues
la autonomia universitaria ademas de los aspectos académicos, implica asuntos
administrativos, lo cual fortalece la independencia de la misma, de manera que estas
entidades pueden tomar sus propias decisiones; siendo la autonomia universitaria
indispensable para el cumplimiento de las obligaciones en materia educativa (Consejo

de Estado, Rad. 1906/2008. C.P. G. Aponte, 2008).

La seguridad que generan las clausulas en los contratos que celebran las entidades,

es un garantia frente un eventual incumplimiento que implique la declaratoria de la
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caducidad o la necesidad de realizar una terminacion, interpretacion o modificacién
unilateral, permitiendo actuar en beneficio del interés que le asista a la universidad y la
proteccion al erario, no obstante, esta facultad no ha sido otorgada a estos entes
publicos, estando prohibida el uso de las clausulas excepcionales en el régimen de

contratacion de las universidades publicas.

Asi las cosas, que las instituciones publicas de educacion superior ostentes estas
potestades, no limita su autonomia, sino que permite una mejor ejecucion de sus
actividades, tendientes a satisfacer el servicio publico de educacion, el cual ostenta un
interés general y cuya prestacion efectiva permite la consecucion de los derechos de

cada una de las personas, como progresivo desarrollo de la sociedad.

2.2. APLICACION DE LAS CLAUSULAS EXCEPCIONALES EN EL REGIMEN

DE CONTRATACION DE LAS UNIVERSIDADES PUBLICAS

El aspecto mas caracteristico de las clausulas excepcionales hace referencia a las
facultades que ejercen a través de decisiones unilaterales de la entidad, en el marco
del debido proceso y procedimiento previsto en la ley, como se establece en el Estatuto
General de la Contratacién publica, pues fueron previstas las causales de procedencia
y su declaratoria sera a través de acto administrativo motivado (Ley 80/1993, Art. 14),
sin olvidar que el Estatuto Anticorrupcion establecid el procedimiento para la
declaratoria de incumplimiento e imposicién de sanciones pactadas en el contrato,

como la caducidad del contrato (Ley 1474/2011).
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Las entidades publicas en la ejecucion de un contrato y previa su inclusion,
considera que es necesario ejercer alguna de las potestades excepcionales, previo el
cumplimiento del procedimiento establecido en la norma, puede declarar la misma de la
manera mas rapida posible, evitando la afectacion del servicio publico y garantizando la

satisfaccion del interés general.

No obstante lo anterior, en aquellas entidades cuyo régimen de contratacion es
exceptuado al Estatuto General a pesar que ocurren circunstancias que amenacen con
la paralizacion o grave afectacion del servicio publico que se presta, no podran ejercer
acciones expeditas y eficaces, pues requeriran ejecutar otro tipo de actuaciones que no
logren el propédsito inicial y, deberan acudir ante el juez de lo contencioso
administrativo, para que luego de un largo proceso judicial, realice las declaraciones

correspondientes.

Cuando la entidad tiene autorizacién legal para declarar las clausulas excepcionales,
estas potestades son irrenunciables y la entidad no puede dejar de ejercerlas si la
situacion en particular lo requiere, por lo cual, le esta prohibido dirigirse al juez para que
declare derechos, obligaciones, sanciones o hechos que la misma entidad pudo hacer
de forma unilateral en sede administrativa, siendo mas expedito que acudir a los

medios de control judicial (Benavides, 2006).
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El hecho que una entidad deba acudir al juez para la solucionar todos los asuntos
relacionados con la contratacion estatal, implica grandes dilaciones para poder concluir
la ejecucion del objeto contractual, dirigido a la prestacién del servicio publico, mas,
cuando los procesos contencioso administrativos son de larga duracién, no solo por los
términos establecidos, sino también por los problemas de la congestién judicial,
respecto de las acciones judiciales respecto a la capacidad de los operadores juridicos

para resolver de forma oportuna las mismas (Torres-Calderon, 2002).

