LA AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD Y LOS CONTRATOS DE
ADHESION

RESUMEN:

En el presente trabajo la autora después de analizar la aplicacion del
concepto de autonomia de la voluntad en algunas épocas de la
historia y de la comprobacion de las distintas visiones que existen
respecto del contrato de adhesion, llega a la conclusion de que estas
manifestaciones negdéciales son verdaderos contratos en los que se

encuentra presente la autonomia de la voluntad.
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ABSTRACT:

In the present work the authoress after analyzing the application of the
concept of autonomy of the will in certain epochs of the history and of
checking the different visions that exist opposite to the contract of
adhesion, comes to the conclusion from that these manifestations
negotiate them they are real contracts in which one finds the autonomy

of the will present.
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A MODO DE INTRODUCCION

El objetivo de este trabajo es validar si el principio de la autonomia de
la voluntad sigue estando presente en la contratacion moderna y

especialmente en los contratos de adhesion.

El derrotero que me he propuesto me llevara a concluir la existencia o
no, tedrica y funcional del principio de la autonomia de la voluntad en
las formas de contratacion actuales, denominadas de adhesion, en

masa, a condiciones generales.

La partida de ese recorrido sin duda debe ser el concepto de
autonomia de la voluntad desde el punto de vista filosofico para luego
si, abordar su concepcion juridica, iniciando con su desarrollo

historico, concepto y elementos.

Posteriormente nos referiremos a los contratos de adhesion vy la
controversia que se suscita alrededor de: si es un verdadero contrato,
si en él se evidencia la presencia del principio de la autonomia de la

voluntad.



Para terminar se hara una exposicion sobre las principales decisiones
proferidas por la Corte Suprema de Justicia y la Corte Constitucional
colombianas en las que se ha dejado claro como el principio de
autonomia de la voluntad se encuentra presente en esta nueva forma

de contratar.

1. CONCEPTO

En la actualidad, las corrientes de pensamiento filosoéfico expuestas en
los siglos XVII y XVIII, especificamente las referidas a la escuela
racionalista se han tenido que amoldar a los cambios sociales y
econdmicos contemporaneos, donde el individualismo ha cedido ante
una “sociedad de masas” a la que la persona se “integra como un ser

armonico y despersonalizado”

, que entrafa la idea de un individuo
amorfo sin una calificacidn o caracteristica determinada (Soto, 2009:

145).

Una demostracioén clara de la afirmacion precedente se vislumbra en la
contratacion moderna, producto de una “sociedad contractual” (De los
Mozos, 2000: 195) en la que el contrato domina todos los ambitos de

la vida personal, incluso en los que ni siquiera se pensaba que pudiera

! Concepto diferente al de pueblo, porque el pueblo se mueve por si mismo vy, la masa,
responde a influencias externas a partir de sus propias emociones y tendencias (Soto,
2000: 372).

2 “La sociedad de masas como un conjunto amorfo, sin estructura, una mera reunién de
personas irresponsables de sus actos”.



ocurrir - como en el derecho de familia— y que decir en las relaciones
comerciales — incluidas las internacionales -, en donde por parte del
empresario surge la necesidad de intercambiar sus bienes y productos
con costos de produccion cada vez menores, lo que repercute en la
economia de mercado, y por parte del individuo, el satisfacer sus
necesidades en un menor tiempo, todo ello acorde con el ritmo de la
vida actual, de tal manera que ya no es fundamental la discusion
previa mediante la cual los individuos entablaban sus relaciones
negociales, sino que con los negocios juridicos que celebren alcancen

la satisfaccion de sus necesidades, sin eliminar el consentimiento®,

Estas relaciones juridicas asi concebidas han favorecido la aparicion
de tipos contractuales que contemplan la predisposicion de clausulas

uniformes y la simplificacion de las tratativas contractuales.

Luigi Ferri, como se cita en Soto (2009: 147), si el fin de la
contratacion moderna es lograr que las partes involucradas dentro de
un contrato logren alcanzar con mayor eficiencia el propdsito que los
llevd a entablar un negocio juridico, en el menor tiempo posible,
aunado a la exigencia que ha planteado la tecnologia podemos
percibir que la libertad contractual y la discusion del contenido del
contrato, manifestadas en la autonomia de la voluntad, han sido

subsumidas por la satisfaccion de las necesidades.

? “La coincidencia de las voluntades de varias personas: el con-sentimiento” (Hattenhauer,
1987: 68).



Esta situacion, al igual que los Estudios de Critica Legal que
consideran que los axiomas del derecho moderno y por supuesto los
del derecho civil contractual deben ser replanteados dadas “as fragiles
estructuras teéricas sobre las que descansa™ (Nieto, 2000: 166), han
suscitado una corriente que sostiene que el contrato se encuentra en
decadencia y un debate académico alrededor de si existe autonomia

de la voluntad en los llamados contratos de adhesion.

Pero antes de continuar creemos que es relevante y pertinente, previo
a mirar la vision juridica, verificar el concepto de Autonomia de la
Voluntad; el Diccionario de la Lengua Espafola Vigésima Edicion,
define a la autonomia como “Condicion de quien, para ciertas cosas,
no depende de nadie”, cabe decir condicion de la persona que es libre

0 que ejerce su libertad.

Por su parte, la libertad puede ser vista desde dos puntos: en sentido

positivo y en sentido negativo.

El primero de ellos, el positivo, ve al ser humano como creador de sus
propios pensamientos, de sus propios actos y de sus propias
determinaciones, el ser humano como duefio de si mismo “gue tiene
responsabilidad por sus propias decisiones y que es capaz de

explicarlas en funcién de sus propias ideas y propositos” (Berlin, 2004:

% “La nocion de autonomia de la voluntad y el concepto de contrato” ... “Siempre y cuando
el derecho civil pretenda ser mas que una serie de reglas formales al servicio de unos
cuantos y se convierta en una disciplina que busque distribuir cuantitativamente y
cualitativamente bienes entre personas, es decir, que persiga la realizacion de la justicia
sustantiva”.



145, 146) basado en sus propias razones y sus propios conceptos y

no por fuerzas externas a él cualquiera que ellas sean.

En esta perspectiva, el individuo quiere ser un instrumento de si
mismo, “ser sujeto y no objeto”, “ser alguien; no nadie” (Berlin, 2004:
145, 146), obrar, definir, no ser movido por otro 0 por causas
exteriores a él, guiado por su razon que se constituye en lo que lo
distingue como ser humano del resto del mundo y la que le permite
“elaborar, realizar y modificar sus planes de vida” (Gonzalez, 2004:
408).

En sentido negativo, la libertad es una facultad inherente al hombre
gue le permite no obrar, es decir, ser artifice también de sus propias
omisiones, apoyado igualmente en su razon y sin ninguna clase de
fuerza exterior que se lo imponga. La doctrina sostiene al respecto
qgue: “lgualmente, sus omisiones no se producen porque se
interpongan en su actuar obstaculos de cualquier tipo, sino porque asi
lo decide él o ella” (Laporta, 2007: 34).

Un ser autbnomo es entonces el que tiene ‘libertad negativa para
realizar acciones, control racional de la satisfaccion de preferencias de
acuerdo con su jerarquia estratificada, proyeccion de las decisiones
reflexivas en el tiempo y conformacion de planes generales y
abstractos interrelacionados” (p. 34), concepto que siendo filosoéfico
tiene plena aplicabilidad en el derecho contractual y que sera el que

emplearemos en este escrito.



Desde el punto de vista moral y filoséfico, ya en los siglos XVII y XVIII
el concepto de moral fue asimilado al de autogobierno, visto como la
capacidad que todos los individuos tenemos para distinguir por
nosotros mismos los preceptos de la moral y de contera de actuar
conforme a ellos sin tener en cuenta amenazas o0 recompensas de
otros, tales como el Estado, la iglesia o nuestros propios congéneres
(Schneewind, p. 24).

Uno de los principales exponentes de tal teoria fue Kant al sostener
que las personas nos auto regimos precisamente porque SOmMos
autobnomos dado el principio racional que nos caracteriza, nosotros
legislamos la ley moral a partir de nuestra propia voluntad y con

nuestras acciones nos sujetamos a ella (Schneewind, p. 26).

En la moral a su vez pueden distinguirse dos espacios, el privado vy el

publico.

El primero de ellos se encarga de la regulacién de las conductas que
afectan exclusivamente a la misma persona; vale decir, se circunscribe
al ambito personal definiendo “modelos de excelencia o virtud
personales” (Gonzalez, 2004: 402), ambito respecto del cual no cabe
la intervencion ni del Estado ni de los demas, y en el que por
supuesto, se desarrolla el principio de la autonomia de la voluntad por

excelencia.

Por su parte, la moral publica regula el comportamiento del individuo

con relacién a los demas, a partir de la adopcion de normas juridicas



gue permiten el desenvolvimiento de la armonia humana delineando
su marco juridico y politico, campo en el que indudablemente si cabe

la intervencion juridica y del Estado (Gonzalez, 2004: 402).

2. DESARROLLO HISTORICO DEL PRINCIPIO DE LA AUTONOMIA
DE LA VOLUNTAD EN LOS CONTRATOS

Para determinar cuando la autonomia de la voluntad se manifestd en
el contrato y cual fue su significado, es menester repasar la historia y
revisar los dos conceptos, tanto el de la autonomia de la voluntad

como el del contrato.

Remontandonos a Roma, encontramos que juridicamente la nocion
contractus fue utilizada y difundida por los jurisconsultos del dltimo
periodo de la Republica. En esa época el surgimiento de una obligatio
no derivada de un delito, debia provenir de un deber personal
adquirido por via voluntaria, un vinculo de unidon entre acreedor y
deudor (Hattenhauer, 1987: 79), revestido de determinados actos
solemnes vy rituales (v. gr.: nexum, sponsio, stipulatio); por tal razén
los actos con estas caracteristicas que generaban una obligatio se les

denominaba contractus (Farina, 2005: 219).

De alli que en el derecho romano la fuerza obligatoria de los contratos
no provenia de la autonomia de la voluntad o del acuerdo de

voluntades, pues en esa época esta caracteristica no era un elemento



esencial del contrato. La formalidad contractual era la base de los
efectos juridicos de los contratos como lo demuestran la existencia de
instituciones juridicas como la sponsio®, la stipulatio®, la Mancipatio’, in
iure cessio®, nexum®, contrato verbis y contrato litteris (Leysser, 2004:
406-408).

En suma, el derecho romano le concedi6 efectos juridicos solamente a
aquellos contratos, que reunieran una serie de formalidades, sin ser
elementos preponderantes la autonomia de la voluntad o el
consentimiento y el acuerdo; es decir, que el nexo entre el acreedor y

el deudor lo originaba el cumplimiento de ciertas formalidades.

> la sponsio consistia en una pregunta del acreedor seguida por una respuesta del deudor
por medio de verbo; “se contrae por medio de una sola interrogacién y una respuesta”
-Institutas, libro Ill, titulos XV”, (Cisneros, 2003: 114).

® “Contrato verbal, formal, unilateral y de derecho escrito, cuya solemnidad consistia en
una interrogacion realizada por el futuro acreedor y en la consecuente respuesta del
deudor aceptado” (Cisneros, 2003: 114).

7 “Este negocio juridico se aplico en la enajenacién de las cosas mancipi, como modo
derivativo del derecho civil y como negocio abstracto se utilizd en la realizacién de una
donacidn, constitucién de dote, enajenacién de una cosa en fiducia, para hacer nacer la
potestad marital, para el otorgamiento de testamento, etc. Primeramente seria una venta
real que se transforma en ficticia, con cuyo cardacter subsiste hasta su desaparicion, hacia
el final de la época clasica, por lo que no es recogida por Justiniano en su compilacién
como institucién vigente” (Cisneros, 2003: 73).

8 “Cesién operada durante la fase in iure, constitutiva de un negocio juridico solemne, o
institucion juridica rituaria, destinado a la constitucion y extincién de derechos de sefiorio
sobre personas y cosas, construido sobre la base de un imaginario proceso civil de tipo
reivindicatorio”. (Cisneros, 2003: 48).

