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RESUMEN

Este trabajo pretende identificar el limite en la aplicacion de la autonomia
de la voluntad durante la ejecucion del contrato estatal que hacen parte del
régimen exceptuado. La metodologia empleada inicia con la exposicion del
concepto de autonomia de la voluntad en la contratacion estatal, para lo cual se
considera la conmutatividad de los contratos y la manifestacién de la capacidad
de contratacion que refleja la autonomia de la voluntad. Asi mimo se debate el

subyacente constitucional inmerso en la autonomia de la voluntad.

A continuacién, se examina la aplicacion de esos elementos la fase de
ejecucion del contrato estatal y se hace referencia al caso concreto de FONADE,
entidad que, como se menciona en este apartado, se encuentra exceptuada de
la jurisdiccion del Contencioso Administrativo

Palabras claves: autonomia de la voluntad, contrato estatal, ejecucion del

contrato.



ABSTRACT

This work aims to identify the limit in the application of the autonomy of the
will during the execution of the state contract that are part of the exempted regime.
The methodology used begins with the exposition of the concept of autonomy of
the will in the state contracting, for which the commutativity of the contracts and
the manifestation of the contracting capacity that reflects the autonomy of the will
is considered. Thus, the underlying constitutional immersion in the autonomy of

the will is debated.

Next, the application of these elements is examined in the execution stage
of the state contract and reference is made to the specific case of FONADE, entity
that, as mentioned in this section, is excepted of the jurisdiction of Administrative

Contentious.

Key words: autonomy of the will, state contract, execution of the contract.



1. INTRODUCCION

1.1. Antecedentes

Durante la fase de ejecucion, los contratos estatales presentan diferencias
frente a los contratos celebrados entre particulares. El hecho de que, en algunos
de estos contratos, un particular asuma en cumplimiento de un contrato algunas
funciones que son propias del Estado, es una de las causas generadoras de tales
diferencias, dado que ese rol le otorga responsabilidades y atribuciones que no
le son propias a los particulares en su actividad normal, ya sea a titulo individual

o empresarial.

Si bien los términos o clausulas son acordados en la fase precontractual y
es entonces cuando mayores evidencias se presentan de la autonomia de la
voluntad, es en la fase de ejecucion cuando se presentan las situaciones reales,
algunas de las cuales pueden ser dificilmente previsibles. Cuando no se cumplen
los niveles de rentabilidad o al menos equilibrio de los contratos celebrados entre
los particulares y los agentes del Estado, se pueden generar procesos de
renegociaciéon que buscan recuperar esa ideal condicion de equilibrio; sin
embargo, también se han presentado situaciones en que tales renegociaciones
se generaron sin que existieran suficientes méritos para ello, aumentando la
rentabilidad de las concesiones en el largo plazo (May & Mariane, 2007).
Cualquiera que sea la causa, las renegociaciones frecuentes son costosas,
generan incertidumbre y reducen la transparencia, ya que las nuevas condiciones
son determinadas mediante procesos gue no son competitivos y dependen mas

bien de la capacidad de negociadora de los contratistas y de los gobiernos.

Las renegociaciones de contratos estatales han generado animadversion

en algunos sectores de la opinidon publica e inclusive oposicién a la participaciéon



privada en infraestructura. Guasch (2007) observa que el 30% de las
concesiones de infraestructura de Latinoamérica han sido objeto de
renegociacion. Cualquiera que sea la motivacion (comportamiento oportunista de
los gobiernos o los concesionarios, contratos mal disefiados, conmociones
exdgenas), las renegociaciones frecuentes son costosas, perturbadoras y
anticompetitivas, y refuerzan la impresion de falta de transparencia (Lucan,
2015). Desde el punto de vista de los inversionistas serios, el alto numero de
renegociaciones puede ser sintoma de una inseguridad juridica que desestimula,

especialmente cuando se trata de inversion extranjera. (Urueta, 2010)*

Através de la Ley 80 (1993) se expidio el Estatuto General de Contratacion
de la Administracién Publica; esta Ley en su articulo 5° definié en su momento
los derechos y deberes de los Contratistas a través de seis incisos, que han sido
modificados posteriormente por la Ley 1150 (2007), por medio de la cual se
introdujeron medidas para la eficiencia y la transparencia en la Ley 80 de 1993y
se dictaron otras disposiciones generales sobre la contratacion con Recursos
Publicos, con lo cual las condiciones vigentes hasta entonces se vieron

modificadas.

En el caso de los contratos de ejecucién sucesiva es mas amplia la
posibilidad de que se presenten condiciones que escapan al control de las partes,
como por ejemplo que a lo largo de su ejecucion ocurran riesgos que alteren esa
ejecucion (Suarez, 2015). El autor plantea que en este caso lo que habria que
hacer, es adoptar medidas que permitan no solo el equilibrio del contrato sino
disponer de mecanismos que permitan hacer ajustes del contrato; si, por ejemplo,

se trata de la construccién de soluciones que involucren aspectos técnicos

1 22 proyectos de concesiones viales sufrieron 281 cambios desde su fecha de
adjudicacion hasta enero de 2014, las que se refieren generalmente a mayores requerimientos
de inversion, es decir a obras adicionales a las previstas inicialmente. (Benavides, 2014)
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complejos, se podria utilizar un arbitro experto en este tema, pactado dentro del

contrato para solucionar las diferencias de criterio.

La administraciéon, como contratante, en su intencion de cumplir con uno
de sus fines, esto es, prestar satisfactoriamente servicios publicos, goza de
derechos y preferencias como se desprende del articulo 4° de la ley 80 de 1993,
en sus numerales 1° a 7° los cuales establecen que las entidades estatales en el
ejercicio de la actividad contractual podran, segun el caso: Exigir del contratista
la ejecucion idonea y oportuna del objeto contratado; adelantar gestiones
necesarias para el reconocimiento y cobro de las sanciones pecuniarias y
garantias a que hubiere lugar; solicitar la actualizacidn o la revision de los precios
cuando se produzcan fendmenos que alteren en su contra el equilibrio econémico
o financiero del contrato; adelantar revisiones periddicas de las obras ejecutadas,
servicios prestados o bienes suministrados, para verificar que ellos cumplan con
las condiciones de calidad ofrecidas por los contratistas; exigir la calidad de los
bienes y servicios adquiridos; promover acciones conducentes a obtener la
indemnizacion de los dafios que sufran en desarrollo o con ocasion del contrato
celebrado; repetir contra los servidores publicos, contra el contratista o los
terceros responsables, por las indemnizaciones que deban pagar como

consecuencia de la actividad contractual (Hincapié, Mufioz, & Rendon, 2017).

Otro aspecto de responsabilidades en esta fase de ejecucion tiene que ver
con las garantias, asi como los aspectos relacionados con la programaciéon de
pagos, haciéndose necesaria una actitud proactiva que tienda al mejoramiento
de los procesos administrativos, o que demanda de funcionarios expertos en
tales manejos. Asi mismo en esta fase se hace muy importante evitar el abuso
del poder sancionatorio que se haya previsto en el clausulado contractual (Mora,
2016), por lo que debe buscarse emplearlos con buen sentido de la
proporcionalidad y de la oportunidad.



Con respecto al equilibrio financiero, el articulo 4° en su ordinal 80 (1993),
el cual no fue modificado por la Ley 1150 (2007), impone a la entidad oficial el
deber de adoptar las medidas que sean necesarias para mantener durante el
desarrollo y ejecucion del contrato las condiciones técnicas, economicas Yy
financieras en torno a las cuales se efectud la celebracién. Con este propdésito
debe recurrir al ajuste y revision de precios, asi como a los intereses moratorios,
en cumplimiento de la respectiva clausula que asi lo estipule; se procura de esta
manera, sostener con su valor intrinseco y real las condiciones que determinaron
a las partes a celebrar el contrato (Veloso & Donoso, 2015). Respecto del
contratista no solo ha de tenerse en cuenta su caracter de colaborador sino

también su legitima aspiracion a lograr un provecho, o sea su animo de lucro.

Sobre este mismo aspecto la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo
de Estado en 2009 sefialo:

La teoria de la imprevision regula los efectos de tres situaciones que se
pueden presentar al ejecutar un contrato: un suceso que se produce
después de celebrado el contrato cuya ocurrencia no era previsible al
momento de suscribirlo, una situacion prexistente al contrato pero que se
desconocia por las partes sin culpa de ninguna de ellas, y un suceso
previsto, cuyos efectos dafiinos para el contrato resultan ser tan diferentes

de los planeados, que se vuelve irresistible. (Radicacion 1.952 , 2009)

Sobre el particular conviene advertir que la teoria de imprevision tiene su
origen en el derecho candnico (Restrepo J., 2016). La posibilidad de que el juez
pudiese modificar las obligaciones de las partes, ante la aparicion de hechos
imprevistos, se consideré como un mecanismo para evitar el enriquecimiento sin
causa contrario a la moral cristiana. Se daba por entendido que implicitamente
las partes habian pactado mantener sus obligaciones acordes con las
circunstancias en torno a las cuales se contrato, y en caso de que estas sufriesen

variaciones, también debian modificarse los deberes a cargo de los contratantes.
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Conviene aclarar que se hizo diferencia con la fuerza mayor, constituida por
hechos que imposibilitan absolutamente la ejecucion del contrato, en tanto que
los hechos en la teoria de la imprevision, dificultan en extremo el cumplimiento

del contrato y tornan ruinosa la situacién de quien los padece.

En los contratos de tracto sucesivo esta teoria solamente se aplicaria
cuando se haya pactado una clausula de revision de precios; no asi a los de
ejecucion instantanea. Esto se debe posiblemente a que si los hechos ocurren
subitamente es probable que el contrato se consuma o se agote (ejecute) en un
solo momento y por lo tanto no pueda cumplirse, caso en el cual no se justifica
gue la administracion concurra al auxilio del contratista, quien debe asumir el alea
o riesgo propio de la actividad contractual, que como todo negocio envuelve
incertidumbre en los resultados. Pero en el caso de producirse unos mayores
gastos no imputables al afectado, por lo menos a la luz del derecho colombiano,
el contratista tendria a su favor la accidén contractual para pedir la revisién que le

permita un reajuste. (Fernandez, 2016)
El profesor Rivero refiriéndose a la teoria de la imprevision dice:

Aqui se toma en consideracién el alea econémico. Puede suceder que,
en el curso de la ejecucidn, cuando el contrato se desenvuelve sobre una
cierta duracion, ciertos cambios econdmicos, extrafios a la voluntad de las
partes, vengan a imponer al contratante una sobrecarga ruinosa. La
ejecucion se presenta materialmente posible: si no, habria fuerza mayor,
y el contratante quedaria desligado de su obligacién; pero esta ejecucion

se vuelve econdmicamente desastrosa. (Rivero, 2002, pag. 141)

En desarrollo de la autonomia de la voluntad, es probable que los
contratistas deban a su vez subcontratar a terceros para que se encarguen de
parte de la labor contratada o para que suministren insumos 0 servicios

necesarios para la ejecucion de los contratos, caso en el cual deben controlar y



responder por la calidad de tales bienes y servicios. La Ley también establece
qgue los contratistas podran acudir a las autoridades con el fin de obtener la
proteccion de los derechos derivados del contrato y la sancion para quienes los
desconozcan o vulneren. (Benavides, 2009)

1.2. Justificacion

Usualmente la fase de ejecucién de los contratos tiene una duracion mas
prolongada que la fase precontractual. Eso hace que se puedan presentar
situaciones que no puedan preverse con anticipacion, y que pueden ser de indole
técnico, econdmico, fiscal, entre otros. Cuando surgen tales coyunturas, las
partes se ven abocadas a dificultades que pueden afectar la ejecucién de la obra
o los servicios objeto del contrato.

Ante esa nueva realidad, la autonomia de la voluntad juega un papel
determinante en la busqueda de soluciones que permitan superar los
inconvenientes y garantizar la funcion que la entidad contratante debe cumplir
por mandato constitucional o legal, pues al fin y al cabo ese es el propdsito de
todo contrato estatal. La legislacion protege al contratista con el fin de que no sea
solamente a costa suya que se creen las nuevas condiciones necesarias para
restablecer el equilibrio contractual que se disefié en la fase precontractual. Asi
mismo, esa misma legislacién dota a las entidades estatales de instrumentos
juridicos a través de los cuales se garantice la prevalencia de los derechos

colectivos sobre los derechos individuales.

De alguna forma, durante la ejecucion de los contratos se pueden
presentar entonces eventos en los que se pone en evidencia la existencia de
intereses y de fuerzas que, desde cada posicion, tienen el potencial de impedir

el cumplimiento del objeto contractual. Sin embargo, la experiencia acumulada



del Estado en el manejo de esas situaciones ha permitido la creacion de
instrumentos legales y jurisprudenciales, ademas de que se cuenta cada vez con

mas elementos doctrinales sobre el tema.

Este trabajo se propone entonces examinar esos instrumentos, teniendo
como foco de interpretacion el concepto de autonomia de la voluntad. Con ese
propésito se desarrollan seis capitulos, incluyendo la presente introduccion; el
segundo capitulo presenta el marco conceptual y la formulacion concreta del
problema. A continuacion, se profundiza en el concepto de autonomia de la
voluntad aplicada a la contratacion estatal y el capitulo quinto se enfoca de
manera especifica en la aplicacién de ese principio en la fase de ejecucion de los
contratos. EI capitulo final presenta los resultados obtenidos, las

recomendaciones y la conclusion general.

