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LA AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD EN LA CONTRATACION EN
COLOMBIA: ANALISIS DE LA LICITACION PUBLICA COMO MODALIDAD
DE SELECCION!
Por Norberto Herrefio Marchan 2
Universidad Catdlica de Colombia

RESUMEN

El régimen de contratacion estatal en Colombia, es un instrumento juridico en virtud del
cual el Estado satisface las necesidades primarias para cumplir los fines descritos en la
constitucion politica, su dependencia del derecho administrativo como disciplina del
derecho publico, orienta a la licitacion publica como expresion de la contratacion estatal, a
la aplicacion de principios propios del derecho administrativo, que a su vez limita la
libertad y la igualdad negocial, manifestadas abiertamente en los negocios juridicos de
caracter particular. La presente investigacion, permite determinar la materializacion de los
principios de libertad negocial en el procedimiento de licitacion puablica, con el fin de
establecer un criterio de caracter ecléctico, que permita observar la satisfaccion de las
necesidades publicas a partir de un procedimiento integral que permite a las instituciones
estatales aplicar de manera particular la autonomia de la voluntad en los procesos
licitatorios.

Palabras Claves: Contratacion, Principios, Autonomia de la voluntad, Derecho Civil,

Negocio juridico, Derecho Publico.

ABSTRACT
Colombian state contracting system is a law in which the State attends primary needs, for
compliance with constitutional goals. Its dependence on administrative law as the discipline

of public law, the public tender law it's a model of state contracting, which sometimes
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limited contractual freedom, that in civil hiring is noted when make legal business. This
investigation, allows to determine the materialization of the principles of economic freedom
in the procedure of public bidding, with the purpose of establishing an eclectic criterion,
that allows to observe the satisfaction of the public needs the state institutions apply in a
way the principles of equality and freedom in bidding processes.

Key words: contractual management, Principles, Freedom, Equality, Civil Law, Legal
Business, Public Law.
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INTRODUCCION

La Constitucién Politica de 1991, disefiada bajo un modelo de Estado Social de
Derecho, desarroll6 importantes aportes en materia de derechos y garantias, que
repercutieron en todo el ordenamiento juridico, en donde la contratacion estatal no fue
ajena al alcance teleoldgico del nuevo texto constitucional, determinado asi los fines del
estado, principios y estructura en los que se desarrolla el marco juridico de la contratacion
en los que se rige la funcion publica. De esta manera, se han destacado normas juridicas
como la ley 80 de 1993 y la Ley 1150 de 2007 aplicables a la contratacion estatal entre las
entidades publicas, asi como la contratacion entre estas y los particulares. Estas normas han
sido modificadas ampliamente, con el fin de otorgar herramientas a los servidores publicos,
para materializar los fines del Estado contenidos en la Carta politica de 1991, ofreciendo un

régimen de caracter objetivo que se manifieste transparente en los procedimientos.

Los objetivos de la organizacion politica contenidos en el texto constitucional de 1991,

imponen al Estado colombiano, la necesidad de orientar sus acciones legales, judiciales y



administrativas, a la satisfaccion de dichos fines, a partir de la ejecucién de iniciativas que
estén basadas en las consignas del texto constitucional. Esta labor inherente a las
instituciones estatales, implica analizar las necesidades de carécter logistico y
administrativo, que le permitan operar idoneamente, y de esta manera ofrecer un servicio

acorde a sus fines.

De lo anterior, se evidencia que la transformacion de los contenidos constitucionales a la
realidad, implican una serie de acciones por parte del Estado que requieren de un
suministro de bienes y servicios, los cuales satisfacen las necesidades propias, para la
prestacién de un servicio determinado, éstas acciones, se desarrollan bajo un régimen
juridico especial, que se materializa por intermedio de leyes y decretos encargados de
componer el régimen de contratacion estatal (Barrera & Becerra, 2015, p. 23).

Este régimen de contratacion estatal colombiano que se encuentra amparado bajo el
marco constitucional, se desarrolla con ocasion de la materializacion de principios como la
igualdad, moralidad, eficacia, eficiencia, economia, celeridad, imparcialidad, relacionados
en la contratacion publica a partir de la vigencia de la Ley 80 de 1993, que establecio un
régimen general de contratacion en virtud del cual se generalizd una serie de
procedimientos que aportaron notoriamente a mejorar el servicio publico a través de la
contratacion (Palacios, 2016, p. 8). Sin embargo, los lineamientos que se desarrollan con
ocasion a la Ley 80, dirigen a la administracion a desarrollarse de conformidad con unos
procedimientos que inevitablemente refieren la libertad negocial en condiciones de
igualdad entre las partes, toda vez que a primera vista se refiere sobre la Autonomia de las

partes, recayendo propiamente en lo que atafie a la administracion.

La Autonomia de las partes en relacion con la contratacion en términos generales, es una
facultad que debe revestir a cada uno de los extremos en los negocios juridicos bilaterales o
multilaterales. Con relacidén con la contratacion estatal la autonomia de las partes se
presenta desde diferentes dimensiones. En primer lugar, recae sobre la capacidad individual
gue encuentra cada sujeto para dictar las normas que considere pertinentes para materializar

en el contrato, las cuales se presentan vinculantes una vez se perfeccione, no siendo muy



claro para la administracién publica, toda vez que esta debe cefiirse a un modelo
establecido en la norma, dejando a un lado las particularidades de cada entidad para que se
gobiernen bajo un postulado de caracter general. En segundo lugar, se manifiesta como un
instrumento garante, que limita las acciones arbitrarias por parte del estado, que reviste una
figura de autoridad y el cual debe cefiirse a lo estipulado en el contrato (Bayona, 2013, p.
11).

A diferencia del régimen de contratacion publica, la contratacion entre particulares se
rige bajo una serie de principios que recaen principalmente en el Cddigo Civil y en el
Codigo de Comercio. Este principio permite al individuo determinar las condiciones sobre
las cuales quiere regirse en un negocio juridico, es decir que, retne elementos volitivos
orientados a consentir las condiciones del negocio juridico y permisivos porque deben ser

acordes al ordenamiento juridico (Bonivento, 2000, p. 27).