® “En resumen, el nexum fue un antiquisimo y primitivo negocio juridico, que en su
comienzo se basaba en la permuta, y luego, desarrollandose por medio de tres formas
evolutivas, aun después de su extincidn formal y cambio sustancial, supo crear un origen
cierto y base soélida para la formacion de los contratos verbis (stipulatio) y reales
(mutuum) y para los derechos personales y reales de garantia. (Cisneros, 2003: 80).



Con todo, en opinién de Urbina, Acosta, Duran y Palomares (2011: 36)
“el derecho romano representaria la libertad contractual”, de tal
manera que la afirmacién de que el contrato en este derecho estuviera
desprovisto de la autonomia de la voluntad no es una verdad absoluta;
como lo sostiene De los Mozos, quien considera que “el principio de la
autonomia de la voluntad derive del Derecho Romano” (2000: 209),
incluso para algunos desde Aristételes'® el concepto de autonomia de

la voluntad era un tema relevante en las relaciones contractuales.

Desde esta perspectiva, no seria cierto que el principio de autonomia
de la voluntad sea una construccion conceptual realizada por los
pensadores del siglo XVIII, puesto que aquella tuvo que tener un rol
importante en las legislaciones anteriores al admitirse la fuerza
vinculante de la estipulacion unilateral o bilateral. El formalismo, si bien
pudo ser un mecanismo para generar seguridad y publicidad en las
relaciones juridicas, no alcanzé a constituirse en un principio de
negacion de la fuerza de la autonomia del sujeto (Risolia, 1946: 45,
46).

Es claro que en el derecho romano la autonomia de la voluntad y todo
lo que encierra este concepto, no tenia la construccion filosofica,
politica y econdmica que vino a tener en siglos posteriores, por la
simple razén de que el contexto histérico fue distinto al del siglo XVIII

y por ende no tuvo la caracterizacion de ser un elemento de la esencia

1 . s . s ;s .
% Ya Aristételes definia el contrato en su Retérica como una Ley hecha por los
particulares en vista de un asunto determinado.

10



de los contratos, ya que resulta evidente como se expuso, que la
fuerza obligatoria del contrato en Roma devenia exclusivamente del
sometimiento a una serie de formalidades; empero, en nuestro
concepto la voluntad de los contratantes era también fundamental para
que se dieran los efectos juridicos, puesto que si el contratante no se
sometia por voluntad propia a la formalidad no se producia el contrato,
apareciendo asi en la historia de los contratos el consensualismo

como expresion del querer del individuo (Urbina, et al. 2011: 36).

Posteriormente, en la edad media, la autonomia de la voluntad en los
contratos va a seguir de algun modo la linea trazada en el derecho
romano; es decir, no va a ser un elemento preponderante para darle el
fundamento de obligatoriedad a los contratos, ya que bajo la influencia
religiosa de la época, por motivos éticos y religiosos se le da mas
importancia a los deberes de fidelidad y veracidad de la palabra dada,
porque el no honrar la palabra constituia un pecado que debia ser
reprimido (Diez-Picazo, 1996: 124).

Lo anterior no implica que la autonomia de la voluntad en las
relaciones contractuales no existiera; por el contrario va a tener
relevancia; obviamente, sin las caracteristicas expuestas con
posterioridad en el siglo XVIII; “el derecho comun de los comerciantes
de la Edad Media se basaba fundamentalmente en la practica y usos
universalmente aceptados por los participantes en el comercio
internacional” (Silva, 2006: 63). Las necesidades del trafico juridico

mercantil generaron que la consensualidad adquiriera fuerza

11



vinculante al permitir que el contrato cumpliera una funcion econémica
(Leysser, 2004: 432).

Para el jurista holandés Grossio (1543-1645) el derecho positivo era
de contenido voluntarista dado el apetitus societatis del sujeto
individual, asi como el consentimiento la base de las obligaciones, por
cuanto el hombre estaba obligado a salvaguardar la palabra
comprometida; de esa manera, el consentimiento se constituye en la
fuente juridica generadora de las obligaciones del contrato (Leysser,
2004: 433).

Estos planteamientos tedricos permitieron que la voluntad privada
fuera la razén por la cual en los contratos los individuos se obligaran,
“Por el mero hecho de querer, se debia poder actuar. Por haber
exteriorizado la propia voluntad en una declaracion, ésta era
imputable. La voluntad constituia el supuesto previo a todo acto v,
simultaneamente, el nexo de los deberes juridicos”, bajo una
estructura filoséfica mas completa y compleja como la desarrollada
con la escuela individualista en el Estado individual (Hattenhauer,
1987: 66).

Desde el punto de vista del derecho de los contratos, el individualismo
cree que la intervencion del estado debe ser minima y que la sociedad
es un instrumento que le ayuda al hombre a proteger sus derechos,
porque el individuo debe tener libertad econdémica al intentar su propio
provecho, libertad que se traduce en “la admision del ejercicio abusivo

de los derechos, el afianzamiento de la autonomia de la voluntad en

12



materia contractual” y la regla “ninguna responsabilidad sin culpa”
(Stiglitz, R. S., & Stiglitz, G. A., 1985: 2).

La escuela racionalista desarrollé el principio de la autonomia de la
voluntad; principio que se materializa con fuerza en la época ulterior a

la revolucion francesa.

Con la revolucién francesa que “proclamdé la vigencia de los principios
fundamentales de la igualdad y la libertad” (Stiglitz, R. S., & Stiglitz G.
A., 1985: 2), empez6 a cimentarse el imperio del individualismo liberal
y el Estado liberal que trajo consigo una nueva estructura de la

contratacion privada. La escuela filosofica del individualismo:

Concibio al hombre como fundamento y fin de todas las
leyes, interesa mas su libre albedrio que los intereses de la
colectividad. El individuo construye su reino absoluto e
independiente con base en su libertad, de tal manera que
las relaciones juridicas que crea, solamente pueden ser

modificadas por €l mismo (Arrubla, 2004: 15).

La libertad del hombre fue el fundamento filosofico de la teoria
individualista, que trasladada al derecho contractual significaba que los
individuos se obligaban dentro de un contrato exclusivamente por su
querer, por ello el individuo “debia decidir s6lo y por si mismo si, y en
gué condiciones, queria poner a disposicion de otro una porcion de su

libertad. Los ciudadanos mayores de edad establecerian entre si

13



relaciones de trafico juridico sin la tutela del Estado” (Hattenhauer,
1987: 69).

El principio de la autonomia de la voluntad considerado como principio
de derecho, que por supuesto tiene su reconocimiento en el
ordenamiento juridico, es un poder del sujeto que le permite la
“creacion, modificacion o extincion” (Fernandez, 2000: 223) de
relaciones juridicas, poder que se manifiesta tanto en su formacion

como en la regulacién de sus estipulaciones.

El Estado liberal se caracterizo por permitir la libertad individual con
muy escasas limitaciones (Arrubla, 2004: 15). Las libertades de los
individuos frente al Estado eran de caracter negativo (Bernal, 2005:
260). De alli que la teoria liberal e individualista concibié al principio
de la autonomia de la voluntad en los contratos como un elemento
esencial del contrato, porque los individuos solo se obligaban si asi lo
deseaban; principio este que fue la base del fundamento clasico liberal
de dicha teoria, como quiera que consideraron que el derecho
subjetivo es un poder de la voluntad porque el origen del derecho, de
la ley y del acto juridico se encontraba en la voluntad libre del hombre
(Risolia, 1946: 40).

De esta forma, podriamos considerar que la autonomia de la voluntad
se conforma de los siguientes elementos: por un lado, de la soberania
de la voluntad constituida por la decision libre y espontanea de
contratar o no, y por otro, en el cumplimiento de lo pactado y en el

poder del mutuo discenso (Larroumet, 1993: 85); lo cual significa que

14



‘la voluntad es soberana para conducir a la celebracion del contrato y
para determinar sus efectos, es decir, las obligaciones que crea asi

como sus modalidades” (Ibidem. p. 85).

Por ello se pregon6 entonces, que uno de los elementos que hacian
parte de la soberania de la voluntad, la libertad contractual, abarcaba
para el individuo la capacidad de escoger libremente si contrataba o
no, con quien, “nadie esta obligado a celebrar negocios con otra
persona” (Pefa, 2010: 14), y la de negociar o determinar el contenido
de un contrato; concepto ultimo, que como veremos mas adelante en
la contratacion moderna se transformara o quedara suprimido, pero

gue no desdibuja la existencia de la autonomia de la voluntad.

Sin embargo, el ejercicio de esta autonomia se encuentra sujeto a
unos limites, “el orden social precisa que esta autonomia no sea

absoluta, sino limitada” (Fernandez, 2000: 225); “la libertad no puede

ser un valor consagrado per se, sino siempre para un bien mayor™,

siendo entonces estos limites de dos clases: negativos™® o positivos™,

|15

que pueden ser impuestos por la ley*, la moral® y el orden publico o

11« 3 libertad sin sentido, sin referencia valdrica, puede ser la peor de las tiranias” (Corral,
2000: 558).

12 “ a5 negativas impiden ciertos contratos (si se trata de la libertad de contratar o no) o
ciertos pactos (si se trata de la libertad de determinar el contenido contractual” (Ataz &
Salelles, 2011: 140).

13 “ a5 positivas imponen ciertos contratos o cierto contenido del contrato” (Ataz &
Salelles, 2011: 140.

14 “En sentido material es una norma general, obligatoria y permanente, dictada por la
autoridad publica” (Betancourt, 1996: 415).

15 wrg| conjunto de las convicciones de ética social imperantes, en un determinado
momento histérico, con caracter general en la comunidad juridica” (Ataz & Salelles, 2011:
142).

15



las buenas costumbres entendidos estos dos ultimos como sindnimos
y Ccomo principios que permiten la convivencia y por consiguiente la
paz social (Ataz & Salelles, 2011: 146), conceptos que son cambiantes
y que dependen tanto del momento historico, como de la época en la

que nos encontremos.

Para finalizar la descripcion del liberalismo clasico quisiera manifestar
que frente al contrato lo mas importante era “saber si fue libremente
pactado un asunto que saber si fue justo”. Es importante resaltar esta
afirmacion porque con la irrupcion del Estado social de derecho y sus
teorias sociales de los derechos, esta manifestacion se suscitara a la
inversa (Arrubla, 2004: p. 15).

A inicios del siglo XX, ocurrieron una serie de acontecimientos que
modificaron la estructura de los contratos y especialmente
restringieron el desarrollo de la teoria clasica de la autonomia de la

voluntad en los mismos.

En primer lugar la economia paso de ser artesanal a convertirse en
industrial, lo cual desde el punto de vista juridico conllevé a que se
adoptara una especie de contratacion que hasta el momento no se
habia dado, cual es el contrato de adhesion, por cuanto la industria
requiere comerciar los productos fabricados en grandes cantidades y

de forma rapida.

16



Asi las cosas, no era posible la discusion de cada una de las clausulas
del contrato, adoptandose entonces un sistema de contratacion muy
parecido a la ley por ser de tipo general, uniforme, abstracto y tipico
gue determinaba las condiciones generales del negocio, denominados
contrato-masa y de condiciones negdciales generales (Rezzonico,
1987: 180).

Esta forma de contratar acabd con la capacidad de negociacion
contractual, componente que como dijimos, no es esencial del

concepto de autonomia de la voluntad contractual.

En segundo lugar, aparecen nuevos pensamientos que se
caracterizaron por lo social, en contraposicion al Estado liberal. En
efecto, para esta época empieza a flaguear el principio liberal del no
intervencionismo del Estado por las desigualdades sociales que se
generaron dada la brecha considerable que se marco entre ricos y
pobres; para corregir esas desigualdades, los estados empiezan a
tomar los ideales revolucionarios plasmados en la revolucion
bolchevique de 1917, en la constitucion mexicana del mismo afio y en
la constitucion de Weimar de 1919, que propendian por la intervencion
del Estado para efectos de lograr una sociedad mas igualitaria y justa
(Gaona, J., & Herrera, E., 2008: 68).