1.3. Metodologia
1.3.1. Técnicas de investigacion propuestas.

El proceso analitico parte de la exposicion del concepto de autonomia de
la voluntad en la contratacion estatal, lo que incluye el analisis de la
conmutatividad de los contratos y el reconocimiento de la autonomia de la
voluntad como manifestacién indispensable de la capacidad de contratacion.
Posteriormente se realiza el andlisis del sustento constitucional inmerso en la

autonomia de la voluntad.

A partir de la exposicion y analisis de esos conceptos fundamentales, se
procede a examinar su aplicacion en la fase de ejecucion del contrato estatal y

se hace referencia al caso concreto de FONADE.



1.3.2. Tipologia de investigacion propuesta.

El caracter juridico de esta investigacion exige tener en cuenta el sistema
de fuentes de derecho que rige en Colombia; de acuerdo con Bluhum (2012),
este sistema corresponde a la Piramide de Hans Kelsen, en donde la Constitucion
se constituye en la norma de normas y de origen primario de otros actos, como

son la ley, la jurisprudencia y los decretos y los actos administrativos.

En concordancia con esa exigencia, el trabajo incluye todas esas fuentes,
las cuales se traen a colacion en la medida en que resultan pertinentes para cada
una de las fases del proceso investigativo descrito arriba. El desarrollo del trabajo
incluye necesariamente y como eje central, la posicion critica que permite
aprovechar el ejercicio exploratorio para construir un documento coherente con
los antecedentes arriba planteados y con la pregunta de investigacion que se
formula en el préximo capitulo, cuya respuesta amplia se constituye en el objetivo

central de este ejercicio analitico.



2. MARCO CONCEPTUAL

Los nuevos principios orientadores de la contratacion oficial se
compendian asi: “la rigidez de los servicios publicos y la flexibilidad del contrato”,
formula que remplaza a aquella que imponia la rigidez del contrato y el pliego de
condiciones. Esta nueva orientacion esta plasmada en el fallo del H. Consejo de
Estado francés que el 11 de marzo de 1910, al acoger la tesis del comisario de

gobierno, expuso:

Es de la esencia misma de todo contrato de concesién el buscar y realizar,
en la medida de lo posible, una igualdad entre las ventajas que se otorgan
al concesionario y las obligaciones que se le imponen. Las ventajas y las
obligaciones deben compensarse para formar la contrapartida entre los
beneficios probables y las perdidas previsibles. En todo contrato de
concesion esté implicada, como un calculo, la honesta equivalencia entre
lo que se concede al contratista y lo que se le exige. Es lo que se llama la
equivalencia comercial, la ecuacién financiera del contrato de concesion
(Garcia & Fernandez, 1983, pag. 679).

Sefialan los citados autores que, en el derecho espafiol, para preservar el
equilibrio financiero en los contratos oficiales, pero mas como medida protectora

del particular contratista, existen los siguientes mecanismos:

a) La compensacion por ejercicio del ius variandi. Ella implica, que cuando la
administracion con medidas o con actos de particular modifica o afecta de manera
directa la ejecucion del contrato en sentido desfavorable a los intereses del
contratista, debe compensar de manera integral las mayores cargas que su
actividad le hubiese impuesto. En este caso la normatividad positiva obliga a que

se mantengan en equilibrio los supuestos econdémicos que prescindieron la



perfeccion del contrato. la medida opera cuando se aumentan los costos o
disminuyen los beneficios.

b) El factum principis. Significa que cuando la administracion con actos o
medidas de caracter general, no afecta directamente el objeto del contrato, pues
no estan encaminadas a su modificacion, pero si incide en la economia del
contrato, por ejemplo, aumentando los costes necesarios para su ejecucion, debe
compensar esas mayores cargas, salvo que se haya pactado la revision de
precios.

C) La doctrina de la imprevision o del riesgo imprevisible. Esta modalidad
protectora del equilibrio contractual se hace tangible en el célebre fallo del H.
Consejo de Estado francés, Gas de Burdeos, 1916, y en Espafia se introduce a

la legislacion en 1955.

Surge como manera de conciliar el conflicto entre la obligatoriedad o lex
del contrato y la necesaria continuidad del servicio publico, para evitar su colapso.
Se dice entonces, que la administracion debe acudir en ayuda del contratista que
ha sufrido un dafo especial y anormal a consecuencia de hechos imprevisibles.
Los ejemplos estan dados por fendmenos de fuerza mayor; no asi de caso
fortuito. Esta diferenciacion seguramente obedece a que la primera esta
constituida por circunstancias externas y extrafias a las partes, mientras que el
caso fortuito es de caracter enddgeno, pues esta al interior de la actividad. Un
ejemplo de este seria el desperfecto de una maquinaria del contratista, a
consecuencia de su propio funcionamiento. La fuerza mayor se daria si el

deterioro es producido por una descarga eléctrica atmosférica.

Como se advierte, en la economia del contrato debe haber coparticipacion
en las perdidas. Pero en este caso la compensacion no es total, sino compartida
o parcial. Teniendo en cuenta que la administracion es ajena a la causa de los

perjuicios o perdidas, no debe ella sola asumir las mayores cargas. Estas deben
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compartirse, pues la teoria no constituye un seguro para prevenir perdidas. Es

por sobre todo un mecanismo para asegurar la prestacion del servicio publico.

d) La revision de precios. Es el mecanismo homologo a la teoria de la
imprevision de los franceses. Fue introducida en la legislacion espafiola para los
contratos de obra mediante decreto real del 31 de marzo de 1917. Ante los
aumentos extraordinarios que la guerra produjo en los materiales de
construccion, y para evitar que se diera la paralisis de las obras, lo cual habria
resultado por demas oneroso para el estado, mediante decreto se admitié la
revisibn de precios. Esta figura coyuntural, se ha venido consagrando en
posteriores normas, y en la actualidad se acostumbra a pactar la clausula. Pero
para que opere se requiere su inclusion expresa en el contrato. y se contempla a
favor de ambas partes, administracion y contratista. Se expresa mediante
férmulas aprobadas periédicamente por el gobierno en las cuales se calcula el
aumento de los elementos basicos de la obra y su incidencia en el costo final. Es
una medida propia para economias afectadas por procesos inflacionarios; pero
la revisidbn no constituye una restauracion completa del equilibrio financiero, ya

que una quinta parte queda exenta de la revision.

Para los efectos anteriormente anotados, los contratistas tienen derecho a
recibir oportunamente la remuneracion que se pactd y a que su valor intrinseco
al momento del contrato, se mantenga intangible segun lo preceptuado por el
articulo 5° de la ley 80 de 1993. Sobre aspecto del equilibrio contractual, el
Consejo de Estado sefial6 que el mantenimiento de la ecuacién contractual es
virtud de la aplicacion de la teoria de la imprevision, que consagra el numeral 1°
del articulo 5° de la ley 80 de 1993. Vale la pena sefalar que la Ley 1150 no
modificé este numeral, aunque el Consejo de Estado precisd que el mismo no le

es aplicable al contrato de seguro. (1997)
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De acuerdo con dicha norma, previa solicitud elevada ante la
administracion, el contratista tiene derecho a que se restablezca el equilibrio de
la ecuacion economica del contrato a fin de evitar pérdidas originadas en
circunstancias imprevistas no imputables al afectado. Igual derecho le asiste
cuando las situaciones que generan desequilibrio son imputables a la entidad
contratante. Estos derechos constituyen una verdadera aplicacion de viejas
teorias en materia de contratacion administrativa, conocidas como la teoria de la

imprevision y el hecho del principe.

Es bien sabido que los contratos buscan la creacion, modificacion o
extincion de obligaciones. Para el caso de los contratos estatales, dichas
obligaciones implican que uno de los sujetos que se encuentra atado a este
vinculo sea la administracion. Asi, el contrato estatal se enmarca dentro de los
actos juridicos toda vez que produce efectos en derecho los cuales pueden ser

demandados por el titular.

De acuerdo con lo previsto por la ley, como se anot6, el contratista es un
colaborador en la consecucion de los fines estatales; debe adelantar su gestion
con toda eficiencia y pulcritud para que se cumpla el objeto del contrato, con la
buena fe como uno de los principios rectores de su actividad contractual. En
consecuencia, esta obligado a acatar las 6rdenes que le sean impartidas y a
realizar todo cuanto esté a su alcance para el logro de lo pactado. A su vez tendra
derecho a exigir el cumplimiento de las contraprestaciones acordadas, mediante
el concurso de las autoridades competentes. Y no podra ser constreflido bajo
ningun aspecto a renunciar a sus derechos. La ley prohibe a las entidades usar
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como medio persuasivo la promesa de celebracion de futuros contratos a cambio

de la renuncia a tales derechos. (Ley 80 de 1993 art. 5°).?

a) El ajuste revision de precios. Se debe pactar en una clausula dentro del
contrato, para el caso en que los factores que inciden en los de las obras o
servicios aumenten por encima del limite o0 normal o desciendan més alla de lo
previsible (arts. 4°-3 y 8°, 25-13 y 13). Esta tltima norma obliga a las entidades a
constituir reservas presupuestales necesarias para atender los compromisos que
resulten de la revisién de precios y del pago de intereses por los retardos en el

cumplimiento de obligaciones.

b) Los intereses moratorios. También deben pactarse mediante clausula
especial, para el caso en que haya retardos en el cumplimiento de las
obligaciones contractuales. La cuantia de los mismos es la sefialada por la ley, y
a falta de estipulacién sobre el particular, la cuantia de los intereses sera el doble

del interés legal sobre el valor historico actualizado (ley 80 de 1993, art. 4°-8).

C) Arreglos directos. De acuerdo con el articulo 27, puede presentarse en el
caso en que por causas imputables a la entidad sobrevengan circunstancias que
hagan méas onerosos el cumplimiento de las obligaciones pactadas. Un ejemplo
puede darse en el caso de la interpretacion o de la modificacion unilateral del
contrato, cuando con tales medidas se hace mas gravosa la situacién econémica
del contratista. La administracién debe, entonces, efectuar el reconocimiento y
ordenar el pago de las compensaciones e indemnizaciones a que haya lugar para
mantener el equilibrio financiero (Ley 80 de 1993, arts. 4°-8y 9, 13, 14-1, 25-5,y

68). Entales casos, las partes suscribiran los acuerdos y pactos necesarios sobre

2 Textualmente el articulo 5° de la Ley 80 en su numeral 3° dice: “Las autoridades no podran
condicionar la participacion en licitaciones o concursos ni la adjudicacion, adicion o modificacion
de contratos, como tampoco la cancelacién de las sumas adeudadas al contratista, a la renuncia,
desistimiento o abandono de peticiones, acciones, demandas y reclamaciones por parte de éste”.
La expresion “concurso” fue derogada por el articulo 32 de la Ley 1150 de 2007.
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cuantias, condiciones y forma de pago de gastos adicionales, asi como

reconocimiento de costos financieros e intereses, si a ello hubiere lugar.

d) Restablecimiento del equilibrio financiero. Mediante peticion elevada ante
la entidad contratante, el contratista podra solicitar que se restablezca el equilibrio
financiero, cuando se haya roto la ecuacién econémica por causas imprevistas
gue no le sean imputables. En este caso pareceria como si la ley se limitara
solamente a evitar las pérdidas para el contratista, ante la ocurrencia de sucesos

no atribuibles ni a él ni a la administracion. (Articulo. 5°-1)

En cambio, cuando el equilibrio financiero sufra ruptura por incumplimiento
de la entidad estatal, el restablecimiento debe consistir en que se mantengan las

condiciones que existian al momento de suscribir el contrato (Articulo 5°-1).

e) Igualdad o equivalencia entre derechos y obligaciones surgidos al
momento de contratar. Por ultimo, el articulo 27 de manera expresa consagra la
igualdad o equivalencia entre derechos y obligaciones surgidos al momento de

contratar.

La citada posicion en forma clara estatuye como principio de la
contratacion estatal el derecho de ambas partes para que se mantenga el
equilibrio econdmico. Y preceptla que si llegare a romperse, en el menor tiempo
posible, de comun acuerdo las partes deben adoptar las medidas necesarias para
su restablecimiento. Estos propdsitos se logran en la practica mediante la
suscripcion de acuerdos y pactos que hagan cierta la finalidad querida por el

legislador (arts. 25°, incisos 13 y14, vigentes).

Puede ocurrir que circunstancias y acontecimientos ajenos a la
administracion causen un rompimiento de la ecuacién contractual, de manera
anormal, es decir, en forma tal, que superan el riesgo normal previsible que

entrafia toda negociacion. En este caso también el contratista tiene derecho a
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que se le reconozcan mayores costos 0 erogaciones que le generan las
circunstancias sobrevinientes. Esto a fin de hacer posible el cumplimiento de las
obligaciones del contratista, que constituyen el objeto del contrato. Esta

modalidad se conoce como la teoria de la imprevision.

El hecho del principe reside en el acto general (acto-regla), expedido sin
consideracion al contrato celebrado pero que, en su vigencia, toca
necesariamente la economia del contrato. EI Consejo de Estado invoca la
jurisprudencia espafiola segun la cual la doctrina se funda en estos elementos
esenciales, (1) provenir de decisién general de indole econémica; (2) constituir
acto de autoridad eficaz para afectar la economia del contrato; (3) ser imprevisible
en el momento de acordar, y (4) crear relacion de causalidad entre la norma

superior y la alteracion de precios o salarios. (Fallo 21588, 2002)

Escobar (2000) se refiere a esta figura como aquella “que permite al
contratista solicitar el reconocimiento de una indemnizacion o compensacion
econOmica, en los casos en que se presente una ruptura de la igualdad o
equivalencia entre los derechos y obligaciones surgidos al momento de contratar,
imputable a una medida general y abstracta que legitimamente adopte el Estado
en ejercicio de sus poderes normativos de intervencion en la sociedad y en la
economia, y que no fe prevista por las partes al momento de celebracion del

contrato”.