El presente documento tiene como finalidad responder a la incognita ;Como se
manifiestan el principio de la autonomia en la contratacion publica en Colombia bajo la
modalidad de litacion? Partiendo del analisis de los principios que rigen las relaciones
juridicas privadas, en donde se destaca la autonomia como eje fundamental, manifestado
en las relaciones privadas amparado por la legislacion civil. Posteriormente se observara
sucintamente el régimen de contratacion estatal colombiano, con la finalidad de evidenciar
las modalidades de contratacion haciendo énfasis en la licitacion publica, para finalmente
identificar las capacidades de negociales de la administracion que le permiten al Estado

cumplir los fines contenidos en la Constitucién Politica.

1. LA JURISDICCION CIVL COLOMBIANA Y LA CONTRATACION
ENTRE LOS PARTICULARES

La relevancia de las disposiciones juridicas contenidas en el ordenamiento juridico
romano, permite observar a partir de la marcada influencia en las relaciones legales que
recibieron la mayoria de los paises de Europa continental, que posteriormente como
consecuencia de la conquista se propagarian por toda Iberoamérica. Sin embargo, seria el

Caodigo de Napoledn el que se encargara de recoger toda la tradicién juridica romana para



que fuera recogida por las nacientes republicas suramericanas, manifestandose claramente
en la normatividad civil de paises como Chile, Ecuador, Bolivia, Colombia y Peru, por
intermedio del Codigo Civil de Don Andrés Bello (Hinestrosa, 2006, p. 6).

Es importante resaltar, que con el nacimiento de la republica colombiana, hubo un
espacio carente de normatividad que regulara las relaciones juridicas particulares,
fendmeno que responde principalmente a la inestabilidad politica, que se vio marcada por el
vacio de poder que dejé la corona espafiola y que pretendia asumir la dirigencia criolla,
caracterizada por exponer una division sustentada en diferencias ideoldgicas, en las que no
triunfé la institucionalidad necesaria para dotar al naciente Estado de normas juridicas

(Mnisterio de Educacion Nacional, 2010, p. 6).

Con la ruptura de la Gran Colombia y la separacion de Venezuela y Ecuador para
convertirse en republicas independientes, se marca un prolongado periodo de inestabilidad
politica marcado por el bipartidismo que lograria timidamente una estabilidad juridica a
mediados del siglo XIX. Sin embargo, durante la vigencia de la Gran Colombia, el
vicepresidente Francisco de Paula Santander mediante la suscripcion del decreto 5 de 1921,
se encargo de crear una comision de letrados, que tenia como finalidad establecer una
legislacion civil y penal, con la intencion de contribuir al establecimiento de un acertado
orden republicano (Hinestrosa, 2006, p. 7). Esta comisién no logré su cometido y el
ordenamiento colombiano veria reflejado un orden juridico civil hasta después de la mitad

del siglo.

Por otro lado, Con la influencia latente de la Revolucién Francesa en las posturas
filosoficas en todo Latinoamérica, estabilizada la repdblica chilena, se encomendd la
expedicion del codigo civil que tuvo vigencia a partir de 1857, en donde se destaca la
participacion del jurista venezolano Andrés Bello, quien se encarg6 de traducir el cddigo de
Napoledn, que a su vez recoge las disposiciones juridicas romanas. Este codigo chileno,
tuvo acogida en todos los paises de Latinoamérica de manera integra, con leves variaciones

que respondian a las necesidades de cada territorio (Arregui, 2012, p. 342).



Con respecto a Colombia, hasta 1860 se incorporarian las disposiciones del codigo de
Andrés Bello, mediante la promulgacion del Cddigo Civil de Antioquia, que tuvo
repercusion en los Estados de Santander, Cauca, Panama y Bolivar, que fue consolidando
gradualmente la aplicacion del Cddigo de Bello en todo el territorio colombiano.

No obstante, la estabilidad alcanzada con la promulgacion de la Constitucion Politica de
1863 de caracter federal, no fue suficiente para permitir que un codigo Unico aplicara para
todos los estados, a pesar de que se gestaban esfuerzos por establecer de manera objetiva
una normativa de caracter nacional, se aplazaria dicho proyecto, hasta la vigencia de la
nueva constitucion de caracter unitario dictada dos décadas después en 1886.

Concretamente, el Codigo Civil colombiano vigente, se dicta con la expedicion de la
Ley 153 de 1887, a pesar de contener tangencialmente las premisas del derecho romano, se
consagra en la actualidad con variaciones parciales, que responden a los cambios sociales y
la introduccion de posturas filosoficas propias del liberalismo. En el siglo XX, la
normatividad civil reflejaria de nuevo un compilado normativo relacionado con las
actividades mercantiles en general, atendiendo a la expedicion del Decreto 410 de 1971,
que consolida el Cédigo de Comercio, Abriendo un espacio a la conformacion de relaciones
bilaterales las cuales obedecen principalmente a la Ley, pero que se gobiernan por

principios que se han afianzado en las costumbres mercantiles.
1.1. Los principios contractuales en las relaciones juridicas privadas

Los principios contractuales que son propios del derecho obligacional, se consagran
gracias a un proceso de consolidacion historica, que ha permitido un cambio trascendental
que se remonta al modelo de venganza privada implantado inicialmente por el Cédigo de
Hammurabi y que trasciende a través de las incorporacion de conceptos filoséficos que se
manifiestan objetivamente en los ordenamientos juridicos, para convertirlo en un derecho

de principios que a modo general encuentra respaldo en las normas positivas.

Se entiende en sintesis que, los principios contractuales, son un fundamento o una

posicion con vocacion de permanencia de caracter universal y abstracto, que orientan los



lineamientos de los sistemas juridicos y que se caracterizan por ser inmutables, ademas de
ser una fuente interpretativa de manera transversal en la contratacion estatal (Romero,
2007, p. 157). Conforme a lo expuesto, se observa que al ser una disposicion general
vinculante, no emana directamente del derecho positivo, sin embargo, en algunos
ordenamientos juridicos del mundo como el colombiano, los principios se encuentran en los
compilados normativos con el fin de enmarcar la interpretacion y el alcance teleoldgico de

las normas.