De este modo la autonomia de la voluntad general y especialmente en
el contrato se ve recortada por la intervencion del Estado, porgue se
invierte el postulado que caracterizdé y goberno al Estado liberal, en

donde era mas importante determinar si el contrato fue libremente

17



pactado a si era justo, puesto que ahora bajo el nuevo concepto de
Estado éste indagara mas sobre la justicia dentro del contrato que

sobre la libertad en el mismo.

3. EL CONTRATO DE ADHESION

Como ya se destaco, el cambio de una economia agricola a una
industrial y el advenimiento de concepciones filosoficas diversas
impusieron transformaciones en el intercambio de bienes y servicios y
por supuesto en los contratos. Entre esos novisimos lineamientos se
destacan los contratos de: adhesion'®, a condiciones generales’, de

masa'®.

La génesis de esta nueva forma de encauzar las relaciones
contractuales fue el resultado de una revolucidon econdmica e industrial

gue ha favorecido tanto a los adquirentes de bienes y servicios como a

18 “Definido por Messineo como aquel en que las cldusulas son dispuestas por uno de los
futuros contratantes de manera que el otro no puede modificarlas ni puede hacer otra
cosa que aceptarlas o rechazarlas” (Stiglitz, R. S., & Stiglitz, G. A. 1985: 50).

7 Redactadas exclusivamente e integramente por una parte que adopta el nombre de
predisponente. Se caracterizan por su homogeneidad con fundamento en que la
uniformidad de la produccion de bienes y servicios lleva a la estandarizacién de los
instrumentos negdciales que sirven a su comercializacién y finalmente a su rigidez,
elemento que apunta a la severa inmutabilidad de las formulas preordenadas (Stiglitz, R.
S., & Stiglitz, G. A. 1985: 52).

18 “En las nuevas relaciones juridicas masificadas, los sujetos no estan claramente
identificados, son andnimos, y no existe la participacion o colaboracién de una parte en la
elaboracion del esquema o disefio del contrato” (Soto, 2009: 146).
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los productores; esta mutacidon permiti6 que muchas personas
accedieran a bienes y servicios que en épocas pretéritas les estaban
vedados debido a su alto costo, por cuanto a raiz de la producciéon en
masa se reducen los costos para el productor y por ende para el
consumidor, pudiendo este adquirir mas bienes y servicios.
(Ballesteros, 1999: 25).

La produccién en masa obligdé a suprimir las relaciones contractuales
individuales y negociadas, pues es inimaginable que en contratos
masivos dichas relaciones estén precedidas de discusiones y tratos en
torno a cada una de sus clausulas, pues ello so6lo podria ser producto
de la fantasia (Stiglitz, R. S., & Stiglitz, G. A., 1985: 20).

No obstante lo comentado, para algunos autores existen vestigios
anteriores a la ocurrencia de la industrializacién, que hacen inferir que
los contratos con clausulas predispuestas o predisefiadas tienen su
origen en la stipulatio romana, la cual conserva algunas similitudes con

el contrato formulario (Rezzénico, 1987: 177).

El profesor Rezzonico citando a Guido Astuti sefiala que en “Francia el
primer Medioevo fue la tierra de los formularios, al punto que las mas
importantes colecciones de férmulas son de origen francés, como la
Formulae Marculfi Monachi que reune 40 formulas de documentos

publicos y 52 de documentos privados (Ibidem. 177, 178).

Respecto al término contratos de adhesion, sefala la doctrina, que en

Francia dicha expresion fue utilizada por primera vez por Saleilles;
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vocablo que en Alemania es semejante a “Condiciones generales de la
contratacion” (Rengifo, 2002: 183).

Estas expresiones que son equivalentes, se utilizan indistintamente
tanto en Italia como en los paises anglosajones (Ballesteros, 1999:
61).

Con todo, algunos, tratando de aclarar la forma en que se presenta la
adhesion en un contrato, consideran que los dos conceptos a pesar de

referirse al mismo fendmeno son diferentes.

Segun Ballesteros se utilizan los términos contrato de adhesion y
condiciones generales de los contratos; para significar que la
expresion condiciones generales de los contratos, o de la contratacion
se refiere es a las clausulas elaboradas por el predisponente de
manera previa con el fin de regular la relacion contractual entre este y
el adherente; al paso que cuando se utiliza la expresion contrato de
adhesion es para representar la manera como se perfecciona el
contrato, mediante la aceptacion o suscripcion del escrito contentivo

de las condiciones generales (Ibidem: 61).

En el mismo sentido se pronuncia el profesor Salazar al sefialar que
existen dos elementos basicos del contrato de adhesion. El primero,
corresponde a “la predeterminacion del contenido del contrato por una
de las partes mediante el recurso a condiciones generales que se
emplean para celebrar un numero indeterminado de negocios, 0

formularios inmodificables”. Y el segundo, a “la presentacion de ese
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contenido al que se quiere contratar, con la opcién Unica de aceptarlo

o rechazarlo” (Salazar, 2006: 10).

Para este doctrinante, de esos elementos basicos se desprenden tres
caracteristicas: 1) un contrato cuyo contenido estd ii) predispuesto y es
iii) impuesto” (Salazar, 2006: 10).

Respecto al primer elemento, es decir el contractual, se refiere a que
la operacion de adhesion es un verdadero contrato, porque la
adhesion es una manifestacion de la voluntad de los adherentes en el
entendido que pueden decidir si contratan o no y con quien; perdiendo
de esta manera interés el debate entre la teoria contractualista y la

teoria reglamentaria (Ibidem: 10).

En cuanto al segundo elemento de la predisposicion, indica que el
predisponente ha redactado de manera unilateral y previa las
clausulas para ser utilizadas en una pluralidad de contratos (Ibidem:
11).

Por ultimo la imposicién se refiere a que no existe un proceso de
negociacion pues las clausulas son previamente redactadas por el
predisponente, lo que significa que el adherente puede aceptar o no
las condiciones preestablecidas que van unidas de forma inseparable

al bien o servicio (Ibidem: 12).
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Es importante aclarar, respecto a la naturaleza del contrato de
adhesion, que la misma no ha sido de recibo pacifico; pues para

algunos autores el contrato de adhesiéon no es un verdadero contrato.

Asi para Saleilles, quien siendo el primero en utilizar la expresion fue
asi mismo el mas férreo critico de esta forma de contratacion al
considerarlo una declaracion unilateral de voluntad y no como un
auténtico contrato, pues para él existe el predominio de una sola
voluntad que impone su ley, bien sea a un individuo o a una
colectividad, oblighndose de manera unilateral y anticipada
(Rezzobnico, 1987: 268-270).

Segun Saleilles, la caracteristica de este tipo de contratos se deriva de
la manifestacion de la voluntad de una parte, quien impone a la otra la
ley del contrato, y por tanto la fuente de la obligacion del contrato de
adhesion no es la autonomia de la voluntad de los cocontratantes, sino

unicamente la del predisponente.

Frente a la anterior tesis que es compartida por Hauriou y Ledn Duguit,
citados por Rezzobnico (1987), existen otras que rebaten sus
argumentos; asi frente a la tesis sostenida por Saleilles; Risolia,
considera que es paradojico que aquel llame contrato a lo que el
mismo considera no reviste esa calidad; el contrato de adhesion no es
una nueva categoria juridica sino el producto de los fendbmenos
econdmicos Yy sociales tipicos. Sin duda, adherir no significa discutir

pero ello no equivale a falta de deliberacion si aquella se da de
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manera reflexiva sopesando riesgos y beneficios (Risolia, 1946: 118,
119).

Por su parte, Planiol y Ripert sostienen que los contratos de adhesion
no son distintos de los demas contratos porque la voluntad de las
partes es lo que origina la relacion y su interpretacién. En el mismo
sentido, Josserand al considerar a los contratos de adhesion como
verdaderos contratos, sostiene que no existe exigencia normativa de
gue el acuerdo contractual sea objeto de una libre discusion previa o
de una patrticipacién igual de las partes, lo que importa es que ambos
consientan en hacer nacer las obligaciones (Stiglitz, R. S., & Stiglitz G.
A. 1985: 65).

Es claro, que si bien en la contratacion en masa hay una
despersonalizacion del individuo donde no es posible hablar de
negociaciones e incluso de encuentro de voluntades, porque la forma
de llegar a este tipo de contratacion dista mucho de la utilizada en el
siglo XVIIl - producto de una economia artesanal - ; esa situacion no
significa que la autonomia de la voluntad se haya extinguido sino que
sus elementos caracteristicos se amoldan a una nueva manera de
llegar al contrato, “no por ello se pierde la libertad de contratar” (Arias
& Schreiber, 2000: 125), porque aquel que no negocia el contenido del

contrato es libre de contratar o no.

Es por esto que no nos debe causar extrafieza ni considerar que no
existe contrato en el caso de los contratos estandar, porque estos son

el resultado de las conductas de las partes que intervienen
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validamente: una al proponer los términos del contrato y la otra al
aceptarlos, cabe decir, al adherirse (Gazzoni, 2004:378). No podemos
olvidar que el equilibrio contractual por el que propende la ley, atafie a
las dos partes del negocio juridico y, entonces, el empresario, debe
garantizar las “condiciones objetivas de contratacién” (Ghersi, 2001:

»19

13.) “preservando los deberes secundarios de conducta™ sin buscar

unicamente su propio beneficio.

Esta nueva forma contractual lo que permite es considerar que en la
actualidad existe una novisima concepcion que busca la conciliacion
entre dos principios que se consideraron absolutos, pero que ya no lo
son, el principio de la autonomia de la voluntad y el de la igualdad de
las partes, armonia que se logra a partir del “caracter justo de los
contratos y la garantia de equidad en las obligaciones contractuales”
(Calegari de Grosso, 2000: 335).

En suma, el acto de adhesion es una forma mas de expresar el
consentimiento en cualquier contrato, por ello el contrato de adhesion
es uno mas dentro del derecho comun, porque su esencia contractual
no se halla en la redaccion conjunta o no del mismo, “sino en el
consentimiento de las partes, en el acuerdo de voluntades” (Soto,
2000: 408).

1 . ./
® Los deberes secundarios de conducta también llamados colaterales “no son

obligaciones en sentido técnico sino deberes derivados de la buena fe. Su existencia
abarca el periodo precontractual y poscontractual. Se distingue entre: deberes de
secundarios de finalidad negativa, cuya funcidn es impedir las invasiones arbitrarias en la
esfera intima del sujeto (deber de seguridad) y deberes secundarios de finalidad positiva,
cuyo proposito es posibilitar el cumplimiento de la prestacion: colaboracién, informacion”.
sic (Lorenzetti, 2000: 22).
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La adhesidon, como forma de expresar el consentimiento, no le quita al
negocio celebrado su naturaleza de ser un verdadero contrato, pues el
consentimiento realizado de esta forma no es mas que el resultado de
la ponderacién que hacen los contratantes entre sus propositos y las
clausulas predispuestas (Schlesinger, 2004: 262) y de los fendbmenos
econodmicos y sociales que llevan a contratar de esa manera; de tal
suerte que sélo evaluando esos hechos en su verdadera dimension,
se podra determinar en cada caso si el contrato existe 0 no, por cuanto
habra situaciones en que una parte puede ejercer sobre la otra presion
gue lo obligue a adherirse, caso en el cual se estaria “frente a una
situacion de hecho, incapaz de configurar cualquier categoria juridica
voluntaria” (Risolia, 1946: 121).

Como corolario de lo expuesto podemos afirmar que en la actualidad
el principio de la autonomia de la voluntad en los contratos no puede
concebirse, desde la perspectiva del derecho, como se aprehendié en
sus primeras apariciones 0 manifestaciones, ya que los cambios
sociales y econdémicos han permeado el derecho y con méas ahinco las
relaciones derivadas del contrato.

El derecho como ciencia social®

es el conducto que la sociedad
emplea para el logro de las metas por las cuales propende. Es asi

como este no puede apartarse de la realidad que en nuestros tiempos

20 “por excelencia, ... es la regla social obligatoria, regla cambiante, de aspectos multiples
y sucesivos, cuyo poder de adaptacion es infinito” (Josserand, 1982: 2).
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se encuentra influida por el progreso cientifico, por la tecnologia, por la
economia y por lo social, debiendo entonces actuar en correlacion con
estos sucesos para adaptarse a esas nhuevas realidades vy
proporcionar a los individuos los mecanismos que les permitan
desarrollar su vida, adecuando en la mayoria de los casos, los
postulados antiguos con la actualidad. Es por ello que ‘la legalidad
necesariamente debe estar acompariada por la legitimidad” (Jimenez,
2000: 515) que solamente se consigue cuando las normas legales son

correlativas al mundo en que se aplican.