El Consejo de Estado cita a Garcia de Entrerria empleando textualmente

sus palabas al sostener que:

El factum principis, en cuanto se traduzca en una medida imperativa y de
obligado acatamiento que reuna las caracteristicas de generalidad e
imprevisibilidad y que produzcan (relacién de causalidad) un dafio
especial al contratista, da lugar a compensacion, en aplicaciéon del

principio general de responsabilidad patrimonial que pesa sobre la
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Administracion por las lesiones que infiere a los ciudadanos su

funcionamiento o actividad ya sea normal o anormal. (Fallo 21588, 2002)

La doctrina extranjera insiste en que, ademas de proveer de disposicion
imperativa de forzoso acatamiento, el acto de poder debe ser general e
imprevisible. No toda afectacion de valor implica “desequilibrio”. Hay en el
contrato un alea “normal” que causa perjuicio comun u ordinario, a cargo del
contratista y respecto del cual nada puede exigir porque pertenece al desarrollo
normal del contrato. Precisa el Consejo que, no obstante, el restablecimiento no

se produce en forma automaética, sino que debe establecerse en cada caso.

También conviene advertir como para los franceses la teoria del hecho del
principe que es tan favorable al contratista, solo opera por actividades totalmente
imputables a la entidad contratante. Si los hechos generadores del desequilibrio
se atribuyen a otro organismo oficial distinto de aquel que contrato, tales
imprevistos se adoptan como factores que hacen posible la teoria de la
imprevision, con los caracteres variables que ella supone. Un ejemplo de esta
situacion podria darse cuando un contrato celebrado con el municipio sufre
afectacion a consecuencia de impuestos de caracter estatal que desmejoran la
ganancia del contratista. Se dice entonces, que las mayores cargas no las
soporta el concesionario por calidad de tal, ya que los nuevos tributos inciden en
todos los contratistas. Entonces, la indemnizacion se dara solamente si el

perjuicio es anormal y habia imposibilidad cierta para preverlo.

Sin embargo, se debe tener en cuenta que para que opere el
restablecimiento del equilibrio del contrato por el acaecimiento de la alea

extraordinaria del Hecho del Principe, es necesario que (Escobar R. , 1999):

- El contratista sufra un detrimento patrimonial que no tiene que no tiene la
obligacion de soportar en virtud de la medida oficial adoptada, que puede

0 bien ser un sobrecosto, 0 una disminucion en la expectativa de utilidad,
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gue en cualquier caso tome mas onerosa la ejecucion del contrato y que
altere considerablemente la economia del mismo.

- Exista una relacion de causa y efecto entre la medida oficial adoptada y el
dafio patrimonial sufrido por el contratista. No es necesario que esa
relacion sea directa, bastando con que sea refleja.

- La ausencia de mora por parte del contratista.

Ademas de las situaciones que afectan el equilibrio contractual, se pueden
presentar otras situaciones. Por ejemplo, en cuanto a los efectos que tiene la
deteccion de préacticas de colusion se encuentran el rechazo de las propuestas
presentadas por los proponentes correspondientes, la declaratoria de nulidad del
auto mediante el cual se hay dado apertura al proceso, la suspensién de la
licitacion y la declaratoria de desierta de la misma. Cuando esa deteccion se
presenta durante la fase posterior al proceso de adjudicacion, valga decir,
durante la ejecucion del contrato, se podra demandar el acto de adjudicacion y

eventualmente se puede decretar su nulidad.

En cuanto a los pronunciamientos de la Superintendencia de Industria y
Comercio sobre asuntos relacionados con posicion dominante en los procesos
de contratacién puablica, esta institucién ha indicado que, la elaboracion de los
pliegos de condiciones es una etapa vulnerable que puede prestarse para
manipulaciones; dentro de las practicas mas comunes se encuentra el
intercambio de informacion entre los funcionarios y los futuros proponentes, con
el fin de direccionar la adjudicacion. Se tiende a implantar un precio de oferta muy
bajo, garantizando asi la adjudicacién, para que al mismo tiempo se establezcan
posibilidades dentro del contrato para restaurar su equilibrio o extender su tiempo

de ejecucion, entre otras conductas (Superintendencia de Industria y Comercio).

Ademas, se concluye que la Superintendencia de Industria y Comercio

estd facultada para intervenir administrativamente en los procesos de
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contratacion del Estado con el fin de procurar el restablecimiento de la libre
competencia entre los oferentes, alterado ya sea por actos colusorios o por la
actuacion indebida de los funcionarios de las entidades publicas en acuerdo con
alguno de los oferentes. Las facultades con que cuenta la SIC le permiten
establecer medidas de caracter preventivo, como la definida en la mediante la
Resolucion 44649 de 2010 mediante la cual la autoridad que pretenda expedir un
acto administrativo con fines regulatorios debera realizar la evaluacion de la
posible incidencia de este sobre la libre competencia. Y cuando los procesos de
investigacion logran demostrar que durante los procesos de contratacion se ha
incurrido en practicas contrarias a la libre competencia, las medidas que se
pueden adoptar incluyen el rechazo de las propuestas presentadas por los
proponentes correspondientes, la declaratoria de nulidad del auto mediante el
cual se abrid el proceso, la suspension y la declaratoria de desierta de la
licitacidn, asi como la demanda del acto de adjudicacion, cuando la deteccion se
presenta durante la ejecucién del contrato. Sin embargo, la suspension
preventiva de los procesos licitatorios no esta considerada dentro del marco

normativo vigente.

La renegociacion y mas particularmente la figura de la revision de los precios
en los contratos administrativos con el propdsito de mantener el equilibrio
econdmico tiene su origen en la necesidad de romper con la rigidez del principio
de ejecucién a riesgo y ventura del contratista frente a las inestabilidades de las
variables macroecondmicas que afectan la ejecucion del contrato, sin que ello
suponga la violacion de otros principios de funcionamiento de la administracion
publica, especialmente el principio de la legalidad presupuestaria, en el sentido
de tener certeza previa del valor de las prestaciones a cargo de la administracion
en un contrato (Buendia, 2016). Sin embargo, los fenomenos inflacionarios de la
economia a principios del Siglo XX, especialmente acentuados por la primera

guerra mundial, mostr6é que era evidentemente imposible que los contratos de la
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administracion publica se pactaran con un precio cierto, generandose la
necesidad de contar con mecanismos para que la administracion pudiera
asegurar la ejecucion de la obra y el contratista a su vez recibiera a cambio un

precio justo. (Chiriboga, 2016)

De acuerdo con la Corte Constitucional (Sentencia C-300, 2012), se entiende
que la posibilidad de renegociar y modificar contratos de concesion se da con el
fin de recuperar el equilibrio econémico, en los eventos en los que se materializan
obstaculos no previsibles, extraordinarios y no imputables al contratista, o de
adecuar la prestacion del servicio a las nuevas exigencias de calidad, por
ejemplo, desde el punto de vista tecnoldgico. Estas posibilidades existen y son
necesarias en virtud de la consideracion aceptada por la Corte de que las
concesiones son por naturaleza contratos incompletos, debido a que no es
posible prever todas y cada una de las posibles variables y contingencias que
pueden surgir en el desarrollo del objeto contractual; dentro de las circunstancias
y los elementos que se involucran en el contrato de concesion y que pueden
generar la necesidad de renegociar las condiciones inicialmente establecidas se
pueden mencionar especialmente las condiciones técnicas de la obra y las
condiciones econdémicas del pais, cuya situacion futura resulta en ciertos

aspectos imposibles de predecir plenamente durante la fase precontractual.

2.1. Formulacion del problema de investigacién

¢,Cual es el limite en la aplicacion de la autonomia de la voluntad durante

la ejecucion del contrato estatal?
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3. AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD EN LA CONTRATACION ESTATAL

La incorporacion del principio de la autonomia de la voluntad en los
contratos estatales se dio en el Estatuto General de la Contratacion Puablica, el
propoésito por parte del legislador de la época fue restituirle a dicho contrato
legalidad y credibilidad, posibilitandole a las partes que lo conforman desempefiar
una independencia contractual, que, aunque no es completa, tiende a activar los

procesos contractuales.

A continuacién, se detalla el Articulo 40 de la Ley 80 (1993) bajo el cual se

ofrece para la contratacion publica el principio de la autonomia de la voluntad.

Articulo 40. Del contenido del contrato estatal. Las estipulaciones de los
contratos seran las que, de acuerdo con las normas civiles, comerciales y
previstas en esta ley, correspondan a su esencia y naturaleza. Las
entidades podran celebrar los contratos y acuerdos que permitan la
autonomia de la voluntad y requieran el cumplimiento de los fines
estatales. En los contratos que celebren las entidades estatales podran
incluirse las modalidades, condiciones y, en general, las clausulas o
estipulaciones que las partes que consideren necesarias y convenientes,
siempre que no sean contrarias a la Constitucién, la ley, el orden publico
y a los principios y finalidades de esta ley y a los de la buena
administracion (Ley 80, 1993).

Teniendo en cuenta el Articulo 40 de dicha Ley, este principio es de vital
importancia, ya que gracias a la autonomia de la voluntad, las partes del contrato
pueden convenir derechos para ambas o para una de ellas (Cooter & Ulen, 2016),
e igualmente, pueden rehusar la utilizacion a estos derechos, teniendo en cuenta,

gue para que se de este tipo de casos, se debe analizar si las clausulas a través
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de las cuales el contratista renuncia a su derecho de exigir por la rotura de la

ecuacion econdmica y financiera del contrato que se va a ejecutar es legal.

3.1. Conmutatividad del contrato y autonomia de la voluntad

Como primera medida, la conmutatividad del contrato estatal compromete
los derechos a la ecuanimidad para con el contratista (Sarmiento, 2016), ya que
éste no debe afrontar obligaciones que legalmente no le corresponden, sin que
se le otorgue la indemnizacion correspondiente, y el derecho a la propiedad
privada y el légico amparo al patrimonio que instaura el articulo 58 de la

Constitucion Politica.

Al interior del contrato estatal, la renuncia al derecho que posee el
contratista al sostenimiento del equilibrio econémico y financiero del mismo no es
tan sencilla (Acosta, 2016), ya que esta renuncia conlleva que se estropee la
conmutatividad que es una particularidad del contrato y el propdsito que tiene un

contrato estatal, que esta establecida en el articulo 3° de la Ley 80 (1993).

La adaptacion de la autonomia de la voluntad no es indeterminada (Angel,
2016), ya que en el derecho privado debe estar encuadrada en la ley, la moral y
las buenas costumbres. Aun asi, para poder determinar a qué se puede renunciar
y a qué no dentro del derecho administrativo, igualmente, como se emplean
analogamente las normas que se usan en el derecho privado, debe observarse
inicialmente lo establecido en la Ley 80 (1993) y la Ley 1150 (2007).

Por lo tanto, la conmutatividad del contrato compone el contorno
complementario para el empleo de la autonomia de la voluntad (Sarmiento E. ,
2016), ya que las partes siendo inflexibles a la aplicacion de dicho principio y sus
términos, necesariamente requieren, tanto en la fase precontractual, en el

instante de crear las estipulaciones del contrato y enunciar ofertas de
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contratacion, como en la realizacion del contrato, cuando se quiebre el equilibrio

econdémico, contemplar apreciaciones objetivas.

Rodrigo Escobar (1999) menciona el principio de conmutatividad como se

seflala a continuacion.

El principio de reciprocidad de prestaciones (conmutatividad del contrato)
como limite del postulado de la autonomia de la voluntad, se pone en
juego cuando la administracién publica celebra un contrato, en el que
objetivamente se puede predicar que el precio pactado difiere
sustancialmente de las condiciones del mercado (sobrecostos en contra
del interés publico o infracostos en detrimento del particular), el que estara
afectado de nulidad absoluta por contravenir una norma imperativa y de
orden publico, como es la que consagra el deber de seleccién objetiva de

los contratistas (Escobar, 1999).

Cuando el contratista renuncie a los derechos por obtener una
indemnizacién que le pertenece por contraer una obligacion que juridicamente no
debia contraer, y a alcanzar una utilidad proveniente de la realizacion del
contrato, se extralimita la autonomia de la voluntad privada dentro del limite del
Derecho Administrativo y la contratacién estatal, acarreando alteracion de la
conmutatividad del contrato (Grajales, 2016). Cuando el contratista renuncia a los
derechos que le competen, apoyado aparentemente en el principio de la
autonomia de la voluntad, contradiciendo la naturaleza del contrato estatal, que
es visiblemente un precepto de orden publico, alterandolo y por lo tanto,
adulterando la convencién de nulidad, es asi como, la tarea deductiva que se
debe realizar para diferenciar que fases del contrato son renunciables, le atafie
en primera instancia a las partes que lo conforman, aunque, si ellas no lo
efectdan, le correspondera al juez, definir el alcance de la autonomia de la

voluntad, en el momento de resolver un enfrentamiento entre las partes.
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Aun asi, se debe manifestar que, aunque haya una conmutatividad entre
las prestaciones que debe asumir cada una de las partes, no denota que entre
ellos no pueda haber convenios por medio de los cuales cada una de las partes
se haga cargo de un riesgo establecido (Papayannis, 2016). Esta situacion se
presenta por medio de su libre voluntad, siempre estando acordes con los limites
implantados por la ley. De esta forma, es la libre voluntad de las partes la que
posibilite que el particular contratista se comprometa con riesgos en pro del
proyecto, asi esto simbolice un incremento en el costo de la propuesta,
conservando de esta forma la estabilidad entre las contraprestaciones de cada

una de las partes.