Es pertinente sefialar que los principios cumplen una funcion en el ordenamiento
juridico, que en primer lugar se entiende que es de caracter integradora, toda vez que
permite determinar las medidas adecuadas en los casos en que no existe norma positiva
aplicable, respondiendo al concepto de sistema juridico (Castro & Calonje, 2015, p. 19). En
segundo lugar, se observa que encuentran una dimension interpretadora, que sostiene una
idea Unica para la comprension de los textos que se desarrollan en virtud de los principios.
Finalmente, la posicion objetiva y transversal en el ordenamiento juridico destaca que, con
respecto a las normas juridicas positivas, se presenta una relacion de jerarquia que pone en
la cuspide del orden juridico, sefialando a las constituciones modernas, como un compilado

normativo que integra un nimero diverso de principios (Estrada, 2016, p. 54).

Ejemplo de lo anterior, es la elevacion al derecho positivo constitucional del principio
de la buena fe, consagrado en el articulo 83 de la Carta Politica de 1991, o el principio al
debido proceso, que de conformidad con el texto superior se convierte en un derecho
fundamental, de la misma forma que aplica los principios de igualdad en el articulo 13

ibidem.

Los principios en derecho, permiten desarrollar las actividades humanas que se rigen por
las relaciones juridicas, bajo un manto de regulacion abstracta, es alli en donde orbitan
principios como el de buena fe y el de la autonomia de las partes que permiten establecer
relaciones de confianza en el comportamiento moral de las personas, las cuales se vinculan
a relaciones juridicas bajo el amparo de los principios asi no se contemplen en una relacion

contractual o legal, por esta razdn, se entiende que los principios no son una fuente auxiliar



de derecho sino principal, en el entendido que preceden cualquier creacion legal o
contractual (Mans, 1957, p. 57).

En concordancia con las relaciones juridicas privadas desarrolladas en las jurisdicciones
civiles en las que Colombia no es ajena, se destaca importantemente el principio de
autonomia de las partes, toda vez que sobre este se edifican los acuerdos de voluntades

orientados a crear modificar o extinguir situaciones juridicas que los vinculen.

2. LA AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD COMO PRINCIPIO VINCULANTE EN
LA CONTRATACION

El principio de autonomia de la voluntad, se desarrolla con fundamento en las relaciones
legales o contractuales que surgen como consecuencia de los negocios juridicos bilaterales
o multilaterales, que satisfacen las necesidades de los individuos a través de la consecucion
de intereses privados, como individuos con facultades y poderes que pueden ser
manifestado en esferas sociales bajo los lineamientos de un orden juridico objetivo
(Hernéndez & Danay, 2012, p. 80).

Los antecedentes que contemplan la inmersidn del principio de autonomia de las partes
en los negocios juridicos, se remontan al origen mismo del derecho privado colombiano,
gue se compone en gran parte por conceptos propios del Derecho Romano, incorporado en
el compilado normativo de Napoledn que tradujo Andrés Bello. La autonomia de las partes,
es un principio que encuentra un fundamento filosofico propio de las revoluciones liberales,
que se encarna ampliamente en el constitucionalismo moderno (Largo, 2012, p. 20), en

concordancia con el concepto de persona humana y los derechos que se desprenden de éste.

Bajo esta postura filoséfica gestada en un ambiente liberal, que se liga estrechamente
con el concepto de libertad individual, entendida como la capacidad que tiene un sujeto
para materializar su voluntad, se liga a la intencion de materializar negocios juridicos, para
configurar el concepto de la autonomia de voluntad, que consiste en la facultad de escoger
con la que cuenta un individuo, para determinar con quien quiere contratar, en qué términos

y bajo qué lineamientos quiere obligarse con otro u otros individuos.
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La conformacion propia del principio de autonomia de las partes, permite exaltar una
serie de caracteristicas que lo dotan de identidad propia y que lo orientan a mostrarse con
una aparente inherencia en las relaciones juridicas, en las que convergen diferentes
intereses, siendo la libertad de contratar un rasgo particular que se sintetiza en la capacidad
de escoger con quien se crean vinculos contractuales y con quien no (Largo, 2012, p. 25).

Concretamente, el principio de autonomia de las partes se compone ciertamente de dos
dimensiones, a partir de las cuales se identifica con la celebracién de negocios juridicos,
una es relacionada con la libertad de determinar con quien se crea, modifica o extingue
situaciones juridicas, y la otra relacionada con las premisas a las que se vincula (Hernandez
& Danay, 2012, p. 30). No obstante, la dimension que mas resalta en la préctica es la que se
relaciona concretamente con las obligaciones a las que el individuo se somete una vez la
voluntad reciproca del otro extremo se manifiesta de manera positiva, es decir, una vez se

encamina la voluntad a formalizar un negocio juridico.

Es preciso observar que el negocio juridico se presenta como un instrumento de
movilidad, en la cual la autonomia de la voluntad se manifiesta en una esfera real,
favoreciendo la configuracion de relaciones juridicas reciprocas entre una o varias partes,
que se gobiernan por las normas que dicten las partes, contribuyendo a la realizacion de
fines practicos que satisfacen las necesidades de las personas. Esta instrumentalizacion del
negocio juridico, orientd al legislador, para permear las normas juridicas, conjugando el

principio de la autonomia de las partes (Amazo, 2007, p. 187).

El articulo 1502 del Cddigo Civil Colombiano, impone la capacidad, el consentimiento,
el objeto licito y la causa licita, como requisitos indispensables para la celebracion de
negocios juridicos, exaltando la inherencia de la voluntad en el desarrollo de las relaciones
juridicas. De igual forma, el articulo 1602 de la norma citada, eleva a norma positiva el
principio de la autonomia de las partes, otorgandole la facultad de invalidar por el

consentimiento mutuo o por causas legales, todo contrato legalmente celebrado.

A modo de conclusion parcial, se determina que el principio de la autonomia de la

voluntad, encuentra una manifestacién doble en relacion con los negocios juridicos que
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contempla la legislacion colombiana, que conjuga la libertad de decidir con quién contratar
y la libertad de vincularse a las obligaciones contenidas en un negocio juridico. Esta
postura que retoma la libertad del individuo y su capacidad de determinacion, se orienta en
la practica en la manifestacion del individuo para obligarse a determinadas normas propias
del negocio juridico, tal como lo describen los articulos 1502 y 1602 del Cddigo Civil

Colombiano.
2.1. Limites en la Autonomia contractual en Colombia

Los limites a la autonomia contractual, son producto de la necesidad histérica de
delinear la conducta individual de las personas, para que impere un orden social
determinado, delimitando asi la dimension del individuo desde una esfera pablica, que le
exige renunciar parcialmente a la libertad de hacer lo que disponga para hacer lo que le esta
permitido (Hernandez & Danay, 2012, p. 34).