Frente al tema, Louis Josserand, acoto, lo siguiente:

En toda comunidad social la via del derecho esta
ampliamente condicionada por la via econdmica, cada vez
mas lo econdmico trastorna lo juridico, le impone su ley, lo
moldea a su imagen, lo que conduce a debilitar y hasta
anular normas milenarias que constituian tradicionalmente
la estructura del organismo juridico y social, como el
absolutismo del derecho de propiedad y la autonomia de la
voluntad (Rezzonico, 1987: 192).

Es pertinente indicar que la tesis errada de algunos autores que
niegan la existencia de la autonomia de la voluntad en el contrato de
adhesion ha sido considerar que los principios que regulan el derecho
de los contratos son inamovibles e igualmente desconocen la teoria
del derecho ductil, que considera que el derecho debe adaptarse a los

cambios y mutaciones que la sociedad presenta desde los puntos de
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vista econémico, politico, cultural e incluso religioso, tesis surgida en la
segunda mitad del siglo XX y que tuvo como uno de sus exponentes a
Gustavo Zagrebelsky, en la que se busca una interpretaciéon de los

textos constitucionales alejada del rigor dogmaético.

Estos paradigmas los hemos recepcionado en nuestro pais. Asi, a
partir de la expedicion de la Constitucion Politica de 1991 y las
decisiones que para su entendimiento y aplicacion ha emitido la Corte
Constitucional, se han propiciado “espacios institucionales de
recepcion, adaptacion y legitimacion de nuevas formas de comprender
el derecho” (LOpez, 2004: 435) en lo que se ha denominado el nuevo
derecho?! que busca extender los derechos sociales sin desconocer
los derechos liberales en una economia libre y solidaria de mercado
(Ibidem: 440).

4. DESARROLLO DE LOS CONCEPTOS DE LA AUTONOMIA DE
LA VOLUNTAD Y EL CONTRATO DE
ADHESION EN LA JURISPRUDENCIA COLOMBIANA

En Colombia las expresiones autonomia de la voluntad y contrato de
adhesion han sido objeto de un amplio analisis jurisprudencial, lo que
ha permitido fijar sus lineamientos a la luz de la Constitucion y de las

leyes.

21 .. . .

“Un movimiento que se concentra en una vision del derecho constitucional como
desafio y critica general a la cultura juridica prevalente en Colombia y Latinoamérica”.
(Lopez, 2004: 435).
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La Corte Constitucional, en el tratamiento dado al principio de la
autonomia de la voluntad, ha coincidido con la doctrina en afirmar que
este principio es una facultad, una atribucibn o un ‘poder de las
personas, reconocido por el ordenamiento positivo para disponer con
efecto vinculante de los intereses y derechos de los titulares y por
ende crear derechos y obligaciones, siempre que respete el orden
publico y las buenas costumbres™?, asi como las normas imperativas,

en aras de alcanzar sus fines personales?.

De la definicion acogida por la Corte Constitucional se puede inferir que
el principio de la autonomia de la voluntad privada, es un reconocimiento
a la libertad de los particulares que hace el legislador o el ordenamiento
juridico, para que ellos regulen internamente sus relaciones juridicas,
esto significa que el Estado no puede intervenir en esos espacios donde

le ha delegado al particular la facultad de regularlos por si mismo.?*

Pero, igualmente, en esa definicidon, este alto tribunal ha considerado
gue dicha autonomia no es un derecho absoluto, por cuanto el estado
puede intervenir para corregir las desigualdades sociales siendo asi el

mecanismo que garantiza la justicia social®® y, ademas, el principio se

22 Corte Constitucional: Sentencia C-1194 de 2008. M. P. Rodrigo Escobar Gil. En el mismo
sentido la Sentencia C-322 de 2001. M.P. Manuel José Cepeda Espinosa.

23 Corte Constitucional: Sentencia C-993 de 2006. M. P. Jaime Araujo Renteria.

24 “por ello pone especial cuidado en garantizar la mayor libertad posible en las
transacciones entre particulares y, en general, en todos sus actos juridicos de contenido
econdmico, cuyo vigor normativo estd ampliamente consagrado en el articulo 1.602 del
Cédigo Civil” Corte Constitucional: Sentencia T-338 de 1993. M. P. Alejandro Martinez
Caballero.

%> Corte Constitucional: Sentencia T-533 de 1992. M. P. Eduardo Cifuentes Mufioz. En el
mismo sentido la Sentencia C-616 de 2001. M.P. Rodrigo Escobar Gil.
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encuentra limitado a nivel genérico por el orden publico, las buenas
costumbres, las normas imperativas y el interés general. Este ultimo,
considerado a partir de las teorias sociales respecto de la propiedad
privada planteadas por Duguit y que se encuentran plasmadas en el
articulo 58 de nuestra Constitucion Politica, como también al
establecer que “la actividad econdmica y la iniciativa privada son

libres, dentro de los limites del bien comun” ° .

Del mismo modo la Corte Constitucional ha estimado que para la
interpretacion de este postulado debe acudirse a los principios que
atafien con el Estado social de derecho, recogidos en nuestra
Constitucién Politica, de tal manera que también los derechos
fundamentales son una restriccion a la autonomia de la voluntad

privada®’.

Estos limites genéricos y especificos de la autonomia de la voluntad
los encontramos principalmente, entre otros casos, en que si bien
existe libre albedrio para contratar, este no debe utilizarse para abusar
de una posicion dominante o del derecho, o para restringir la
competencia que se presenta en el mercado?®; igualmente, otra
dificultad que podriamos encontrar seria en relacion con el interés
publico pues no debe refir la autonomia privada con el bienestar
comun, toda vez que en caso de conflicto debe primar este ultimo;

también, la podriamos apreciar en el rol del juez al velar por la efectiva

% Corte Constitucional: Sentencia C-341 de 2006. M.P. Jaime Araujo Renteria.
% Corte Constitucional: Sentencia C-1194 de 2008. M.P. Rodrigo Escobar Gil.
28 Corte Constitucional: Sentencia T-240 de 1993. M. P. Eduardo Cifuentes Mufioz.
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proteccion de los derechos de las partes al no considerar solamente la
intencion de los contratantes cuando dirime el conflicto, de la misma
forma al contratar las partes deben sujetarse a los parametros éticos

de la buena fe?.

De la misma manera la Corte Constitucional ha puntualizado que el
Estado esta autorizado y debe intervenir en las relaciones particulares
para restaurar el orden juridico estableciendo monopolios o
clasificando actividades como servicios publicos, regulando el crédito,
asi como también reglamentando algunas actividades industriales y
comerciales. Asi mismo, ha sefalado que el articulo 334 superior
atribuye al estado la direccion de la economia y el fijar los objetivos de
su intervencion todo ello para lograr los cometidos del estado social de

derecho®.

Ahora bien, como fuentes constitucionales primigenias del principio de
la autonomia de la voluntad, la Corte Constitucional ha sefialado a los
articulos 13, 16, 58, 14, 38, 39, 42, 83, 95 numeral 1 y 333 de la
Constitucion Politica, afirmando que la libertad negocial “es elemento
que se encuentra en la base misma del ordenamiento constitucional ®*,

y de las relaciones sociales.

%9 Corte Constitucional: Sentencia T-468 de 2003. M. P. Rodrigo Escobar Gil.

% Corte Constitucional: Sentencia T-240 de 1993. M. P. Eduardo Cifuentes Mufioz. En el
mismo sentido la Sentencia C-186 de 2011 M.P. Humberto Antonio Sierra Porto.

1 Corte Constitucional: Sentencia T-240 de 1993. M. P. Eduardo Cifuentes Mufioz. Al
respecto las sentencias C-993 de 2006, C-1194 de 2008.
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Asi, por ejemplo no seria posible la circulacion de bienes y servicios
sin acudir al contrato; tampoco, la persona podria ejercer el libre
desarrollo de la personalidad, o ser sujeto de derechos y obligaciones,
0 asociarse sin recurrir al contrato, incluso en la conformacion de la
familia se observa su formacion contractual;, en suma, “el derecho a la
libre actividad econdémica y la iniciativa privada requieren del contrato
como instrumento indispensable de la empresa - base del desarrollo
(CP art. 333) - sin el cual no se concibe la interaccion entre los
diferentes agentes y unidades econOomicas y la conformacion y

funcionamiento de mercados’?.

De la misma forma, la Corte Constitucional ha reconocido que “Los
articulos 16 y 17 de la Constitucién Politica prevén el derecho al libre
desarrollo de la personalidad, sin mas limitaciones que las que imponen
los derechos de los demés y el orden juridico™®, y como fuente legal del
principio de la autonomia de la voluntad privada el articulo 1602 del
Caddigo Civil, segun el cual: “todo contrato legalmente celebrado es una
ley para los contratantes, y no puede ser invalidado sino por su
consentimiento mutuo o por causas legales”, de tal manera que es
nuestro ordenamiento juridico el que faculta a los particulares para crear

normas que regulen sus relaciones juridicas®.

32 Corte Constitucional: Sentencia T-240 de 1993. M. P. Eduardo Cifuentes Mufioz. Al
respecto las sentencias C-993 de 2006, C-1194 de 2008.

33 Corte Constitucional: Sentencia T-338 de 1993. M. P. Alejandro Martinez Caballero.

3 “psi pues los particulares, libremente y segun su mejor conveniencia, son los llamados a
determinar el contenido, el alcance, las condiciones y modalidades de sus actos juridicos.
Al proceder a hacerlo deben observar los requisitos exigidos, que obedecen a razones
tocantes con la proteccion de los propios agentes, de los terceros y del interés general de

31



Algunos doctrinantes fundamentandose en la norma del Cdadigo Civil
transcrita, han considerado que en los contratos de adhesién no se
materializan los elementos del principio de la autonomia de la voluntad
privada; posicibn que ha sido rebatida por la Corte Suprema de
Justicia al sostener que en nuestra legislacion no existe la exigencia
de la discusion previa de las partes respecto del contenido del
contrato, porque lo Unico que basta es la igualdad juridica de las

mismas™.

Ademas, en la aludida sentencia, citada por el profesor Suescun Melo,
la alta corporacion de la jurisdiccion ordinaria admite que el contrato
de adhesion es en realidad un contrato, por cuanto existe “un
ingrediente minimo de voluntad y, por tanto, de consentimiento, pues
cuando menos se tiene independencia para contratar o0 no y para
escoger la persona del cocontratante. Ademas, se dice la adhesion
implica consentimiento y basta para formar el contrato” (Suescun,
1996: 249, 250).

En igual sentido se ha referido la Corte Constitucional cuando en
Sentencia C-1162 de 2000, con ponencia del Magistrado José
Gregorio Hernandez Galindo, reconocio el caracter consensual de los

contratos de adhesion, acotando que en estos si existe voluntad de

la sociedad”, Corte Constitucional: Sentencia T-338 de 1993. M. P. Alejandro Martinez
Caballero.

% Sentencia del 15 de diciembre de 1970, Sala de Casacion Civil, M. P. Guillermo Ospina
Fernandez.

32



una de las partes, la cual por su querer se acopla a las estipulaciones
contractuales ya definidas; agregando, al referirse especificamente al
contrato de servicios publicos domiciliarios, que si se admitiera que las
empresas prestadoras de esos servicios debatieran de forma individual
sus contratos “si promoveria la violacion de la igualdad (articulo 13
C.P), pues ya no serian los principios de solidaridad, universalidad, ni
los objetivos del bienestar general y el mejoramiento de la calidad de
vida de la poblacion’, los patrones a seguir en la modelos que habrian

de tenerse en cuenta en la conclusion del negocio juridico.

En sentencia T-520 de 2003, la Corte Constitucional con ponencia del
Magistrado Rodrigo Escobar Gil, siguiendo la misma linea de
pensamiento, considera que tanto “los contratos de adhesion y las
clausulas aceleratorias” desde el punto de vista constitucional se
fundamentan directamente en el articulo 333, e indirectamente en el

articulo 16 de la Constitucion Politica.

