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RESUMEN

La naturaleza iusfundamental del principio de autonomia de la voluntad como estandar
extrajuridico determinante para la consolidacion del acto juridico contractual es innegable,
sin embargo, la materializacion de aquél, al interior del ambito negocial estatal, puede verse
afectada, lo cual produce la desacralizacion del esquema de legalidad de los pactos
alcanzados con ocasion de un negocio juridico. Podria aseverarse incluso que, existe una
ruptura del principio de igualdad entre las partes contratantes y una exacerbacion que informa
la oponibilidad relativa. El presente articulo examina la posibilidad que se suscita tras un
proceso de reconfiguracion negocial inesperada y la consecuente validez de un acto juridico
diferente, no obstante, ser el mismo.

Palabras clave: Negocio juridico - Contrato estatal - Fines esenciales del Estado -
Autonomia de la voluntad - Equilibrio econémico.

ABSTRACT

The essential nature of the principle of autonomy of the will as an extra-juridical standard
key for the consolidation of a contractual legal act is undeniable, however, the materialization
of the principle within the State's business sphere may be affected, which leads to the
dismantling of the scheme of Legality of the agreements reached in connection with a legal
transaction, it could be asserted that there is even a rupture of the principle of equality
between the parties and an exacerbation of that which informs the relative effectiveness. The
present article examines the possibility that arises after an unexpected reconfiguration
process and the consequent validity of a different legal act.
Keyword: Legal business - State contract - State essential purposes - Autonomy of the will -
Economic balance
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El fraccionamiento contractual de la clausula

l. Introduccion

La naturaleza negocial contractual, cualquiera que sea su especificidad, posee
semejanzas incuestionables, gravita en torno a la expresion de la voluntad de las partes
contratantes, engastada en una relacion, eminentemente conmutativa (Canal, 2016, p. 147).
Contario sensu, existe una gran distancia entre las peculiaridades antecedentes al negotium
privado y, como resulta logico, a aquel que procede de verdaderas autoridades
administrativas. Ciertamente, para lograr la materializacion y el perfeccionamiento
contractual, resulta necesaria la exteriorizacion de la voluntad de las partes —indistintamente
de su origen sistematico—, no obstante, la caracterizacion estructural —la pertenencia misma
a Orbitas de actuacion civilista o administrativista— contienen particularidades propias, esto
es, la razon de ser una cosa y no otra: e. g. las particularidades inherentes a los acuerdos, la
ejecucion, las bifurcas y la finalizacion negocial (Aponte, 2014, pp. 178 y s.S.) sugieren una
correspondencia autoevidente con referencia a la consideracion relacional-creadora,
voluntad/acto negocial, lo cual evoca un paralelismo exacerbado entre voluntad creadora-
civil, que tiene por efecto directo la materializacién de un esquema creador sub-legislativo
provocado por la efervescencia social del principium laissez faire, laissez passer. Este
esquema contiene limites socio-integradores (interés general), empero anuda en si,
permisiones reguladoras (Keynes, 2010, pp. 272-294); esto viabiliza la mutacion contractual
segun la extension voluntaria de consuno de los agentes contratantes, nunca de manera

unilateral.

El contrato estatal, por su parte, construye como suya la posibilidad transformativa o
supresora de la voluntad misma, supone, pues, como posible (mas no permanente) la
mutabilidad del negocio juridico (Hitscherich, 2005, p. 20-21). Si bien es cierto, la
consensualidad generadora esta llamada a perdurar y convertirse en fuente de verdaderas
obligaciones (Schiller, 2006, p. 194; Shimabukuro, 2015, p. 20), el “si acaso...” contiene la
ubicuidad corrosiva que hace de la conmutatividad un “no-definitivo”, sino un “si... pero...”.
La razén del por qué se estructura como posible esta subrepticia consideracion sobre la
gravedad misma del negotium legalis, o0 sea, la razon misma del porqué el acto juridico
negocial publico actda sobre la sociedad, brinda, igualmente, razén para superar asi la

voluntad genealdgica del contrato mismo. EI mismo grado de indeterminacién de la voluntad
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es postulada por la fuerza creadora que lo impulsa, esto es, los conceptos indeterminado-
juridicos que lo sustentan (Cassagne, 2006, pp. 186-187).

Este articulo pretende demostrar la afectacion del caracter iusfundamental del
principio de la autonomia de la voluntad de las partes involucradas en un acto juridico
negocial, regido por las regulaciones especiales de la contratacion estatal, cuando las bifurcas
unilaterales configuran un acto juridico derivado, distinto del originario. La voluntad no
genera, Unicamente, el nacimiento de las obligaciones, sino que, estrecha el vinculo de sus
efectos durante la ejecucion y en la finalizacién misma. El proceso hemenéutico-critico
realizado en la investigacion, derivado de la exploracién documental y de la revision
bibliografica y normativa, decanta, ademas, la imposibilidad de oponibilidad real a las
variantes contractuales por parte del extremo pasivo de la mutacion, quebrantando el

principio de igualdad y el caracter sinalagmatico del acto (Amaya, 2016, pp. 110-11).