Como se expuso anteriormente, la autonomia de la voluntad se materializa a través de
los negocios juridicos y los contratos, en concordancia con el articulo 1494 del Cddigo
Civil, que se orienta a establecer una serie de obligaciones que les permite a los extremos
de un negocio juridico determinan los efectos, contenido y duracion, en los términos que lo
consientan, consagrando el principio en derecho que dispone “el contrato es Ley para las

partes”.

Esta facultad de determinarse y obligarse por intermedio de un negocio juridico no es
absoluta, toda vez que encuentra limites en las mismas normas juridicas que desarrollan los
contratos, por ejemplo, la disposicion del articulo 1502 del codigo referenciado
anteriormente, que sefiala la existencia de elementos adicionales a la voluntad, como la

capacidad, el objeto licito y la causa licita.

Por otro lado, bajo la misma légica que afianza los limites de la libertad individual
reflejados en el escenario contractual como los limites de la autonomia de la voluntad, se
observa que la restriccion no solamente alude a modelos normativos positivos, en el

entendido que la moral y las buenas costumbres deben revestir los negocios juridicos. De
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este modo la moral se presenta como un limite que tiene la capacidad de transmutarse
segun las condiciones de la sociedad, partiendo de la premisa, que la moral retne intereses
y valores de una sociedad determinada, es decir, que la moral varia segun la sociedad y los
valores morales que esta determine (Hinestroza, 2014, pag. 34).

Otro limite de la libertad negocial manifestada por intermedio de los contratos,
encuentra relacion con el orden publico y las buenas costumbres, reconociendo que los
negocios de los particulares, en principio no exigen ciertas formalidades para configurarse
mas que la voluntad para determinar las obligaciones, éstas deberan ser acordes a las
buenas costumbres, entendida como aquellas précticas reiterativas que se afianzan de
manera uniforme y que se presentan acordes a la moral y al ordenamiento juridico, que van
de la mano al concepto de orden publico, que alude a las mismas normas de conducta que

permiten el desarrollo pacifico de la vida en comunidad (Betancourt, 2012, p. 11).

Con respecto al orden publico, es un concepto de caracter amplio, que se encarga de
acoger un extenso margen de dimensiones sociales, como la organizacion social, politica y
economica. La organizacion politica y social, hace referencia a la estructura general del
Estado, las normas juridicas y sociales, que permiten el desarrollo de la sociedad,
relacionando igualmente los fines trazados en la constitucion. De igual forma, la dimension
econdmica responde a las politicas impuestas por el Gobierno, asi como al desarrollo del
comercio que ejerce una coaccion a traves de la costumbre, manifestada como un criterio
auxiliar de caracter vinculante que favorece los intereses de los comerciantes (Espin, (sf), p.
22).

Para concluir parcialmente, se observa que los limites a la voluntad contractual en
Colombia obedecen a normas de caracter juridico y moral, que impiden a los particulares
que manifiesten su voluntad de manera absoluta, con la intencion de conservar, dentro de
estos limites se destacan las normas juridicas que desarrollan las obligaciones y los
contratos dentro del Codigo Civil, asi como normas morales que destacan las buenas
costumbres y finalmente el orden publico como un conjunto de elementos que retne

condiciones politicas, econémicas y sociales.
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3. REGIMEN DE CONTRATACION ESTATAL EN COLOMBIA

La contratacion estatal es una institucién juridica, en virtud del cual se consolidan
negocios de caracter legal que implementan las entidades publicas para satisfacer las
necesidades del estado, convirtiéndose en un instrumento en virtud del cual los Estados
adquieren bienes y servicios en respuesta a sus funciones esenciales, para alcanzar los fines
que se proponen (Procuraduria General de la Nacion, 2015, p. 158). Sin embargo, la
contratacion estatal es producto de una consolidacion histérica, que encuentra antecedentes
en el Derecho Romano con las denominadas “Lex Locationis y la Lex Operis Locandi”, que
referian la contratacion del Estado y los particulares, asi como la delegacion a personas
naturales para la realizacion de obras que corresponden a las entidades publicas (Exposito,
2003, p. 107).

Con la aparicion del Estado moderno y la necesidad de ofrecer cobertura en las
obligaciones que la organizacion politica le imponia y que por la naturaleza le son de dificil
realizacion por parte de las instituciones, se marcaron la formalizacion de contratos como el
de concesion de los servicios publicos, ademas de destacarse variedad contractual para la
contratacion de obras y aparecen los contratos de suministro y la de administracién de
servicios publicos (Troncoso, 2013, p. 27). Concretamente la aparicion de la contratacion
estatal, se observa con posterioridad a la creacion de la Revolucidn Francesa, en donde nace
el Estado liberal como un ente publico que consagra derechos y libertades civiles y que esta

Ilamado a fomentar la legalidad como eje fundamental del modelo de Estado.

En Colombia el régimen de contratacion estatal vigente, se construyd sobre las bases de
la Norma superior del 1991, que incorpor6 un nuevo modelo de organizacion politica
denominado Estado Social de Derecho, que a diferencia del Estado liberal que se
implementd con la Constituciébn de 1886, adquiere un volumen de obligaciones
considerables, en donde la contratacion estatal es fundamental para desarrollar los fines

contenidos en el articulo segundo del texto constitucional.

El marco juridico para la contratacién publica en Colombia, adopta como normas

principales de caracter legal, la Ley 80 de 1993 denominada como el Estatuto General de la
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Contratacion Publica, la Ley 1150 de 2007 que se encarga de introducir medidas para la
eficiencia y la transparencia en la contratacion, ademas de dictar otras disposiciones, la ley
1882 de 2018 en virtud de la cual se modifican y se dictan disposiciones orientadas a
fortalecer la contratacion pablica en Colombia. La normativa anterior se complementa con
los decretos 1510 de 2013 y el 1082 de 2015. De conformidad el articulo tercero de la Ley
80 de 1993, la finalidad de la norma mencionada esté orientada a facilitar el cumplimiento
de los fines del Estado, consolidando una prestacion eficiente de los servicios publicos y
que se asegure de una efectividad de los derechos e intereses de los administrados.

