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Resumen:

El articulo analiza, a partir de fuentes primarias y secundarias, la aplicacidn de la doctrina de las cldusulas abusivas en los contratos
estatales. Con este objetivo, se dividié el documento en dos partes. En la primera, se exponen algunas consideraciones generales
sobre las cldusulas abusivas. En la segunda, cudl es el alcance de estas cldusulas en el émbito particular de la contratacién estatal en
Colombia, en especial, su finalidad, caracteristicas y la sancién juridica a la cual estan sometidas.
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Abstract:

The article analyzes, based on primary and secondary sources, the application of the doctrine of unconscionability in state contracts.
For this purpose, the paper is divided into two parts. In the first part, some general considerations on unfair terms are presented.
In the second part, it is exposed the scope of these clauses in the field of government contracting in Colombia, in particular, their
purpose, characteristics and the legal sanction to which they are subject.
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Introduccion

En la época actual, una comunidad politica que se valore como un Estado social de derecho debe hacer su
mayor esfuerzo con miras a realizar tanta justicia social como sea posible para tratar de asegurar el minimo

existencial de cada personal. De alli que los Estados categorizados como sociales de derecho, bajo diferentes
modalidades de actuacidn, procuran crear las condiciones para que los integrantes de la colectividad puedan
alcanzar el plan de vida que se han trazado.

En desarrollo de ese cometido, los Estados, segun los medios disponibles, generalmente se organizan para
llevar a cabo, sin la colaboracidn de un tercero, la ¢jecucion de obras, la prestacién de servicios y la produccion
de bienes. Otras veces, cuando la via del autoabastecimiento no es la pertinente para proveer bienes requeridos
por la comunidad, se ¢jercita el poder, especialmente en aquellos casos en los que el mercado no los ofrece de
modo espontineo o voluntario (v.¢r. se acude a la expropiacién de bienes inmuebles por motivos de utilidad
publica sobre los que sus propietarios no quieren perder su dominio). En otras ocasiones, y por razones de
oportunidad y conveniencia, el Estado se comporta como un consumidor y acude a la figura del contrato para

proveerse de bienes y servicios?, hasta el punto de ser considerado “el primero de los clientes del mercado

nacional”?.
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Esta tltima forma de actuacién bilateral ha ido iz crescendo, no solo por la falta de recursos del Estado
para hacer frente a las necesidades de la comunidad, lo que llevé a recurrir al particular para que colaborara
en las tareas de aquel, sino también por el fendmeno de la globalizacién. Esta tltima facilit6 y aumenté la
relacién con otras naciones para, entre otros aspectos, obtener bienes, productos y servicios de otros paises,
fomentar la inversion extranjera y la transferencia de nuevas tecnologias y mejorar la competencia a la hora
de las compras publicas.

La forma de contratar del Estado ha evolucionado hasta el punto que, hoy dia, el contrato estatal se entiende
como un instrumento del que se sirven las partes de este, con el fin de desarrollar cada una sus objetivos
bajo una empresa comun y relaciones de coordinacién y cooperacién. En la actualidad, a diferencia de lo
que sucedia en el pasado, el contratista no estd sujeto a formas de jerarquia y subordinacién, en las que la
Administracién contratante, por el hecho de ser Estado, se consideraba en una situacién de superioridad4. En
todo caso, vale la pena destacar que, bajo esta nueva concepcién del contrato, no desaparecen las prerrogativas
de las entidades estatales® y su compromiso con la comunidad.

Una revisién del proyecto que dio lugar al estatuto contractual, que derogd la Ley 222 de 1983, permite
observar que, si bien se otorgé al administrador publico mayor autonomia para contratar, ala Administraciéon
se le restringieron sus facultades con el fin de defender los derechos del contratista y de darle un trato més
igualitario, lo que, en los términos de la exposicién de motivos, se traduce en hacer retornar el contrato

a su nocién originalé. Con esto, se genera mas confianza al contratista del Estado, quien podra prestar su
colaboracién bajo las reglas acordadas y con la certeza de que, si bien la Administracién goza de prerrogativas,
no podré abusar de estas. Solo las podra aplicar cuando se den las condiciones establecidas en la ley.

Los contratos sin importar si son publicos o privados, con prerrogativas o sin ellas, no solo deben servir
a los intereses de las partes que lo celebran, sino también adelantarse bajo condiciones que permitan dentro
de las reglas pactadas un trato justo. En esta linea, similar a la proteccién que se da al contratante tratado
injustamente en el derecho privado, se advierte que en el derecho publico se justifica también tener en cuenta
la doctrina de las cldusulas abusivas. Lo anterior, para proteger a la parte del contrato estatal cuando el

otro contratante, desconociendo el principio de la buena fe, abusa de su libertad contractual y somete a su

colaborador a relaciones desventajosas7.

El presente articulo, precisamente, tiene como objetivo analizar, con base en fuentes primarias como
secundarias, la aplicaciéon de la doctrina de las clausulas abusivas en los contratos celebrados por las autoridades
publicas colombianas. Con este propdsito, se divide en dos partes principales. En un primer acépite, el texto
se refiere a algunas consideraciones generales sobre las clausulas abusivas. En el segundo, se analiza cudl es el
alcance de estas clausulas en el émbito particular de la contratacién estatal.

Algunas consideraciones generales sobre las clausulas abusivas

En la 16gica del liberalismo clasico, se consideraba que, bajo los ideales de libertad e igualdad defendidos
por la Revolucién francesa, era posible evitar la explotacién privada y la celebracién forzada de negocios
desventajososg. Esas premisas permitieron concebir al contrato como un acuerdo de voluntades de dos o mds
. . 9 « . C e » -

personas libres e iguales’, “que no dejaba lugar a injusticia alguna’, pues, como lo expresaba la frase acufiada
por Fouillée, “quien dice contractual dice justo”lo. Por lo tanto, no se consideraba, salvo que fuese necesario,
la injerencia del soberano para asegurar un trato justo. En esta relacién solo intervenia la autoridad publica,
cuando el acreedor reclamaba la intervencién de aquella para obligar al deudor a cumplir el contrato'!, lo que,
a su vez, generaba una sensacion de seguridad en el tréfico juridico.