De buen principio, el articulo realiza un acercamiento al caracter directivo adscrito a
la voluntad, en tanto que, exteriorizada representa, no una externalidad individual previa a la
comprensibilidad intersubjetiva, sino un principio determinante para la corroboracion
obligacional contractual, unido a la materializacion instrumental-eficientista de la telesis
inscrita en los desarrollos funcionales estatales, como explicacién no justificada de la
adopcion, dominante, de contenidos contractuales no volitivos y exorbitantes. La voluntad
exteriorizada, en los actos contractuales estatales genera un estado factico y juridico
obligacional primigenio; las variaciones unilaterales del acto no encuentran en la voluntad
un nicho obligacional de derecho sino adoptado de factum por el extremo activo de la
mutacion contractual. Finaliza, este articulo, en igual sentido, exhibiendo el detrimento del
elemento volitivo de los actos juridicos contractuales estatales como representacion de la
conmutabilidad del contrato, que constituye la quinta essentia en la formacion de estos actos,

arraigada a la naturaleza y no a su especificidad (Santofimio, 2009, pp. 16 y s.S.).
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. El caracter iusfundamental de la autonomia de la voluntad como principio
determinante del titulo obligacional negocial

La naturaleza omnicomprensiva negocial de la autonomia de la voluntad estructura un
vinculo obligacional cuasilegislativo —un verdadero poder de autogobierno— (Arnau, 20009,
p. 136), entre los particulares que, conmutativamente, enlazan obligaciones y deberes,
entrabandose asi una relacion reciproca contractual entre el sujeto obligado y su anélogo,
esto es, el sujeto facultado para exigir el cumplimiento de la obligacion, juridicamente
reconocida. Soluciédn ldgica cuando se trata de actos contractuales afectados por el principio
de bilateralidad (articulo 1496 Codigo Civil). Se trata de una delegacion legislativa, en cabeza
de los particulares, para la autorregulacion de las relaciones sociales de contenido juridico,
en pro del mejor beneficio reciproco de los interesados, sin que ello signifique o provoque
desmedro del interés general de la sociedad (Corte Constitucional, 1993). Compromete, en
cabeza de los extremos intervinientes, una forzosa constancia en el desarrollo de los acuerdos
alcanzados, vinculados por ocasion y por razon de la precitada expresion exteriorizada de

origen volitivo (Picod, 1989; Brunswick, 2016, pp. 17 y ss.).
1.1. Precisiones de concepto

Este presupuesto contiene la suficiente fuerza expresiva para soportar la posibilidad de
establecer, ab intra de los estdndares normativos de caracter dispositivo—privados,
proposiciones con contenido obligacional (Lehmann, 2005, p. 11). Repercute en la
posibilidad de extender, hasta los limites sistematico-juridico posibles (Corte Suprema de
Justicia, 2011), la proyeccion constructiva de sus propdsitos vitales, siempre que concurran
los elementos de existencia y validez del contrato (articulo 1502 idem). Lo anterior, se
traduce en la verificabilidad de: capacidad legalmente atribuida, consentimiento exento de
vicios, causa y objeto licito, como también, para el caso de los contratos solemnes (articulo
1500 Cadigo Civil), la saturacion del cumplimiento de la formalidad ad solemnitatem.

La conmutatividad (articulo 1498 del Cddigo Civil) se encuentra precisada por el caracter

iusfundamental que la autonomia de la voluntad contractual® supone. Se traduce en la

3 En efecto, la Corte Constitucional (2003), ha manifestado, con elocuencia que: “El derecho a la autonomia
privada no es entonces un derecho patrimonial, no es reconocido ex singuli, ni depende de ciertas situaciones
juridicas, no es disponible ni enajenable por parte de su titular o de un tercero (Estado o particular) y no es
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posibilidad de sujetar y empefiar la libertad particular a la precision de un titulo obligacion
que, a su vez, se traslada desde la preexistencia de un consenso intersubjetivo, al interior del
cual la voluntad contractual es decisiva y, hasta cierto punto, definitiva. En virtud de esa
autonomia voluntaria los particulares pueden: “(i) celebrar contratos o no celebrarlos [...],
(if) determinar con amplia libertad el contenido de sus obligaciones y de los derechos
correlativos [...], (iii) crear relaciones obligatorias entre si” (Corte Constitucional, 2013),
que no generen, per se, vinculos obligacionales respecto de aquellos que no han brindado su

consentimiento en la formacion y ejecucion negocial.