En contraste con la contratacion civil, se observa una diferencia relevante en relacién a
la finalidad del contrato estatal, teniendo en cuenta que la contratacion publica tiene como
finalidad obtener la satisfaccion de las necesidades generales, mediante la consecucion de
los fines consagrados en el articulo segundo de la Constitucion Politica, como el servicio a
la comunidad, la promocién de la prosperidad general y garantizar la efectividad de los

principios, derechos y deberes consagrados en la Constitucion, entre otros.

El contrato estatal, se encuentra definido en el articulo 32 de la Ley 80 de 1993,
entendido como actos juridicos generadores de obligaciones que celebren las entidades
publicas. Los actos juridicos pueden estar definidos en la legislacion civil o en
disposiciones especiales, asi como todos aquellos que deriven de la autonomia de la
voluntad, entre los cuales se destacan el contrato de obra, el contrato de consultoria, el
contrato de prestacion de servicios, el contrato de concesion, el contrato de encargos

fiduciarios y fiducia pablica entre otros.

El esquema propuesto por la Ley 80 y las normas que modifican la contratacion publica
en Colombia, se desarrolla en cuatro etapas que comprenden en primer lugar una fase de
planeacién, posteriormente una fase de seleccion, una fase de ejecucion y finalmente una
etapa poscontractual, que permite culminar el proyecto de contratacion previsto
(Presidencia de la Republica, 2016, p. 9). Es importante destacar, que la contemplacién
legal desarrolla una serie de etapas con la finalidad de garantizar un procedimiento

revestido de legalidad, que permita la seleccion de la manera mas objetiva y favorable,
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aplicando ademas los principios que desarrollan la contratacion (Consejo de Estado - Sala

de lo Contencioso Administrativo, 2011).

La primera fase del modelo de contratacion publica que refiere a la planeacion, responde
ampliamente al principio que adopta la misma denominacion, que integra a su vez los
principios de eficacia y eficiencia para determinar los insumos adecuados, la
responsabilidad y los posibles riesgos de la contratacion, permitiéndole reflejar el principio
de transparencia que se destaca por hacer posible la actuacion publica, de los procesos de
contratacion en los que interviene la administracion para satisfacer las necesidades que le
permitan una prestacion (Amaya, 2015, p. 112). Concretamente, la etapa de planeacion
enmarca, toda actuacion previa que permite determinar si la modalidad de contratacion, el
objeto del contrato y los requisitos para su ejecucion son iddneos para asistir a la

administracion en el cumplimiento de sus funciones.

En la etapa de planeacion deberad definirse indispensablemente, realizar estudios previos
apropiados, que se basen conforme a las normas vigentes y que permitan determinar la
naturaleza, el grado de complejidad y la cuantia del contrato. De igual forma, en esta etapa
se debe integrar el pliego de condiciones dictado con las formalidades del articulo
2.2.1.1.2.1.1.3 del Decreto 1082 de 2015, que establece las condiciones necesarias para
formalizar el proceso de seleccion una vez se resuelvan las objeciones necesarias

presentadas por los posibles oferentes.

Con respecto a segunda etapa en el esquema de contratacion, hace referencia a la
seleccion de los oferentes, los cuales, de conformidad con el pliego de condiciones, se
interesan en vincularse al objeto del contrato, los criterios de seleccion, el cronograma de
pagos Y las garantias exhibidas por la entidad contratante. No obstante, una vez obtenida la
partida presupuestal, el proceso de seleccion se entiende formalizado con el acto
administrativo de apertura, el cual describe el objeto del contrato, la modalidad de seleccion
y el cronograma entre otros (Roczek, 2016, p. 70). Se entiende que la etapa de seleccién

concluye con la adjudicacion del contrato al proponente.
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Para la adjudicacion del contrato, se adopta las decisiones del comité evaluador, que
tiene como finalidad indicar al ordenador del gasto a que oferente es pertinente adjudicar.
Se integra a partir de la participacion de servidores publicos los cuales componen un drgano
colegiado o singular, dependiendo de la modalidad de contratacion que se presente en el

proceso.

La tercera etapa, hace referencia al periodo de ejecucion del contrato, el cual se
desarrolla con el cumplimiento de las obligaciones contractuales por parte de los extremos
del vinculo juridico. Se caracteriza por establecer una serie de obligaciones de seguimiento
a cargo de la entidad las cuales se prolongan hasta la finalizacién del vinculo contractual,
asi como el recibimiento de las obras, bienes o servicios que se determinaron en el contrato.
Con respecto al contratista, le corresponde ejecutar lo estipulado en el contrato con la
finalidad de responder en términos de calidad, a las particularidades que orientaron a la
adjudicacion del contrato.

Finalmente, se observa una etapa poscontractual, que permite evaluar la ejecucion del
contrato, en relacién con el cumplimiento de las partes y las prestaciones mutuas de los
contratantes. De igual forma, se realiza la liquidacion del contrato y posterior archivo. En
los casos que se rompa la simetria de lo pactado por incumplimiento del contratista, se
procede a proferir las medidas administrativas necesarias para proteger los intereses

publicos (Procuraduria General de la Nacion, 2015, p. 9).

Conforme a lo expuesto, es pertinente sefialar que el proceso de contratacion presenta
unas modalidades que cuentan con requisitos especificos que obedecen a la cuantia y la
naturaleza del servicio, obra o bien que se pretende por parte de la entidad. Estas
modalidades son la licitacién publica, seleccién abreviada, concurso de méritos,
contratacién directa y minima cuantia. Atendiendo a que la modalidad por excelencia es la
licitacién publica, posteriormente se describira especificamente, sin embargo, se observa
que cada modalidad cuenta con unos requisitos procesales y sustanciales, que se describen

desde la etapa precontractual.
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Para concluir parcialmente, se observa que la contratacion publica se materializa por
intermedio de un marco normativo disperso que tiene como finalidad la satisfaccion de los
intereses generales, que se definen en la consecucion de los fines del Estado. De igual
forma, se establece que los principios de la contratacion publica revisten un esquema, que
se desarrolla en cuatro etapas que comprenden una etapa precontractual, una de
adjudicacién, otra de ejecucion y una poscontractual. Este esquema aplica para las
diferentes modalidades de licitacion puablica, seleccién abreviada, concurso de méritos,
contratacién directa y minima cuantia, que son en virtud de las cuales se concreta la

formalizacion de contratos en Colombia.
3.1.  Lallicitacion publica como modalidad de seleccion

Como anteriormente se sefiald, la licitacion publica es la modalidad de seleccion que
debe imperar en los procesos de contratacion que se desarrollen por parte de las entidades
del Estado, ésta se determina a partir de criterios relacionados con la cuantia y la naturaleza

del bien o servicio que configure el objeto del contrato.