En Sentencia del 29 de agosto de 1980, la Sala Civil de la Corte
Suprema de Justicia, citada por Suescun Melo, al referirse a los
contratos que constan en formatos preimpresos, precis6 que su
naturaleza juridica es contractual porque al acoger el contrato la parte

expresa voluntariamente su consentimiento (Ibidem: 249-250).

Por dltimo, en cuanto a la igualdad juridica de las partes en este tipo
contractual, vale mencionar que ésta se logra a partir de la utilizacion
de las formas de control como son: el control legal, que como su

nombre lo indica es el dispuesto por la ley al sefialar qué clausulas no
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pueden estar contenidas en el contrato; el control administrativo
mediante la autorizacion previa de la autoridad administrativa al
clausulado del contrato y, el control judicial que se hara con base en la
interpretacion del contrato y en la aplicacién de principios del derecho
como por ejemplo el de la buena fe (Rengifo, 2002: 182). En este
sentido cabe mencionar la sentencia de la Corte Suprema de Justicia
del 19 de Octubre de 1994, Magistrado Ponente Carlos Esteban
Jaramillo Scholss y la sentencia del 2 de febrero de 2001, Magistrado

Ponente Carlos Ignacio Jaramillo Jaramillo.

Resulta evidente entonces, que tanto la Corte Constitucional como la
Corte Suprema de Justicia, coinciden en reconocer el caracter
consensual y contractual de la adhesion, y mas aun la presencia de la

autonomia de la voluntad en estos contratos.

5. CONCLUSIONES

e Si bien se ha sostenido que en el derecho romano no existia la
autonomia de la voluntad en los contratos, tal apreciacion no ha
sido inmutable, porque en opinidon de algunos, dentro de los
cuales nos contamos, el elemento de la voluntad era necesario,
habida cuenta que para la produccion de los efectos juridicos
deseados al celebrar el contrato, la fuerza obligatoria de este no

devenia exclusivamente del cumplimiento de una serie de
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formalidades, sino también de la manifestacion de la voluntad al

aceptar la formalidad.

En el derecho candnico medieval, la autonomia de la voluntad en
las relaciones contractuales comienza a tener relevancia aunque
no era un elemento preponderante para darle fuerza obligatoria a
los contratos, por cuanto tal efecto lo daba el orden moral

religioso que generaba empeniar la palabra.

Con el advenimiento de la teoria liberal, el principio de la
autonomia de la voluntad en los contratos fue concebido como
un elemento esencial del contrato, porque los individuos tenian
la capacidad de: i) escoger libremente si contrataban o no, ii) con

quien vy iii) la de negociar o determinar el contenido del contrato.

En el estado social de derecho cuyo objetivo es extender los
derechos sociales a todas las personas sin desconocer los
derechos liberales en una economia libre y solidaria de mercado,
la autonomia de la voluntad general y especialmente en el
contrato se ve recortada por la intervencion del Estado para
efectos de lograr, precisamente, una sociedad mas igualitaria y
justa; en consecuencia, éste indagara mas sobre la justicia

dentro del contrato que sobre la libertad en el mismo.

Respecto a la naturaleza del contrato de adhesion, la misma no
ha sido de recibo pacifico; pues para algunos autores el contrato

de adhesion no es un verdadero contrato; posicion de la que nos
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apartamos, por cuanto la adhesion no le quita al negocio
celebrado su naturaleza de ser un verdadero contrato, porque
Su esencia contractual no se halla en la posibilidad de negociar
las condiciones del contrato, o en la redaccion conjunta del
mismo, sino en el acuerdo de las voluntades, en la expresién del
consentimiento, de tal manera que dichos elementos no son
obligatorios del tipo contractual y menos de la expresion de la

autonomia de la voluntad en él.

La masificacion en el intercambio de bienes y servicios
contribuyéo a la construccion de un concepto moderno del
contrato de adhesion, en el que el consentimiento se expresa
precisamente en el momento de adherirse, como quiera que el
consentimiento realizado de esta forma no es mas que el
resultado de la ponderacidon que hacen los contratantes entre
sus propositos y las clausulas predispuestas y de los fenbmenos

econdmicos y sociales que llevan a contratar de esa manera.

El acto de adhesion de la parte al contrato propuesto, es una
forma mas de expresar el consentimiento en cualquier
convencion; por tanto, el contrato de adhesion es uno mas

dentro del derecho comun.

En la actualidad el principio de la autonomia de la voluntad en
los contratos no puede concebirse, desde la perspectiva del
derecho, como se aprehendid en sus primeras apariciones o

manifestaciones, ya que los cambios sociales y econémicos han
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permeado el derecho y con mas ahinco las relaciones

contractuales.

e El derecho como ciencia social, no puede apartarse de la
realidad que en nuestros tiempos se encuentra influida por el
progreso cientifico, por la tecnologia, por la economia y por lo
social, debiendo entonces actuar en correlacion con estos
sucesos para adaptarse a esas nuevas realidades y proporcionar
a los individuos los mecanismos que les permitan desarrollar su
vida, adecuando en la mayoria de los casos, los postulados
antiguos con la actualidad, actuacion que estimamos debe
emprenderse en el tema contractual como quiera que dia a dia el

contrato domina todos los ambitos de la vida en sociedad.

e En el plano nacional tanto la Corte Constitucional como la Corte
Suprema de Justicia, coinciden en reconocer el caracter
consensual y contractual de la adhesion, y mas aun la presencia

de la autonomia de la voluntad en estos contratos.
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EL PRINCIPIO DE LA AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD Y SUS
MANIFESTACIONES EN LA CONTRATACION ESTATAL
COLOMBIANA

RESUMEN

El documento tiene como objetivo describir y analizar el contrato
estatal colombiano, que si bien tiene un procedimiento reglado, se
rige por el principio de la autonomia de la voluntad con algunas
circunstancias atenuantes.
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ABSTRACT

The paper has as a purpose to describe and analyze the Colombian
government contract, which although it has a regulated procedure, it is
ruled by the principle of freedom of will with some attenuating

circumstances.
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1. INTRODUCCION

Dada la forma reglada como se selecciona al contratista en nuestros
pais y las facultades exorbitantes que tiene el estado en todo contrato
estatal se considera por algun sector de la doctrina que dificilmente
existiria autonomia en esta clase de acto bilateral, con todo
consideramos que este principio bien puede ser aplicado en el

contrato estatal con algunos matices.

Por ello, el presente trabajo tiene por objeto evidenciar la existencia y
las manifestaciones’ del principio de la autonomia de la voluntad en la

contratacion estatal.

Para lograr el cometido expuesto considero pertinente disefiar una ruta
de trabajo que llevara a concluir la existencia teérica y préactica del
principio de la autonomia de la voluntad en la contratacion estatal, al
igual que permitira identificar en qué forma se plasma este principio

en sus diversas etapas.

El derrotero que he disefiado inicia con la evocacion del concepto y
elementos del principio de la autonomia de la voluntad del derecho

privado, teniendo en cuenta que en la contratacion estatal colombiana

! Cuando me refiero a manifestaciones hago alusién a como se materializa el
principio de la autonomia de la voluntad en las etapas precontractuales y
contractuales del contrato estatal.



se reconocié este principio. Por ello es importante referirnos a él
desde la oOptica del derecho privado, toda vez que ofrecera claridad
acerca de como su concepcidon y elementos se manifiestan en el

contrato estatal.

Posteriormente se expondran las formas de concebir el contrato
estatal pues dependiendo de ello se evidenciara en mayor o menor
grado la negacion o manifestacion de la autonomia de la voluntad

privada.

Para finalizar se ejemplificara la forma como el principio de autonomia
de la voluntad se materializa en la etapa precontractual y contractual

del contrato estatal.

2. PRINCIPIO DE LA AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD

2.1. CONCEPTO:

El principio de la autonomia de la voluntad, que corresponde a una
expresion de la voluntad individual (Ataz & Salelles, 2011: 129), se ha
constituido en la base de los intercambios comerciales pretéritos y
contemporaneos, porque es el lazo que ata a las partes dentro de un

contrato.



La autonomia de la voluntad es definida por la doctrina como el poder
de autodeterminacion de una persona para guiar y ordenar las
relaciones juridicas en las que ha de ser parte (Alzate, 2010: 83). De
tal suerte que no existe contrato de manera legal sin la voluntad de las
partes pues dentro de él se refleja lo que es querido por ellas de una
manera equilibrada y, por tanto, en principio, nada deberia atentar

contra él (Larroumet, 1993: 85).

Esta concepcion de la autonomia de la voluntad se fundo sobre teorias
liberales del siglo XVIII, que senalaron al hombre como el duefio de
sus propios actos y auto determinador de sus relaciones juridicas,
circunstancia que en el campo contractual se traduce en el poder?
(Granada, 2004: 191), que tienen las personas de contratar o no, de
escoger con quien desean contratar y como quieren hacerlo, “es decir,
significa la libertad de constitucién de las relaciones contractuales”.
(Diez-Picazo, 1993: 128).

Nocion que adn perdura en nuestro tiempo, y que puede ser aplicable
bien sea en relaciones contractuales privadas como en las publicas,
dado que el individuo, como lo expresa la doctrina, sigue siendo el
fundamento del orden juridico, en el cual para solventar sus
necesidades, hace uso, indudablemente, de su voluntad (Ronderos,
2011: 16).

2 “Atribuido a la voluntad respecto a la creacién, modificacién y extincién de las
relaciones juridicas”.



2.2. ELEMENTOS:

El profesor Larroumet considera que el principio de la autonomia de la
voluntad se caracteriza por dos elementos: la soberania y la fuerza

obligatoria de la voluntad.

El primero, es el mismo principio de libertad contractual, que significa
gue no existe obligacion de contratar, es decir, habra contrato en la
medida en que las partes lo quieran. Asi, se puede perfeccionar un
contrato como también se puede rechazar su celebracion,
manifestaciones estas que son ‘la expresion mas abrupta y mas
simple de la autonomia de la voluntad” (Larroumet, 1993: 86). En tal
sentido, el sujeto tiene la posibilidad de escoger con quien realiza el
contrato, asi como elegir su contenido interviniendo en la redacciéon de
sus clausulas (Suescun, 1996: 282) y, posteriormente verificar su
cumplimiento® (Gobanneff, 2003: 28).

El segundo, es la consecuencia de la manifestacion de la misma
autonomia, puesto que significa que lo convenido legalmente hace de

ley para quienes han llegado al acuerdo (Larroumet, 1993: 87).

% “En el mercado, el agente necesita descubrir a la contraparte, con quién hacer la

transaccion, informarla de su deseo de realizar la transaccion, de las condiciones,
negociar las condiciones, redactar el contrato, emprender inspecciones y verificar
que las condiciones del contrato estén observadas”.



3. FORMAS DE CONCEBIR EL CONTRATO ESTATAL

A través de la historia podemos observar que la manera como los
paises han concebido la forma de contratacion del estado no ha sido
uniforme; todo depende si dentro de su régimen legal se le aplican
normas especiales, caso en el cual se le denominara contrato estatal o
si se le aplican las normas del derecho comun, evento en el que se

asimila a un contrato privado.

Asi en Francia, para algunos eran contratos administrativos los que
estaban sometidos a reglas especiales en materia de competencia
— celebrados por un agente publico - y motivacion (razones de interés
general), mientras para otros se caracterizaba por la existencia de

clausulas exorbitantes (Castro, C. Garcia, L. & Martinez, J., 2010: 52).

De este modo se puede advertir que los contratos estatales fueron
comprendidos como negocios juridicos con caracteristicas especiales
gue se diferenciaban de los acuerdos de voluntades entre particulares.
Con todo, hubo otras voces que criticaron estas posiciones
argumentando que no existia diferencia entre un contrato civil y uno
administrativo, toda vez que en su esencia contenian las mismas
propiedades y efectos, su diferencia estaria en el tribunal competente
por razén del interés publico, al igual que sucedia con los contratos

civiles y comerciales (Castro, et al, 2010: 53).



