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Resumen:

El artículo analiza, a partir de fuentes primarias y secundarias, la aplicación de la doctrina de las cláusulas abusivas en los contratos 
estatales. Con este objetivo, se dividió el documento en dos partes. En la primera, se exponen algunas consideraciones generales 
sobre las cláusulas abusivas. En la segunda, cuál es el alcance de estas cláusulas en el ámbito particular de la contratación estatal en 
Colombia, en especial, su nalidad, características y la sanción jurídica a la cual están sometidas.
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Abstract:

e 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 rst part, some general considerations on unfair terms are presented. 
In the second part, it is exposed the scope of these clauses in the eld of government contracting in Colombia, in particular, their 
purpose, characteristics and the legal sanction to which they are subject.
Keywords: Unconscionable clause state contract.

Introducción

En la época actual, una comunidad política 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 mínimo
existencial de cada persona1. De allí que los Estados categorizados como sociales de derecho, bajo diferentes 
modalidades de actuación, 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, según los medios disponibles, generalmente se organizan para 
llevar a cabo, sin la colaboración de un tercero, la ejecución de obras, la prestación de servicios y la producción 
de bienes. Otras veces, cuando la vía del autoabastecimiento no es la pertinente para proveer bienes requeridos 
por la comunidad, se ejercita el poder, especialmente en aquellos casos en los que el mercado no los ofrece de
modo espontáneo o voluntario (v.gr. se acude a la expropiación de bienes inmuebles por motivos de utilidad 
pública 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 gura del contrato para
proveerse de bienes y servicios2, hasta el punto de ser considerado “el primero de los clientes del mercado
nacional”3.
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Esta última forma de actuación bilateral ha ido in crescendo, no solo por la falta de recursos del Estado
para hacer frente a las necesidades de la comunidad, lo que llevó a recurrir al particular para que colaborara
en las tareas de aquel, sino también por el fenómeno de la globalización. Esta última facilitó y aumentó la
relación con otras naciones para, entre otros aspectos, obtener bienes, productos y servicios de otros países,
fomentar la inversión extranjera y la transferencia de nuevas tecnologías y mejorar la competencia a la hora
de las compras públicas.

La forma de contratar del Estado ha evolucionado hasta el punto que, hoy día, el contrato estatal se entiende
como un instrumento del que se sirven las partes de este, con el n de desarrollar cada una sus objetivos
bajo una empresa común y relaciones de coordinación y cooperación. En la actualidad, a diferencia de lo
que sucedía en el pasado, el contratista no está sujeto a formas de jerarquía y subordinación, en las que la
Administración contratante, por el hecho de ser Estado, se consideraba en una situación de superioridad4. En
todo caso, vale la pena destacar que, bajo esta nueva concepción del contrato, no desaparecen las prerrogativas
de las entidades estatales5 y su compromiso con la comunidad.

Una revisión del proyecto que dio lugar al estatuto contractual, que derogó la Ley 222 de 1983, permite
observar que, si bien se otorgó al administrador público mayor autonomía para contratar, a la Administración
se le restringieron sus facultades con el n de defender los derechos del contratista y de darle un trato más
igualitario, lo que, en los términos de la exposición de motivos, se traduce en hacer retornar el contrato
a su noción original6. Con esto, se genera más conanza al contratista del Estado, quien podrá prestar su
colaboración bajo las reglas acordadas y con la certeza de que, si bien la Administración goza de prerrogativas,
no podrá abusar de estas. Solo las podrá aplicar cuando se den las condiciones establecidas en la ley.

Los contratos sin importar si son públicos 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 línea, similar a la protección que se da al contratante tratado
injustamente en el derecho privado, se advierte que en el derecho público se justica también tener en cuenta
la doctrina de las cláusulas 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 artículo, precisamente, tiene como objetivo analizar, con base en fuentes primarias como
secundarias, la aplicación de la doctrina de las cláusulas abusivas en los contratos celebrados por las autoridades
públicas colombianas. Con este propósito, se divide en dos partes principales. En un primer acápite, el texto
se reere a algunas consideraciones generales sobre las cláusulas abusivas. En el segundo, se analiza cuál es el
alcance de estas cláusulas en el ámbito particular de la contratación estatal.