Con todo, la aparicidn de la contratacién adhesiva mostré situaciones de abuso, lo que demostraria que ese
ideal de justo equilibrio de intereses era una falacia. Esta realidad motivé la adopcién de importantes medidas
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dirigidas a proteger a la parte débil del contrato que por las circunstancias debia adherirse al clausulado
propuesto por el otro contrayente'?.

Entre las medidas adoptadas para su proteccién, se encuentran la expedicién de normas especiales, la
creacion de reglas dirigidas a favorecer al adherente ante contenidos ambiguos y la imposicién de clausulas
obligatorias o imperativas. A lo anterior, debe agregarse la aparicién de la doctrina de las clausulas abusivas,
considerada por algunos como una doctrina de cardcter inherentemente moral y para otros un asunto de
politica publica®.

Las cldusulas abusivas también se conocen con el nombre de cléusulas leoninas, denominacién que tiene
su origen en la fibula recogida por Esopo en el siglo VI a. C, titulada “Las partes del leén”. En este relato, se
cuenta la historia de un le6n, una zorra y un asno que salieron de caza. Al momento de repartir el botin, el
cual fue dividido en tres piezas, el leén maté al asno y le dijo a la zorra: “La primera para mi, que soy el rey
de la selva; quedan dos: una para mi, pues vamos a medias en la caza, y la otra también, si no quieres que te
pase lo mismo que al asno” !4,

La doctrina de las clausulas abusivas cuenta tanto con defensores como detractores. Asi, para los primeros,
esta doctrina representa una respuesta moral a una “falsa conciencia” y un instrumento para promover el

bienestar humano y redistribuir los recursos materiales®.
Por su parte, quienes se oponen a esta, consideran que se trata de una doctrina paternalista que desconoce la
« . »16 e e 41 . . . .
santidad”"® del negocio juridico y permite a los contratantes eludir las consecuencias de sus propios errores.
Asimismo, promueve la inseguridad en las transacciones debido a que, en su implementacién ocupa un espacio
importante la subjetividad del fallador, lo que la hace impredecible e inconsistente. Por otra parte, consideran

que esta doctrina no deberia existir, pues no corresponde al derecho de contratos inmiscuirse en la distribucién

dela riqueza”.

En lo que respecta a su entendimiento, las clausulas abusivas han sido objeto de multiples definiciones por

parte del Iegisladorlg, la jurispruclf:ncia19 yla doctrina?®. Dentro de este marco, una cldusula abusiva puede
entenderse como una disposicién contractual que,

“siendo redactada e impuesta por una de las partes del contrato, genera un desequilibrio relevante e
injustificado en la relacién contractual, como consecuencia del reconocimiento de prerrogativas irrazonables
o injustificadas en favor del predisponente, o la imposicién de cargas de la misma naturaleza en contra del
adherente?!

Esta definicién permite identificar las siguientes caracteristicas esenciales de una cldusula abusiva®. Asi,
en primer lugar, se trata de una disposicién contractual configurada e impuesta por una de las partes del
contrato. En otras palabras, la parte afectada por la cldusula no debe haber intervenido en la determinacion
de su contenido.

En segundo lugar, la cldusula debe generar un desequilibro: (a) normativo, pues recae sobre los derechos
y las obligaciones asumidas por las partes en el contrato®, (b) significativo, en el entendido de que debe
ser de una magnitud important624, y, finalmente, (c) injustificado, por no existir razones o motivos legales,

comerciales, econdmicos, etc., que lo legitime o justifique de manera suficiente®.

Es importante anotar que, si bien las cldusulas abusivas se manifiestan principalmente en contratos de
consumo y adhesién, lo cierto es que no se limitan a estos?. As, la doctrina de las cliusulas abusivas puede

aplicarse en contratos celebrados entre comerciantes>’ o de libre discusién. En este tltimo caso, serd necesario
demostrar que la cliusula considerada como abusiva fue impuesta.
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La doctrina de las cldusulas abusivas como limite al principio de la autonomia
privaday respeto a la buena fe

Los contratos son considerados acuerdos libres y voluntarios que, por seguridad juridica, si no cambian
las condiciones de manera imprevista y grave, deben cumplirse por ser una ley para las partes. El vinculo

contractual, como generador de confianza, ha de honrarse?®. Por esto, los contratos, incluso aquellos de
contenido predispuesto, deben no solo celebrase bajo condiciones justas, sino también ejecutarse de la misma
manera, de tal suerte que no tengan cabida comportamientos que afecten su conmutatividad, como seria el

hecho de que una de las partes, sin razones legitimas, se aproveche de su posicién dominante o abuse del

derecho en detrimento de la otra, desnaturalizando la esencia del mismo contrato® .

En este contexto, resulta claro que existen unos limites infranqueables para no afectar los principios rectores
de la actividad contractual como son la autonomia privada y la buena fe. Justamente, entre los instrumentos
juridicos existentes para salvaguardar dichos principios se encuentra la doctrina de las cliusulas abusivas.

Una de las nociones bésicas del derecho privado moderno es el principio de la autonomia privada, que
constituye una clara manifestacién de los derechos fundamentales al libre desarrollo de la personalidad y la
libertad econdmica y de empresa, que permite a las personas decidir si quieren contratar o no, con quién

hacerlo y en qué condiciones®. De esta manera, se otorga al individuo la potestad para dar nacimiento al

contrato31.