3.2. Laautonomiade lavoluntad y capacidad de contratacion

Las entidades pueden solemnizar contratos y convenios que posibiliten la
autonomia de la voluntad y conminen la ejecucion de los objetivos estatales.
Dentro de los contratos que solemnicen las entidades estatales se pueden
incorporar las formas, estipulaciones que juzguen apropiadas, siempre y cuando
no vayan en contra de la constitucion, la ley, el orden publico y las normas y
propésitos que implanta la ley, y los que acarrea una excelente administracion
(Otalora, 2017).

El principio de la autonomia de la voluntad esta estipulado en el articulo
sexto de la constitucion politica, al instaurar que todo individuo esta acreditado
para ejecutar las actividades que no se encuentren explicitamente vedadas por
la ley. Aunque este derecho constitucional instaura por si solo el término sobre la
autonomia de la voluntad de los individuos, que se constituye por medio de la
practica de esta facultad y que no podran transgredir las determinaciones
impuestas por el ordenamiento juridico y que involucren el orden publico, la moral

y las buenas costumbres.
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A consecuencia de este principio, corresponde a la voluntad ser el origen
fundamental de las obligaciones, al constituir la base de las prestaciones de las
cuales se responsabiliza cada una de las partes al solemnizar un contrato (Rozas
& De Miguel, 2015). Lo anterior, encuentra apoyo legal en el codigo civil al
instaurar que las partes se pueden imponer con otras a través de convenios que

expresen su voluntad en ese sentido.

De esta manera, para que un individuo se vea comprometido con otro a
través de un contrato, debera expresar su voluntad en tal sentido, presentando
trascendencia en la vida judicial (Jiménez, 2016). El principio de la autonomia de
la voluntad de las partes, a causa de que el impulsor de todo vinculo contractual,
es el deseo expresado por el individuo de comprometerse con la otra parte en un
servicio establecido, sujetandose de esta manera a lo convenido. Y es a través
del asentimiento reciproco de las partes alrededor de las prestaciones
establecidas lo que se interpreta en el contrato, que es la base de los
compromisos mutuos, que sera de imperativo cumplimiento para ambas partes,
de acuerdo con la norma pacta sunt servanda, que significa comprometerse con

lo convenido (Accatino, 2015).

De igual forma, si dicho convenio conlleva el requisito de ser ejecutado por
cada una de los intervinientes, indispensablemente debe acarrear la probabilidad
de que ellas puedan reclamar su cumplimiento, ya que, de no ser asi, su fuerza
vinculante se condensaria a la lealtad de las partes de ejecutar lo convenido
(Gbémez, 2017).

De acuerdo con Rey (2016), para que exista validez de un convenio, se
requiere que éste no transgreda las leyes o normas que sean de obligatorio
cumplimiento, y que no vaya en contra de las buenas costumbres y el orden

publico, conformando éstos, los limites de la autonomia de la voluntad.

24



Estos limites pretenden que los particulares por medio de sus convenios,
no agredan a las instituciones fundamentales que posibiliten el crecimiento y
ampliacion de la sociedad, normas que estan amparadas ya sea de forma
explicita o por medio de normas que restringen acuerdos que vayan en contra, 0
por medio de practicas que posibiliten la igualdad entre particulares, o también
por principios de orden publico, las cuales hallan su propdsito en la apropiada
marcha del Estado, y de los vinculos mas importantes para el mismo (Arango,
2016). De esta forma, asi los particulares desean convenir estipulaciones
opuestas a las minimas instauradas por la ley laboral, estas estipulaciones seran
ineficientes, ya que éstas se cimentan en la obligatoriedad del Estado de amparar
al trabajador, buscando realizar a satisfaccion la labor social que implanta el

Estado Social de Derecho.

Lo anterior acarrea que, asi como se incrementan las funciones que le
competen al Estado, se incrementen igualmente las acotaciones a la autonomia
de la voluntad, ya que se aumentaran los principios que no admitan pactos en
contrario, queriendo proteger la perfecta labor de ciertas areas de la vida social,
compromiso primordial del Estado. Estas funciones sociales que estan bajo el
poder del Estado requieren la generacion de un método que posibilite el amparo
de los intereses de los contratantes, que, teniendo una postura inferior, pueden
ser forzados a realizar pactos con relacion a lo que la parte dominante le implanta.
(Rodriguez, 2016)

Es incuestionable que los principios que reglamentan la contratacion
estatal son de orden publico, ya que estos principios buscan amparar el
patrimonio del Estado, avalar la probabilidad de que todo particular pueda
permitirse contratar con el Estado bajo las mismas condiciones, avalar el principio
constitucional de igualdad con relacion a las obligaciones publicas, amparar el
patrimonio del particular cuando se vea perjudicado por circunstancias no

imputables al mismo, etc., propdsitos de las normas de la contratacion que tienen
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la particularidad comun de formar parte de la labor social fundamental y
constitutiva al Estado Social de Derecho. Por lo tanto, el orden publico es el
margen primordial que posee la autonomia de la voluntad, y desplegando esta
calidad en los principios que reglamentan la contratacion estatal, es
imprescindible que, por medio de convenios solemnizados entre las partes, no se

pueda ir en contra de las normas que instaura la Ley 80 (1993).

La autonomia de la voluntad es la base de toda clase de contratos, ya que
con base en este principio se toman las determinaciones de contratar o no, y
ademas es la que cimenta los compromisos que adquieren cada una de las
partes. Sin embargo, esta autonomia halla limites precisos, que se basan en la
necesidad del Estado de amparar los intereses que tienen que ver con el
cumplimiento de los propositos sociales que le son inherentes al Estado Social
de Derecho. (Sanchez, 2010)

El principio de la autonomia de la voluntad en la contratacion estatal se
muestra no solamente como aquella facultad que se le brinda a cada una de las
partes del contrato, sino que al traspasarsele al campo de la contratacion estatal,
se le describe inicialmente como una derivacion de la filosofia individualista que
posibilita que cada una de las personas posea el poder de expedir los principios
adjetivos y consensuales que surjan de un acto o negocio juridico y que estén
prestos a solemnizar, e igualmente, el Estado es quien se encarga de aceptar y
hacer acatar las normas como si fuesen propias para llevar a buena realizacion
el contrato, asi como también constituirse en la salvaguardia alrededor de la
previsién de actos en contra del Estado, para la ejecucion plena de los cimientos

libertarios sobre los cuales se ha desarrollado (Lépez M. , 2016).

Este principio, dentro del ordenamiento juridico se presenta basicamente
bajo la nocién de constituir el permiso que se le concede a los particulares para

realizar y solemnizar contratos reglamentados o no por la ley. Se sefala que esta
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voluntad, o autonomia de la voluntad va produciendo respaldo en cuanto a la
eficiencia de las relaciones juridicas dentro de los contratos. De acuerdo con
Castro (2010), quienes enuncian que este principio es un componente de gran

desarrollo dentro del derecho, sefialando lo que se menciona a continuacion.

Comenzé con el reconocimiento axiolégico de su especialidad sustancial
(resultado de la fusion de la legalidad y el interés publico de la
administracion y del respeto de la autonomia contractual del particular)
pero que en la actualidad se manifiesta en una serie de mecanismos
presupuestales, procesales y administrativos que en la practica tienen por
finalidad principal la preservacién de la trasparencia en el manejo del
gasto publico (Castro, Garcia, & Martinez, 2010, pag. 78)

La autonomia de la voluntad a nivel general, se constituye por el resultado
del querer del hombre (autos: propio o0 mismo) y de la ley (nomos: ley), entre
particulares, como opcién de negociacion (Saavedra, 2015), sin necesidad de
introducirse en parametros creados por principios que reglamenta los contratos
preexistentes, sino que permite la probabilidad de generar distintas maneras para
obligarse, bajo criterios o medidas instauradas por las partes con relacién a la

negociacion de tipo juridico que los vincula. (Bayona, 2013)

De acuerdo con Lopez (2012) perteneciente a la escuela clasica, quien

manifiesta lo que se menciona a continuacion.

El principio de la autonomia de la voluntad es una doctrina filoséfica
juridica segun la cual toda obligacion reposa esencialmente en la voluntad
de las partes. Esta es a la vez la fuente y la medida de los derechos y de

las obligaciones que el contrato produce (L6pez, 2012, pag. 62).

Con relacion a lo anterior, de este principio surge una libertad autbnoma
de las partes, que no pasa del deber tanto social como publico que les posibilita

la generacion de novedosas maneras para obligarse, sin que ello transgreda los
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intereses del Estado, quien es el que posee la facultad para mediar en las

relaciones que surgen entre particulares.
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4. ORIGEN CONSTITUCIONAL DE LA AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD

Aunque, la autonomia de la voluntad, brinda a los intervinientes del
negocio juridico una libertad que, analizada desde la percepcién individualista,
Gnicamente le atafie a las partes, sin embargo, bajo esta libertad se posibilita y
se avala que las negociaciones juridicas que nacen de los vinculos privados
consigan conservar una estabilidad, con relacion a los requerimientos publicos o
sociales, logrando un provecho comudn entre los intervinientes y generando
impactos de naturaleza publica (Sarabia, 2016). Por lo tanto, la Constitucién
Politica brinda una base a este principio en su articulo 333, el cual se propaga a

los vinculos juridicos privados, el cual sefiala, lo que se menciona a continuacion.

La actividad econdémica y la iniciativa privada son libres, dentro de los
limites del bien comdn. Para su ejercicio, nadie podra exigir permisos
previos ni requisitos, sin autorizacion de la ley. La libre competencia
economica es un derecho de todos que supone responsabilidades. La
empresa, como base del desarrollo, tiene una funcién social que implica
obligaciones. El Estado fortalecerd las organizaciones solidarias y
estimulara el desarrollo empresarial. El Estado, por mandato de la ley,
impedird que se obstruya o se restrinja la libertad econ6mica y evitara o
controlara cualquier abuso que personas o empresas hagan de su
posicion dominante en el mercado nacional. La ley delimitara el alcance
de la libertad econémica cuando asi lo exijan el interés social, el ambiente

y el patrimonio cultural de la Nacién (Constitucién Politica, 1991).

El principio de libertad estipulado en el articulo anteriormente mencionado,
brinda a las partes de un contrato una libertad que no puede pasar por encima
del bien comun, que se constituye en el limite para que se puedan dar los vinculos
entre particulares, sin detrimento de los intereses generales, estos vinculos no

pueden exceder las probabilidades expresadas en un negocio juridico
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establecido que posee de manera implicita el principio de la autonomia de la
voluntad, que le posibilita a las partes reglamentar sus intereses propios, sin

detrimento del bien general (Baez, 2011).

Con relacion al principio de la autonomia de la voluntad en la contratacion
estatal, se puede sefalar que en el articulo 40 de la Ley 80 (1993), muestra la
influencia de este principio para la ejecucion de los contratos con entidades
estatales, de acuerdo con la Corte Constitucional (Sentencia C-230, 1995) (1996)
(Sentencia C-154, 1997) (Sentencia C-949, 2001), igualmente, es considerado
como el principio fundamental de los vinculos negociales del Estado, con el fin
de conseguir que el convenio contractual se cimente en la autodeterminacion y

la autovinculacion de las partes (Bendeck, 1992)

En Sentencia del 07 de octubre de 2009, la Sala Constitucional efectué
relevantes anotaciones con relacién al principio de la autonomia de la voluntad

en los contratos estatales, que a continuacion se enuncian.

En efecto, uno de los pilares decisivos de las convicciones compartidas
en occidente es la autonomia personal (Locke, 2006) que en materia
contractual se revela en el postulado kantiano de la autonomia de la
voluntad o autonomia privada (Diez & Gull6n, 1982), conforme al cual de
la libertad se desprende que el hombre sélo se obliga por su propia
voluntad, o lo que es igual, se trata de la manifestacion de la voluntad
dirigida de manera consciente y reflexiva a la produccion de efectos
juridicos (Carbonnier, 1960). De ahi que ésta no sea s6lo un parametro
de vida en sociedad sino también fuente de los derechos subjetivos que
se observan bajo los articulos 1495 y 1602 del (Cdodigo Civil Colombiano,
1873) y base de la interpretacion de los contratos en el articulo 1618 del
(Codigo Civil Colombiano, 1873). Autonomia de la voluntad que habia
sido reconocida por la jurisprudencia administrativa, mucho antes de su

consagracion expresa en la Ley 80 como “nucleo esencial del negocio
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juridico” (Sentencia julio 2, 1998) en sus diversas manifestaciones.
Importa para el asunto sub lite, sélo resaltar lo concerniente a la libertad
negocial, norma medular del régimen de las obligaciones, segun la cual
las partes no sélo pueden celebrar todos aquellos negocios juridicos que
emerjan de la autonomia de la voluntad, sino pactar también condiciones
negociales particulares, conforme al articulo 1602 (Codigo Civil
Colombiano, 1873), ajustando el contrato en cuanto a modo, tiempo y
lugar para el cumplimiento de las prestaciones (Sentencia Octubre 15,
1997). Por manera que como en el derecho comun, la administracion
también puede pactar con cierta libertad las clausulas usuales segun su
naturaleza, siguiendo las reglas del derecho privado, a menos que exista

disposicién legal en contrario (Expediente 4303, 1988).