Algunas consideraciones generales sobre las cláusulas abusivas

En la lógica del liberalismo clásico, se consideraba que, bajo los ideales de libertad e igualdad defendidos
por la Revolución francesa, era posible evitar la explotación privada y la celebración forzada de negocios
desventajosos8. Esas premisas permitieron concebir al contrato como un acuerdo de voluntades de dos o más
personas libres e iguales9, “que no dejaba lugar a injusticia alguna”, pues, como lo expresaba la frase acuñada
por Fouillée, “quien dice contractual dice justo”10. Por lo tanto, no se consideraba, salvo que fuese necesario,
la injerencia del soberano para asegurar un trato justo. En esta relación solo intervenía la autoridad pública,
cuando el acreedor reclamaba la intervención de aquella para obligar al deudor a cumplir el contrato11, lo que,
a su vez, generaba una sensación de seguridad en el tráco jurídico.

Con todo, la aparición de la contratación adhesiva mostró situaciones de abuso, lo que demostraría que ese
ideal de justo equilibrio de intereses era una falacia. Esta realidad motivó la adopción de importantes medidas
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dirigidas a proteger a la parte débil del contrato que por las circunstancias debía adherirse al clausulado
propuesto por el otro contrayente12.

Entre las medidas adoptadas para su protección, se encuentran la expedición de normas especiales, la
creación de reglas dirigidas a favorecer al adherente ante contenidos ambiguos y la imposición de cláusulas
obligatorias o imperativas. A lo anterior, debe agregarse la aparición de la doctrina de las cláusulas abusivas,
considerada por algunos como una doctrina de carácter inherentemente moral y para otros un asunto de
política pública13.

Las cláusulas abusivas también se conocen con el nombre de cláusulas leoninas, denominación que tiene
su origen en la fábula recogida por Esopo en el siglo VI a. C, titulada “Las partes del león”. En este relato, se
cuenta la historia de un león, una zorra y un asno que salieron de caza. Al momento de repartir el botín, el
cual fue dividido en tres piezas, el león mató al asno y le dijo a la zorra: “La primera para mí, que soy el rey
de la selva; quedan dos: una para mí, pues vamos a medias en la caza, y la otra también, si no quieres que te
pase lo mismo que al asno”14.

La doctrina de las cláusulas abusivas cuenta tanto con defensores como detractores. Así, 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 materiales15.

Por su parte, quienes se oponen a esta, consideran que se trata de una doctrina paternalista que desconoce la
“santidad”16 del negocio jurídico y permite a los contratantes eludir las consecuencias de sus propios errores.
Asimismo, promueve la inseguridad en las transacciones debido a que, en su implementación ocupa un espacio
importante la subjetividad del fallador, lo que la hace impredecible e inconsistente. Por otra parte, consideran
que esta doctrina no debería existir, pues no corresponde al derecho de contratos inmiscuirse en la distribución
de la riqueza17.

En lo que respecta a su entendimiento, las cláusulas abusivas han sido objeto de múltiples deniciones por
parte del legislador18, la jurisprudencia19 y la doctrina20. Dentro de este marco, una cláusula abusiva puede
entenderse como una disposición contractual que,

“siendo redactada e impuesta por una de las partes del contrato, genera un desequilibrio relevante e
injusticado en la relación contractual, como consecuencia del reconocimiento de prerrogativas irrazonables
o injusticadas en favor del predisponente, o la imposición de cargas de la misma naturaleza en contra del
adherente.”21

Esta denición permite identicar las siguientes características esenciales de una cláusula abusiva22. Así,
en primer lugar, se trata de una disposición contractual congurada e impuesta por una de las partes del
contrato. En otras palabras, la parte afectada por la cláusula no debe haber intervenido en la determinación
de su contenido.

En segundo lugar, la cláusula debe generar un desequilibro: (a) normativo, pues recae sobre los derechos
y las obligaciones asumidas por las partes en el contrato23, (b) signicativo, en el entendido de que debe
ser de una magnitud importante24, y, nalmente, (c) injusticado, por no existir razones o motivos legales,
comerciales, económicos, etc., que lo legitime o justique de manera suciente25.