En palabras de la Corte Suprema de Justicia, la autonomia privada:

“[E]n cuanto libertad contractual, comporta el razonable reconocimiento legal a toda persona de un ctimulo de poderes o
facultades proyectadas en la posibilidad de disponer o abstenerse de la disposicién (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 catdlogo Legis o en los usos y pricticas 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 expresién 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.”*>

Ahora bien, cuando en una relacién juridica solo uno de los contrayentes es quien fija unilateralmente
el contenido del contrato, resulta vélido afirmar que este ostenta una posicién dominante en la etapa de
formacién del negocio juridico33 , situacién que en principio no rechaza el ordenamiento juridico.

Con el propésito de garantizar, entre otros objetivos, relaciones justas y libres®, las partes se sujetan a
importantes limitaciones® para evitar que se haga un mal uso de la autonomia privada y del ¢jercicio de
la posicién dominante que, en ciertos casos, se puede presentar. Entre esas restricciones, se encuentra la
prohibicién de abusar del derecho, lo que, en el ambito de los contratos, se traduce en no incluir cldusulas
abusivas.

El abuso del derecho, en el contexto de las clausulas abusivas, es un ejercicio antifuncional del derecho de

una de las partes36 que, facultada por el ordenamiento juridico, impone a la otra clausulas que la afectan por
ser injustas, inequitativas e irrazonables.
Segtin la jurisprudencia:

“[L]a regla denominada del “abuso del derecho” que de manera genérica sefiala que los derechos deben ejercerse en
consonancia con los fines que les son propios, fines que estdn determinados por la funcién especifica que cumplen en la
convivencia humana, y en virtud de los cuales el derecho objetivo los regula y tutela [...]. Asi, pues, es preciso destacar
que aquellas actividades protegidas por el derecho que se ejecuten anémala o disfuncionalmente, motivadas por intereses
inconfesables, ilegitimos o injustos que se aparten de los fines econémicos-sociales que les son propios, deben considerarse
como abusivas y, subsecuentemente, generadoras de la obligacién indemnizatoria, como igualmente lo son aquellas que

comportan el ejercicio malintencionado e inttil del derecho subjctivo.”37
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En ese contexto es claro que pueden existir relaciones asimétricas, como seria que una de las partes
ostente una posicién dominante®®, la cual de por si no se considera reprochable o ilegitimo. Si fuera asi,
se imposibilitarfa la celebracién de contratos, especialmente de adhesién™, lo que, por supuesto, irfa en
contraviadel desarrollo econdémico y social. Lo no tolerable por el ordenamiento juridico es el hecho de que un
individuo, so pretexto de ejercer la autonomia de la voluntad, intervenga en una relacién juridica contractual
y afecte a la parte débil de manera abusiva por la facilidad que le propicia su posicién dominante, la que, si
bien por razones de politica juridica se permite, no puede ser utilizada para tratar en esa relaciéon de manera
injusta a la otra.

Se acttia de esta forma cuando el predisponente impone al adherente una cldusula abusiva®, pues si bien
aquel puede preparary disponer la forma como se adelantara la ejecucién del contrato, no se le permite insertar

clausulas que rompan de manera injustificada o irrazonable el equilibrio contractual*'. Su deber de lealtad
para con el otro contratante le fuerza a configurar libremente el contenido del negocio juridico, de tal manera
que puedan ser satisfechos el interés o la necesidad perseguida por ambas partes.

Es una carga que le asiste a quien redacta las cldusulas, sino quiere asumir las consecuencias que le
puede acarrear su conducta reprochable de introducir, abusando de su derecho, condiciones contractuales
desventajosas e injustas en detrimento del otro contratante. La libertad del predisponente no debe excluir la
de quien se vincula con ¢l, habida cuenta que existen “[r]estricciones y exigencias positivas sobre la autonomia
individual” para efectos de mejorar las condiciones de vida de quienes se encuentran en las esferas sociales
mds vulnerables®.

De ahi que el Consejo de Estado haya senalado que la teoria del abuso del derecho opera como instrumento
de correccién ante contenidos definidos por quien ostenta una posicién de dominio que afectan a la parte
débil de la relacién juridica43 .

Ahora bien, es importante anotar que el abuso del derecho puede derivarse tanto de una cldusula abusiva
como de aquella que no lo es.

Asi, en una cldusula abusiva, el derecho abusado es la potestad de configurar el contrato de una manera
que solo le genere ventajas al predisponente. En consecuencia, insertar una cldusula abusiva es desconocer
por parte del predisponente los limites bajo los que se puede ejercer la autonomia privada, en particular, la
libertad contractual, por afectar al adherente de esa relacidn sin causa justificada. Por el contrario, en el caso de
una cldusula no leonina, el abuso del derecho no recae sobre dicha libertad, sino sobre el ¢jercicio del derecho
especificamente reconocido en la disposicion contractual.

De esta suerte, una cldusula no puede calificarse de abusiva porque el derecho contenido en ella se ejerza
de manera contraria a sus fines o con la intencién de dafiar a otro. En este caso, habra un ejercicio abusivo del
derecho otorgado por la disposicién contractual, mas no una cldusula abusiva.

A manera de ejemplo: supongamos que en un contrato se otorga Gnicamente a quien lo ha redactado
e impuesto, la facultad de modificarlo unilateralmente por causas expresamente senaladas en la cldusula y
permitidas por el derecho, por considerarlas dentro del contexto razonables y justificadas. En esta hipdtesis,
a pesar de que la cldusula establece un desequilibrio, reconoce tnicamente a una de las partes la importante
facultad de modificar de manera unilateral el contrato, no podria calificarse de abusiva.