No obstante, esta precision no mengua el caracter dispositivo de la autonomia de la
voluntad. Refuerza sus contornos delimitantes y asegura su caracter programatico—restrictivo
tendiente a la materializacion del acto juridico negocial (articulo 1495 Cédigo Civil), puesto
que, aunque la legitimidad de los pactos alcanzados estd amparada por sus propias
determinaciones, aquella vinculacion no puede precisarse si para su consolidacion se
subvierte la estructura sistematica que el Estado Social de Derecho protege a través diversos

estandares (Corte Constitucional, 2013).

La logicidad de este argumento se contrae a la percepcion connatural del Sistema Juridico
como fuente y limite de directrices juridico—vinculantes de corte privado. Comporta la
configuracién de fundamentos teoréticos, tales como, la teoria del objeto juridico genérico,
por contra, a la teoria del objeto juridico concreto, que supone la necesidad de delimitar el
objeto del contrato a la proyeccion sistematica del régimen juridico. Implica, a su vez, una
frontera inquebrantable para el principio de la autonomia de la voluntad negocial (Ospina 'y
Ospina, 1998, pp. 7-11).

Sin embargo, a pesar de aquel baremo previsto por el propio sistema juridico que traduce
una regulacién de las desideratas configurativo—contractuales de los particulares, la
autonomia de la voluntad precisa un esquema de autoprogramacion obligacional que implica

barreras reciprocas. Estas barreras, en estricto sentido no horadables, se aperciben con la

atribuido ex negotium sino que tiene su fuente directa en la Constitucién y en la Ley, y constituye desarrollo
imprescindible tanto del derecho al reconocimiento de la personalidad juridica (articulo 14 Superior) como
del derecho al libre desarrollo de la personalidad y el principio general de libertad”.
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adscripcion de dos principios adicionales determinantes: el pacta sunt servanda vy, la
subsecuente habilitacion legal configurativa, prevista en el laissez faire, laissez passer. La
doble connotacion —permisidn para crear titulos obligacionales y estatus de ley de las fuentes
obligacionales suscritas para las partes—, se complementa, ademas, con el laissez contracter,
“que favorece la supresion de cualquier traba a la libertad contractual” (Camacho, 2005, p.
64). Adscribe y permite una proyeccion protectora sobre las directrices determinantes de
contenido negocial y las blinda respecto de posibles transmutaciones in concreto, lo que
materializa, en efecto, el principio de inmutabilidad unilateral del contrato (Corte
Constitucional, 2013).

No cabe duda de que, “el significado y efectos del negocio juridico descansan en la
voluntad de las partes” (Lehmann, 2005, p. 11). Esta implicancia materializa la consolidacién
de la legalidad del pacto alcanzado, consistente en la sujecion a una obligacion y a una
facultad decididamente definidas, que predisponen, eo ipso, la imposibilidad verosimil de
gue esa misma autonomia creativa, de esencia iusfundamental, se transforme, sin mas, en una
autonomia individual deconstructiva del contrato creado. Esta es la naturaleza restrictiva del
principio de autonomia de la voluntad individual, una vez alcanzado el consenso
intersubjetivo y la apropiacion transubjetiva de existencia y validez del acto juridico
(Hinestrosa, 2000, p. 34).

La categoria iusfundamental de la autonomia de la voluntad es, desde luego, infranqueable
y su proyeccion privada es innegable —aunque mensurable— hecho que no tiene un eco similar
en tratdndose de su proyeccién publico-negocial. Aunque se reconoce su naturaleza
inmanente, la extension se reduce substancialmente porque aquélla, para ser tal, debe
adecuarse a los postulados de una Administracion prestacional preocupada, en entero, por la
solucionabilidad de necesidades colectivas de primer orden. Repercute en la adecuacion de
aquélla, esto es, la autonomia de la voluntad, a los actos administrativos separables (Consejo
de Estado, 2006), ad exemplum, el pliego de condiciones (Consejo de Estado, 2013) y la
formalidad como elemento de validez del acto juridico estatal e, igualmente, se supedita a los
principios de seleccion objetiva y libre concurrencia de oferentes (Corte Constitucional,
2012)
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1.2. Los presupuestos teleoldgico—instrumentales del Estado

La singularidad que representa la especificidad teleoldgica que anima la naturaleza
contractual del Estado, establece y construye un sistema cerrado —no obstante, versatil a las
circunstancias coyunturales comunitarias— (Schmidt-Assmann, 2003, pp. 92-93). Su vortice
se comprime limitativamente sobre las diversas aspiraciones prejuridicas que contienen los
sujetos cocontratantes. Se determinan por aquélla en sus actividades esencializadoras de
propdsitos estatales (Marienhoff, 1994, pp. 17-18), en tanto colaboradores activos de la
Administracion Puablica por virtud de un fundamento obligacional establecido mediante un
acto negocial estatal, para el cumplimiento de tales cometidos. El contratista, apresurado por
la motivacion econdmica coadyuva con la Administracion para el logro de los fines
propuestos y la Administracion categoriza su eficiencia para la satisfaccion del interés
publico (Consejo de Estado, 2011). Se trata del “principio de eficacia de la administracion
publica, segun el cual las autoridades administrativas ostentan cargas relativas al desempefio
de sus funciones, en orden a implementar y brindar soluciones a problemas de los

ciudadanos” (Corte Constitucional, 2009).