Huelga decir que como en el derecho comun, la autonomia de la voluntad,
en el contrato estatal también esta limitada por el derecho positivo, sélo que en
este caso el legislador estd motivado por un mévil particular: El reconocimiento
de la funcion administrativa contractual (Flérez, y otros, 2016). De modo que este
principio no es absoluto y asi lo ha reconocido de vieja data la Sala, sobre la base
de que ésta no puede contravenir normas con fuerza de ley (Expediente 6582,
1991) de donde la capacidad de los sujetos contratantes en principio sélo puede
ser limitada por la ley.

En pocas palabras, no quiere decir que la autonomia contractual sea
entendida como un dominio restringido sobre el cual las partes pueden de forma
improcedente concretar totalmente el asunto de que trata el contrato, sino que
puede ser limitado solamente por el legislador, conforme a lo estipulado por los
articulos 32 y 40 de la Ley 80 (1993).

Bajo este panorama, y teniendo en cuenta los limites de la autonomia
contractual en la contratacion estatal, la Sala de Consulta y Servicio Civil, ha

estimado lo que se menciona a continuacion.
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El concepto de autonomia de la voluntad, en tratandose de personas de
derecho publico, no tiene el mismo alcance que se le otorga a la nocion
de la autonomia privada, esto es, a los hegocios juridicos celebrados entre
particulares, precisamente por estar de por medio el interés general y el
patrimonio publico, cuando una de las partes [sic] del negocio es una
entidad estatal. Si bien el negocio juridico, como declaracion de voluntad,
crea los efectos juridicos queridos por las partes [sic] que concurren al
mismo, los poderes de la administracion estan supeditados
indefectiblemente al logro del interés general y al cumplimiento de los
fines del Estado, dentro de los cuales se incluyen, claro esta, los de la
entidad estatal contratante. Pudiera decirse que mientras el particular al
contratar dispone de lo suyo, la administracion al hacerlo persigue fines
de interés general y compromete el patrimonio publico, con todas las
consecuencias de ello, se derivan en un Estado Social de Derecho. De
esta manera, la libertad negocial de los entes estatales no es absoluta ni
igual a la de los particulares, pero bien puede aquellas acordar las
condiciones especificas del contrato, determinadas por las necesidades
del servicio, sin perder de vista que la naturaleza del contrato celebrado
por las entidades estatales no se aleja irremediablemente de los principios
del derecho publico, por el hecho de estar sometido a las normas del
derecho privado (Radicacion 1.263, 2000).

De esta forma, la ley le concede a la administracién con relacion a la
autonomia contractual, multiples potestades para solemnizar y convenir con
determinada libertad, (sin que conforme un mando indeterminado) las
estipulaciones que pertenecen de acuerdo con la clase de negocio elegido y
teniendo en cuenta las reglas del derecho privado, siempre y cuando, no haya
determinaciones legales que manifiesten lo contrario. Por lo tanto, solo el
legislador tiene la facultad y el poder de restringir el alcance de la
autodeterminacién de los individuos que intervienen dentro de un vinculo

negocial, limitacion que se basa en el hecho de que los contratos estatales tienen
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el propdsito de amparar el interés general y el patrimonio publico (Consejo de
Estado, 1997).

Como dimension fundamental del principio de autonomia de la voluntad se

encuentran el articulo 32, que sefiala lo que se menciona a continuacion.

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

a titulo enunciativo se definen a continuacién (Ley 80, 1993).

Estos articulos, dejan ver el principio de la autonomia de la voluntad como
la base donde se cimenta la administracion publica contratante y su contraparte,
con el fin de poder realizar el bosquejo o establecer figuras juridicas que estén
de acuerdo con sus requerimientos, o0 incorporar dentro de las clases
contractuales las estipulaciones que estén mas conformes con el cumplimiento

del objetivo para el cual se realiza el contrato (Mardones, 2014).

Aungue el principio de la autonomia de la voluntad, no Unicamente
muestra el lado de la autonomia de la libertad contractual para elegir clases o
completar su asunto. La entrega de este principio en el Estatuto General de la
Contratacion de la Administracién Publica, le compete a un nuevo modelo de
gestion publica cimentado en los principios de eficiencia y eficacia para la
utilizacion de los recursos publicos, y que considera un nivel superior de
autodeterminacion y autorresponsabilidad, conceptos descritos por Rezzonico
(1999, pag. 167) que sefiala que estos conceptos hacen alusion a la competencia
de otorgarse reglas a si mismo, de normalizar los intereses que le pertenecen, y
del requisito que los impactos de la contratacion sean apropiados por las partes
con el compromiso requerido. Rezzonico manifiesta: “En verdad toda la

autonomia privada (en sentido amplio), que abriga la autodeterminacion, puede
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definirse como reconocimiento juridico de la posibilidad de dar nacimiento a
consecuencias juridicas o de impedirlas, y ello dentro del ordenamiento juridico”
(p-167-168).

De igual forma sefiala como la autodeterminacion es una expresion libre
del contratante. Con relacion a la autorresponsabilidad, Rezzonico (1999)
describe la autorresponsabilidad como la obligacion de soportar las
consecuencias que son vinculadas al acto propio causalmente cumplido; esta
autodeterminacion y autorresponsabilidad surge de quienes manejan la
administracion publica, quienes se encuentran custodiando el bosquejo de las
politicas publicas y la utilizacidn de los recursos, transformandose este principio
gue se muestra en la Ley 80 de 1993 en el producto del escape del derecho
administrativo al derecho privado, buscando dar utilizacion a un derecho
correspondiente a los nuevos modelos aplicables de la gestién publica.

Por lo tanto, la Ley 80 (1993) en el articulo 11 sefiala que la gestion
contractual la deben llevar a cabo los jefes de las entidades publicas, a quienes
se les imputa dentro del Estatuto General de la Contratacién de la Administracion
Pudblica, bajo el articulo 12 posibilita la concesion de esta facultad, y bajo el
articulo 26 del estatuto despliega el principio de la responsabilidad, instaurando
de forma precisa la responsabilidad de los empleados publicos que participan y

toman determinaciones al respecto.

De igual manera, de la interpretacion de la Ley 80 (1993) en su articulo 25,
y la Ley 1150 (2007), en su articulo 3 del decreto 2474 de 2008, y sus decretos
reglamentarios, se puede extraer que la autodeterminacion y la
autorresponsabilidad estan vinculados estrechamente con el principio de la
planeacién, los cuales muestran de manera pormenorizada todos los
componentes de los andlisis previos. La administracién publica debe ser

responsable y cuidadosa de los asuntos de que trata el contrato que esta
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planteando y las repercusiones de los compromisos que esta contrayendo, ya
que es la base de la practica de una excelente autonomia de la voluntad
(autodeterminacién y autorresponsabilidad) (Procuraduria General de la Nacion,
2010).

Sin embargo, se debe sefialar de la misma forma que en el derecho
privado acerca del principio de la autonomia de la voluntad, ya que la persona no
es comparable con la administracion publica, aunque, si se puede asimilar la
forma o método como las personas y el mercado a nivel general dirigen sus
intereses, para notar que no es absurdo usarlas en el ordenamiento juridico en
la gestion publica teniendo en cuenta los principios de la eficiencia y la eficacia
(Prats, 2011). De tal forma, que es trascendental manifestar que teniendo en
cuenta el avance del desarrollo administrativo, se esta concertando el método de
los procedimientos de atribucion de potestades discrecionales o en ciertas
ocasiones de la autonomia, para brindar la flexibilidad o agilidad que se necesita
de la parte administrativa de los empleados publicos con el fin de impedir un
Estado lento en sus procesos ofreciendo de manera tardia los requerimientos de
la sociedad (Jiménez, Autonomia de la voluntad?, 2014).

Por lo tanto, el principio de la autonomia de la voluntad, es la faceta que
le posibilita a las personas “elegir” Io que ellos consideren conveniente, dentro de
los términos que le implanta tanto la Constitucion como la ley, y esta facultad que
tiene de elegir, definir o de iniciativa no es extrafia para la administracién publica
y primordialmente para el derecho administrativo con las denominadas
potestades discrecionales, las cuales no pueden ser consideradas como un
artilugio para el ingreso del abuso de autoridad y la insensatez (Leonhard, 2013);
en cambio representar aquel limite de determinacion que debe poseer la
administracion publica para afrontar determinados intereses que la ley, por
determinacion manifiesta o por falta de normatividad concreta, posibilita al

empleado publico sin que ello refleje improcedencia o falta de control, sino como
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lo manifiesta Gabriel de Vega (2005), se debe comprender como un método que
posibilita avanzar por parte de la administracion con los objetivos del Estado

Social de Derecho, de acuerdo con lo que se sefiala a continuacion.

La discrecionalidad puede y debe predicar todo el actuar humano en las
multiples manifestaciones de la vida, pues por mas que se prevean
situaciones de orden posterior, complejidad y la incertidumbre de los
acontecimientos tanto sociales como naturales hacen que sea una
necesidad para poder actuar libremente. Esta Ultima cualidad, la libertad
en el actuar, es la nota mas caracteristica de la discrecionalidad, porque
discrecion es ponderacion en el juicio, equilibrio de la razén, valoracion de
hechos y circunstancias, capacidad analitica en la apreciacién de los
fendmenos, en fin, es sindéresis, darle por parte del hombre la dimensién
y el sentido de lo verdaderamente humano a los propios actos y predicar
toda su vida la racionalidad. Como se ve, jque exigente es la libertad en
el actuar y qué discrecién demanda! Cuanta inteligencia y sana razon se
requiere para tomar una decision “discrecional’, como quiera que
discrecion es sinénimo de prudencia, de reflexiébn profunda, en una
palabra, de sabiduria. Cuan lejos, pues esta la decision discrecional del
acto apresurado, irreflexivo y discolo que tantos perjuicios morales y

materiales trae siempre consigo tal comportamiento (De vega, 2005).

De igual manera, Manuel Restrepo (2012) sefala acerca de la obligacion
de acondicionar el derecho administrativo a esta nueva idea de administracion

publica:

Esta reflexién parte de considerar que la ley ya no puede ser tenida tan
solo como la norma abstracta y general que contiene en si la ratio de toda
decision administrativa, sino que es también el apoderamiento, de cada
administracién de un dmbito de decision propio y autbnomo, en relacién

con el cual la gran tarea juridica esta en definir el aporte del derecho al
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buen aprovechamiento de la oportunidad de racionalidad que la

discrecionalidad supone. (Restrepo, 2012, pag. 32)

De esta forma, una nueva nocion de administracion publica ha requerido
una nueva redefinicion o establecer un nuevo espacio para la comprension del
derecho administrativo, la utilizacion de la autonomia de la voluntad como
cimiento del contrato estatal, no es otra cosa que compaginar el derecho
administrativo, en lo relacionado a la gestién contractual, con un nuevo método

de gestidn publica (Ronderos, 2011).

En cuanto a la autonomia de la voluntad con relacién al principio de
legalidad en la contratacién estatal, se ha venido discutiendo la trascendencia de
dicho principio, como por ejemplo lo relacionado a las multas, donde ni siquiera
el Consejo de Estado ha conseguido generar un principio conjunto. Una parte de
la doctrina, reconoce en la contratacion a la parte débil con el deudor de un
vinculo contractual, lo que se muestra como incorrecto, puesto que esta parte
débil puede ser tanto el deudor como el acreedor, es decir, tanto el Estado como
el particular. lgualmente, es posible inspeccionar los contratos cuyo propdsito es
proteger los derechos de los contratantes lastimados por las acciones de
contratantes corrompidos que buscan conseguir su beneficio sin importar los
medios (lesion), o por motivos de fuerza mayor o caso fortuito (demasiado valor

de la prestacion) (Pereira, 2015).

En el entorno de consideracion de los convenios contractuales y de
comprobacioén de los contratos, un sector manifiesta que la autonomia privada de
los contratantes no debe estar restringida, ni aun por el principio de legalidad, y
que el Estado no debe incumbir dentro de los vinculos contractuales (De la
Puente, 1983). Otro sector declara que el contrato no debe ser inspeccionado
legalmente, ya que uno de los contratantes manifiesta que esta perjudicado por

el contrato o por causas inesperadas y excepcionales que han provocado una
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variacion en los rendimientos de las partes contratantes, debido a que cuando los
individuos resuelven realizar un contrato lo hacen autbnomamente, e igualmente,
de forma autdbnoma definen el asunto que lleva inserto el contrato, permitiéndose
a cada uno de los intervinientes poder prevenir las factibles eventualidades que
puedan generar los posible incumplimientos por la contraparte, motivo por el cual
pueden integrar como parte del contrato aspectos que fortalezcan o consoliden
su cumplimiento, como por ejemplo una clausula penal, multas, mora automatica,

intereses, etc. (Mazeaud & Leon, 1978).

Tedricamente, el contrato es considerado el acto juridico bilateral que por
medio de la aprobacion o consentimiento (manifestaciéon conjunta de las
voluntades) por parte de los contratantes, genera, reglamenta, transforma o
acaba un vinculo juridico comprometido y de naturaleza patrimonial. Por lo tanto,
a través de los contratos, los individuos, bien sea naturales o juridicos, buscan
alcanzar un objetivo que el derecho les permite lograr, de esta forma el
intercambio patrimonial de bienes y derechos posee como medio mas adecuado
al contrato, como producto de la libre autorizacion de las partes intervinientes,
conformando la voluntad de ellas como base productora de compromisos por

mandato explicito de la ley (Salgado & Rodriguez, 2017).