Es importante anotar que, si bien las cláusulas abusivas se maniestan principalmente en contratos de
consumo y adhesión, lo cierto es que no se limitan a estos26. Así, la doctrina de las cláusulas abusivas puede
aplicarse en contratos celebrados entre comerciantes27 o de libre discusión. En este último caso, será necesario
demostrar que la cláusula considerada como abusiva fue impuesta.
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La doctrina de las cláusulas abusivas como límite al principio de la autonomía
privada y respeto a la buena fe

Los contratos son considerados acuerdos libres y voluntarios que, por seguridad jurídica, si no cambian
las condiciones de manera imprevista y grave, deben cumplirse por ser una ley para las partes. El vínculo
contractual, como generador de conanza, ha de honrarse28. 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 sería el
hecho de que una de las partes, sin razones legítimas, se aproveche de su posición dominante o abuse del
derecho en detrimento de la otra, desnaturalizando la esencia del mismo contrato29 .

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

Una de las nociones básicas del derecho privado moderno es el principio de la autonomía privada, que
constituye una clara manifestación de los derechos fundamentales al libre desarrollo de la personalidad y la
libertad económica y de empresa, que permite a las personas decidir si quieren contratar o no, con quién
hacerlo y en qué condiciones30. De esta manera, se otorga al individuo la potestad para dar nacimiento al
contrato31.

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

“[E]n cuanto libertad contractual, comporta el razonable reconocimiento legal a toda persona de un cúmulo de poderes o
facultades proyectadas en la posibilidad de disponer o abstenerse de la disposición (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 catálogo Legis o en los usos y prácticas 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 expresión o de
forma), determinar el contenido (libertad de estipular el contenido), asegurar el cumplimiento, prevenir la terminación o
disponerla, y garantizar, atenuar o ampliar la responsabilidad.”32

Ahora bien, cuando en una relación jurídica solo uno de los contrayentes es quien ja unilateralmente
el contenido del contrato, resulta válido armar que este ostenta una posición dominante en la etapa de
formación del negocio jurídico33, situación que en principio no rechaza el ordenamiento jurídico.

Con el propósito de garantizar, entre otros objetivos, relaciones justas y libres34, las partes se sujetan a
importantes limitaciones35 para evitar que se haga un mal uso de la autonomía privada y del ejercicio de
la posición dominante que, en ciertos casos, se puede presentar. Entre esas restricciones, se encuentra la
prohibición de abusar del derecho, lo que, en el ámbito de los contratos, se traduce en no incluir cláusulas
abusivas.

El abuso del derecho, en el contexto de las cláusulas abusivas, es un ejercicio antifuncional del derecho de
una de las partes36 que, facultada por el ordenamiento jurídico, impone a la otra cláusulas que la afectan por
ser injustas, inequitativas e irrazonables.

Según la jurisprudencia:

“[L]a regla denominada del “abuso del derecho” que de manera genérica señala que los derechos deben ejercerse en
consonancia con los nes que les son propios, nes que están determinados por la función especíca que cumplen en la
convivencia humana, y en virtud de los cuales el derecho objetivo los regula y tutela […]. Así, pues, es preciso destacar
que aquellas actividades protegidas por el derecho que se ejecuten anómala o disfuncionalmente, motivadas por intereses
inconfesables, ilegítimos o injustos que se aparten de los nes económicos-sociales que les son propios, deben considerarse
como abusivas y, subsecuentemente, generadoras de la obligación indemnizatoria, como igualmente lo son aquellas que
comportan el ejercicio malintencionado e inútil del derecho subjetivo.”37
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En ese contexto es claro que pueden existir relaciones asimétricas, como sería que una de las partes
ostente una posición dominante38, la cual de por sí no se considera reprochable o ilegítimo. Si fuera así,
se imposibilitaría la celebración de contratos, especialmente de adhesión39, lo que, por supuesto, iría en
contravía del desarrollo económico y social. Lo no tolerable por el ordenamiento jurídico es el hecho de que un
individuo, so pretexto de ejercer la autonomía de la voluntad, intervenga en una relación jurídica contractual
y afecte a la parte débil de manera abusiva por la facilidad que le propicia su posición dominante, la que, si
bien por razones de política jurídica se permite, no puede ser utilizada para tratar en esa relación de manera
injusta a la otra.