Los criterios de seleccion de modalidad contractual que estdn contenidos el marco
juridico de contratacion estatal en Colombia, responden en principio al presupuesto de cada
entidad que determina la cuantia, necesaria para acceder a la modalidad del contrato que
debe implementar la entidad, esto hace parte de los estudios previos se determina
igualmente por la partida presupuestal que acompafia el proceso de contratacion. Sin
embargo, tratdndose de contratos que recaigan sobre maxima cuantia siempre deberan
desarrollarse bajo la modalidad de licitacién publica, de igual forma se deben tener en
cuenta, elementos como la oferta mas favorable, tipo de contrato y el objeto de los bienes
(Pastrana, 2014, p. 17).

Con respecto al valor del contrato, que es determinante para la aplicacion de esta
modalidad de seleccion, debe hacerse un estudio minucioso del mercado que permita
determinar el valor aproximado de los bienes, no obstante, con la creacion de Colombia
Compra Eficiente y la formulacion de acuerdos marco, el estudio de mercado es una

situacion que se determina facilmente, toda vez que estos dan a conocer los precios de
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determinados bienes o servicios que son de habitual utilidad para las entidades (Sanchez,

2009, p. 24), que hace parte del estudio de oportunidad y conveniencia del contrato

La licitacion publica, en busca la materializacion de una seleccion objetiva de
proponentes, se desarrolla con ocasibn a una estructura procesal que garantiza la
materializacion de principios bajo un manto de transparencia. Una vez se implementa el
valor del contrato, se deberd realizar una publicacion que preceda la apertura, con la
finalidad de que concurran diversos proponentes que se intereses en proporcionar lo

estipulado en el objeto del contrato y bajo el precio que se determina previamente.

El punto de partida del proceso licitatorio se inicia con la publicacion de avisos previos
los cuales deberan hacerse entre los diez a veinte dias calendario anteriores a la apertura del
proceso licitatorio. Las publicaciones deberan realizarse tres veces con intervalos entre dos
y cinco dias calendario, implementando en la pagina web de la entidad que desarrolla el
procedimiento, de igual forma que en el Sistema Electronico para la Contratacion Publica -
SECOP (Auditoria General de la Republica, 2016, p. 45).

Concretamente, la etapa de planeacion tiene efectos practicos con la elaboracion del
pliego de condiciones, toda vez que conjuga de manera especifica el objeto, los derechos y
obligaciones de las partes, criterios de seleccion y la regulacion juridica aplicable al
proceso de contratacion. Es importante destacar, que en la licitacién pablica es obligatorio
realizar la Audiencia de Asignacion de Riesgos y de aclaracion del pliego de condiciones,
siempre y cuando a solicitud de parte sea necesaria dicha aclaracion (Auditoria General de
la Republica, 2016, p. 46). Esta etapa precontractual permite formular concretamente la
apertura de la licitacién, que contiene de manera especifica las consignas del pliego de

peticiones, que se solemniza por intermedio de un acto administrativo.

Una vez instaurado el proceso de seleccion en donde se apertura el proceso licitatorio, se
determina complementariamente lo necesario para desarrollar la adjudicacion, adoptando
relevancia en el término para la presentacion de propuestas, toda vez que éste determina el
inicio de la etapa de evaluacién y verificacion de las propuestas presentadas, la cual debera

consignarse en un informe que se publicara con posterioridad al SECOP, para ser objeto de
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precisiones las cuales deben ser resueltas por la entidad antes de realizar la audiencia de
adjudicacion, que se destaca por ser una audiencia de caracter obligatorio, en donde pueden
intervenir oferentes o terceros, con la finalidad de dar lugar a posibles situaciones sin

resolver, que afecten el vinculo contractual.

A modo de conclusion parcial, la licitacion publica es un instrumento juridico, que
permite al Estado la consecucion de los fines constitucionales, mediante la adquisicion de
bienes y servicios que garantizan el funcionamiento de la administracion. Esta modalidad
de seleccidn se destaca, por ser el principal instrumento de contratacion, toda vez que tiene
un carécter residual, ademas de ser la modalidad aplicada en los casos en que el valor de
contrato alcance la mayor cuantia de la entidad. Con respecto al procedimiento, se destaca
que las entidades pueden delinear especificamente los requerimientos que busquen
satisfacer la necesidad que se determina en el periodo de estudios previos, con la finalidad
de concretar un acuerdo contractual que desarrolle el servicio publico que presta la entidad

contratante.

4. LA AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD PARA LA ADMINISTRACION
ESTATAL EN TERMINOS DE CONTRATACION.

Como anteriormente se observa, la contratacion estatal se manifiesta a través de un
conjunto de normas juridicas que se encuentran dispersas, dictadas en diferentes tiempos,
que en principio imponen una serie de limites de caracter procesal en donde se garantiza
una seleccion objetiva por parte de los proponentes (Bahamdn, 2018, p. 33), ademas de
calidades indispensables para satisfacer las necesidades que dan origen al nacimiento del
vinculo contractual. No obstante, la normatividad contenida en la Ley 80 de 1993, estipula
la autonomia de la voluntad inmersa en el desarrollo de la contratacién publica de
conformidad con los lineamientos civiles y comerciales, exaltando el contenido del articulo
32 que integra los negocios juridicos “derivados del ejercicio de la autonomia de la
voluntad” a las manifestaciones contractuales de la actividad estatal (Navarro & Rivera,
2001, p. 10).
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De igual forma, el articulo 42 de la norma en mencion, la cual sefiala el contenido de los
contratos suscritos por el Estado, hace referencia a la autonomia de la voluntad desde una
perspectiva objetiva que habilita a las entidades para celebrar contratos “que permitan la
autonomia de la voluntad y requieran el cumplimiento de los fines estatales”, €S decir, que
una primera aproximacion a la definicion legal del contrato estatal y su contenido, se
incorporan el concepto de la autonomia de la voluntad, enmarcado en dos clases de limites,
unos de carécter constitucional, que contempla los fines del Estado, asi como legales, en

los términos de la normatividad que regula la contratacion estatal.