De esta forma, en la solemnizacién de todo contrato estatal hay un limite
de buenas costumbres, orden publico y cargas, segun la doctrina llamadas
obligaciones secundarias o auxiliares de conducta que las partes deben acatar
para alcanzar los impactos esperados con la ejecucion del contrato, dentro de las

cuales estan las que se mencionan a continuacion.

- Obligacién o carga de legitimidad: Es un compromiso de las partes
intervinientes en un contrato reconocer la clase de negocio que se

solemnizard, y la cimentacién de un contrato atipico cuando los que ya hay
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no alcancen el objetivo esperado, ya que, de no ser asi, se conseguiran
fines diferentes o se perjudicara la solemnizacién o realizacion del
contrato.

- Obligacion o carga de legalidad: La voluntad de las partes debe ser
transparente, es decir, que no soporte circunstancias inciertas que se
presten a multiples deducciones, primordialmente en lo que atafie a los
pliegos de condiciones.

- Obligacién o carga de perspicacia y esmero: La labor de contratar debe
realizarse a través de intervenciones reflexivas y esmeradas, que no

permitan un compromiso que no se requiera (Davila, 2003).

De igual forma, numerosos estudiosos del tema han manifestado que
existe cierta confusion en cuanto a que la voluntad del contratante haya generado
la condicion con el hecho de que la voluntad haya generado el vinculo, ya que no
es instaurarlo, sino que se debe contemplarlo por haberlo deseado (De Verda,
2015). Asi como también, la denominada libertad contractual, que hace alusion a
la potestad para comprometerse, lo cual tiene acotaciones que perjudican al
contratista y no a la potestad del contratante para generar un contrato, ya que la
ley no reprime al contratante que acate y formalice el convenio, asi como las
estipulaciones que este posea, sino lo que restringe es la autorizacién para
terminar el contrato sin forma o establecimiento de estipulaciones, persiguiendo
su ejecucion. También se hace mencion de una dudosa nocién de union de
voluntades en el contrato, de unas voluntades fusionadas (mezcladas)
conformando una voluntad que es ley para las partes (generada o creada), ya
que al discernir sobre la voluntad se comprende que es algo interno, inherente al

individuo, que genera que sea algo que esta fuera de control, y el contrato es
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algo que estéa instaurado o manifestado en un entorno social y a la vez es algo

gue se puede dominar (Fernandis, 1959).

Los contratos pueden comprender los tipos, los requisitos y las clausulas
que las partes estimen adecuadas, siempre y cuando no vayan en contra de la
Constitucion, la ley, el orden publico y con los principios y propadsitos del estatuto.
Asi se busca fomentar la capacidad de gestion y administracion de los empleados
publicos para la ejecucion de los propoésitos delegados a la entidad estatal,
asignandoles una gran autonomia, pero dentro del marco de un riguroso sistema
de compromiso y responsabilidad encadenado, ya que no tiene que ver con un
mando estatal indeterminado, sino que de igual forma, los contratistas poseen

derecho a que haya una igualdad dentro del contrato. (Dominguez, 2012)

De esta manera, lo que se ha debilitado no es la nocién que se posea del
contrato, sino el principio de la autonomia de la voluntad, por desear igualar la
voluntad privada con la ley, sin admitir que la energia preceptiva de las clausulas,
no se deriva Unicamente de la voluntad de los contratantes, sino igualmente de

la distincién que les efectla el ordenamiento juridico. (Figueroa, 2016)

Los ordenamientos juridicos que posee una organizacion cimentada en el
principio de legalidad, deben poseer una discrecionalidad administrativa, donde
la norma pertinente no defina el comportamiento a seguir, sino que podra definir
si debe o no actuar, y si lo hace, elegir en qué direccion y qué disposiciones
usara, y de esta manera “en la actividad administrativa discrecional, el érgano
tiene eleccion en tal caso, sea de las circunstancias ante las cuales de dictara el

acto, sea del acto que se dictara ante una circunstancia” (Dromi, 2014, pag. 42).

La autonomia de la voluntad en la parte administrativa se comprende como
discrecionalidad, porque conforma la manifestacion de la libertad de decision de
la administracion, lo que significa, que puede realizar no Unicamente lo que las

normas legales le facultan, sino también todo aquello que no le impide,
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interpretdndose como que la administracion puede utilizar en su discrecionalidad
todo lo que la ley no ha reglamentado (Fandifio, 2014). Hoy en dia se percibe que
la administracion trabaja en la practica de sus potestades normalizadas en la
medida en que tiene que adaptar sus acciones a preceptos impuestos por una
norma, ordenamiento, o de otros mandatos administrativos denominada doctrina

de la vinculacién negativa a la ley (Gordillo, 2015).

Inicialmente, los particulares disfrutan de una total libertad en la
solemnizacion de los actos contractuales, a través de los cuales reglamentan sus
intereses privados de autonomia de la voluntad, definida etimol6gicamente como
la facultad que cada individuo posee de otorgarse principios juridicos dedicados
a constituir la misma reglamentacion juridica que las contempla (Matallana,
2012); sin embargo la eficiencia de las acciones individuales de mandato, estan
sometidas a que ellos mismos acaten las cargas que son constitutivos a la
practica de la autonomia privada, comprendidas como aquellas obligaciones
donde el individuo, habiendo elegido entre multiples intereses propios, uno en
particular, realizan trabajos y sacrificios (acciones requeridas) para lograrlo, bajo
esta opcion, y teniendo en cuenta que en la autonomia privada y su practica, es
necesario observar la cautela que debe poseer cada sujeto negocial, asi como
aguel sujeto que desea lograrlo o ha dejado de serlo: carga de legalidad, de

lealtad y correccion, de claridad, de sagacidad y advertencia.

Dentro de estas cargas se destacan primordialmente la de legalidad y
lealtad y correccion, dentro de la carga de legalidad se encuentra incluida una
ratificacion de la observacion permanente de los impactos del acto de autonomia
particular (Apaza, 2014), primordialmente por el efecto negocial, que constituye
el inicio de la labor, no se consiguen sino Unicamente bajo el requisito de que el
convenio se haya solemnizado legitimamente, y que la admision de las pautas
normativas, en base a las normas obligatorias, es condicion y garantia de la

eficiencia y autenticidad de los mandatos. En cuanto a la carga de lealtad y
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correccion, se encausan a la estipulacion general de la buena fe (Hinestrosa,
1986). De esta forma se pueden sefialar las restricciones que se mencionan a

continuacion.

- Restricciones legales: Son aquellas que han sido implantadas por el
Estado a través de normas legales de naturaleza impositiva, el orden
publico y las buenas costumbres. El orden publico consiste en el grupo de
principios juridicos que el Estado ha estimado de forzosa ejecucion, sin
gue puedan evadirse de este tipo de principios ni las entidades del Estado
ni los particulares, este orden publico ampara las normas juridicas y éticas
bésicas de la normatividad. Y las buenas costumbres, hace referencia a la
moralidad, es decir, las ideologias propias con relacion a la ética social
reinante en un momento concreto de la sociedad.

- Restricciones actuales: Son las restricciones de tipo social, que le son
implantadas tanto al Estado como a los particulares al momento de la
ejecucion de un contrato masivo, debido a que las partes no acuerdan el
asunto de este, sino que una de las partes es la que crea, de manera
fragmentada o totalmente el contenido del contrato, restringiéndose la otra
parte a admitirlo o rechazarlo, limitandose la autonomia de la voluntad en
favor de la continuidad de la reciprocidad de bienes y servicios a un valor
mas reducido, ya que en la contratacion masiva se minimizan los costos

gue produce la contratacion particular de cada contrato, y como
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argumentacion de ello se presenta el activar el intercambio patrimonial y

minimizar los costos en la contratacion o la negociacion.

La normatividad actual tampoco concede un dominio incalculable a la
voluntad para generar pactos juridicos, sino que el motivo de la transacciéon se
reconoce a través de la labor economica-social, donde la voluntad siendo
inherente a la naturaleza del hombre, se concreta en la presencia de los vinculos

juridicos (Ministerio de Gobierno, 1993).

De acuerdo con el Estatuto General de la Contratacion de la
Administracion Publica, por medio de la Ley 80 de 1993 el legislador utiliz6 como
apoyo primordial la autonomia de la voluntad, comprendida la voluntad como “un
tipo especial de tendencia psiquica, asociada a la representacion de un fin y de
un medio conducente para lograrlo” (Kelsen, 1992), y la instaur6 como base de
la libertad contractual. Se debe recalcar que en cuanto a la contratacion estatal,
este principio de la autonomia de la voluntad hace referencia primordialmente a
la potestad que poseen las entidades estatales de contratar, aspecto que no se
debe confundir con la economia privada de la voluntad de las personas ya que
esta es un poder reconocido a los particulares para regular sus relaciones
juridicas (Hitscherich, 2015).

De acuerdo con lo anterior, aunque el contrato estatal se cimenta en la
autonomia de la voluntad y la libertad contractual, al ejecutar el procedimiento de
contratacion, se requiere ajustarse a los principios impuestos (heteronomas) u
obligatorias que han sido instauradas para llevar a cabo dicho proceso, ya que la
actuacion a través de la cual se define ejecutar un proceso de contratacion no se
somete a una alternativa potestativa de las entidades estatales, sino que es el
resultado de un requerimiento esencial para llevar a cabo la prestacion de un

servicio, y de acuerdo con los propositos fundamentales del Estado, lo que quiere
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decir, que no es totalmente una accion libre. Con relacién a lo cual la Corte

Constitucional manifesto lo que se enuncia a continuacion.

La decisidn de con quién se contrata debe corresponder a un proceso de
seleccion objetiva. También el precio, plazo y condicidbn no pueden
pactarse de forma caprichosa, ya que deben ajustarse a la naturaleza y
finalidad del contrato y la que resulten mas convenientes para la entidad
(Corte Constitucional, 1994).

Por lo tanto, si un contrato estatal no acata los parametros sefialados con
anterioridad, sera nulo de forma absoluta, ya que se estaria solemnizando en
contra de lo sefialado por la Corte Constitucional, por lo tanto, no seria oportuno
sanearse por confirmacion de las partes, debido a que fue generado con objeto
y causa ilicita. (Rodriguez, 2016)

El contrato estatal es de manera determinante un contrato administrativo,
aun existiendo las normas generales del derecho comun o privado que también
le son ajustables, porque, de una parte, intervienen dentro de los contratos
estatales el ordinal 2° del articulo 14 de la ley 80 las reglas de exorbitancia
observadas en el nuevo estatuto, y de otro parte, asi en los demas contratos
estatales que no contengan dicha exorbitancia, el interés general debe evidenciar
la solemnizacién y realizacion, la advertencia de que las autoridades les es
prohibido realizar acciones con digresion o abuso de poder, sino bajo una practica
de su facultad y teniendo en cuenta los propdésitos dispuestos por la ley, lo que
sefala las desigualdades con el contrato privado. Diferencias que evidencian,
nuevamente que el contrato estatal, no se puede confundir, ni comparar con el
contrato privado, en el cual rigen inicialmente y con toda su severidad, los
principios de la autonomia de la voluntad, la igualdad de las partes y el debate

auténomo de sus derechos y obligaciones (Rodriguez J. , 2014).
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En el contrato estatal la autonomia de la voluntad, aunque hay
declaraciones en contrario, hace alusion mas a la autonomia de la voluntad de la
organizacion contratante que a la del particular (arts. 32 y 40), con derechos y
responsabilidades que deben compaginar mas con los intereses generales de
toda una comunidad o con los propdésitos que busca el Estado, que con los
intereses de los particulares, acentuados por el animo de lucro, aunque
asociados por cooperacion de gestion estatal y con una semejanza
fragmentariamente factible, porque dentro del contrato estatal, tiene un papel
importante un componente de poder o preponderancia que no es factible hallar

en los vinculos entre particulares.

De acuerdo con el ordinal 5° del articulo 24 del Seminario Internacional de
Derecho Administrativo (1995) donde se sefialé que, no se puede equiparar el
contrato estatal con los que solemnicen los particulares, porque el contrato
estatal es de manera sobresaliente de adhesion, es decir, donde una de las
partes, en este caso la administracion, no posee las mismas capacidades, ya que
cuenta con poderes exorbitantes, es mas, que se encuentran de manera implicita
en su contenido, de analisis, de transformacion, de terminacion, de prescripcion,
liquidaciones unilaterales en los contratos cuya finalidad sea la practica de
actividades que configuren monopolio estatal, la prestacion de servicios publicos,
la explotacion o concesion de bienes del Estado, o la construccion de obras
publicas, y en donde, el propdésito y los preceptos de los derechos y obligaciones
particulares de ciertos contratos, no surge de la libre discusién entre las partes,
sino que se preestablecen por parte de la administracion en pliegos de
condiciones o limites de observacion de forzoso cumplimiento para las partes.

(Seminario internacional de derecho administrativo, 1995).

De otro lado, la doctrina extranjera estima lo que se sefala a continuacion.