Se actúa de esta forma cuando el predisponente impone al adherente una cláusula abusiva40, pues si bien
aquel puede preparar y disponer la forma como se adelantará la ejecución del contrato, no se le permite insertar
cláusulas que rompan de manera injusticada o irrazonable el equilibrio contractual41. Su deber de lealtad
para con el otro contratante le fuerza a congurar libremente el contenido del negocio jurídico, 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 cláusulas, 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 él, habida cuenta que existen “[r]estricciones y exigencias positivas sobre la autonomía
individual” para efectos de mejorar las condiciones de vida de quienes se encuentran en las esferas sociales
más vulnerables42.

De ahí que el Consejo de Estado haya señalado que la teoría del abuso del derecho opera como instrumento
de corrección ante contenidos denidos por quien ostenta una posición de dominio que afectan a la parte
débil de la relación jurídica43.

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

Así, en una cláusula abusiva, el derecho abusado es la potestad de congurar el contrato de una manera
que solo le genere ventajas al predisponente. En consecuencia, insertar una cláusula abusiva es desconocer
por parte del predisponente los límites bajo los que se puede ejercer la autonomía privada, en particular, la
libertad contractual, por afectar al adherente de esa relación sin causa justicada. Por el contrario, en el caso de
una cláusula no leonina, el abuso del derecho no recae sobre dicha libertad, sino sobre el ejercicio del derecho
especícamente reconocido en la disposición contractual.

De esta suerte, una cláusula no puede calicarse de abusiva porque el derecho contenido en ella se ejerza
de manera contraria a sus nes o con la intención de dañar a otro. En este caso, habrá un ejercicio abusivo del
derecho otorgado por la disposición contractual, más no una cláusula abusiva.

A manera de ejemplo: supongamos que en un contrato se otorga únicamente a quien lo ha redactado
e impuesto, la facultad de modicarlo unilateralmente por causas expresamente señaladas en la cláusula y
permitidas por el derecho, por considerarlas dentro del contexto razonables y justicadas. En esta hipótesis,
a pesar de que la cláusula establece un desequilibrio, reconoce únicamente a una de las partes la importante
facultad de modicar de manera unilateral el contrato, no podría calicarse de abusiva.

Con todo, aunque la cláusula no sea abusiva, puede tener lugar la gura del abuso del derecho si el titular
de la prerrogativa la ejerce con el propósito de causar daño al otro contrayente, o con una nalidad distinta a
la que justicó su otorgamiento. Por ejemplo, modica el contrato con el objetivo de forzar su terminación
o afectar económicamente al otro contratante, etc.

Por otra parte, una cláusula abusiva, además de constituir un abuso de la posición dominante y de la
autonomía 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 obligación 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 jurídicas y en la celebración, interpretación y ejecución de los negocios
jurídicos”44.

El principio de la buena fe desempeña importantes funciones durante todas las etapas del contrato. Entre
estas se destaca la función de lealtad, en virtud de la cual las partes deben actuar de manera leal y cooperar de
manera permanente y constante para lograr la satisfacción de los intereses perseguidos por la otra45. Asimismo,
el principio de la buena fe cumple una función de equilibrio en el contrato, que tiene como propósito evitar
o corregir situaciones de asimetría o disparidad entre los contrayentes. Además de las funciones anteriores, el
principio de la buena fe constituye un límite al ejercicio abusivo de los derechos subjetivos46.

En este marco, introducir una cláusula abusiva en un contrato atenta contra el principio de la buena fe47,
pues, sin lugar a duda, cuando una de las partes del contrato establece una cláusula de esta naturaleza no actúa
de forma honesta, leal o correcta, no tiene en cuenta la satisfacción de los intereses de la otra parte, únicamente
los propios, y genera un grave desequilibrio en la relación contractual48.

En esta dirección, la Corte Suprema de Justicia ha señalado que las cláusulas 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, in radice, de toda ecacia (arts. 42 y 43 L. 1480 de 2011; 11 L. 1328 de 2009;

y 897 CCo).”49

En el mismo sentido, el Consejo de Estado ha reconocido que la doctrina de las cláusulas abusivas encuentra
fundamento, entre otros, en el principio de la buena fe consagrado en el artículo 83 superior, pues las
autoridades públicas deben comportarse en las negociaciones de forma razonable, equilibrada y proporcional,
evitando que, so pretexto de atender el interés público, impongan cargas excesivas o irrazonables a su
colaborador50.