Las universidades publicas no puedan solucionar de manera rapida situaciones
contractuales, que se podrian solventar con la aplicacion unilateral de las clausulas
excepcionales en sede administrativa, este panorama indica claramente que la no
aplicaciéon de las clausulas excepcionales en el régimen de contratacion de estas
entidades impide que la funcién administrativa sea eficiente, en detrimento de la

satisfaccion del interés general.

Por otra parte, respecto a la incidencia de los contratos en la administracion, es
importante resaltar la eficacia que deben tener, dado que complementa el principio de
legalidad, por tanto, la eficacia no puede percibirse como la renuncia al sometimiento
de la ley, y este no puede admitir requerimientos que imposibiliten un gestion eficaz

(Sierra & Flores, 2017).

De acuerdo a lo anterior, para que las universidades publicas puedan realizar una

gestion contractual eficiente, requieren resolver los asuntos con la mayor celeridad
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posible, situacién que seria posible con el ejercicio de las clausulas excepcionales,
pero estas entidades no cuentan con la autorizacion legal para ejercer las mismas, no
pueden en procura de no transgredir el principio de legalidad, pues el legislador es
quien establece los mecanismos o potestades, que permitan a las instituciones de
educacion superior resolver los asuntos contractuales con celeridad y por ende,
desarrollar una gestion, en la cual se obedezcan los principios de legalidad y de

eficacia.

Por otra parte, debido a que los recursos ejecutados por las Universidades son
recursos publicos, es necesario que estas entidades cuenten con una adecuada
gestion fiscal, en procura de garantizar la correcta inversién del erario, consistente en
las diferentes actuaciones que realizan las entidades para adquirir, integrar, conservar,
explotar, afectar, intervenir o disponer de los recursos publicos con el objetivo de
prestar los servicios publicos y cumplir con las finalidades estatales, conforme los
principios de legalidad, eficacia, eficiencia, economia, entre otros (Restrepo-Medina,

2010).

Lo anterior se expresa, cuando las universidades publicas durante la ejecucion de un
contrato presentan situaciones que amenazan la paralizacion o grave afectacion del
servicio publico a su cargo, poniendo en riesgo la inversion de los recursos publicos vy,
la gestidn fiscal de estas entidades se torna inadecuada, lo que limita el cumplimiento

de los fines del Estado.
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Por ultimo, es importante considerar que el legislador debe hacer una analisis de
proporcionalidad entre los multiples beneficios de autorizar a las universidades publicas
el uso discrecional de las clausulas excepcionales, en aquellos casos en los cuales la
ejecucion del contrato esté intimamente relacionada con la prestacion del servicio
publico de la educacion superior, como la medida mas adecuada para salvaguardar el

interés general y lograr la consecucion del objeto contractual.
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CONCLUSIONES

El estado ha dispuesto el contrato como mecanismo idéoneo para alcanzar sus
objetivos y satisfacer las necesidades que demande la sociedad, logrando suplir
cualquier necesidad que se presente, pero ademas, permite la prestaciéon permanente y
efectiva de los servicios publicos, por ello, todas las entidades emplean este medio
para la consecucion de sus deberes constitucionales, siendo la uUnica manera de
materializar sus actividades, sin importar la modalidad, requisitos y celebracion del

acuerdo de voluntades, pues ello desencadena en el contrato publico.

El contrato permite ejecutar el presupuesto de cada entidad, con la rigurosidad y
condicionamiento para cada asunto en particular, existiendo diferentes exigencias que
varian conforme a la necesidad, lo cual tiene razon de ser por la naturaleza del dinero y
la obligacion que le existe al ordenador para que lo utilice de la mejor manera, ajustado
a los presupuestos legales y constitucionales, de tal forma que el deber de control y

vigilancia sobre los recursos persiste luego de celebrado el contrato.

En consideracion a la guarda por erario, la legislacion previé diferentes formas de
controlar la adecuada ejecuciéon, que dependiendo el caso conllevara la asignacion de
supervision, o interventoria para otros temas de mayor complejidad, con el fin de
brindar herramientas al nominador de la entidad, para ejercer control de la ejecucion

del contrato, pero en caso de existir alguna situacion que afecte el devenir previsto para
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la ejecucidén del contrato, la administracion pueda tomar las medidas oportunas y

efectivas para proteger los recursos publicos asignados para la actividad contratada.