45



Mientras la contratacion en el derecho comun supone esencialmente la
existencia de la igualdad entre los contratantes, en los contratos
administrativos las partes se reconocen desiguales, en la medida, que una
de ellas representa el interés general, el servicio publico, y la otra solo
exhibe su propio y particular interés. “La presencia del interés publico
determinard entonces que el contratante de la Administracion titular del
servicio publico no esté obligado solamente a cumplir su obligacién como
lo haria un particular con otro particular, sino que, por extension, lo esté
también a todo lo que sea absolutamente necesario para asegurar el
funcionamiento regular y continuo del servicio publico, con lo cual
consiente en colaborar; la Administracion por su parte, lo estara
igualmente, mas alla de lo que es propio del derecho comun, a indemnizar
al contratista en caso de que la ampliacién de sus obligaciones cause a
éste un perjuicio anormal que no podia razonablemente prever en el

momento de contratar (Garcia & Fernandez, T., 1983, pag. 69).

Esa diferencia se genera desde que la administracién publica realiza de
manera unilateral las estipulaciones de la contratacion, y cuando sus eventuales
oferentes exponen sus ofertas, aprueban las condiciones establecidas y
expresan su voluntad y pretension de realizar el contrato, en el suceso de ser
beneficiados bajo esas condiciones que con antelacidon conocieron y aprobaron.
(Consejo de Estado, 1996)
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5. MANIFESTACIONES DE LA AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD EN LA
EJECUCION DEL CONTRATO

5.1. Aspectos generales

Desde los inicios de la actividad contractual por parte del Estado, ésta ha
sido normada, y cada principio de los diferentes que ha reglamentado el asunto
de la contratacion estatal, ha precisado la esencia de los contratos estatales, e
igualmente las reglas que se deben seguir y bajo las cuales un contrato se
establece como estatal, y las técnicas y estipulaciones que se deben integrar en
este. Con el surgimiento de la Ley 80 de 1993, bajo la cual se estableci6é que se
le posibilitaba a la administracion todo tipo de contratos previstos en el derecho
privado, en principios especiales o los originados de la practica de la autonomia
de la voluntad, de la misma manera, con el proyecto de ley que se busca
establecer en el Congreso de la Republica ratifica la observacion de la autonomia
de la voluntad dentro de los contratos estatales y fomenta la preponderancia del

ordenamiento privado dentro de los mismos (Lee, 2015).

De lo que se puede extraer que la Ley 80 instauré unos principios
organicos para definir la esencia del contrato estatal, indicando que son contratos
estatales todos los actos juridicos que produzcan compromisos que son
solemnizados por las entidades estatales, de igual forma, esta clase de contratos
son reglamentados por los preceptos civiles y/o comerciales (Rodriguez L. ,
2013). Determinacion trascendental que obvié la nocibn de contrato
administrativo y que asintié que indistintamente del sistema que reglamente el
contrato, cuando sea solemnizado por una entidad publica, se constituira en un

contrato estatal.

El articulo 13 del estatuto de contratacion manifiesta que “Los contratos

gue celebren las entidades a que se refiere el articulo 2° del presente estatuto,
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se regiran por las disposiciones comerciales y civiles pertinentes, salvo en las
materias particularmente reguladas en esta ley” (Ley 80, 1993), por lo tanto,
frente a lo establecido por esta ley se adaptaran los principios privados ya sea
civil o comercial, lo que significa que, dentro de la contratacion estatal se aplica
un sistema de regulacion mixta, es decir normas que regulan la actividad

administrativa asi como los principios civiles y/o comerciales.

Bajo la Ley 80 (1993) se busca perfeccionar las instituciones del derecho
privado con relacion a los temas de los contratos estatales, ya que éstos de igual
manera constituyen un convenio de voluntades que poseen particularidades
concretas ya que deben cumplir con ciertas atribuciones; sin embargo, no dejan
de constituir un contrato que como convenio compromete a las dos partes, con
esta ley se robustecio el principio de la autonomia de la voluntad y busca penetrar
aun mas dentro del derecho publico sobre el derecho privado, aunque el contrato
es un mecanismo utilizado para la complacencia de los requerimientos de la
sociedad conformando una herramienta de gerencia publica, gasto publico y

cumplimiento de la mision de las entidades estatales.

Con ello se busca respaldar la permanente y eficaz prestacion de los
servicios publicos y para una concreta realidad en cuanto a los derechos e
intereses de la comunidad, de esta forma se tiene certeza que el estatuto de la
contratacion no busca sostener la dualidad entre el contrato de derecho privado
y el contrato administrativo, sino observar el contrato estatal como un convenio
de voluntades que se aproxima al derecho privado, buscando minimizar la
fragmentacioén entre el derecho publico y privado en cuanto a los contratos, y se
robustezca una utilizacion de manera sincronizada de las normas dentro del
contrato estatal ya que este contiene elementos de ambas. Por lo tanto, la Ley
80 se establecido como una norma de reglas generales utilizables dentro de todo
el aparato estatal y establecido que el derecho privado debia dirigir todas las

transacciones juridicas de las entidades estatales, exceptuado lo tacitamente
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reglamentado, lo que compone el limite de la autonomia de la voluntad
contemplada en los negocios juridicos, motivo por el cual con la Ley 80 se busca
robustecer la autonomia de la voluntad en la denominada compra publica y la
presencia del derecho privado en el método de compra publica del Estado

Colombiano.

De igual manera, se debe dejar claro que la reglamentacion civil y
comercial se llevara a cabo cuando no haya normatividad manifiesta dentro del
estatuto contractual, pero para ser aplicable lo anteriormente mencionado, el
estatuto sefiala que los contratos estatales son solemnes, y al encontrarse
reglamentados, conforma una de las cargas de legalidad que requiere sustentar

la autonomia de la voluntad, de acuerdo con lo establecido en la Ley 80 (1993).

Y con relacion al contenido del contrato, bajo el articulo 33 de esta ley, se
seflala que las entidades estatales son autbnomas para puntualizar la
repercusion y el contenido de los contratos que se solemnicen para cumplir con
las obligaciones, las labores y propésitos fundamentales, dejando ver que esta
ley busca robustecer el principio de la autonomia de la voluntad dentro de los
negocios juridicos solemnizados por las entidades estatales (Guerrero, Sanabria,
& Serrano, 2017). Dentro de los contratos estatales existe una gran
trascendencia y repercusion del principio de la autonomia de la voluntad, ya que
esta autonomia sostiene la carga del principio de legalidad correspondiente a
dichos contratos, y que hace mas complicado el procedimiento de constitucion y
especificacion, por lo tanto la autonomia de la voluntad se manifiesta dentro de
los contratos estatales bajo un limite en cuanto a las normas que reglamentan
dicha contratacién, cuyo propoésito es avalar la labor de todo ente estatal,

teniendo siempre presente cumplir con el interés general (Santos, 2013).

La autonomia de la voluntad que se encuentra dentro de los contratos

estatales, se comprende como una habilitacion que la norma le adjudica a las
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partes, con el fin de que reglamenten vinculos contractuales demarcados segun
los preceptos del orden publico; debido a ello, la autonomia de la voluntad
sustenta el ordenamiento de legalidad lo que implica una obligacion en el
comportamiento de las partes, satisfaciendo las formalidades de mejora y
realizacion, los propositos de los contratos, y las normas que los reglamentan
(Buitrago, 2016). Con la implementacion de la Ley 80 se recobro el convenio de
voluntades como eje central del contrato, la evolucion en la constitucion de la
voluntad del Estado, no se aplica de la misma forma que a un particular en la
celebracion de un contrato privado, por lo tanto la autonomia de la voluntad del
Estado se concibe y se involucra de una forma distinta a la de los particulares, ya
que la autonomia de las entidades estatales no permite reglamentar lo
concerniente a la esfera del derecho a consecuencia del interés colectivo, ya que
la solemnizacion de un contrato donde media una entidad estatal no puede dejar

de lado la satisfaccion del interés publico.

Con base en que la actividad contractual del Estado constituye la labor de
la administracion, entonces esté dirigida igualmente por el principio de legalidad,
el Profesor George Vedel (2012) ha interpretado la legalidad como aquello que
estd de acuerdo con la ley, de esta forma el actuar de la administracién es
normativizado, lo que genera que la administracion publica encuentre su labor
sometida al ordenamiento juridico, por lo tanto, y con relacién a la contratacion
estatal todas las tareas cumplidas por la administracién deben estar basadas en
las normas que la regulan, ya que teniendo en cuenta que existe el principio de
la autonomia de la voluntad, y la potestad de que se solemnicen contratos y se
convengan estipulaciones de las que son posibilitadas dentro del derecho
privado, tal libertad o privilegio contiene sus limites dentro de la practica de la
labor administrativa, lo que significa que a la administracion no le es permitido
todo lo que desee hacer, sino lo que la ley le faculte, aunque la ley posibilita que

las clausulas dentro de los contratos estatales sean las que estén conforme a las
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normas civiles y comerciales y que conciernan a la esencia del contrato, se debe
tener en cuenta que si una de las partes del contrato es una entidad estatal el
predominio del interés general, el uso del principio de la autonomia de la voluntad
sera conforme a la razén (Forero, 2016).

Con relacion a la autonomia contemplada en el Estado, ésta halla sus
limites dentro de ciertas determinaciones constitucionales como son las normas
que dirigen la labor administrativa en los articulos 2.6 y 209 de la carta politica,
que buscan que la autonomia considerada para las partes, no se transforme en

abuso o sencillo deseo de la administracion.

Bajo el articulo 2 de la constitucion politica, el cual sefiala los propdsitos
basicos del Estado a los que debe someterse la practica de la funcion
administrativa. De otro lado el articulo 209 de la misma constitucion, menciona
unas normas que debe reconocer el practicar la labor administrativa. Dichas
normas no pueden ir en contra de la autonomia de la voluntad que se encuentran
estipuladas bajo la Ley 80, debido a que no buscan terminar con ésta, sino
Gnicamente instaurar un marco donde la autonomia de la voluntad pueda

progresar.

En el articulo 6 de la constitucidon politica se estipula el principio de
legalidad, donde las autoridades Unicamente pueden obrar de acuerdo con lo que
solamente la ley les permita, siendo una norma positiva para las entidades del
estado y negativa para los particulares, ya que a los particulares la ley les indica
lo que no pueden realizar. Este principio es un apoderamiento del Estado de
derecho el cual estriba en que el dirigente esta subordinado a una regla juridica
y no a la voluntad del principe. Para el avance de este principio, las autoridades
publicas tienen facultades reguladas o discrecionales. La competencia reglada,
implanta el compromiso correspondiente a la autoridad de realizar la ley de una

forma mecanica, lo que significa que debe seguir un proceso y de forma
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impulsada. Siendo distinta la competencia discrecional, en la cual el empleado
halla un marco donde puede trabajar, donde puede tomar la decisidbn que mas
convenga, la cual debe ser motivada; discrecionalidad que le concede al
funcionario un mayor compromiso, el cual es inspeccionado por la parte judicial.
Todo lo anterior significa, que la administracion posee una propiedad discrecional
sometida al principio de legalidad, aunque le concede un ambito bastante amplio

a la autonomia de la voluntad.

De acuerdo con lo anterior, no se puede comprender el principio de
legalidad en contra del principio de la autonomia de la voluntad, ya que en un
Estado de Derecho la labor de la administracion debe estar supeditada a la ley,
porque de igual forma como se le conceden ventajas con base en el principio de
la autonomia, también se le implantan compromisos, sin ignorar la
responsabilidad y la comprobacion a la que se puede supeditar dicha autonomia.
Lo que significa, que la autonomia de la voluntad a la que hace alusién la Ley 80,
primordialmente se manifiesta en dos expresiones: En la libertad para contratar
y la libertad para pactar el contenido de las estipulaciones, las cuales también
encuentran sus limitaciones, puesto que el Estado, al realizar una contratacion,
debe contemplar los requerimientos y los beneficios para realizarlo. De igual
forma, al momento de escoger al contratista, también debe tener en cuenta lo
instaurado en el estatuto para su escogencia. De otro lado, debe tener en
consideracion con qué recursos cuenta para contratar. Asi como también existen

clausulas de estipulacion obligatoria para ciertos contratos.

Como resultado de la aplicacion del principio de la autonomia de la
voluntad en la contratacién estatal, no hay limites en cuanto al tipo de contratos
gue las organizaciones estatales y los particulares puedan solemnizar, de
acuerdo con lo establecido por el articulo 32 de la Ley 80 de 1993, incluyendo los
contratos atipicos. También posibilita que las partes intervinientes realicen

acuerdos que permitan el cumplimiento del contrato. Todo esto buscando
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posibilitar la realizacién del contrato, y buscando cumplir con los propésitos del
Estado, que son la prestacion adecuada de los servicios publicos, el amparo a
los derechos humanos y la marcha apropiada de éstos teniendo en cuenta la

concepcion social.

Dentro del contrato estatal, existen igualmente limites para la autonomia
de la voluntad con las clausulas excepcionales, que le posibilitan al Estado
amparar el interés publico a través del establecimiento de poderes que quiebran
la igualdad de las partes y ubican a la parte administrativa en una postura
aventajada (Navarro & Rivera, 2012).

5.2. El caso de FONADE

Dentro del Manual de Supervision e Interventoria de FONADE (2017) se
sefala como uno de los deberes de la institucion el de “vigilar la correcta y
oportuna ejecucion del objeto contratado. Proteger los derechos de la Entidad,
del contratista y de los terceros que puedan verse afectados por la ejecucion del
contrato.” (pag. 7). El cumplimiento de lo anterior supone el seguimiento de la
totalidad de los contratos que celebra la entidad, o que explica la creacion de las
figuras de supervision e interventoria de contratos, regulada por los articulos 82
a 85 delalLey 1474 de 2011.