Aquella substancia angular representada por los fines esenciales del Estado se extiende
transversalmente sobre las actividades publicas como eje medular—existencial de la
Administracion Publica (Consejo de Estado, 2016). Su efecto aglutinador evidencia la
respuesta al por qué, como, cuando, donde, quién y para quién la actividad estructuralizada
de las Entidades Administrativas (Articulo 2° Ley 80 de 1993), se hara efectiva. Concreta
para éstas Ultimas —las entidades— los efectos determinantes de su actividad y construye a su

paso, los elementos definitivos para su real materializacion.

La secuencia programatica de aquéllos ocasiona, por su propia sistematicidad, una serie
de elementos que se traducen en la conversién ontoldgica de estandares juridico—privados,
que, aplicados al sector publico—contractual, gracia de la existencia de un titulo obligacional,
se encuentran afectados por la naturaleza delimitante del interés general (Corte
Constitucional, 2007). También asi, por las clausulas exorbitantes (Consejo de Estado, 2006),
gue cobijan en su seno el extremo fuerte de la relacion negocial. Sin embargo, aunque esta

predisposicion de que adolecen las disposiciones juridicas resulta, si es contrastada con el
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régimen civil, hasta cierto punto, chocante, lo cierto es que, la voluntad se concretiza en el
hecho inexcusable del querer creador de fuentes obligacionales con el Estado. El sujeto
legalmente capaz, sea este, persona natural, sociedad, consorcio o union temporal, tiene la
facultad (entiéndase “voluntariedad”) de generar obligaciones negociales o no, bajo los
términos impolutos de la funcién administrativa (articulo 209 constitucional) vy, la
Administracion, se encuentra irremediablemente coaccionada al uso de las prerrogativas

desequilibrantes, para beneficio y satisfaccion del bien comdn (Blanquer, 2013, p. 361).

De conformidad con el articulo 3 de la Ley 80 de 1993, la contratacion publica inscribe
en su télesis “la continua y eficiente prestacion de los servicios publicos y la efectividad de
los derechos e intereses de los administrados que colaboran con ellas en la consecucion de
dichos fines” (Consejo de Estado, 2011). En tal sentido, la legislacién dispone una serie de
principios y presunciones (Patifio, 2008, pp. 55-65), que rigen los cursos de accion que
afectan la voluntad contractual publica. Se objetiviza la seleccion del contratista y, los
mecanismos de contratacion son, por regla general, a través de licitacion publica o concurso
de mérito, excepcionalmente, de manera directa. Limita la posibilidad de las actuaciones
discrecionales de la Administracion Publicay revoca objetivamente, la atomizacion del poder
publico (Rabotnikof, 1993, pp. 85-86), reductio ad unum (Zagrebelsky, 1996, p. 118), que
inscribe en sus desarrollos intereses individualizados, en la formacion de los contratos
estatales. No obstante, en sus procesos, tiende a materializar afectaciones a la libertad

configurativa obligacional del particular que concurre al acto negocial.

Ese contexto limita, gracia de la razon de Estado, el derecho fundamental de la autonomia
de la voluntad, empero no, en el mismo sentido, el poder decisorio del individuo capaz de
contratar. La voluntariedad, como se advirtio, permanece intacta, no asi los demas elementos
configurativos de la existencia del contrato estatal. La causa, como elemento motivacional
(Escola, 1977, p. 186), se descompone, al igual que la conmutatividad, elementos
determinantes del negocio juridico, pues, su licitud se encuentra condicionada porque se
determine fehacientemente como producto de la materializacion efectiva de fines esenciales
del Estado en concordancia con una necesidad colectiva in concreto, previamente
determinada. La conmutatividad en el ambito privado viene estrechamente ligada a la

voluntad y a los intereses subjetivos de los contratantes, mientras que, en el ambito publico,
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su amplitud o su escasez, estdn necesariamente vinculadas a los presupuestos objetivos que
establece el orden juridico (Rico, 2012, pp. 86-87; Lopez, 1976).

