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RESUMEN

El presente trabajo de investigacion se abordd en tres puntos para efectos de abordar el desarrollo de las
clausulas contractuales y su fuerza vinculante en la contratacion estatal en Colombia, por ello, como elemento
de inicié se desarrollaron los antecedentes histéricos de la contratacion estatal en Colombia, desde los aspectos
mas importantes presentados con anterioridad a la expedicién del Estatuto de la Contratacion Publica, como
también el desarrollo que se ha generado a la fecha respecto de los procesos de seleccién como las clausulas
propias de la administracion. Seguidamente, se presentd el desarrollo jurisprudencial de las clausulas
contractuales y su fuerza vinculante en la contratacion estatal en relacion con los diferentes fallos emitidos por
el Consejo de Estado, para terminar con los antecedentes del arbitraje en la contratacion estatal en Colombia,
dada la importancia y especial tratamiento que se le otorga a los mecanismos alternativos de solucién de
conflictos en las diferencias contractuales con el Estado.
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ABSTRACT

This research work was addressed in three points for the purpose of dealing with the development of contractual
clauses and their binding force in the state contracting in Colombia. As a starting point, the historical
background of state contracting in Colombia was developed, from the most important aspects presented prior
to the issuance of the Public Contracting Statute, as well as the development that has been generated to date
with respect to the selection processes such as the administration's own clauses. Then, the jurisprudential
development of contractual clauses and their binding force in state contracting was presented in relation to the
different rulings issued by the Council of State, to end with the history of arbitration in the state contracting in
Colombia, given the importance and special treatment to alternative dispute resolution mechanisms in
contractual disputes with the State.
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INTRODUCCION

La regulacion de la contratacién publica en
Colombia ha sido muy amplia en todos sus
momentos, su desarrollo ha estado ligado a muchos
cambios e intereses, en algunos momentos se
expidieron algunas normas que solo fueron
vigentes por un tiempo no superior a un afio, como
otras normas que si llevan varios afios pero que han
sido modificadas de muchas formas, entre eso, los
procesos de seleccion, forma de aplicacion y
contratacion, entre muchos elementos propios de
los fines del Estado que estan relacionados con el
cumplimiento de la satisfaccién de los intereses de
la administracion como de la poblacion.

Lo anterior va de la mano con el desarrollo
jurisprudencial de las clausulas contractuales y su
fuerza vinculante en la contratacion estatal de los
diferentes fallos emitidos por el Consejo de Estado,
donde se evidencia la incidencia de los acuerdos de
las partes en cada contrato, el cual genera una
situacion especial respecto de la eficacia de las
clausulas respecto del marco normativo y su
articulacién en razén del ejercicio del principio de
la autonomia de la voluntad y su respectiva
exigibilidad por las partes.

Por Gltimo, el arbitraje en la contratacion estatal en
Colombia tiene gran importancia y especial
tratamiento, pues en principio este método de
solucién hace parte del grupo de los mecanismos
alternativos de solucion de conflictos propiamente
dicho del ambito privado, pero que se extendi6 a
los asuntos publicos para lograr obtener una
resolucion rapida y ajustada a derecho, sin que se
deberia desplegar de forma igual a las instancias
judiciales de la jurisdiccion contenciosa, lo cual ha
permitido grandes resultados.

1. ANTECEDENTES HISTORICOS DE LA
CONTRATACION ESTATAL EN
COLOMBIA

El desarrollo normativo de la contratacién puablica
en Colombia, tiene sus inicios en la busqueda
establecer  principios que garantizaran la
transparencia y eficacia de los procesos, siendo
necesario remitirnos al codigo Fiscal Nacional de
1912 en el que se dispuso a la licitacion publica
como de caracter obligatorio que posteriormente el
Decreto extraordinario 2880 de 1959, estructurd las
reglas para ejecutar ese tipo de licitaciones (L6pez
y Roa, 2015).

La expedicion de diversas leyes que regularon
algunos contratos de la administracion publica
como el “Estatuto Nacional de Compras” Decreto
351 de 1955, “Estatuto de Empréstito o de
Operaciones De Crédito” Decreto 1050 de 1955, el
“Estatuto de los Contratos Interadministrativos”
Decreto legislativo de 1960, el “Estatuto Sobre
Obras Publicas” Ley 4 de 1964, modificada por la
Ley 36 de 1966 y el Decreto reglamentario 518 de
1965, pero, fue hasta el Decreto 150 de 1976, que
se establecié una regulacion unificada aplicable a
los contratos que celebrard la Nacién y los
establecimientos publicos.

Posteriormente, se expidio el Decreto 222 de 1983,
por medio de la cual se consignaron normas sobre
contratos de la Nacién y sus entidades
descentralizadas, con una amplia normatividad con
clausulas exorbitantes como la terminacion,
modificacion e  interpretacion  unilateral;
procedimientos como la licitacion puablica y la
licitacion privada; el registro de proponentes, y la
tipificacion de los contratos como el de obra
publica, consultoria, suministro, compraventa y
servicios (Ocafia, 2014, p.17).