Con todo, aunque la cldusula no sea abusiva, puede tener lugar la figura del abuso del derecho si el titular
de la prerrogativa la ejerce con el propdsito de causar dano al otro contrayente, o con una finalidad distinta a
la que justificé su otorgamiento. Por ejemplo, modifica el contrato con el objetivo de forzar su terminacién
o afectar econdmicamente al otro contratante, etc.

Por otra parte, una cldusula abusiva, ademds de constituir un abuso de la posicién dominante y de la
autonomfa privada, deriva en un desconocimiento del principio de la buena fe.

En efecto, en la actividad contractual, el principio de la buena fe impone a las partes la obligacién de actuar
con rectitud y honradez. Igualmente, sirve de “criterio o manera de proceder a la cual las partes deben atenerse
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en el desenvolvimiento de las relaciones juridicas y en la celebracidn, interpretacidn y ejecucién de los negocios
44

juridicos™.

El principio de la buena fe desempena importantes funciones durante todas las etapas del contrato. Entre
estas se destaca la funcién de lealtad, en virtud de la cual las partes deben actuar de manera leal y cooperar de
manera permanente y constante para lograr la satisfaccion de los intereses perseguidos por la otra®>. Asimismo,
el principio de la buena fe cumple una funcién de equilibrio en el contrato, que tiene como propésito evitar

o corregir situaciones de asimetria o disparidad entre los contrayentes. Ademds de las funciones anteriores, el

principio de la buena fe constituye un limite al ejercicio abusivo de los derechos subjetivos46.

En este marco, introducir una cldusula abusiva en un contrato atenta contra el principio de la buena fe¥7,
pues, sin lugar a duda, cuando una de las partes del contrato establece una cldusula de esta naturaleza no actta
de forma honesta, leal o correcta, no tiene en cuenta la satisfaccién de los intereses de la otra parte, inicamente
los propios, y genera un grave desequilibrio en la relacién contractual®®.

En esta direccién, la Corte Suprema de Justicia ha senalado que las clausulas abusivas

“erosionan la justicia negocial y la buena fe, principios rectores en la materia (art. 1603 CC), y, en consecuencia, dignas de
censura por el ordenamiento, quien las priva, iz radice, de toda eficacia (arts. 42 y 43 L. 1480 de 2011; 11 L. 1328 de 2009;

y 897 CCo).¥?

En el mismo sentido, el Consejo de Estado ha reconocido que la doctrina de las cldusulas abusivas encuentra
fundamento, entre otros, en el principio de la buena fe consagrado en el articulo 83 superior, pues las
autoridades publicas deben comportarse en las negociaciones de forma razonable, equilibrada y proporcional,
evitando que, so pretexto de atender el interés publico, impongan cargas excesivas o irrazonables a su
colaborador.

En suma, la doctrina de las cliusulas abusivas es una herramienta importante para salvaguardar el principio
de la buena fe y evitar el ejercicio de la autonomia privada y de la posicién dominante en términos no
consentidos por el derecho.

La finalidad de la doctrina de las cldusulas abusivas

La doctrina de las cldusulas abusivas persigue importantes objetivos o finalidades, tales como castigar el
ejercicio abusivo de la autonomia privada, proteger al contratante que no ha podido intervenir en la

determinacién del contenido del contrato y asegurar el equilibrio en la relacién contractual’’.

52

Por consiguiente, no tiene como propésito salvaguardar alos contrayentes de una mala negociacién , Sino

ser un mecanismo de intervencién del Estado que resulta necesario ante la imposibilidad del mercado de

corregir por si solo las conductas abusivas y violatorias del principio de la buena fe>.

Las clausulas abusivas y el contrato estatal

El contrato estatal como acto juridico creador de obligaciones, similar a lo que acontece en las relaciones
contractuales privadas, debe gobernarse por normas justas, sin importar si se trata de contratos regidos por el
estatuto contractual (contratos estatales propiamente dichos) o de contratos a los que solo se les aplique de
dicho estatuto el régimen de inhabilidades e incompatibilidades, los que por demas como cualquier contrato
estatal se rigen por los principios de la funcién administrativa y de la gestion fiscal de que tratan los articulos
209y 267 de la Constitucién Politica (contratos estatales especiales)*.

Los contratos estatales, sea que gocen de prerrogativas o no, conforme con la Corte Constitucional, por
ser generalmente sinalagméticos dado el principio del gasto publico que los cubre, se encuentran sometidos
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al principio de reciprocidad de prestaciones, en el entendido de que por virtud del principio de justicia
conmutativa, se debe mantener una equivalencia segun el criterio objetivo de proporcién o simetria en el
costo econdmico de las prestaciones, para que el valor recibido por el contratista como contraprestacion,
corresponda al justo precio imperante en el mercado. De este modo, ademds de fijar un limite al ejercicio
del principio de la autonomia de la voluntad para controlar la posicién dominante de la Administracion,

se conserva el equilibrio del contrato y, de contera, garantiza los derechos del contratista, parte débil®>, en
muchas ocasiones de la relacién contractual.

Llegados a este punto, es pertinente anotar que, por la funcién social que en la era actual caracteriza los
contratos>®, y con mds veras al contrato estatal, estos son verdaderos actos de cooperaciéon mediante el cual,
como sefala la doctrina privatista, cada parte pretende obtener un beneficio compatible con el de la otra>’.
Lo anterior, tratindose de contratos publicos, se expresa en que el Estado contratante, al procurar satisfacer
necesidades de la comunidad por medio de la operacién, cumple su gestién (beneficio de interés general)
y el contratista obtiene un provecho econdmico, fruto de su esfuerzo (beneficio particular), derivado de la
colaboracién para lograr ese cometido por parte del Estado.

Esta forma de entender la relacién entre los participantes de un contrato estatal descansa en el hecho de
que el contratista es una pieza clave en el desarrollo de las tareas del Estado, de tal suerte que sacrificarlo con
una cldusula leonina no solo afectaria de manera patrimonial al contratista, sino que, ademas, impediria que
el objeto contractual se cumpliera, con las consecuencias nefastas que esto conllevarfa para la comunidad que
espera beneficiarse con la ejecucién del contrato.