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

La finalidad de la doctrina de las cláusulas abusivas

La doctrina de las cláusulas abusivas persigue importantes objetivos o nalidades, tales como castigar el
ejercicio abusivo de la autonomía privada, proteger al contratante que no ha podido intervenir en la
determinación del contenido del contrato y asegurar el equilibrio en la relación contractual51.

Por consiguiente, no tiene como propósito salvaguardar a los contrayentes de una mala negociación52, sino
ser un mecanismo de intervención del Estado que resulta necesario ante la imposibilidad del mercado de
corregir por sí solo las conductas abusivas y violatorias del principio de la buena fe53.

Las cláusulas abusivas y el contrato estatal

El contrato estatal como acto jurídico 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 demás como cualquier contrato
estatal se rigen por los principios de la función administrativa y de la gestión scal de que tratan los artículos
209 y 267 de la Constitución Política (contratos estatales especiales)54.

Los contratos estatales, sea que gocen de prerrogativas o no, conforme con la Corte Constitucional, por
ser generalmente sinalagmáticos dado el principio del gasto público 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 según el criterio objetivo de proporción o simetría en el
costo económico de las prestaciones, para que el valor recibido por el contratista como contraprestación,
corresponda al justo precio imperante en el mercado. De este modo, además de jar un límite al ejercicio
del principio de la autonomía de la voluntad para controlar la posición dominante de la Administración,
se conserva el equilibrio del contrato y, de contera, garantiza los derechos del contratista, parte débil55, en
muchas ocasiones de la relación contractual.

Llegados a este punto, es pertinente anotar que, por la función social que en la era actual caracteriza los
contratos56, y con más veras al contrato estatal, estos son verdaderos actos de cooperación mediante el cual,
como señala la doctrina privatista, cada parte pretende obtener un benecio compatible con el de la otra57.
Lo anterior, tratándose de contratos públicos, se expresa en que el Estado contratante, al procurar satisfacer
necesidades de la comunidad por medio de la operación, cumple su gestión (benecio de interés general)
y el contratista obtiene un provecho económico, fruto de su esfuerzo (benecio particular), derivado de la
colaboración para lograr ese cometido por parte del Estado.

Esta forma de entender la relación 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 sacricarlo con
una cláusula leonina no solo afectaría de manera patrimonial al contratista, sino que, además, impediría que
el objeto contractual se cumpliera, con las consecuencias nefastas que esto conllevaría para la comunidad que
espera beneciarse con la ejecución del contrato.

Es por ello que el principio de buena fe, si bien es relevante en las relaciones contractuales, pues como señala
la doctrina, “la función social del contrato se relaciona directamente con el principio de buena fe, que impone
a cada parte […] el deber de lealtad y corrección frente a la otra, durante todo el iter contractual”58, cobra aún
más fuerza en materia de derecho público contractual por las implicaciones que tiene su transgresión dentro
de este negocio jurídico.

Si es el Estado contratante su transgresor, además de faltar con su comportamiento a lo dispuesto en la
norma constitucional que le demanda ceñirse a los postulados de la buena fe, como muestra el artículo 83
C.P., desconoce, entre otros principios y valores, los nes de la contratación estatal. De comportarse el Estado
contratante por fuera de los cánones de este principio, difícilmente se podría llevar a feliz término lo buscado
con la celebración y ejecución de esta operación como es “el cumplimiento de los nes estatales, la continua y
eciente prestación de los servicios públicos y la efectividad de los derechos e intereses de los administrados
que colaboran con ellas en la consecución de dichos nes”59. Es decir, no solo se afecta la buena marcha de la
Administración para alcanzar los objetivos proyectados, sino también se perjudica al colaborador contratista
que podría ver comprometido su patrimonio y hasta su propia actividad.