Por lo anterior, el legislador previé de las facultades extraordinarias o clausulas
exorbitantes, para efectos que las entidades publicas contaran con las herramientas
suficientes, expeditas y eficaces para lograr la satisfaccion de la necesidad establecida
en el objeto contractual, de tal manera que la administracién tiene a su disposicion la
potestad de aplicar estos medios a los contratos dispuestos por el legislador, pues en
caso que se establezcan a otra tipologia contractual, su aplicacion sera nula de pleno

derecho, por no ser acorde al ordenamiento juridico.

En lo que corresponde a las universidades publicas la procedencia de estas
clausulas quedan restringidas, puesto que el legislador no establecié su procedencia
para el ejercicio administrativo de las instituciones educativas, situacion que limita de
manera considerable la proteccion por el interés general y recursos publicos, sin tener
en consideracion la incidencia de estas entidades en las diferentes regiones, pues en
muchos casos, las universidades ostentan uno de los presupuestos mas altos de todo
el Departamento y tiene un gran numero de contratos para suplir la necesidad que le

asiste a la poblacién estudiantil y sociedad en general.

Desde la anterior consideracion, se aprecia que las universidades logran ejecutar un

presupuesto considerable, lo que permite celebrar contratos que implican una

destinacion econdmica gigantesca, situacién que genera una gran responsabilidad,
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tanto para celebrarlo como para ejercer la vigilancia y control del acuerdo suscrito, sin
embargo, en los eventos que se genere una afectacion a la ejecuciéon del contrato, las
facultades excepciones no podran ser la forma para solventar la emergencia que
presenta la institucion, quedando en tramite de otros medios que afectaran suplir la

necesidad de manera efectiva.

Las universidades cuentan con régimen especial en consideracién a la importancia e
incidencia de su actividad en las necesidades de la sociedad, la prestacion de la
educacion superior es un tema que implica la configuracién de multiples situaciones
gue genera interés constitucional, pues su naturaleza de derecho le permite tener una

transversalidad en todas las areas de la sociedad y de la persona.

Por otra parte, el legislador con base en sus competencias constitucionales autorizé
la aplicacion de las clausulas excepcionales en los régimen especiales de contratacion
de las empresas sociales del Estado, las empresas de servicios publicos domiciliarios y
las empresas publicas que prestan el servicio de electricidad, en aquellos contratos que
se encuentran ligados a la prestacién del servicio publico a cargo de estas entidades,

en consideracion a la naturaleza de las entidades y su actividad.

Ahora bien, la aplicacion de las clausulas excepcionales en el régimen de
contratacion de las universidades publicas encuentra justificacibon en aspectos
relevantes como son la calidad de estatales de los contratos celebrados por estas

entidades, los cuales estan dirigidos a garantizar el interés general, la ampliacién del
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ejercicio de su autonomia en materia de contratacion en el marco del poder
discrecional desde los limites previstos en el ordenamiento juridico y que sin duda es
una herramienta efectiva para salvaguardar el servicio publico de la educacion superior,

el cual esta relacionado con la consecucién de los fines constitucionales.

Asi las cosas, se justifica la aplicacion de las clausulas excepcionales por parte de
las universidades publicas, dado que estas potestades conllevan a la toma de
decisiones con celeridad garantizando la adecuada prestacion del servicio, ademas, el
ejercicio de estas potestades permite que los asuntos contractuales de estas entidades
se desarrollen de forma eficiente, de tal manera que el uso de los clausulas
excepcionales, en aquellos contratos relacionados directamente con la prestacion del
servicio de la educacion superior, y cuyo cumplimiento este dirigido al logro de las
finalidades estatales, tiene razén de procedencia y permitiria un control mas efectivo

frente a los incumplimientos en los contratos.
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