En términos generales, la autonomia de la voluntad se encuentra limitada por el
principio de legalidad, que impone de manera imperativa la obligacion de procedimientos
para la adjudicacion de contratos con el Estado, principio que obliga a una sujecion que se
manifiesta igualmente en las relaciones contractuales entre particulares, que como se
observé anteriormente, sucumben a normas generales para los negocios juridicos que de
igual manera utilizan la figura juridica del contrato, como un vehiculo para transportar

derechos y obligaciones, que obedecen a la voluntad de las partes para vincularse.

Sin embargo, el contrato estatal requiere de un comportamiento adicional en la ejecucion
de las obligaciones de las partes, en el entendido de que, a diferencia de la contratacion
privada, el contrato estatal busca satisfacer indirectamente el interés particular, razon por la
cual se deberan ejecutar con diligencia y claridad cada una de las actividades que desarrolla
el objeto del contrato, con la finalidad de evitar la atribucion de responsabilidades, que

dilaten la ejecucion de las obligaciones consignadas en el contrato (Davila, 2003, p. 352).

De lo anterior se desprende la representacion de una serie de principios que revisten la
contratacién privada, como la buena fe y las buenas costumbres, en el ambito de la
ejecucion de obligaciones de las partes. Como anteriormente se sefiald, estos principios
constituyen un limite a la autonomia de la voluntad en materia civil, que transportandolos al
escenario publico, adoptan una mayor importancia, toda vez que en los procesos de
seleccion que exige la Ley 80 de 1993, el procedimiento orienta la seleccidn del oferente a

la propuesta que se presente mas apropiada para satisfacer la necesidad del Estado y el
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interés publico, requiriendo que los proponentes dispongan de la aplicacion de dichos

principios para no entorpecer el desarrollo contractual.

Por otro lado, el alcance jurisprudencial que la Corte Constitucional le da a la
materializacion de la autonomia de la voluntad en el ambito contractual puablico, se observa
en la sentencia C- 230 de 1995 en donde se sefiala, que la contratacion estatal contempla la
autonomia de la voluntad en los términos que se desarrollan en la esfera privada, sin dejar
de lado los limites legales y morales, pero si conservando la inherencia en las relaciones
contractuales como un pilar basico de la contratacion que es propio de los acuerdos entre

particulares (Corte Constitucional, 1995).

De igual forma, la sentencia del Consejo de Estado de fecha 28 de noviembre de 2008
con namero de radicacion 68001-23-31-000-1996-02081-01(17009), ha sefialado que la
autonomia de la voluntad se encuentra regida principalmente por el principio de legalidad,
toda vez que los procedimientos de la administracion para la consolidacion de contratos, se
rigen por una serie de normas imperativas que dibujan la forma en que el Estado se obliga
con los particulares o entre sus entidades, no obstante, se puede observar claramente que la
autonomia de la voluntad se conserva en el entendido en que la administracion conserva la
facultad de no obligarse con un proponente, cuando este no cumpla con los requisitos

establecidos en el procedimiento y que integran los pliegos de condiciones.

A modo de conclusion parcial, es pertinente sefialar que, la autonomia de la voluntad en
materia de la contratacion estatal, se observa en la capacidad que tiene el Estado para
definir bajo que lineamientos los particulares deberan acceder al proceso de licitacion, es
decir, que particularidades en relacion con la experiencia o las cualidades deben cumplir
para incluirse en el procedimiento, de igual forma que se manifiesta en los proponentes,
quienes de manera libre y espontanea pueden acceder al proceso de licitacién. No obstante,
la autonomia de la voluntad, entendida como la libertad de escoger con quien se contrata y
con quien no, se manifiesta reglada con mayor rigor en el escenario publico, teniendo en

cuenta que el volumen de normas es mucho mas amplio y que se encuentran dispersas en el
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ordenamiento juridico, permitiendo una timida participacion de la autonomia de la libertad

pero que reviste la contratacion bajo la premisa de un pilar fundamental.

4.1. Laautonomia de la voluntad en la modalidad de licitacion publica.

Aplicando las manifestaciones de la autonomia de la voluntad en el dmbito de la
licitacion publica como modalidad de seleccion, es pertinente observar que en la etapa
anterior a la promulgacion de los pliegos de condiciones exige a la entidad publica detectar
las necesidades que determinan el objeto del contrato, permitiéndole observar con detalle
las capacidades que exige en los proponentes para la iniciacién del procedimiento que
culmina con la adjudicacion (Montoya, 2012, p. 23). Esta capacidad de determinar los
estandares en los que se formalizard, es una muestra manifiesta de la autonomia de la
voluntad en el entendido que es la entidad quien decide cuales son las calidades del sujeto

con el que se quiere obligar.

De igual forma, la autonomia de la voluntad en la licitacion publica, se manifiesta en los
términos del articulo 32 de la Ley 80 de 1993, en el entendido que faculta a las entidades
publicas para que a su juicio dispongan de las formas contractuales apropiadas siempre y

cuando logren satisfacer las necesidades que dieron pie a la iniciacion de la oferta publica.

Por su parte, se entiende que la voluntad del particular que participa en el procedimiento
de adjudicacion en calidad de proponente, puede manifestar la autonomia de la voluntad
vinculandose o no a la propuesta que genera la entidad, una vez ésta expone los pliegos de
condiciones en virtud de los cuales se rige el procedimiento de contratacion. De igual
forma, durante la ejecucion de las etapas procesales el proponente puede objetar las
decisiones que se adopten, permitiéndose elevar dichas controversias a la jurisdiccion, aun
cuando no se encuentre el contrato adjudicado. No obstante, el proponente podra retirarse

del proceso durante el desarrollo (Amazo, 2007, p. 195).