Y si es el colaborador contratista el que no se ciñe a los postulados de la buena fe, además de violentar
la norma constitucional mencionada, con este comportamiento se desprecia el objetivo que hace al Estado
contratante ir en su búsqueda, como es el de colaborar para lograr los nes estatales y de actuar en función
social, función de la que se derivan obligaciones, que se muestran en el artículo 3.º de la Ley 80 de 1993, y de
las que no se puede sustraer el contratista sin una causa justicada. No debe olvidarse que

“el contrato se ha convertido en una herramienta útil para que el Estado con la colaboración del particular pueda cumplir
sus cometidos en áreas que difícilmente podría cubrir de manera adecuada por falta de recursos económicos, tecnológicos,
humanos, de conocimiento, etc.”60

Ahora, en materia de contratos, quien podría transgredir la norma fundamental de buena fe al insertar una
cláusula leonina, en principio, sería el Estado contratante, que generalmente es el encargado de redactar el
contrato o los otro si en la etapa de ejecución. Esa cláusula en ocasiones se presentaría porque el particular
no tiene la oportunidad de discutir las condiciones que se pactaron o existe una falsa apariencia de haberse
adelantado la negociación, observando los cánones legales, tal como se pasa a explicar a continuación.
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Características de una cláusula abusiva en el contrato estatal

Frente a los requisitos que deben satisfacerse para considerar una cláusula 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 ámbito del derecho privado, sin perjuicio de los ajustes que en su aplicación deba realizarse
en la órbita del derecho público.

En este marco, en un contrato estatal será abusiva una cláusula 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 injusticado en los derechos y obligaciones surgidas del contrato, en perjuicio de la parte a la que le
ha sido impuesta la cláusula. Esta situación deviene como consecuencia del reconocimiento de prerrogativas
o condiciones irrazonables o injusticadas en favor del predisponente de la cláusula, o la imposición de cargas
que no debe soportar quien ha tenido que adherirse a ella.

En esta línea, ha señalado la Sección Tercera del Consejo de Estado:

“Como puede verse, en el Derecho Colombiano existe una clara tendencia a proscribir y limitar los acuerdos que contengan
cláusulas abusivas, vejatorias, leoninas, esto es aquellas que muestren de manera evidente, injusticada e irrazonable una total
asimetría 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 negociación individual de la
cláusula, es importante señalar lo siguiente:

Bajo la vigencia del anterior estatuto contractual era clara la asimetría de poder a favor de la entidad
pública, al tener esta la facultad de determinar las condiciones del negocio jurídico y, por tanto, predisponer
unilateralmente el contenido de sus cláusulas62. En este escenario, la satisfacción del requisito analizado
resultaba más pacíca.

En la actualidad, dadas las reformas del estatuto contractual, en el sentido de permitir que en la etapa
anterior a la celebración los interesados en participar en el proceso de selección presenten observaciones
al prepliego y al mismo pliego de condiciones, sería difícil que, con frecuencia, en los contratos estatales
propiamente dichos, el requisito relativo a la ausencia de negociación individual de la cláusula resulte
satisfecho.

Con todo, puede suceder que después de realizarse cuestionamientos serios y justicados, en las
oportunidades previstas, la entidad que convocó e invitó a ofertar los estime infundados por considerar
que la cláusula o cláusulas 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, resultaría válido aplicar la doctrina de las
cláusulas abusivas.

En los contratos estatales especiales podría también presentarse el caso en los que no es posible la discusión
por parte del contratista sobre cláusulas del contrato redactadas por entidades del Estado que se encuentren,
por ejemplo, en competencia del mercado (v.gr. cuando tienen el carácter de instituciones nancieras —Banco
Agrario— y utilicen contratos de contenido predispuesto para realizar prestamos) e inserten en el contrato
una cláusula leonina, como sería aquella que límite los medios de prueba que de acuerdo con la legislación
goce el contratista para realizar sus reclamos.

En lo que concierne al segundo de los requisitos de una cláusula abusiva, relacionado con la existencia de
un desequilibrio relevante e injusticado, la Sección Tercera del Consejo de Estado en su jurisprudencia ha
señalado que insertar una cláusula abusiva por parte del Estado contratante conculca el principio de buena
fe63, lo que ha llevado a nuestro sistema jurídico a proscribir aquellas cláusulas de un contrato estatal que de
manera evidente, injusticada e irrazonable establezcan “una total asimetría entre los derechos, prestaciones,
deberes y/o poderes de los intervinientes”64 para favorecer a quien las impuso65.
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Cabe anotar que para el análisis que debe adelantarse con miras a establecer si el desequilibrio en la
relación contractual es irrazonable o injusticado, se requiere tomar en consideración todas las circunstancias
particulares que rodean el contrato66, por cuanto puede ocurrir perfectamente que una misma cláusula sea
abusiva en un determinado negocio jurídico, pero no lo sea en otro67.