No obstante la critica esbozada el derecho administrativo francés en la
actualidad ha reconocido las caracteristicas del contrato estatal y en
virtud a ello ha concebido una regulacién distinta para este tipo de
contratacion® (Campolieti, 2007: 22).

En Alemania cuando empez6 a requerirse la colaboracién de los
particulares en la consecucién de los fines del Estado, se inicio la
discusién acerca de si esa colaboracion podria considerarse un

contrato o un acto administrativo.

Autores como Merkel, Mayer y Fleiner consideraron que los contratos
celebrados por la administracion publica eran verdaderos actos
administrativos expedidos con la cooperacion del interesado.
Kormann, no obstante aceptar la existencia de los negocios juridicos
publicos, los consider6 como una de las clases de actos
administrativos. Otros como Forsthoff, empezaron a mostrarse de
acuerdo con la existencia de autonomia en los contratos de derecho
publico (Castro, et al, 2010: 54).

En la actualidad en el derecho aleman se le ha ofrecido un trato

singular a determinados tipos de contratos estatales, y se reguld el

“ “La principal faceta sustantiva que devino de la adopcion de la teoria del contrato

administrativo fue la elaboracion paulatina del denominado “régimen exorbitante”
aplicable al contrato. A tal punto que, en la actualidad, la doctrina francesa
moderna reconoce que la nota distintiva del contrato administrativo es,
precisamente, el régimen juridico de derecho publico, por oposicion al régimen
contractual de derecho privado”.



procedimiento de seleccion de los contratistas a través de las formas
denominadas ‘Beschankte Ausschreibung o procedimiento limitado,
Freihdndige Vergabe y Wettbewerb o concursos” (Castro, et al, 2010:
55).

En Italia se considerd que los contratos estatales tenian las mismas
caracteristicas que los contratos civiles y por tanto la regulacién fue la
aplicable a los contratos de derecho privado, a pesar de estar sujetos
para su adjudicacion a procedimientos de seleccién y a pliegos de

condiciones (capitolati generali), (Castro, et al; 2010: 57).

En Inglaterra en principio se siguio la misma corriente que en Italia por
ello “los contratos de la corona se sometian a las reglas del derecho
comun (common law) y al conocimiento de los tribunales ordinarios

(high court of justice or country courts)”, (Castro, et al, 2010: 58).

No obstante las discusiones planteadas en el derecho anglosajon, al
final, a través de diversas normativas se le confirid un reconocimiento

especial a la contratacion estatal.

Por dltimo, en Espafia se reconocidé el caracter especial de los
contratos estatales® (Bermudez, 2011: 469), para Garcia De Enterria el

administrativo es una especie de contrato, que dentro del campo del

® “Hay una determinacion en el ordenamiento juridico que impide esa libertad
decisoria a la Administracion: la actuacion que tenga por objeto el contenido
definido por el legislador de cada figura del contrato administrativo, supone
implicitamente la obligatoriedad de adoptarla mediante la forma juridica
contractual”.



derecho publico tiene unas connotaciones especiales tanto en su
formacion como en su ejecucion, cumplimiento y extincion “dentro de
las cuales se encuentran las prerrogativas o exorbitancias de la
administracion para asegurar la prestacion de los servicios publicos”
(Castro, et al, 2010: 63).

Revisado lo anterior, podria inferirse que en aquellos paises en los
cuales consideraron la contratacion del estado como un acto
administrativo, es claro que dificilmente podria aceptarse el concepto
de autonomia de la voluntad de las partes, pues la Unica voluntad que

podria existir en esa relacion seria la del estado.

En otros, que admitieron reglas especiales para la contrataciéon del
estado, pero aceptando que de todas maneras era un verdadero
negocio juridico, si bien la autonomia de la voluntad puede reflejarse,
la misma en principio podria considerarse limitada por las

prohibiciones que la misma ley sefale (Solarte, 2010: 44).

Mientras, en los que asimilaron la contratacion estatal con la
contratacion privada, en donde por ser el principio de la autonomia de
la voluntad la esencia de este tipo de contratos, su manifestacion se

presenta en su mayor esplendor.

Nuestro estado colombiano no ha sido ajeno a estos paradigmas, a lo

largo de la historia la normatividad ha ido evolucionando de una forma



de contratacion del estado netamente privada a una especial aplicable

a los contratos del Estado® (Santofimio, 2009: 4).

Durante algun tiempo no hubo distincion entre los contratos de
derecho privado y los contratos administrativos, como quiera que a
estos ultimos se les aplicaba normas del derecho comun. Con todo,
desde los comienzos del siglo XX se empezaron a dictar normas que
lo reglamentaran, pero eran aisladas e incompletas, en el fondo como
bien lo sefala el profesor Rodriguez (2011: 192), durante una buena
parte de lo corrido del siglo pasado no existian verdaderos contratos
administrativos sino contratos de derecho privado de la administracion,
a los que se les aplicaba algunas normas especiales de derecho

publico.

Cuando se empezé a hacer esta distincion, por influencia de la
doctrina francesa, se considerdé que la administraciéon en su actividad
contractual podia actuar mediante contratos administrativos, a los que
se les aplicaba derecho publico o, por medio de contratos propios de
la esfera de los particulares, caso en el cual se regian por normas del

derecho privado.

De esta suerte, los contratos de la administracidon se caracterizaban
por contener la clausula de caducidad que de manera obligatoria

6 «g| régimen juridico nacional ha pasado por casi todas las posturas ideoldgicas

en materia contractual, inicialmente y durante muchos afios el contrato del Estado
se rigio por las normas y principios del derecho privado, etapa que se agota
practicamente con la entrada en vigencia del decreto 528 de 1964”.

10



consagraba el articulo 254 de la ley 167 de 1941, para los contratos de
obra, prestacion de servicio o la explotacion de un bien del Estado

(Escobar, 1999: 51). Los demas no clasificaban como administrativos.

El decreto 528 de 1964 introdujo diferencias entre el contrato de
derecho privado y el propiamente administrativo respaldado en el
derecho administrativo francés que incorporaba principios vy
procedimientos de derecho publico para la seleccion de contratistas

por parte de la administracion (Santofimio, 2009: 4).

Con todo, en verdad, solo con los decretos leyes 1670 de 1975 y 150
de 1976, aparecen los primeros vestigios de un verdadero estatuto de

contratacion para el Estado (Palacio, 2010: 22).

El Decreto ley 222 de 1983 conservo la distincion; sin embargo, nunca
hubo claridad por parte de la doctrina y la jurisprudencia para
establecerla, pues unas veces apelaban al criterio organico, en otras a
la inclusién de la clausula de caducidad o al objeto del mismo contrato
(Davila, 2001: 13, 14).

En los Decretos 1670 de 1975 y 222 de 1983 se dejo plasmado el
exagerado rigorismo del principio de legalidad al desarrollar
taxativamente en un amplio listado los contratos que tenian el caracter
administrativo, en el que los no enunciados se consideraban de
caracter privado, eso si con la obligatoriedad de incluir la clausula de
caducidad (Guecha, 2010: 177).
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Antes de expedirse el actual estatuto general de la contratacion
publica, el legislador tuvo que revisar los principios que rigen la
contratacion privada para avenir “el interés general a cargo de las
entidades publicas” con el interés del particular “que se concreta en el

animo de lucro u otro deseo privado” (Borja, 2009: 67).

Vemos entonces como la normatividad que habia regido el contrato
estatal antes de la ley 80 de 1993 se caracterizO por su excesiva
regulacion, donde cada actuacion del Estado frente al particular tenia
una disposicion especifica que determinaba lo que debia hacer el
servidor publico. EI mencionado hecho trajo como consecuencia que
dicho funcionario no supiera como actuar en aquellas situaciones que
la norma no regulaba e igualmente obstaculizo la presencia de la
figura de la autonomia de la voluntad en las actuaciones de las

entidades estatales.

Como bien lo sefiala el profesor Benavides, comentando la exposicion
de motivos del proyecto de la ley 80, la ley 222 estaba cimentada en la
‘idea de desconfianza tanto frente a los contratistas como a los
servidores publicos. Esta concepcion produjo un régimen complejo y
fuertemente limitativo de la libertad contractual, a través de una amplia
regulacion y estrictos controles administrativos” (Benavides, 2004:
165).

Asi, el estatuto mencionado se caracterizd, como se mencion0, por

impedir que el servidor publico como instrumento del estado, disefiara
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las necesidades de la entidad y asi determinara el modo de seleccion

del contratista, el contrato y el contenido del mismo.

Este sistema tan rigido se vino atenuando por obra del Consejo de
Estado cuando al tratar el tema sobre la inclusion de clausulas sobre
intereses de mora en los contratos administrativos decidio en
sentencia del 13 de mayo de 1988 la posibilidad de incluir clausulas de
intereses de mora considerando que el principio de legalidad se
tornaba mas flexible en asuntos contractuales que en aquellos
relacionados con “actos administrativos proferidos segun las normas
superiores que determinan su objeto y contenido. Las normas de
competencia, pese a ser de derecho estricto, deben manejarse con un
criterio racional y en funcién de la naturaleza de la actividad que
regula” (Benavides, 2004: 179). De esta manera se empieza a abrir la

senda hacia una vision distinta del contrato estatal.

Dada la rigidez del Decreto Ley 222 de 1983, el propésito del
legislador, inspirado con la Constitucion de 1991 fue eliminar el sin
namero de reglas que tuvo este decreto y construir un estatuto
contractual a partir de principios, que traerian como consecuencia una
mayor libertad para el estado especialmente para el funcionario
publico. Igualmente de eliminar todos los controles que servian de
cadena a los servidores publicos para realizar los procesos
contractuales que en su sentir consideraban conveniente para el

interés publico.
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El estatuto contractual actual trajo consigo el otorgamiento de una
mayor libertad para el Estado e incluso para los contratistas, muestra
de ello es el reconocimiento expreso del principio de la autonomia de
la voluntad en el articulo 32 y la enunciacion de algunos contratos
estatales en la disposicion normativa en comento, dichos
reconocimientos dan cuenta de la nueva visibn que se le queria
ofrecer al contrato estatal, se construy6 una forma de contratacién que
tuviera los principios generales de los contratos de derecho privado,
pero a su vez, con mayor flexibilidad, se conservaran las
caracteristicas especiales de los contratos de la administracion,
haciendo que en la practica el proceso de contratacion fuera mas

efectivo y expedito (Rosero, 2011: 26).

Para lograr los objetivos precedentemente enunciados el legislador
tuvo que confiar en la capacidad de los funcionarios publicos, en su

buena fe y en su entrega leal a los servicios del Estado.

Para ello utiliz6 tres elementos que irradiaron el nuevo estatuto de la
contratacion del Estado y permitieron que se vislumbrara una
verdadera libertad contractual, estos son los del reconocimiento de

cierta autonomia a las personas responsables’ (Benavides, 2004), el

" “La confianza de los funcionarios instaurada por la ley 80 comienza por el

reconocimiento de las responsabilidades de la gestion publica atribuidas a las
entidades estatales que representan. El dejar de tratar a las entidades publicas
como menores bajo la tutela permanente del gobierno impone la aceptacion de
cierta autonomia para que ellas puedan gerenciar mejor sus asuntos y, sobretodo,
para que decidan lo que consideran mas conveniente para el ejercicio de sus
funciones (p. 166). Para lograr materializar la autonomia del funcionario publico el
constituyente del 91 y el legislador del estatuto contractual suprimieron las
autorizaciones para contratar y el control fiscal externo previo. El primero de ellos
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reconocimiento de la autonomia de la voluntad de las partes y la
construccion de un sistema mixto, donde segun el caso es posible

aplicar normas de la ley 80 o normas de los codigos civil y comercial.

Por lo anterior, dentro de los debates que precedieron la ley 80 de
1993 se hizo evidente el interés del legislador de ofrecerle un lugar
privilegiado al principio de la autonomia de la voluntad en los contratos

estatales.

En palabras de los legisladores, segun Davila, la ley buscaba darle
trascendencia a la autonomia de la voluntad como fuente creadora y
reguladora de las relaciones entre el estado contratante y el
colaborador contratista de las que brotaran las principales obligaciones
y efectos del acto juridico que se transformaran en  normas
obligatorias para las partes. De alli el reconocimiento de la

aplicabilidad de las normas comerciales y civiles (Davila, 2003: 347).