Finalmente, una manifestacion conjunta de la autonomia de la voluntad en el desarrollo
de la licitacion, es la capacidad de construccién conjunta del contenido del contrato, en

donde se presenta el consentimiento expreso de las partes y se determinan las obligaciones
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que se contraen. Sin embargo, es preciso anotar que las actuaciones formales encuentran
sujecion a las estipulaciones contempladas en el procedimiento, es decir, desde el aviso de
convocatoria hasta la adjudicacion, presentandose un limite parcial al contenido del
contrato que se entiende respaldado por el elemento volitivo a partir de la definicion de los

pliegos de condiciones a los que el proponente se vincula.

Para concluir, se observa que la modalidad de seleccion de licitacion publica, contempla
la autonomia de la libertad desde dos tres perspectivas. La primera, en relacion con la
libertad de determinacién que tiene la entidad publica, en el inicio del procedimiento
durante la etapa de estados previos, en virtud de la cual la entidad acorde a sus necesidades
dicta las calidades que requieren los oferentes. La segunda, desde la capacidad que tiene la
entidad para de escoger las formas contractuales y la capacidad que tiene el proponente de
vincularse, objetar o renunciar durante el procedimiento. La tercera, que conjuga ambas
voluntades, hace referencia al contenido del contrato, en donde esta limitado parcialmente
por los actos previos en las etapas de preparacion y seleccion, en donde se definen las
condiciones en las que se regira el vinculo contractual, sin embargo, se entiende que esta
respaldada desde la autonomia de la voluntad por ser previo a la construccion del

clausulado.
Conclusiones

La marcada herencia juridica que introdujeron los espafioles del derecho Romano a las
colonias latinoamericanas, marcé notoriamente el desarrollo juridico de las republicas
nacientes en Sur América durante el siglo XIX, quienes, influenciadas ampliamente por los
postulados filoséficos y politicos de la Revolucion Francesa, pretendian conformar un
estado liberal en donde se gobernara por leyes objetivas. Esta necesidad de dictar un
ordenamiento juridico que regulara situaciones entre los particulares aunada a los aportes
del Andres Bello, permitié que se adoptara de manera general en los paises independientes
el Cddigo Civil de Napoledn que ajusto levemente el jurista venezolano a peticion de un

representante del gobierno chileno. Esta situacion se introdujo al modelo juridico
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colombiano parcialmente, en donde hasta finales del siglo X1X se hizo general en toda

Colombia una vez se logro la estabilidad juridica y politica.

Concretamente, se observa que las relaciones juridicas entre particulares en Colombia se
rigen principalmente por las disposiciones del Cédigo Civil, el cual a partir de su vigencia
se encargd de afianzar la legalidad en el territorio colombiano. Es importante destacar que
las relaciones comerciales durante mucho tiempo se sostuvieron por la normatividad civil y
la costumbre, hasta la aparicion de la legislacién comercial que se afianza lentamente

durante la vigencia del siglo XX.

Por otro lado, EI negocio juridico, que es una institucion propia del derecho civil, se
desarrolla con una serie de caracteristicas que estan vigentes desde el derecho romano,
como la materializacion de principios como el de la buena fe y la autonomia de la voluntad,
se incorpora gradualmente a la esfera publica como una necesidad del estado para adquirir
bienes y servicios adecuados, que aseguraren los fines del estado, siendo este el proposito
de la contratacion estatal que se afianzard con la constitucion de 1991. Por tanto, se
entiende que la contratacion publica, es una incorporacion del modelo contractual civil que

se matiza a partir de la autonomia y las caracteristicas propias de la funcién publica.

Se precisa, que el principio de la autonomia de las partes en materia civil se caracteriza
por fundarse en la autodeterminacion de una persona natural o juridica, para crear,
modificar o extinguir situaciones juridicas con otra persona. Es decir, que la autonomia de
la voluntad es un elemento habilitante para la configuracion del negocio juridico, en donde
el individuo consiente los términos en que se obliga. En términos practicos, se observa que
la autonomia de la voluntad se materializa desde dos puntos de vista, que contemplan la

libertad de escoger con quien se vincula la persona y los términos en que se obligan.

Por otro lado, el marco juridico de la contratacion estatal se compone de un conjunto de
normas juridicas dispersas, dictadas en diferentes tiempos, que adopta la Ley 80 de 1993
como su norma fundamental, modificada parcialmente con complementos diversos que

enmarcan la capacidad del estado, en un complejo sistema que faculta a las entidades para



25

la construccion de vinculos contractuales, que se manifiestan por intermedio de

modalidades de contratacion en donde se destaca la licitacion publica.

Con respecto a la hip6tesis planteada, en relacién con los limites que impone el derecho
administrativo y la constitucion a los principios de libertad e igualdad negocial, en los
negocios juridicos celebrados entre el estado y los particulares, se observa que en el
desarrollo de la contratacion estatal, las partes conservan una simetria en la manifestacion
de los principios anteriormente sefialados, que no se presentan en las mismas proporciones
que en el derecho privado, pero que permiten una independencia en la capacidad para

determinar con quien vincularse y en que términos se concreta la contratacion.

Consecuente con lo anterior, se evidencia que la incégnita planteada al comienzo del
presente articulo encuentra respuesta al observar, como la licitacion publica contempla el
principio de autonomia de las partes, con los limites de carécter legal y moral que se
gestaron en la normatividad civil. Sin embargo, es pertinente observar que el marco juridico
de las relaciones contractuales del estado es mas amplio y rigido, toda vez que lo que busca

satisfacer son las necesidades colectivas y de esa manera materializar los fines del estado.

De igual forma, la licitacion puablica, se manifiesta como un instrumento juridico en
virtud del cual las entidades desarrollan un procedimiento garante, revestido del principio
de seleccion objetiva para determinar que particular o entidad es competente para satisfacer
las necesidades de la administracion. Al ser un procedimiento para acceder a la contratacion
se desarrolla a la par de principios como el de la autonomia de las partes, que a semejanza

de los negocios juridicos civiles se manifiesta desde tres perspectivas.

La primera, en la conformacion de los estudios previos, en donde se define de qué
manera el contrato satisface las necesidades de la administracion. La segunda, en la
capacidad del proponente de vincularse o no a las condiciones de la licitacion y la facultad
para objetar, aceptar o renunciar a la oferta. La tercera en relacion con el contenido de las
clausulas en donde las partes materializan la voluntad de vincularse juridicamente y que se
sostuvo durante los procedimientos. Determinandose los postulados del objetivo general

definido inicialmente.
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