Es por ello que el principio de buena fe, si bien es relevante en las relaciones contractuales, pues como sefala
la doctrina, “la funcién social del contrato se relaciona directamente con el principio de buena fe, que impone

1”58, cobra atin

acada parte [...] el deber de lealtad y correccién frente a la otra, durante todo el iter contractua
mds fuerza en materia de derecho publico contractual por las implicaciones que tiene su transgresiéon dentro
de este negocio juridico.

Si es el Estado contratante su transgresor, ademds de faltar con su comportamiento a lo dispuesto en la
norma constitucional que le demanda ceiirse a los postulados de la buena fe, como muestra el articulo 83
C.P., desconoce, entre otros principios y valores, los fines de la contratacién estatal. De comportarse el Estado
contratante por fuera de los canones de este principio, dificilmente se podria llevar a feliz término lo buscado
con la celebracién y ejecucién de esta operacién como es “el cumplimiento de los fines estatales, la continua 'y

eficiente prestacién de los servicios ptblicos y la efectividad de los derechos e intereses de los administrados

que colaboran con ellas en la consecucion de dichos fines”. Es decir, no solo se afecta la buena marcha de la
Administracién para alcanzar los objetivos proyectados, sino también se perjudica al colaborador contratista
que podria ver comprometido su patrimonio y hasta su propia actividad.

Y si es el colaborador contratista el que no se cifie a los postulados de la buena fe, ademds de violentar
la norma constitucional mencionada, con este comportamiento se desprecia el objetivo que hace al Estado
contratante ir en su busqueda, como es el de colaborar para lograr los fines estatales y de actuar en funcién
social, funcién de la que se derivan obligaciones, que se muestran en el articulo 3.° de la Ley 80 de 1993,y de
las que no se puede sustraer el contratista sin una causa justificada. No debe olvidarse que

“el contrato se ha convertido en una herramienta 1til para que el Estado con la colaboracién del particular pueda cumplir

sus cometidos en dreas que dificilmente podria cubrir de manera adecuada por falta de recursos econémicos, tecnoldgicos,

humanos, de conocimiento, etc.”°

Ahora, en materia de contratos, quien podria transgredir la norma fundamental de buena fe al insertar una
clausula leonina, en principio, serfa el Estado contratante, que generalmente es el encargado de redactar el
contrato o los otro si en la etapa de ejecucion. Esa cldusula en ocasiones se presentaria porque el particular
no tiene la oportunidad de discutir las condiciones que se pactaron o existe una falsa apariencia de haberse
adelantado la negociacion, observando los canones legales, tal como se pasa a explicar a continuacién.



Vniversitas Juridica, 2023, vol. 72, ISSN: 0041-9060 / 2011-1711

Caracteristicas de una clausula abusiva en el contrato estatal

Frente alos requisitos que deben satisfacerse para considerar una cldusula abusiva, al no existir norma especial
que regule la materia en los contratos estatales, son aplicables los criterios adoptados por la jurisprudencia y
la doctrina en el ambito del derecho privado, sin perjuicio de los ajustes que en su aplicacién deba realizarse
en la 6rbita del derecho publico.

En este marco, en un contrato estatal serd abusiva una cldusula que (i) ha sido redactada e impuesta por una
de las partes del contrato, es decir, no ha sido negociada individualmente; que (ii) establece un desequilibrio
relevante e injustificado en los derechos y obligaciones surgidas del contrato, en perjuicio de la parte ala quele
ha sido impuesta la clausula. Esta situacién deviene como consecuencia del reconocimiento de prerrogativas
o condiciones irrazonables o injustificadas en favor del predisponente de la cliusula, o la imposicién de cargas
que no debe soportar quien ha tenido que adherirse a ella.

En esta linea, ha sefialado la Seccién Tercera del Consejo de Estado:

“Como puede verse, en el Derecho Colombiano existe una clara tendencia a proscribir y limitar los acuerdos que contengan
cldusulas abusivas, vejatorias, leoninas, esto es aquellas que muestren de manera evidente, injustificada e irrazonable una total
asimetria entre los derechos, prestaciones, deberes y/o poderes de los intervinientes, en especial cuando uno de ellos sea el

mismo Estado [...].61

En lo que respecta al primero de dichos requisitos, esto es, la ausencia de negociacién individual de la
cliusula, es importante sefalar lo siguiente:

Bajo la vigencia del anterior estatuto contractual era clara la asimetria de poder a favor de la entidad
publica, al tener esta la facultad de determinar las condiciones del negocio juridico y, por tanto, predisponer

unilateralmente el contenido de sus clausulas®®>. En este escenario, la satisfaccién del requisito analizado
resultaba mas pacifica.

En la actualidad, dadas las reformas del estatuto contractual, en el sentido de permitir que en la etapa
anterior a la celebracion los interesados en participar en el proceso de seleccién presenten observaciones
al prepliego y al mismo pliego de condiciones, serfa dificil que, con frecuencia, en los contratos estatales
propiamente dichos, el requisito relativo a la ausencia de negociacién individual de la cldusula resulte
satisfecho.

Con todo, puede suceder que después de realizarse cuestionamientos serios y justificados, en las
oportunidades previstas, la entidad que convocé e invit6 a ofertar los estime infundados por considerar
que la clausula o cldusulas cuestionadas no contienen situaciones injustas generadoras de un desequilibrio
contractual, sino que obedecen a riesgos propios que se deben asumir por el futuro contratante. En este caso,
sin perjuicio de la necesidad de analizar cada caso en concreto, resultaria vélido aplicar la doctrina de las
clausulas abusivas.