En efecto, el principio de inmutabilidad unilateral propio del acto juridico contractual
privado cede frente a la flexibilidad o mutabilidad unilateral del negocio estatal, no obstante,
esa variabilidad excepcional representa una proyeccion —como se vera méas adelante— de la
garantia inexcusable de la convergencia eficaz de los restantes principios de la contratacion
estatal. Por lo pronto, valga manifestar que, la naturaleza de esta variabilidad se encuentra
destinada a la garantia indiferenciada centrada en la materializacion de verdaderos propositos
estatales a través del desarrollo del principio de la buena prestacion del servicio plblico?, sin
que por tal hecho la responsabilidad atribuida o atribuible a la Administracion desaparezca.
La mutabilidad unilateral del contrato estatal se presenta, ab initio, como una prerrogativa en
cabeza de la Administracion Publica, no obstante, in media res — ad infine, se traduce en una

obligacion ligada a los propositos particulares del contrato estatal (Botero, 2016, pp. 8-9).

De ese modo, aunque existen diferencias substanciales en su tratamiento desde la
perspectiva del régimen juridico publico y el ordenamiento destinado a la regulacion de las
actividades particulares, lo cierto es que, la autonomia de la voluntad —limitada en los dos
esguemas— se encuentra estructurada como un estandar indispensable para la consolidacion
del acto juridico negocial. Sin embargo, la disposicion del cocontratista a la proyeccién
comunitaria—esencial de la Administracion Publica, lo sitia como el extremo débil de la
relacion contractual, empero, esta categorizacion es propia del principio de autonomia de la
voluntad contractual, un efecto de la libertad contractual y de la libertad para contratar, que
vincula a la decision voluntaria del particular, su posibilidad de contratar o no con el Estado.
Al hacerlo, intimamente acepta y externamente declara (Aguilar, 2006, pp. 12-15) su propia
limitacion, con ello la aprehension sisteméatico—contractual del derecho fundamental a la

autonomia de la voluntad, no s6lo queda estructurada, sino, en efecto, asegurada.

4 Es importante precisar que no obstante, el criterio del servicio plblico constituye la generalidad aceptada,
existen disidencias conceptuales, dada la vaguedad o la indeterminacién del concepto. Al respecto ver:
Delgadillo y Lucero (1994, pp. 273y s.5.).
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1. El factum principis y la mutabilidad unilateral del contrato estatal

El derecho fundamental de la autonomia de la voluntad auto-compone la substancia
esencial e inmanente que resulta propicia y adecuada al acto negocial. Su proyeccién afecta
la constitucion sistemética del contrato estatal, pues, aquélla adscribe, en su interior, el
principio concretizador del pacta sunt servanda. Su extension, en tanto estandar normativo,
permite la asegurabilidad de los elementos existenciales del contrato -estos que,
subsecuentemente, suponen su validez y repercuten en su eficacia—, preestableciendo, a su
paso, facultades tendientes al reconocimiento de una obligacion reciproca e inclinando los
elementos de cumplimiento a un circulo de garantias. Estas, redundan no sélo en la
satisfaccién negocial de las partes contratantes, sino, también en el seno de la comunidad,
con la saturacion de necesidades colectivas y la proyeccion real de los estandares superiores

teleoldgicos que determinan la actuacion estatal (Fernandez, 2016, pp. 167-168).
1.1. Genética del contrato estatal

La relacion contractual presupone obligaciones y derechos reciprocos. Aferra su
naturaleza en el pacta sunt servanda. La intervencion legislativa, que es ajena a la voluntad
exteriorizada, solo cobra vida en la medida de las necesidades configurativas del pacto, bien
por omision, bien por alcance limitado de esa voluntad exteriorizada que impide la perfeccion
del negocio. Las clausulas inmersas en el pacto generan un vinculo con caracter normativo
para las partes, alterable solo por el consenso de los extremos contratantes o por mandato
expreso de la ley (Consejo de Estado, 2003).

Aquella perfecta armonia entre facultades y obligaciones reciprocas, precisadas en el
escenario de la prevalencia del interés general que, desde luego, enaltece el principio de
conmutatividad de las relaciones juridico—vinculantes, recibe el nombre de equilibrio
contractual. Predispone la tendencia consecuencialista de una Administracion prestadora que
colabora juntamente con agentes privados —ajenos al Derecho Publico por no estar presente
entre ellos y aquél una “relacion especial de sujecion”, aunque si, una regulacion actuarial
autoevidente al Estatuto General de Contratacion de la Administracion Publica (Corte
Constitucional, 1998)- para el desarrollo de sus propositos determinadores. Sin embargo, la

variabilidad unilateral de las condiciones contractuales, reifica la condicién de iguales e
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instrumentaliza al extremo débil (Delpiazzo, 1999, pp. 216-219)°, muchas veces afectando
el precitado equilibrio. Es en este &mbito, donde la objetividad causal de la mutabilidad cobra
valor determinante, pues consolida, via proteccion del interés general, la legitimacion de las
potestades exorbitantes de la Administracion (Parejo, 2012, p. 54), propendiendo por no

generar afectaciones negativas al pasivo de la bifurca.