En línea con lo anterior, en el caso especíco del contrato estatal, en la evaluación para determinar lo
injusticado o irrazonable de la cláusula, podrán considerarse aspectos propios de dicho ámbito, que no
necesariamente tienen lugar en la contratación privada (la satisfacción del interés general, el derecho del
contratista al equilibrio económico del contrato, etc.). La consideración de estos elementos puede llevar a que
una misma cláusula sea calicada como abusiva en un contrato celebrado entre particulares, pero ajustada al
ordenamiento jurídico cuando hace parte de un contrato estatal.

Sanción de una cláusula abusiva en el contrato estatal

Identicada la presencia de una cláusula abusiva en un contrato, resulta válido preguntarse acerca de la sanción
jurídica a la que puede quedar sometida. En el ámbito colombiano, pueden presentarse dos posibilidades.

Una primera alternativa consiste en sancionar la cláusula abusiva con la inecacia de pleno derecho, en
aquellos casos en los que el legislador así lo haya determinado expresamente. Esta sanción es la que tiene
lugar en el caso de los estatutos del consumidor nanciero y ordinario. Así, el artículo 11 de la Ley 1328 de
2009 señala que “cualquier estipulación o utilización de cláusulas abusivas en un contrato se entenderá por
no escrita o sin efectos para el consumidor nanciero”. En el mismo sentido, el artículo 42 de la Ley 1480
de 2011 determina que “los productores y proveedores no podrán incluir cláusulas abusivas en los contratos
celebrados con los consumidores. En caso de ser incluidas serán inecaces de pleno derecho”.

Otra alternativa es considerar nula la cláusula abusiva, cuando la ley no establezca la inecacia de pleno
derecho. Lo anterior, debido a que dicha disposición, como se indicó, implica un abuso del derecho, y, por lo
tanto, una violación a una norma imperativa como lo es el artículo 95 de la Constitución Política de Colombia,
que daría lugar al retiro de la cláusula del ordenamiento jurídico.

En el ámbito de la contratación estatal, para denir la sanción jurídica de una cláusula abusiva, en contratos
regidos por el estatuto contractual, es necesario acudir al numeral 5 del artículo 24 de la Ley 80 de 1993,
disposición que establece:

ARTÍCULO 24. DEL PRINCIPIO DE TRANSPARENCIA. En virtud de este principio:

[…]
5o. En los pliegos de condiciones o términos de referencia: 
[…]
b) Se denirán reglas objetivas, justas, claras y completas que permitan la confección de ofrecimientos de la

misma índole, aseguren una escogencia objetiva y eviten la declaratoria de desierta de la licitación o concurso.
[…]
Serán inecaces de pleno derecho las estipulaciones de los pliegos o términos de referencia y de los contratos

que contravengan lo dispuesto en este numeral, o dispongan renuncias a reclamaciones por la ocurrencia de los
hechos aquí enunciados. (El aparte tachado fue derogado por el artículo 32 de la Ley 1150 de 2007, subrayas
fuera del texto)

Como se advierte, el numeral referido señala expresamente que la inecacia 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 reclamación por los hechos indicados en la disposición.
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Ahora bien, teniendo en cuenta que (i) la nulidad absoluta y la inecacia de pleno derecho son sanciones
diferentes, que implican también consecuencias jurídicas disímiles68 y (ii) en la jurisprudencia nacional es
posible encontrar decisiones que han aplicado una u otra sanción69, resulta pertinente referirse al alcance del
citado numeral 5.º del artículo 24 de la Ley 80 de 1993.

Así, una primera postura, que podría calicarse de “estricta” sería la que estima que una cláusula abusiva
en un contrato estatal debe sancionarse con la inecacia de pleno derecho solo cuando el negocio jurídico
haya estado precedido por un pliego de condiciones. En los demás casos, tendría lugar la nulidad absoluta.
Esta aproximación encuentra justicación en el hecho de que el señalado numeral 5.º se reere a los “pliegos
de condiciones”.

Por su parte, una segunda postura, que podría denominarse “amplia”, y por la que nos inclinamos, sería
aquella que considera la inecacia de pleno derecho como la sanción que debe imponerse a una cláusula
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.º señala que dicha sanción es la que
resulta aplicable en el caso de “contratos” que contravienen lo dispuesto en este, lo que ocurriría cuando el
negocio jurídico incorpora una cláusula abusiva, estipulación contractual contraria a la justicia.