En los contratos estatales especiales podria también presentarse el caso en los que no es posible la discusion
por parte del contratista sobre cliusulas del contrato redactadas por entidades del Estado que se encuentren,
por ejemplo, en competencia del mercado (v.gr. cuando tienen el carcter de instituciones financieras —Banco
Agrario— vy utilicen contratos de contenido predispuesto para realizar prestamos) ¢ inserten en el contrato
una cldusula leonina, como seria aquella que limite los medios de prueba que de acuerdo con la legislaciéon
goce el contratista para realizar sus reclamos.

En lo que concierne al segundo de los requisitos de una cldusula abusiva, relacionado con la existencia de
un desequilibrio relevante e injustificado, la Seccidén Tercera del Consejo de Estado en su jurisprudencia ha
senalado que insertar una cldusula abusiva por parte del Estado contratante conculca el principio de buena

e, lo que ha llevado a nuestro sistema juridico a proscribir aquellas cldusulas de un contrato estatal que de

manera evidente, injustificada e irrazonable establezcan “una total asimetria entre los derechos, prestaciones,

deberes y/o poderes de los intervinientes”®* para favorecer a quien las impuso65.
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Cabe anotar que para el analisis que debe adelantarse con miras a establecer si el desequilibrio en la
relacidn contractual es irrazonable o injustificado, se requiere tomar en consideracién todas las circunstancias

particulares que rodean el contrato®, por cuanto puede ocurrir perfectamente que una misma cldusula sea

abusiva en un determinado negocio juridico, pero no lo sea en otro®.

En linea con lo anterior, en el caso especifico del contrato estatal, en la evaluacién para determinar lo
injustificado o irrazonable de la cldusula, podrdn considerarse aspectos propios de dicho dmbito, que no
necesariamente tienen lugar en la contratacién privada (la satisfaccion del interés general, el derecho del
contratista al equilibrio econdémico del contrato, etc.). La consideracién de estos elementos puede llevar a que
una misma cldusula sea calificada como abusiva en un contrato celebrado entre particulares, pero ajustada al
ordenamiento juridico cuando hace parte de un contrato estatal.

Sancion de una clausula abusiva en el contrato estatal

Identificada la presencia de una cliusula abusiva en un contrato, resulta vélido preguntarse acerca de la sancién
juridica a la que puede quedar sometida. En el ambito colombiano, pueden presentarse dos posibilidades.

Una primera alternativa consiste en sancionar la cldusula abusiva con la ineficacia de pleno derecho, en
aquellos casos en los que el legislador asi lo haya determinado expresamente. Esta sancién es la que tiene
lugar en el caso de los estatutos del consumidor financiero y ordinario. Asi, el articulo 11 de la Ley 1328 de
2009 senala que “cualquier estipulacién o utilizacién de cldusulas abusivas en un contrato se entenderd por
no escrita o sin efectos para el consumidor financiero”. En el mismo sentido, el articulo 42 de la Ley 1480
de 2011 determina que “los productores y proveedores no podrén incluir cldusulas abusivas en los contratos
celebrados con los consumidores. En caso de ser incluidas serdn ineficaces de pleno derecho”

Otra alternativa es considerar nula la cldusula abusiva, cuando la ley no establezca la ineficacia de pleno
derecho. Lo anterior, debido a que dicha disposicién, como se indicé, implica un abuso del derecho, y, por lo
tanto, una violacién a una norma imperativa como lo es el articulo 95 de la Constitucién Politica de Colombia,
que darfa lugar al retiro de la cliusula del ordenamiento juridico.

En el dmbito de la contratacidn estatal, para definir la sancién juridica de una cldusula abusiva, en contratos
regidos por el estatuto contractual, es necesario acudir al numeral 5 del articulo 24 de la Ley 80 de 1993,
disposicion que establece:

ARTICULO 24. DEL PRINCIPIO DE TRANSPARENCIA. En virtud de este principio:
[...]

5o. En los pliegos de condiciones o términos de referencia:

b) Se definirdn reglas objetivas, justas, claras y completas que permitan la confeccidn de ofrecimientos de la
misma indole, aseguren una escogencia objetiva y eviten la declaratoria de desierta de la licitacion o eenesszse.

Seran ineficaces de pleno derecho las estipulaciones de los pliegos-e-téeminosdetefereneiay de los contratos
que contravengan lo dispuesto en este numeral, o dispongan renuncias a reclamaciones por la ocurrencia de los
hechos aqui enunciados. (El aparte tachado fue derogado por el articulo 32 de la Ley 1150 de 2007, subrayas
fuera del texto)

Como se advierte, el numeral referido sefiala expresamente que la ineficacia de pleno derecho opera cuando
las estipulaciones de los pliegos y de los contratos desatiendan lo dispuesto en este o impongan la renuncia a
una reclamacién por los hechos indicados en la disposicién.
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Ahora bien, teniendo en cuenta que (i) la nulidad absoluta y la ineficacia de pleno derecho son sanciones

diferentes, que implican también consecuencias juridicas disimiles®® y (ii) en la jurisprudencia nacional es

%, resulta pertinente referirse al alcance del

posible encontrar decisiones que han aplicado una u otra sancién
citado numeral 5.° del articulo 24 de la Ley 80 de 1993.

Asi, una primera postura, que podria calificarse de “estricta” serfa la que estima que una cldusula abusiva
en un contrato estatal debe sancionarse con la ineficacia de pleno derecho solo cuando el negocio juridico
haya estado precedido por un pliego de condiciones. En los demds casos, tendria lugar la nulidad absoluta.
Esta aproximacién encuentra justificacién en el hecho de que el sefialado numeral 5.° se refiere a los “pliegos
de condiciones”.