La perfecta ecuacion genética del contrato sinalagmatico de caracter estatal expresa un
esquema, ab intra, del cual la bilateralidad presupone la nota esencializadora (Corte
Constitucional, 2001), eminentemente sistémica. Convergen, el interés publico—
constitucional y los intereses emergentes de los colaboradores de la Administracion que
fungen como elementos instrumentales para la consecucion de tendencias teleoldgico—
existenciales bajo la estructura de verdaderas prestaciones correlativas. Sin embargo, lejos se
encuentra el esquema contractual de contenido valido—existencial de concretarse como a-
problemético. La consecuencia multicausal de actividades adscritas a la Administracion
Pablica (Villar, 1982, pp. 108-109), presupone imponderables que afectan el devenir
negocial y que auspician la ruptura entre las disposiciones juridico-autonémicas, precisadas
en la etapa precontractual constructivista y que afectan la ejecucion y liquidacion del contrato
estatal.

La afectacion en la linea formal-determinista del vinculo contractual adquiere relevancia
si se repara en la adscripcion del Estado, como estructura de tendencia teleoldgica, que no
solo antepone su actividad causal a la concrecion efectiva del negocio juridico y la
materializacion particular del elemento motivacional de validez contractual —lo que a su vez
evidencia la eficacia funcionarial de los fines esenciales que animan su génesis—, sino que, el
entramado prestacional, del cual es deudora evidente la Administracion Publica, puede
expresar colisiones probables entre diversas actuaciones normativo—teleologicas que tienen
por propdsito esa misma esencia prestadora. Ese curso causal que puede resultar
incontrovertible e incontrolable dado el sinndmero de actividades que el Estado debe atender

0 que, siendo, efectivamente, controlable en sus determinaciones causales resulta necesario

5 Contrario sensu, una gran mayoria proponen y defienden la mutabilidad de los contratos estatales como un
principio minimo e irrefutable de la especifica modalidad contractual, que posee un vinculo estrecho con la
télesis inscrita en el instrumento, sobrepasando su simple contenido. Al respecto ver: Garrido (1992, pp. 87-
89), Brewer (1997, pp. 160-167) y Dromi (1995, pp. 505 y 519).

67



El fraccionamiento contractual de la clausula

e innegable, supone, en un sentido restrictivo, la contraccion del principio de autonomia de
la voluntad y la exacerbacidn del estdndar de mutabilidad unilateral que es tan peculiar de

los &mbitos negociales estatales (Consejo de Estado, 2009).

La convergencia funcional organico—causal (Saavedra, 2008, pp. 514 y ss.)° desata, en
tanto consecuencia logica —si la extension de los diversos cursos causales, una vez
colisionados unos contra otros, afecta un negocio juridico estatal cualquiera— , el
desequilibrio contractual. La ruptura de la correlatividad. Propicia, a su paso, la necesaria
disyuntiva configurativa propuesta entre garantia y subsidiariedad, entre mutabilidad
contractual y consecuencia residual subsecuente de una potestad juridico—estatal exdgena al
contrato, desde la perspectiva de la ajenidad a aquellas autonomias de la voluntad
concurrentes, tendencialmente agrupadas para un fin comun. Esa doble fisura pluricausal
(Garrido, 2011, pp. 6 y s.s.), desde la perspectiva del ejercicio multi-organico del poder
(Ospina, 2014, p. 137), quebranta el sazén normativo—obligacional sobre el cual se erige el
contrato estatal, lo que supone, a su paso, la deflacién del principio nuclear de la autonomia
de la voluntad y afecta la precision negocial instrumental del extremo contractual débil.
Exijase asi, para el caso, proceder a restablecerse el equilibrio fragmentado. La afectacion
asi configurada, conjura una solucion, aquélla precisandose, en atencién a los presupuestos
fundacionales que desataron la contraecuacién contractual y la ruptura del principio de
igualdad negocial (Bercaitz, 1980, p. 151).

Si la afectacion residual es propiciada por un factor inconcurrente en la relacién negocial
estatal, la imprevisibilidad contractual es autoevidente (Long, 2000, p. 119), su extension

virtual implica el concurso, como es obvio, de un contrato sinalagmatico perfecto estatal,