Del breve recuento esbozado precedentemente se puede concluir que

la ley 80 de 1993 trajo consigo un cambio fundamental y beneficioso

consistié en que las decisiones adoptadas por el jefe de la entidad contratante no
se sometieran a aprobaciones o revisiones administrativas posteriores, ni a
cualquier otra clase de exigencias o requisitos, diferentes de los previstos en este
estatuto. Por consiguiente, los antiguos controles ejercidos por las juntas
directivas, el consejo de ministros el organismo de tutela administrativa y las
asambleas de eleccion popular fueron completamente suprimidos. El segundo de
ellos calificado como particularmente perturbador de la buena administracion
contractual era el control fiscal ejercido por la Contraloria General de la Nacion y
las contralorias departamentales. Tachados tradicionalmente de ser organismos
politizados, estas instituciones ejercieron enorme poder sobre la administracion
debido a su competencia sobre la autorizacion de gastos. Fueron asi acusados de
interferir en las decisiones administrativas y de haberse convertido en
coadministradores” (p. 169, 170).

15



para la contratacion estatal, porque permitio la aplicacién del principio
de la autonomia de la voluntad en los contratos estatales® y la
aplicacién del derecho privado, creando un régimen mixto en el que se
aplican los principios generales de la contratacibn, comunes al
derecho publico y privado; y ademas los postulados del derecho
publico rectores de la actividad administrativa que buscan los
cometidos del estado y que constituyen el Gnico objeto posible de esta
clase de contratos (Mier, 2004: 63).

Esta evolucién del contrato estatal, se refleja en la misma doctrina,
como puede observarse en algunas definiciones, dentro de las cuales
me permito citar la siguiente, que en mi concepto aglutina sus

elementos:

Un acto juridico bilateral que puede tener origen en
una entidad estatal o en un particular en los casos
permitidos, generador de obligaciones, celebrado, de
manera virtual o en documento fisico, por una entidad
publica o una persona particular que cumpla

funciones administrativas con el oferente escogido de

8 “particularmente, en cuanto atafie al postulado de la autonomia de la libertad

entiende la Corte que su objetivo consiste en otorgarle un amplio margen de
libertad a la administracion para que, dentro de los limites que impone el interés
publico, regule sus relaciones contractuales con base en la consensualidad del
acuerdo de voluntades, como regla general. La consecuencia obvia de este
principio es la abolicion de los tipos contractuales, para acoger en su lugar una
sola categoria contractual: la del contrato estatal’. Sentencia C- 949-01 del 5 de
Septiembre de 2001. Expediente D-3277. Magistrado Ponente: Clara Inés Vargas
Hernandez. Corte Constitucional.
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acuerdo al procedimiento establecido en el estatuto
contractual; acto que puede encontrarse regulado en
el mismo estatuto, en el derecho privado, en
disposiciones especiales, o puede derivar del
ejercicio de la autonomia de la voluntad de las partes

gue intervienen en el mismo (Yong, 2012: 26).

4. AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD EN LA ACTIVIDAD
CONTRACTUAL DEL ESTADO.

El objeto de este acéapite, es demostrar que aunque la contratacion
estatal en su formacion se erige a partir de actos reglados no significa
ello que la manifestacion del principio de la autonomia de la voluntad
se haga nugatoria 0 nula, todo lo contrario, si existe en esta etapa y
ese fue el querer del legislador al expedir la ley 80 de 1993°. No
olvidemos que este estatuto es un ordenamiento de principios, que
precisamente buscé ampliar el campo de discrecionalidad de las

entidades estatales, cercenado en la normatividad que le precedio.

La autonomia de la voluntad en el derecho administrativo, a diferencia

del derecho privado, toma una dimension distinta desde la perspectiva

% “recuperar la trascendencia de la autonomia de la voluntad como principal fuente
creativa v requladora de las relaciones sociales. Por eso, las relaciones entre el
organismo estatal y el contratista deberan fundarse en el acuerdo de voluntades,
del gue emanaran las principales obligaciones y efectos del acto juridico. Por esa
razon se reconoce en los articulos 13 y 34 del proyecto la plena aplicabilidad de
las disposiciones comerciales y civiles en materia contractual”. Consejo de
Estado. Seccion Tercera. Sentencia del 7 de Octubre de 2009. Radicaciéon
Namero 18509. C.P.: Ruth Stella Correa Palacio.
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del Estado, porque los intereses que conllevan a contratar a la
Administraciéon devienen del cumplimiento de los fines estatales™
(Dromi, 2009: 460), donde la meta que pretende perseguir se traduce

en el logro del interés general (Escobar, 1999: 65).

Se ha considerado que la suscripcion del contrato estatal esta
precedida por una serie de procedimientos o actos reglados, porque la
ley impone al Estado los lineamientos que debe seguir para desarrollar
las etapas del proceso precontractual, como lo sefala la ley 1150 de
2007.

La manifestacion precedente deviene del principio de legalidad que
impone al Estado cefir sus actuaciones a lo que la ley le autoriza.
Directriz del derecho administrativo que entrafia una clara diferencia
con la actuacion de los particulares quienes estan limitados soélo por

aquello que la ley les prohibe.

Es pertinente hacer este primer acercamiento, porque el principio de
legalidad puede ser considerado como un elemento de la actuacion

administrativa que limita el principio de la autonomia de la voluntad en

10 «q causa, el motivo o la razén determinante de los contratos de la

Administracion es satisfacer un fin publico, un servicio publico, una necesidad
colectiva. Es independiente del movil que induce a contratar al contratista y de
movil que pueda determinar el contrato en la mente o en la intencion del
funcionario, que expresa o0 ejecuta la voluntad de la Administracion Publica.
Mientras que estas dos ultimas son esencialmente subjetivas, corresponden al yo,
al fuero interno de los sujetos fisicos que participan en su formacion, la causa del
contrato administrativo es siempre objetiva, esta ontologicamente comprendida en
el objeto y en la voluntad”.
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la contratacion estatal, pero que no se refutan entre si, porque los
contratantes pueden regular tanto lo dispuesto por la ley como aquello
gue ella no contempla, estipulaciones que también son vinculantes y
obligatorias (Amazo, 2009: 201, 202).

De la misma forma, el legislador, con la ley 80 de 1993 dese6 que el
principio de legalidad no se aplicara con tanta rigurosidad en las
relaciones contractuales del Estado, toda vez que puede constituir un
obstaculo al desarrollo del principio de la autonomia de la voluntad,
como puede observarse en el caso de las multas y de la clausula
penal pecuniaria que en caso de pactarse, pueden cobrarse al
permitirse su inclusién®. Es asi como, en asuntos contractuales los
principios de legalidad y de la autonomia de la voluntad se armonizan:
el primero, ordenando que las conductas censurables se adviertan
anticipadamente, con su correspondiente sancién, y el segundo,

admitiendo que sean las partes y no la ley quienes las definan™.

En ejercicio del principio de la autonomia de la voluntad los
particulares pueden determinar previamente si participan o no en el

proceso de seleccion que abre y publica la entidad estatal.

1 Antes de la ley 1150 de 2007, el cobro de las multas debia realizarse ante la
jurisdiccion pues de acuerdo con la jurisprudencia “cuando quiera que habiendo
sido pactadas las multas o la clausula penal conforme a la legislacion civil y
comercial vigente, la administracion llegare a percibir un incumplimiento del
contrato, debera acudir al juez del contrato a efectos de solicitar la imposicion de
la correspondiente multa o clausula penal, en aplicacion de lo previsto por el
articulo 13 de la Ley 80 de 1993”. Consejo de Estado. Seccion Tercera. Sentencia
del 20 de Octubre de 2005. Radicacion Numero 14579. C.P. German Rodriguez
Villamizar.

12 Consejo de Estado, Seccién Tercera. Sentencia del 13 de Noviembre de 2008.
Radicacién Numero 17009. C.P. Enrique Gil Botero.
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Por su parte, disefar las caracteristicas del bien obra o servicio; las
condiciones que deben cumplir los proponentes para participar en el
proceso de seleccién, sondear el mercado para determinar precios
justos que se acomoden al presupuesto de la entidad, son entre otras,
actividades que realiza el Estado, a través de sus servidores publicos,
con el objeto de lograr dos cometidos: preservar el interés general
realizando una planeacion de la forma como pretende satisfacer los
requerimientos del Estado y confeccionar las condiciones que debe
reunir el proponente y la propuesta que desea contratar, actividades
gue estan exentas de procedimientos reglados, porque estan a
consideracion de la autonomia de la voluntad de la entidad estatal,
gue si bien no puede escoger a una determinada persona natural o
juridica, porque debe someterse a un proceso de seleccion, si puede
determinar qué condiciones debe reunir el oferente y su propuesta
para satisfacer las necesidades del Estado (Palacio, 2004: 92) pero
siempre respetando el desarrollo del principio de la libre concurrencia,
pues no debe olvidar que toda persona puede llegar a contratar con el
estado® (Moraga, 2007: 238).

Para el Consejo de Estado, la voluntad contractual del estado que
finalmente expresara al constituir el contrato, se compone de actos
administrativos, hechos, conceptos y del mismo perfeccionamiento del
contrato. Citando a Escola, explica que en la actividad contractual se

pueden diferenciar dos etapas: la primera, derivada de su fuero interno

13 Que “exige de la administracion no poner mas restricciones o limitaciones que
las expresamente dispuestas en la ley”.
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y vinculada a la formacion de la voluntad, a la decision de contratar, a
la forma y condiciones a las que se somete. La segunda, que es la
parte externa, que incumbe a esa serie de relaciones de la
administracion con los particulares, y que se refiere a la formacion,

formas de seleccién o modalidades del cocontratante particular™.

Del lado del contratista también se hace evidente la presencia del
principio de autonomia de la voluntad, porque éste concomitantemente
con el Estado tiene la oportunidad de confeccionar el pliego de
condiciones, toda vez que en virtud del principio de publicidad las
entidades publicas tienen la obligacion de publicar el proyecto de
pliego de condiciones para que se puedan desplegar las
observaciones y sugerencias al mismo. En la practica la etapa
mencionada permite iniciar una discusion acerca de las condiciones
del proceso e incluso del contrato, teniendo en cuenta que la entidad
contratante debe ofrecer una respuesta justificada a las observaciones
y sugerencias expuestas por el interesado, observaciones que incluso
pueden conllevar la modificacidon del pliego de condiciones o abortar el

proceso de seleccion.

De igual forma sucede con el novisimo tema de la asignaciéon de
riesgos previsibles involucrados en la contratacion, donde por ejemplo
en la licitacion publica y en las otras forma de seleccion que lo

requieran, la entidad contratante debe convocar a una audiencia para

14 Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil. Sentencia del 20 de Mayo
de 2010. Radicacion numero 1992. C.P. Enrique José Arboleda Perdomao.
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discutir con los interesados en participar en el proceso de seleccion,

gue riesgos asume una y otra parte dentro del contrato.

Otra manifestacion del principio de la autonomia de la voluntad,
instituido por la Ley 1150 de 2007 y desarrollado en el articulo 3.1.2
del Decreto 734 de 2012, se evidencia en el proceso de presentacion
de la oferta dinamica mediante subasta inversa en los procesos de
licitacion publica y en la subasta inversa, como procedimiento
autonomo dentro del proceso de seleccion abreviada, en los que la
administracion mediante posturas sucesivas que hacen los oferentes

puede obtener la oferta mas favorable para la entidad.

Se manifiesta también el principio de la autonomia de la voluntad
cuando se permite, en el caso de los contratos de disefio y
construccion de una infraestructura y sus servicios asociados o0 su
construccion reparacion mejoramiento 0 equipamiento, que sea el
particular quien presente la iniciativa del proyecto a la entidad publica
para su estudio y posterior conclusién del contrato, en los llamados
proyectos de Asociacion Publico Privado APP (ley 1508 de 2012).