Por su parte, una segunda postura, que podria denominarse “amplia’, y por la que nos inclinamos, serfa
aquella que considera la ineficacia de pleno derecho como la sancién que debe imponerse a una cldusula
abusiva incorporada en un contrato estatal regido por la Ley 80 de 1993, sin importar si este ha sido reglado
por un pliego de condiciones. Lo anterior, debido a que el numeral 5.° sefiala que dicha sancién es la que
resulta aplicable en el caso de “contratos” que contravienen lo dispuesto en este, lo que ocurrirfa cuando el
negocio juridico incorpora una cldusula abusiva, estipulacién contractual contraria a la justicia.

Es importante destacar, que si bien lo dispuesto en el numeral 5.° del articulo 24 de la Ley 80 de 1993 tiene
lugar en el caso de contratos estatales sujetos a la Ley 80 de 1993, respecto de aquellos que no lo estan, la
sancién de una cldusula abusiva serd, por regla general, la nulidad absoluta. Esto, por cuanto la ineficacia de
pleno derecho estd reservada a situaciones en las que exista una norma expresa que la imponga.

Por otra parte, frente al alcance de los efectos de la decisidon que declara una cldusula abusiva, es importante

sefalar que, en principio, se limita a la disposicién contractual, entendida esta en su sentido material”®. En
virtud de lo anterior, y con fundamento en el principio de la conservacién del contrato, el apartado abusivo

desaparece, pero el resto del negocio juridico conserva su validez’!. De manera excepcional, puede llegar a
desaparecer todo el contrato en la medida en que este no pueda subsistir sin la cldusula catalogada como
abusiva, sin que esto implique la supresién de “las consecuencias materiales, particularmente los hechos

juridicos nacidos con ocasién del contrato anulado y regidos por el derecho de la responsabilidad o de las

. »72
restituciones .

Mantener la vigencia del contrato, con exclusién del apartado abusivo o leonino, encuentra sustento en los
siguientes argumentos:

La doctrina de las cldusulas abusivas busca que el contrato se ejecute en términos equilibrados. En
este marco, dicho objetivo no podria alcanzarse si con la declaratoria del cardcter abusivo de la cldusula
despareciera todo el contrato del mundo juridico. Lo anterior, habida cuenta que, aunque se eliminaria el
desequilibrio, ya no existiria un contrato a ejecutar.

Asimismo, limitar el alcance de la nulidad o ineficacia de pleno derecho a la eliminacién de la cldusula
considerada abusiva resulta razonable, pues una aproximacién contraria perjudicaria gravemente al afectado
por la cliusula, al no permitirle satisfacer la necesidad que buscaba solventar por medio de la celebracién del

negocio juridico. Esta situacidon puede provocar, ademds, que el afectado, para evitar la pérdida del contrato,

prefiera no alegar el cardcter abusivo de la cldusula y quedar sometido a sus efectos’>.

Ademds, y de particular importancia en el campo de la actividad contractual del Estado, la nulidad de
todo el contrato implicaria que el contratista no continte ejecutando sus obligaciones, lo que afectaria
negativamente la prestacion del servicio publico y, en consecuencia, la satisfaccion del interés general.

En concordancia con lo anterior, la nulidad total del contrato serfa contraria al articulo 3 de la Ley 80 de
1993, disposicion que establece como fines de la contratacion estatal “la continuay eficiente prestacién de los
servicios publicos y la efectividad de los derechos e intereses de los administrados que colaboran con ellas en
la consecucién de dichos fines”
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Conclusiones

En virtud del principio de la buena fe, los contratos, ya sean privados o publicos, deben propender por
la satisfaccién de los intereses de todos los contrayentes, lo cual exige que su contenido este provisto de
condiciones justas. De alli que se encuentren proscritas conductas abusivas, como lo seria la inclusién de
clausulas abusivas, que provocan un desequilibrio injustificado o irrazonable en los derechos y obligaciones
del contrato, desequilibrio que afecta a la parte del contrato a la que se le impone la estipulacién leonina o
vejatoria.

Por otro lado, las cliusulas abusivas, ademds de violentar el principio de la buena fe, implican un abuso de
la autonomia privada y de la posicién dominante.

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

En el contrato estatal, una clausula podra considerarse abusiva cuando se redacta e impone por una de las
partes del contrato (ausencia de negociacién individual) y genera un desequilibrio relevante e injustificado
en los derechos y obligaciones contractuales, en contra de la parte a la que se le impone la clausula.

Dicha cléusula, ya sea con fundamento en las sanciones de nulidad absoluta o ineficacia de pleno derecho,
debe ser excluida del negocio juridico, sin que, en todo caso, en principio, este desaparezca. La conservacion
del resto del contrato encuentra justificacion, entre otras razones, en la imperiosa necesidad de evitar la
paralizacidn del servicio y asegurar la satisfaccién del interés general, en concordancia con lo senalado en el
articulo 3.° de la Ley 80 de 1993.
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los riesgos que cada uno haya asumido”. J. P. Cardenas Mejia, Justicia y abuso contractual, en F. Mantilla Espinosa & F.
Ternera Barrios, Dir., Los contratos en el derecho privado 693-720, 693 (Universidad del Rosario, Legis Ed., 2009).
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refiere a que el tribunal debe determinar si la reglamentacién contractual contempla una distribucién de los derechos y
obligaciones que respete y atienda los intereses de ambas partes, y no solo los interés del predisponente”. C. R. Morales
Quintanilla, Las condiciones generales de los contratos y el control del contenido frente a las clausulas abusivas, Coleccién
de Tesis Doctorales 291 (Universidad de Salamanca, 2014).