De acuerdo con el mismo Manual:

El interventor es una persona natural o juridica contratada por la Entidad
para controlar, exigir, colaborar, absolver, prevenir y verificar la ejecucion
y el cumplimiento de los bienes, obras y servicios contratados, con base
en los principios establecidos en las leyes, decretos y demas normas
aplicables, asi como en los documentos que rigen la relacion entre la
Entidad contratante y el contratista. (FONADE, 2017, pag. 7)
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Se tiene previsto que el anticipo entregado por FONADE al contratista,
obliga que sea destinarlo en forma exclusiva a la ejecucion del contrato, de
acuerdo con el programa de inversion aprobado por la interventoria. Para esta
entidad, el contrato es “el acuerdo celebrado entre la Entidad y el oferente
seleccionado en el cual se fijan el objeto contractual, los valores, clausulas
contractuales que rigen la naturaleza de los trabajos, derechos y obligaciones de
las partes y los plazos para su legalizacion, perfeccionamiento, ejecucion y
liquidacion” (FONADE, 2017, pag. 13).

Asi mismo se preveé el peridédico seguimiento de disponibilidad y aplicacion
de recursos econdmicos al desarrollo del objeto contractual, asi como el saldo en
las cuentas en entidades financieras o de fiducia, ademas de que se establecen
las responsabilidades derivadas de la no presentacion de informes dentro de los
plazos indicados por parte del contratista o la presentacion de los mismos de

manera que la entidad considere como no conforme.

A su vez, el Estatuto de Contratacion de la misma entidad (FONADE,

2016) prevé que la adicién del contrato es

Modificacién de un Contrato en ejecucién cuando se requiere la adicion
de elementos previstos en el Contrato inicial, en cuanto al alcance del
objeto, su valor para cubrir su costo o el plazo para lograr su oportuna
ejecucion, cuya inclusién es indispensable por su conexidad y necesidad
para cumplir con las finalidades que tuvo la Entidad al contratar, siempre
gue dicha adicién en dinero no supere un maximo del 100% del valor
inicial del Contrato expresado en SMLMV salvo excepcion legal al
respectol2. Excluye los reajustes o revision de precios o las mayores
cantidades de obra en Contratos de obra a precios unitarios1l3 o por
administracién delegada (FONADE, 2016, pag. 14)
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En este mismo documento se define el riesgo previsible como un evento
gue puede generar efectos adversos y de distinta magnitud en el logro de los
objetivos del proceso de contratacion o en la ejecucién de un contrato. Asi mismo
prevé que durante la etapa de planeacion, se adelanten los andlisis necesarios
para conocer el sector relativo al objeto del proceso de seleccion desde la
perspectiva legal, comercial, financiera, organizacional, técnica y de analisis de
riesgo, con el propésito de establecer las condiciones del mercado y de la
ejecucion, de tal modo que los procesos de seleccion, la ejecucién de los
Contratos y su liquidacion se realice en condiciones de economia, eficiencia y
eficacia. (FONADE, 2016, pag. 19)

La entidad también analizard dentro los procesos de seleccion la
modalidad, los amparos, el valor asegurado y la vigencia de las garantias o
seguros para la celebracion del contrato, teniendo en cuenta los riesgos que se
deban cubrir o la forma de ejecucién de las prestaciones a cargo de cada una de
las partes. Asi mismo, el Contratista debera constituir un patrimonio autdnomo
irrevocable para el manejo de los recursos que reciba a titulo de anticipo, en los
casos en que el valor del presupuesto oficial estimado supere los mil SMLMV con
el fin de garantizar que dichos recursos se apliquen exclusivamente a la ejecucién

del contrato correspondiente, lo cual se determinaré en el estudio de necesidad.

Una diferencia significativa de las normas aplicables en FONADE se
refiere a las modificaciones o adiciones; en efecto, de acuerdo con el articulo 30
del estatuto de contrataciéon (FONADE, 2016):

Cuando de manera excepcional se requiera celebrar una Adicion de
Contrato o un Contrato Adicional, no podra excederse del cien por ciento
(100%) del valor del Contrato inicial, expresado éste en SMLMV, salvo en
los casos de Contratos de obra a precios unitarios, Contratos de obra por

administracion delegada o los Contratos de interventoria.
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En cambio, la Ley 80 (1993) en su articulo 40 prevé que “los contratos no
podran adicionarse en mas del cincuenta por ciento (50%) de su valor inicial,

expresado éste en salarios minimos legales mensuales”.

Por otro lado, la entidad cuenta con cuatro lineas de negocio, como son la
Gerencia de Proyectos, la Evaluaciébn de Proyectos, la Estructuracion de

Proyectos y GP Recursos Internacionales, asi:

La gerencia de proyectos ofrece a los sectores publico y privado un
servicio idéneo de gerencia que garantiza la calidad en la ejecucion de
sus proyectos y la entrega oportuna de los resultados esperados. Esta
linea de servicios contribuye a que las entidades dirijan sus mayores
esfuerzos a la planeacion y disefio de politicas propias de su funcion
social. Mediante convenios las entidades trasladan a FONADE la gestion
técnica, administrativa, juridica y financiera para el desarrollo de sus
programas Yy proyectos, garantizando su ejecucion. La Gerencia de
Proyectos puede canalizar recursos de diferentes fuentes, y manejar cada
uno de estos con la independencia requerida. También puede aplicarse a
cualquiera de las fases del proyecto-preparatoria, de ejecucién o de
evaluacion y liquidacién- o a actividades especificas de alguna de ella.
(FONADE, 2018)

A su vez, la Evaluaciébn de Proyectos ofrece servicios de asesoria
financiera, estructuracion financiera de proyectos y estructuraciéon integral de
proyectos, esta Ultima es el conjunto de actividades y estudios que se deben
realizar para determinar el mejor esquema bajo el cual un proyecto se pueda
llevar a cabo a nivel técnico, financiero, legal, institucional y operacional.
(FONADE, 2018c). Con esta linea de negocios, FONADE buscar brindar soporte
técnico a las entidades publicas o privadas para agilizar la toma de decisiones
sobre la viabilidad de los proyectos que les sean presentados para la consecucion

de recursos, con lo cual busca evitar el desgaste administrativo que implica la
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recepcion de la informacion, su revision, clasificacion, evaluacion y aprobacion,

con lo cual se garantiza la asignacion de los recursos para los proyectos viables.

La linea de negocio de Estructuracion de Proyectos de FONADE apoya a
las entidades del orden municipal, departamental y nacional, para promover y
viabilizar sus proyectos a través de la realizacion de estudios en los que se
analizan diferentes alternativas, con el fin de identificar aquellas que cumplan con
las condiciones del proyecto en todos sus componentes, a fin de conseguir los
recursos necesarios en las distintas etapas tanto de preinversion como de
desarrollo y operacién. (FONADE, 2018d)

Por ultimo, a través de la linea de negocio GP Recursos Internacionales:

FONADE lidera la ejecucién de programas y proyectos financiados con
recursos de la Banca Multilateral y otras fuentes externas, de crédito,
donacion y cooperacion, a través de un equipo de profesionales con el
conocimiento y experiencia en la aplicacion de politicas, normas y
procedimientos de los bancos multilaterales, realizando sus actividades
dentro de un ambiente de trabajo propicio para la ejecucion de este tipo
de proyectos consistente en herramientas informaticas, metodologias,
indicadores y procesos ajustados a los requerimientos especificos segin
el tipo de programa o proyecto. En la ejecucién de programas y proyectos
financiados con recursos de la Banca Multilateral y otras fuentes externas
la elegibilidad de las inversiones y gastos se condiciona al cumplimiento
de normas y procedimientos especificos para cada fuente. (FONADE,
2018e)

Lo que se busca con esta linea es que ministerios, entidades territoriales,
entidades publicas y privadas responsables de la ejecucion de operaciones de
crédito, donacion y cooperacion, cuente con experto con la capacidad técnica,
administrativa y financiera para garantizar que Sus programas Yy proyectos

cumpliendo con las exigencias de la fuente de financiacion.
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Como se observa, se trata de cuatro lineas de negocio autbnomas que
desarrollan diferentes servicios, de acuerdo con necesidades especificas de las
instituciones publicas y privadas, todas ellas relacionadas con la gestion de
proyectos en los que se realizan contratos con entidades publicas.

Estos hallazgos muestran que la entidad tiene previstos a nivel documental
los mecanismos a través de los cuales se controla la fase de ejecucion de los
contratos, como aspecto critico de su mision institucional. Como puede verse,
dichos mecanismos estan orientados especialmente a que el contratista cumpla
las condiciones acordadas en la fase precontractual y es escasa, por no decir
nula, la referencia a asuntos relacionados con el manejo de situaciones
imprevistas, lo que permite suponer que, en caso de presentarse, se trataran por
fuera de los procedimientos de caracter general establecidos tanto en el Estatuto
de Contratacion (FONADE, 2016), como en el Manual de Supervision e
Interventoria (FONADE, 2017).

Por otro lado, debe sefialarse que, de acuerdo con el articulo 105 del
CPACA (Ley 1437, 2011):

Articulo 105. Excepciones. La Jurisdiccion de lo Contencioso
Administrativo no conocerd de los siguientes asuntos: 1. Las
controversias relativas a la responsabilidad extra contractual y a los
contratos celebrados por entidades publicas que tengan el caracter de
instituciones financieras, aseguradoras, intermediarios de seguros o
intermediarios de valores vigilados por la Superintendencia Financiera,
cuando correspondan al giro ordinario de los negocios de dichas

entidades, incluyendo los procesos ejecutivos.

Es decir que FONADE se encuentra cobijado por esta excepcion, lo que
implica que sus actos no estan sujetos a la jurisdiccion del Contencioso

Administrativo.
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6. CONCLUSIONES

6.1. RESULTADOS OBTENIDOS

De acuerdo con el andlisis adelantado a lo largo de este trabajo, la
experiencia muestra que la principal manifestacion que tiene la autonomia de la
voluntad en la fase de ejecucién de los contratos estatales esta relacionada con
las circunstancias imprevisibles que pueden presentarse en dicha etapa; en
efecto, el manejo de las demas situaciones se supone que queda previsto o
acordado mediante las clausulas que se negocian durante la fase precontractual,
dentro de las cuales puede haber algunas que definan la forma como se aborden

tales imprevistos.

Debido a esa experiencia en la contratacion, se han definido mecanismos
legales que determinan las facultades que tienen las entidades estatales para
resolver los diferentes tipos de inconvenientes que pueden amenazar el logro de
los objetivos contractuales. Asi mismo, tanto la legislacion como la jurisprudencia
y la doctrina han definido los conceptos y los criterios que deben aplicarse
durante la resolucién de controversias que puedan surgir en la medida en que las
situaciones imprevisibles incidan en la ejecucién de los contratos. Esos criterios
buscan facilitar la distinciéon entre lo que constituye una verdadera situacion
emergente imprevisible, de manera que se evite el reconocimiento indebido de
contraprestaciones frente a circunstancias que el contratista hubiera podido y

debido prever antes de firmar el contrato.

Asi mismo, esos criterios también establecen la funcion que debe cumplir
la resolucion de las inquietudes que tenga el contratista ante la presencia de
situaciones imprevisibles; tal funcion ha de ser la de restablecer el equilibrio
contractual, situacion que se presenta especialmente en los contratos cuya

ejecucion es prolongada en el tiempo o tiene caracter continuado.
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En cuanto al caso concreto de FONADE, se encontré que la entidad ha
desarrollado dentro de su Estatuto de Contratacion y en el Manual de Supervision
e Interventoria unas condiciones a traves de las cuales busca asegurar el control
de la ejecucioén contractual. Sin embargo, no se hace alusién sobre la forma como
se deben manejar las inevitables situaciones imprevisibles que llegaren a

presentarse.

6.2. RECOMENDACIONES

El vacio regulatorio existente al interior de FONADE puede llevar a que
cada funcionario o cada contratista interprete segin su propio criterio los
procedimientos que se han de seguir ante tales circunstancias. Si bien el alcance
del principio de la autonomia de la voluntad esta delimitado por las normas
constitucionales, legales y reglamentarias, podria resultar conveniente que la
entidad aprovechara su propia experiencia legal y operativa para disefiar un
marco de referencia que oriente a los responsables de resolver las controversias
o0 dudas que puedan surgir en la ejecucion de los contratos cuando emergen
condiciones que no pudieran haber sido previstas en la fase precontractual. De
esta forma, la entidad podria reducir la complejidad propia de tales eventos, en
beneficio de todos los afectados y especialmente de los destinatarios finales de
los contratos que la entidad desarrolla.

6.3. CONCLUSION GENERAL

Este trabajo se propuso establecer cual es el limite en la aplicacion de la
autonomia de la voluntad durante la ejecucion del contrato estatal. De acuerdo
con el analisis adelantado, ese limite estd determinado por el caracter

imprevisible de las circunstancias que puedan alterar el equilibrio contractual.
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Teniendo en cuenta que las demas circunstancias que se presentan durante la
ejecucion de los contratos se suponen previstas durante la fase precontractual,
la autonomia de la voluntad esta determinada en la fase de ejecucion por la
aceptacion de las partes de los términos bajo los cuales se resuelvan tales
imprevistos, lo que equivale a una especie de segunda negociacion, la cual debe
enmarcarse dentro de los criterios fijados por la Ley 80, la Ley 1150, la doctrina

y las diferentes Sentencias analizadas.
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