® Desde luego, la asimilacion de la teoria de la equivalencia de condiciones es evidente, lo que se presupone es
la concurrencia inmensurable de diversas causas funcionales que, siendo crecientes, son incontenibles. La
propuesta aqui codificada, aunque no por ello acritica, es adecuada toda vez que advierte la presencia de
diversas causas publico— actuariales que confluyen y desatan la teoria de la imprevisibilidad mas no —como
se verd en breve— la teoria del hecho del principe, para la cual, por obvias razones de imputabilidad, el camino
propicio serd la teoria de la causalidad adecuada. Por contra, la imposibilidad tedrica de la equivalencia de
condiciones, en cuanto postulado, es irrefutable y sus consecuencias son bien conocidas, en palabras de
Saavedra, excelente jurista y antiguo magistrado del Consejo de Estado “... el reproche generalizado de la
doctrina a la formula de la equivalencia de las condiciones es que cuando se la emplea sin correctivo alguno
amplia en forma exagerada el &mbito de la responsabilidad, independientemente de si se lo examina tanto
hacia el pasado como hacia el futuro...”.
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sumado al cual, debe precisarse la presencia de un hecho, que al interior de la relacion causal,
se encuentra afectado, en sus consecuencias causales mas no en su sentido ontologico, por la
imprevisibilidad misma (Gorbaneff y Cabarcas, 2009, p. 77-79). Aquélla que, a su vez, no
pudo ser controlada ni era aprehensible como factor controlable por la incidencia del
principio de autonomia de la voluntad en la etapa precontractual —imprevision previsible—
(Consejo de Estado, 2006). Como es ldgico, el ejercicio de adecuacion causal entre el
contenido factico—objetivo (el hecho) y la consecuencia normativa (ruptura de la ecuacion
contractual) debe ser posible, lo que propicia la imputatio facti, bajo el esquema de la
causalidad adecuada y la causalidad préxima (Coderch, 2002, p. 16)”. No obstante, para que
la teoria de la imprevisibilidad contractual sea predicable, el siguiente paso valorativo, esto
es, la imputatio iuris debe corresponderse con un parte no contratante, o que a su vez
estructura la consecuencia logica que predica: “La imprevision no cubre ganancias, solo es

una ayuda en las pérdidas (dafio emergente)” (Consejo de Estado, 2006).

De esa forma, la teoria de la imprevisibilidad contractual no siendo reconducible a la
entidad contratante, por carecer esta de nexo causal directo en su materializacion, no es
presupuesto del principio de inmutabilidad unilateral contractual, lo que si ocurre como
consecuencia multicausal en el ejercicio del hecho del principe y el desarrollo del ius
variandi, por contenerse estas apreciaciones en el ciclo contractual total, en tanto forma,
garantia de principios y la siempre recurrible facultad operacional reglada administrativa,
todo lo cual precisa la validez del acto administrativo en tanto ejercicio del poder
aconductado. En contraste a la teoria de la imprevision (Long, 2000, p. 119), el factum
principis (Consejo de Estado, 2003), estructura una verdadera restriccion, en el seno de la
relacién negocial, a la naturaleza instrumental del derecho fundamental de la autonomia de
la voluntad, pues el direccionamiento multicausal es atribuible a la entidad cocontratante,

concentrandose la dimension de la imputatio facti y la imputatio iuris en un solo sujeto, aquel

" En el Derecho de Dafios la reduccion de consecuencias causales concurrentes suele operarse bajo los dos
esquemas precisados. A ese respecto, se expresa: “... las doctrinas de la causalidad proxima -en el Common
Law- y de la causalidad adecuada —en el Civil Law- se usan para restringir el circulo de los agentes sociales
obligados a responder por la causacion de un dafio y, en particular, suelen citarse en casos de accidentes
raros, absolutamente infrecuentes o erraticos (freakish). Una razén que suele aducirse para excluir o limitar
la responsabilidad del demandado es que ello no tiene consecuencias negativas en los incentivos de los
posibles demandados, ya que, por hipotesis, el accidente es imposible de prever”.
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gue se encuentra recubierto por la capacidad contractual y que, efectivamente, ha suscrito el
acto juridico. La relacion, en ese sentido, no procede por la concurrencia de un propésito de
beneficencia o ayuda, se concreta en una verdadera responsabilidad por la concurrencia de

un dafio residenciable en el extremo débil de la relacion negocial

La capacidad de imputacion que recae sobre la Entidad contratante supone, igualmente,
para la consolidacién del factum principis, del concurso de un acto administrativo expedido
por aquélla —la entidad contratante— que extiende sus efectos hacia la esfera negocial,
transmutando, directa o indirectamente, la ecuacion financiera y el equilibrio negocial
inicialmente alcanzada con la adjudicacion y suscripcion del contrato, previo el debate
precontractual en la que concurren elementos intraanimico—espirituales volitivos,
subsecuentes declaraciones obligacionales y conformacién del animus contractual. No
obstante, es necesario manifestar que la afectacion contractual debe alcanzar un nivel de
gravedad elevado y contener un efecto no ordinario para que tal sea su consecuencia. La
concrecion sistematica del acto administrativo, al interior de la teoria del hecho del principe,
debe procurarse siempre en el encausamiento de un poder aconductado, que se concreta con
la saturacion de los elementos de existencia y validez que cobijan la decisién administrativa
y aquélla, contraria a la decision singular, particular y concreta, propia del uso de facultades
exorbitantes, debe ser, a no dudarlo, general, abstracta e impersonal, pues lo contrario genera

por implicancia l6gica el uso del poder concretado en el ius variandi.