Corte Suprema de Justicia [C.S.].], Sala de Casacién Civil, Auto del 29 de julio de 2019, Expediente: AC2957-2019,
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Consent Theory of Unconscionability: An Empirical Study of Law in Action, vol. 33, Issue 4 Florida State University Law
Review 1070-1071 (2006).
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C. Alzate Hernindez, Fundamentos del contrato 79 (Ibfiez, 2009).
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“El anterior planteamiento resulta especialmente importante en el 4mbito de los contratos administrativos regulados
por el Decreto-ley 222 de 1983, en los cuales, tanto por razones juridicas como ficticas, existia una asimetrfa de poder
contractual a favor de la entidad publica que ostentaba una posicidn superior frente al contratista particular, en cuanto
le asistid la facultad de configurar y de definir las condiciones del contrato desde el pliego de condiciones y predisponer
unilateralmente el contenido sus cliusulas. Es alli donde la teorfa del abuso del derecho estd llamada a operar plenamente
como instrumento de correccién ante contenidos abusivos predispuestos por quien ejerce una posicién de dominio en
contra de la parte débil o subordinada de la relacion juridica, con base en las siguientes reglas o principios extraidos del
Cédigo Civil y del Cédigo de Comercio”. Consejo de Estado [C.E.], Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién
Tercera, Sentencia del 18 de julio de 2012, Radicacién n.° 50001-23-31-000-1992-03966-01(21573), [ Colom.].
Conforme con el Consejo de Estado, “la estipulacion de cldusulas abusivas en los contratos celebrados por la
Administracién Publica resulta violatoria del principio de la Buena Fe cuando causa un desequilibrio importante e
injustificado de las obligaciones contractuales”. 2.

Consejo de Estado [C.E.], Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Tercera, Sentencia del 29 de enero de 2014,
Radicacién n.° 18001-23-31-000-2010-00165-01(46482), [Colom].

Asi, la Seccién Tercera calificé a una cldusula abusiva como una cldusula que: “propende por el favorecimiento de una
de las partes en la relacién contractual, sin que exista una justificacién constitucional o legal valida”. Consejo de Estado
[C.E.], Sala de lIo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Sentencia del 14 de marzo de 2013. Radicacién n.°
76001-23-31-000-1996-03577-01 (20524), [Colom.].

Frente a este punto, la doctrina extranjera ha indicado: “El cardcter abusivo de una cldusula se vincula, por tanto, ala idea
de desequilibrio importante entre los derechos y obligaciones que se deriven del contrato. Valorar esta situacién requiere
someter dicha relacién a un control de su contenido que debera hacerse en relacién con el marco del contrato en cuestion,
asi como por las normas derivadas de los usos negociales y de la buena fe entre otros criterios, a lo que debe sumarse, tener
en cuenta la naturaleza de los bienes o servicios objeto del contrato, considerando todas las circunstancias concurrentes
en el momento de su celebracién, asi como todas las demds cldusulas del contrato o de otro del que éste dependa”. M. J.
Reyes Lopez, Manual de derecho privado de consumo, 3.° ed. (Ed. La Ley, 2022).

En este sentido: “Por supuesto, lo “excesivo” de la estipulacion, su “injustificacién” o “irrazonabilidad’, su “desproporcion’,
son asuntos que en cada caso deben ser cuidadosamente evaluadas por el juzgador. No existen, ni podrian existir,
definiciones nicas, precisas y generalizables sobre tales caracteristicas. Entonces, atendidas sus especificidades, lo que en
determinado evento puede ser visto como justificado y razonable, en otro podria tenerse como injustificado [...]". Cdmara
de Comercio de Bogotd, Tribunal de Arbitramento, Punto Celular Ltda. v. Comunicacién Celular S.A. - Comcel S.A.
Laudo del 23 de febrero de 2007, [Colom.]. En el mismo sentido, véase: Estados Unidos, Supreme Court of Appeals of
West Virginia, Brown v. Genesis Healthcare Corp., 228 W. Va. 646, 2011. Desde el punto legislativo, véase el articulo
42 delaLey 1480 de 2011.

Frente a las diferencias entre la nulidad absoluta y la ineficacia de pleno derecho, véase F. Alarcén Rojas, La ineficacia de
pleno derecho en los negocios juridicos 250-251 (Universidad Externado de Colombia, 2011).

Se calific6 a una cldusula como abusiva en Consejo de Estado [C.E.], Sala de Consulta y Servicio Civil, Concepto del 10
de octubre de 2013. Radicacién n.° 11001-03-06-000-2013-00384-00 (2157), [Colom.]. Por su parte, se sanciond a una
cldusula abusiva con la nulidad absoluta en. Consejo de Estado [C.E.], Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién
Tercera, Sentencia del 14 de marzo de 2013. Radicacién n.° 76001-23-31-000-1996-03577-01(20524), [Colom.].
Consejo de Estado [C.E.], Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccidn Tercera, Sentencia del 18 de julio de 2012,
Radicacién n.° 50001-23-31-000-1992-03966-01(21573), [Colom.].

Frente a la distincidn entre cléusula en sentido formal y material, la doctrina ha indicado: “Otro aspecto importante en
torno al alcance de la declaracién de una cliusula como abusiva es si la sancién, sea de nulidad absoluta o de ineficacia,
afecta la totalidad de la disposicién o solo parte de ella. La respuesta a este interrogante exige, en primer lugar, precisar
los conceptos de cldusula en sentido formal y cldusula en sentido material: “En sentido formal, cléusula es cada una de
las partes, numeradas o no, en que estd dividido el contenido de un documento contractual. En sentido material es cada
una de las disposiciones, cada una de las ‘reglas de conducta, cada uno de los ‘preceptos negociales auténomos) cada uno
de los contenidos de regulacion de un contrato”. J. Alfaro Aguila-Real, Las condiciones generales de la contratacion 633
(Civitas, 1991).

Esto es lo que ocurre, por ejemplo, en el caso de los contratos de consumo (articulo 44 de la Ley 1480 de 2011).
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