Es importante destacar, que si bien lo dispuesto en el numeral 5.º del artículo 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 están, la
sanción de una cláusula abusiva será, por regla general, la nulidad absoluta. Esto, por cuanto la inecacia de
pleno derecho está reservada a situaciones en las que exista una norma expresa que la imponga.

Por otra parte, frente al alcance de los efectos de la decisión que declara una cláusula abusiva, es importante
señalar que, en principio, se limita a la disposición contractual, entendida esta en su sentido material70. En
virtud de lo anterior, y con fundamento en el principio de la conservación del contrato, el apartado abusivo
desaparece, pero el resto del negocio jurídico conserva su validez71. De manera excepcional, puede llegar a
desaparecer todo el contrato en la medida en que este no pueda subsistir sin la cláusula catalogada como
abusiva, sin que esto implique la supresión de “las consecuencias materiales, particularmente los hechos
jurídicos nacidos con ocasión del contrato anulado y regidos por el derecho de la responsabilidad o de las
restituciones”72.

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

La doctrina de las cláusulas abusivas busca que el contrato se ejecute en términos equilibrados. En
este marco, dicho objetivo no podría alcanzarse si con la declaratoria del carácter abusivo de la cláusula
despareciera todo el contrato del mundo jurídico. Lo anterior, habida cuenta que, aunque se eliminaría el
desequilibrio, ya no existiría un contrato a ejecutar.

Asimismo, limitar el alcance de la nulidad o inecacia de pleno derecho a la eliminación de la cláusula
considerada abusiva resulta razonable, pues una aproximación contraria perjudicaría gravemente al afectado
por la cláusula, al no permitirle satisfacer la necesidad que buscaba solventar por medio de la celebración del
negocio jurídico. Esta situación puede provocar, además, que el afectado, para evitar la pérdida del contrato,
preera no alegar el carácter abusivo de la cláusula y quedar sometido a sus efectos73.

Además, y de particular importancia en el campo de la actividad contractual del Estado, la nulidad de
todo el contrato implicaría que el contratista no continúe ejecutando sus obligaciones, lo que afectaría
negativamente la prestación del servicio público y, en consecuencia, la satisfacción del interés general.

En concordancia con lo anterior, la nulidad total del contrato sería contraria al artículo 3 de la Ley 80 de
1993, disposición que establece como nes de la contratación estatal “la continua y eciente prestación de los
servicios públicos y la efectividad de los derechos e intereses de los administrados que colaboran con ellas en
la consecución de dichos nes”.
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Conclusiones

En virtud del principio de la buena fe, los contratos, ya sean privados o públicos, deben propender por
la satisfacción de los intereses de todos los contrayentes, lo cual exige que su contenido este provisto de
condiciones justas. De allí que se encuentren proscritas conductas abusivas, como lo sería la inclusión de
cláusulas abusivas, que provocan un desequilibrio injusticado o irrazonable en los derechos y obligaciones
del contrato, desequilibrio que afecta a la parte del contrato a la que se le impone la estipulación leonina o
vejatoria.

Por otro lado, las cláusulas abusivas, además de violentar el principio de la buena fe, implican un abuso de
la autonomía privada y de la posición dominante.

Aunque la doctrina de las cláusulas abusivas es propia del derecho privado, es perfectamente posible su
estudio en el contrato estatal, pues los principios de autonomía privada y buena fe, aplicables ambos en la
contratación pública, requieren también ser salvaguardados en este ámbito. Adicionalmente, la necesidad de
proteger a la parte que se adhiere a la cláusula, garantizar el equilibrio del contrato y evitar el ejercicio abusivo
de la libertad contractual son también nalidades imperativas cuando el Estado participa en estas operaciones.

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

Dicha cláusula, ya sea con fundamento en las sanciones de nulidad absoluta o inecacia de pleno derecho,
debe ser excluida del negocio jurídico, sin que, en todo caso, en principio, este desaparezca. La conservación
del resto del contrato encuentra justicación, entre otras razones, en la imperiosa necesidad de evitar la
paralización del servicio y asegurar la satisfacción del interés general, en concordancia con lo señalado en el
artículo 3.º de la Ley 80 de 1993.
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