Pese a sus elementos peculiares y la evidente asignacion causal y juridica del sujeto
involucrado, eminentemente diferencial (Brewer, 2011, p. 9), las teorias de la imprevision y
del factum principis se asemejan, en la presencia de un acto no controlado ni controlable en
la etapa de formacidén del animus negotii contrahendi, pues, como efectivamente lo sefiala el
Consejo de Estado (2003) ... esta teoria no resulta procedente frente a alteraciones propias
o normales del contrato, por cuanto todo contratista debe asumir un cierto grado de riesgo...”,

a lo cual se suma, la naturaleza aleatoria del suceso transformativo.

Lo anterior supone la colision entre el esquema multicausal prestacional del Estado y las
garantias genético—prestacionales que el colaborador de la Administracion adscribe a su

dominio, en tanto instrumento necesario para que aquella acometa sus propositos
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teleologico—esenciales (Regueira, et al, p. 41). En efecto, la potencial alteracion econémica
de que adolece el acto negocial estatal se expresa como un efecto inmanente a la
Administracion prestacional y ordenadora, que, saturada por innumerables servicios a su
cargo, no puede prever todos los cursos causales, produciéndose choques imponderables que
repercuten, directa o indirectamente, en el Contrato Estatal. Genera un efecto modificatorio
en el principio de autonomia de la voluntad que, no obstante, ello, puede resurgir con la teoria
de la imputacién y la consecuente determinabilidad del hecho acaecido, que, siendo eminente
e imprevisible, requiere un reequilibrio contractual y un encauzamiento hacia la

materializacion generatriz de la voluntad y la declaracion concurrentes ab initio.
Conclusiones

Las lineas precedentes, condensadas al extremo, supuesto el nivel de reducida extension
del documento presente, permiten observan el triple fenémeno que representa una afectacion
del equilibrio econémico y la ecuacién financiera propia de los actos negociales estatales,
bien por el concurso de agentes externos a la relacion contractual o por la naturaleza
prestacional propia de la entidad contratante a través de actos administrativos abstractos o de
particular aplicacion.

La alteracion del equilibrio econémico contractual puede surgir de la realizacién de
diferentes aspectos, concurrentes o no, como: por el incumplimiento por parte de la entidad
publica de las obligaciones a su cargo o por la via unilateral de las modificaciones del contrato
-abusivas 0 no-; por las actuaciones de caracter general de la Administracion que se
materializan a través de normas de caracter general que afectan de manera negativa el balance
contractual inicial —hecho del principe- y; por aquellas situaciones imprevistas —no
previsibles de manera normal y general-, ajenas a las partes contratantes (Consejo de Estado,
2011; Benavides, 2002, p. 118). No obstante, la consideracién y efectivizacion de aquellas
se contrae con el reequilibrio de las prestaciones reciprocas obligacionales, al punto de
efectuar un proceso integracionista entre la etapa previa a la alteracion y el fendmeno
concursal que ocasiona la contraecuacion financiera. El derecho fundamental de la autonomia
de la voluntad resulta determinante para la consolidacion del acto juridico contractual y

aunque efectivamente delimitado —en un grado mayor que en el régimen civil—, siempre se
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articula como elemento genético—existencial, con presencia transversal y concrecién

material.

La teoria del riesgo (Martinez, 2005, p. 218; Mier, 2010, pp. 96 y s.s.), apercibida desde
la generacidn de concausas ajenas al dominio de la prognosis contractual y del control causal
de los eventos negociales, presentes y futuros, genera una verdadera garantia de reduccion
de los efectos negativos sobre el pacta sunt servanda. Al advertir su presencia, encuentra
senderos de reestructuracion negocial a fin de concretar una verdadera conmutatividad, un
balance ajustado al nivel de prestaciones exigibles y correlativas. Facultades de
cumplimiento. Estrecha el vinculo bidireccional y concreta la bilateralidad contractual bajo
el auspicio de los principios determinantes de la funcién administrativa y el respeto de los
derechos instrumentales que la autonomia de la voluntad concertd. La Corte Constitucional
(2001), asi lo ha entendido al sostener que los precitados aspectos trasladan a la
Administracion la asuncién de las responsabilidades derivadas de la materializacién de los
colofones de riesgo, por la via de la aplicacion de “los principios de la reciprocidad de las
prestaciones o de la justicia conmutativa y de la buena fe o mutua confianza”, como

“ingredientes normativos de imputacion”.
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