Lo que se puede colegir de lo expuesto, como se ha enunciado a lo
largo del presente trabajo, es que la institucién de la autonomia de la
voluntad en materia publica “‘no se desarrolla de la misma manera
como en la esfera del derecho privado, sino que se estructura y matiza
con lineamientos surgidos de éste y con particularidades propias del

derecho publico” (Osorio, 2008: 32), porque el contrato estatal tiene
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particularidades propias que irradian el principio de la autonomia de la

voluntad.

El principio de la autonomia de la voluntad frente a la formacién del
contrato estatal, se manifiesta en la etapa de formacién del contrato,

tanto en el contratista, como en la entidad contratante, asi:

1. Decidir si el contrato se celebra o no: El contratista dentro del
proceso de seleccidon conoce previamente el contenido del contrato,
gue se hace evidente en los estudios previos y en el pliego de
condiciones el cual, de acuerdo con la ley, debe contener como
minimo las condiciones de celebracion del contrato, presupuesto,
forma de pago, garantias y demas asuntos relativos al mismo. Por
tanto, es el momento para que el contratista determine si desea
participar en el proceso de seleccibn o no, y de contera elegir

libremente si quiere contratar o no.

2. Elegir a su cocontratante: Por el lado del contratista se hace
evidente, porque él decide antes de participar en el proceso de
seleccion si desea realizar un negocio juridico con el Estado. Ahora
bien, como ya se dijo, la administracion determina en la etapa de
planeacion las condiciones y requisitos que debe cumplir el futuro

contratante.

3. Definir la formacion del contrato: Como se ha resefiado
repetitivamente la entidad estatal en la etapa de planeacion

confecciona los términos de la oferta que se materializan en el pliego
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de condiciones y que los particulares gracias al principio de publicidad
pueden observar y asi analizar si aceptan o rechazan la oferta

propuesta por la entidad estatal.

4. Escoger el contenido del contrato: En virtud del articulo 32 de la ley
80 de 1993 la entidad estatal puede escoger que tipo de contrato debe

gobernar la relacion contractual con el contratista.

De igual manera, el articulo 32 dispone que los contratos definidos
son meramente enunciativos, lo que permite vislumbrar que la
Administracion podra escoger a su arbitrio las formas contractuales
gue logren satisfacer ese interés o utilidad que persigue el Estado
(Osorio, 2008: 57).

Una manifestacion del postulado de la construccién conjunta por las
partes del contenido del contrato estatal se encuentra materializada en
lo que la Ley 1150 de 2007, denomind tipificacion, estimacion y

asignacion de riesgos previsibles.

En este punto es importante resaltar la trascendencia de prever las
contingencias que pueden acaecer durante la ejecucion del contrato,
porque en la medida en que se prevean todas las contingencias y se
describan en el texto contractual, el acuerdo de voluntades se
considerara completo, dado que contiene la informacion arménica de
las partes, de tal manera que deviene en obligatorio y puede hacerse
cumplir asi sea mediante la intervencion del juez (Gorbaneff, 2003:

95).
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Ahora bien, los riesgos previsibles® (Documento Conpes 3714, 2011:
14), tienen incidencia directa en la economia del contrato, es por ello

gue son parte central de la discusion de los futuros cocontratantes.

La relacion existente entre el principio de la autonomia de la voluntad y
el alcance de la tipificacion, estimacion y asighacion de riesgos
previsibles, que se desenvuelve en la Licitacion Publica, a través de
una audiencia, y en los demas procesos en la inclusion de estos en los
estudios previos y en el pliego de condiciones, radica en la posibilidad
gue desde el mismo comienzo del proyecto las partes expongan de
forma precisa, manifiesta y leal sus posturas respecto del negocio con
el fin de minimizar futuras contiendas, definiendo en cada caso cuales
son los posibles riesgos y quien los asume (Documento Conpes 3714,
2011: 9).

Para finalizar realizaré un analisis de un elemento particular del

contrato estatal, las denominadas clausulas excepcionales®®. El objeto

15 “todas aquellas circunstancias que de presentarse durante el desarrollo y

ejecucion del contrato, tienen la potencialidad de alterar el equilibrio financiero del
mismo, siempre que sean identificables y cuantificables en condiciones normales”.
18 “La autonomia de la voluntad como pilar esencial de los contratos se recupera
para la actividad contractual estatal, que se desregula de manera drastica, dando
cabida a que los acuerdos entre las partes, legalmente celebrados, sean de
obligatorio cumplimiento, salvo aquellos aspectos expresamente regulados por la
ley 80 de 1993, entre los cuales se encuentra precisamente el relativo a las
“‘potestades excepcionales”, llamadas en el anterior estatuto “clausulas
exorbitantes”. Esta modificacion de expresiones no es simplemente semantica y
formal, sino derivada de la nueva orientacion del papel del Estado, dada por la
Constitucion de 1991”.
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es demostrar que la presencia de las mencionadas clausulas no anula

la existencia del principio de la autonomia de la voluntad.

En ese sentido, es necesario indagar porque el legislador decidié en
algunos contratos aplicar clausulas excepcionales y no hablar de
clausulas exorbitantes'’ (Guecha, 2006: 40,41), la respuesta es que en
vigencia del régimen anterior, las clausulas exorbitantes eran una
condicién insoslayable del contrato estatal, por estar presente en ellas
la potestad del estado; mientras que con el presente estatuto
contractual, tal como su nombre lo indica, se quiso que solo en
algunos  contratos se  aplicaran decisiones unilaterales

excepcionalmente.

En consecuencia, las clausulas excepcionales solo pueden ser
incluidas en un contrato estatal cuando asi lo autorice expresamente la
norma'® (art. 14 de la ley 80 de 1993), lo cual reviste un beneficio para
la relacion contractual, porque en el sinnimero de formas
contractuales que pueda adoptar el Estado, son minimas aquellas en

las que puede disponer de la inclusion de las clausulas expuestas.

17“A la nocidn de clausula exorbitante se le ha dado diverso tratamiento pues en
algunos eventos se le asimila a potestad publica, en otros a prerrogativas de la
Administracion, a derechos y obligaciones extrafias a los contratos entre
particulares o a facultades excepcionales de la Administracion”.

18 “Porque el legislador es el Unico que puede disponer competencias para la
expedicion de actos administrativos en desarrollo de los contratos estatales, actos
que, como es sabido, constituyen el mecanismo de ejercicio de las exorbitancias
contractuales”. Consejo de Estado, Seccion Tercera. Sentencia del 1 de Diciembre
de 2008. Radicacion numero 35827. C.P. Enrique Gil Botero.
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Es claro entonces, que el legislador privilegido el principio de la
autonomia de la voluntad permitiendo que la utilizacion de las
clausulas excepcionales se diera en pocos casos, disposiciones
contractuales que si bien limitan la manifestacion de la voluntad del
contratista, no le impiden hacer uso de su decision de si contrata 0 no,
de tal manera que si lo hace ha aceptado con todas sus

consecuencias los efectos que ellas tengan en la relacion contractual.

Pero también, en algunos casos, son las partes contratantes quienes
en uso de la autonomia de la voluntad pueden pactar clausulas
excepcionales, “sin perjuicio de que el origen de las potestades
propias de tales clausulas provenga siempre de /a ley”, dado que la
misma ley los autoriza a hacerlo, porque si los interesados no las
acuerdan, ésta no entra a suplir su no inclusion y entonces “no

existiran en el caso concreto™®.

Finalmente vy,

Como agudamente lo sostiene la doctrina contractual,
el consentimiento del particular al texto del contrato y
respecto de las clausulas pactadas constituye
aceptacion para el futuro ejercicio exorbitante de la

administracion. Asi, la aplicacion de la clausula

19 Consejo de Estado. Seccién Tercera. Sentencia del dieciséis (16) de agosto de
dos mil doce (2012). Expediente No.: 22.822. C. P.: Mauricio Fajardo Gomez.
Bogota., D.C.,
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exorbitante no proviene de inconsulta imposicion
unilateral de la administracion, sino del hecho simple
de ser estipulacion del contrato; de donde lo
exorbitante resulta apenas aplicacion de la regla el
contrato es ley para las partes (Lamprea, 2007. p.
37).

Una vez agotada la etapa precontractual, cuando el particular suscribe
el contrato que con su colaboracion se ha elaborado y redactado, hace
pleno uso de su autonomia de la voluntad, al expresar de forma
palpable su deseo de contratar con ese ente estatal especifico y al

aceptar las clausulas asi surgidas.

Durante la ejecucion del contrato, también se pueden presentar
manifestaciones de la autonomia de la voluntad como puede
observarse en los casos de: a) discrepancias entre las partes sobre la
interpretacion de algunas de sus estipulaciones que puedan conducir a
la paralizacion o a la afectacion grave del servicio publico que se
pretende satisfacer con el objeto contratado (art. 15 de la ley 80 de
1993), b) cuando fuere necesario introducir variaciones en el contrato
con el fin de evitar la paralizacion o a la afectacion grave del servicio
publico (artt.16 de la ley 80 de 1993), c) cuando hayan alteraciones
econdmicas del contrato como consecuencia de la teoria de la

imprevision.

En estos eventos, las normas prevén que las partes pueden ponerse

de acuerdo para determinar la forma como se debe interpretar el
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contrato, modificar y restablecer el equilibrio econdmico del contrato, e
incluso, si con las modificaciones se altera su valor en un veinte por
ciento (20%) o mas del valor inicial, el contratista podra renunciar a la

continuacion de la ejecucién del mismo.

En la etapa de la liquidacidon del contrato, las partes también pueden

elaborarla por mutuo acuerdo (art. 11 de la ley 1150 de 2007).

CONCLUSIONES

1. El contrato estatal posee unas caracteristicas propias, que le
fueron atribuidas con el objeto de preservar los fines del Estado
gue son inherentes a sus actividades y que distan de los
intereses de los particulares al momento de contratar, sin
embargo las mencionadas particularidades no son Obice para
gue las caracteristicas y los principios de la contratacion privada
se conserven en este tipo de contratacion, principios dentro de

los cuales se encuentra el de la autonomia de la voluntad.

2. La desconfianza en el servidor publico colombiano ha traido
como consecuencia una legislacion ciclica que ha afectado la
regulacion, concepcion y tratamiento del contrato estatal, lo cual
ha generado en sus diferentes etapas, desde la negacion de la
autonomia de la voluntad, hasta su reconocimiento en su

maxima expresion.
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3. La Ley 80 de 1993 trajo consigo el otorgamiento de una mayor
libertad para el Estado e incluso para los contratistas, muestra
de ello es el reconocimiento expreso del principio de la
autonomia de la voluntad en el articulo 32 y la enunciacion de
algunos contratos estatales; dichos reconocimientos dan cuenta
de la nueva vision que se le queria ofrecer al contrato estatal; se
construyd una forma de contratacion que tuviera los principios
generales de los contratos de derecho privado, pero a su vez,
con mayor flexibilidad, se conservaron las caracteristicas

especiales de los contratos de la administracion.

4. La Ley 80 de 1993 y su reforma la Ley 1150 de 2007, han
establecido procedimientos precontractuales que deben seguir
las entidades estatales para escoger con quien debe contratar el
Estado; sin embargo, esta reglamentacion ha generado espacios
libres a la autonomia de la voluntad de las partes, entre los
cuales se destacan la etapa de planeacién que esta a cargo de
la entidad estatal, las observaciones al proyecto de pliego de
condiciones expuestas por los particulares y la audiencia de

riesgos.

5. Asi mismo, se puede observar en la etapa de ejecucion como de

liquidacion manifestaciones de la autonomia de la voluntad.

6. En asuntos contractuales estatales, los principios de legalidad y
de la autonomia de la voluntad se armonizan: el primero,
ordenando que las conductas censurables se adviertan
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anticipadamente, con su correspondiente sancion, y el segundo,

admitiendo que sean las partes y no la ley quienes las definan.

. El legislador privilegio el principio de la autonomia de la voluntad
permitiendo que la utilizacion de las clausulas excepcionales se
diera en pocos casos, disposiciones contractuales que si bien
limitan la manifestacion de la voluntad del contratista, no le
impiden hacer uso de su decisién de si contrata o no, de tal
manera que si lo hace ha aceptado con todas sus consecuencias

los efectos que ellas tengan en la relaciéon contractual.
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