Finalmente, con la Ley 80 de 1993 se dot6 a las
entidades publicas con la estructura y los principios
de contratacién, en la cual, se fijaron condiciones
en las que se regirian las entidades estatales y
particulares para la celebracion de contratos, como
los tipos de contratos, modalidades de seleccion,
principios de la contratacion, estableciendo la
autonomia de la voluntad de las partes en la
celebracién de contratos (L. 80/1993, Art. 32).

El Estatuto de Contratacion generé la
obligatoriedad de aplicacién a todo el Estado, de
ello que:

Las entidades estatales estan obligadas a cumplir el
Estatuto General de Contratacion Publica estan
autorizadas, no obstante, para acordar los asuntos
de cada contrato dentro de una inmensa gama de
posibilidades derivadas del derecho comin, en el
cual, a su vez, ante la ausencia de norma positiva
expresa, remite a las costumbres y a la autonomia
de la voluntad concertada entre las partes (Pachon-
Lucas, 2014, p. 3).

Ademas, la contratacion del Estado contempl6
diferentes situaciones, desde la relacion entre
contratantes, como las obligaciones y la tipologia
del contrato, con el fin de satisfacer los fines del
Estado, pero en general, la contratacion tiene lugar
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cuando las entidades publicas contratan con
personas de cualquier orden, dado que Ila
satisfaccién de la necesidad es un asunto que esta
inmerso en todos los eventos de la actuacion,
aunado que existe el deber constitucional para con
las personas y sociedad el garantizar y desarrollar
los derechos personalisimos como sociales.

En ese orden de ideas, la contratacion constituye un
mandado de obligatorio cumplimiento en las
entidades, si no se ejecutan las acciones,
programas, proyectos y, cualquier decision por
medio de la consecucion contractual, ademas que
se generan sanciones del tipo penal, disciplinario y
fiscal por el ordenador del gasto, también se afecta
la esencia constitucional y legal para la cual se cre6,
alterando todo el ordenamiento juridico y con ello
consecuencias del orden judicial y presupuestal.

En la consecucion contractual, se presentan
diferentes tipos de contratos a saber, que se pueden
clasificar ast:

e Contrato de Obra Publica: Corresponde al
contrato que se celebra para la
construccion, mantenimiento,
rehabilitacién, instalaciéon y en general
para la realizacion de cualquier otro
trabajo material sobre bienes inmuebles
(Ley 80 de 1993, Art. 32), para este tipo
de contrato por lo general se da un
anticipo y la restante forma de pago se da
versus ejecucion (Lopez y Roa, 2015, p.
24).

e Contrato de Consultoria: Es el que celebra
la administracion para la ejecucién de
proyectos de inversion, estudios de
diagnéstico, prefactibilidad o factibilidad
para programas o0 proyectos especificos,
asesorias  técnicas de coordinacion,
control e inspeccion, gerencia de obra o de
proyectos, direccién, programacion y la
ejecucion de disefios, planos,
anteproyectos y proyectos (CE, s3, rad.
30802/2006, C.P. A. Hernédndez ).

e Contrato de Prestacion de Servicios: Son
los celebrados para desarrollar actividades
relacionadas con la administracion y se
celebran para el cumplimiento de los
deberes de la entidad publica.

e Contrato de Concesién: Se celebran con el
fin de otorgar a una persona llamada

concesionario la prestacién, operacion,
explotacion, organizacion o gestion, total
0 parcial, de un servicio publico, como
también la construccion, explotacion o
conservacion total o parcial, de una obra o
bien destinados al servicio o uso publico
y, todas las actividades necesarias para la
adecuada prestacion o funcionamiento de
la actividad objeto de concesion (L.
80/1993. Art. 32).

e  Contrato de Compraventa: Corresponde al
contrato en el que una de las partes se
obliga a dar una cosa y la otra a generar
una contraprestacion por ese bien objeto
del contrato, por lo general, las entidades
adquieren bienes.

e Contrato de Suministro: Genera la
obligaciobn a realizar  prestaciones
periddicas o continuas en favor de la
entidad publica, por ejemplo, la entrega de
combustible, articulos de papeleria,
articulos de aseo y otros bienes y servicios
técnicos.

Por regla general los contratos estatales estan
ligados a la prestacion de servicios publicos, a la
satisfaccion de las necesidades que presenta la
poblacion y que estdn a cargo del estado, como
también a solventar las necesidades que genera el
funcionamiento del aparato estatal, lo que conlleva
la generacion de diversos tipos de contratos, y
acuerdo a su objeto y cuantia se debe seleccionar el
tipo de contrato y la modalidad de contratacion.

1.1. Procesos de seleccion en la contrataciéon
publica

Es importante mencionar que diferentes formas de
contratacion, de tal manera que, la regulacién ha
establecido cinco diferentes modalidades de
seleccion del contratista, dependiendo de las
condiciones del objeto a contratar, la cuantia de la
contratacion, la naturaleza del contratante, entre
muchos més factores.

En primer punto, se encuentra la modalidad de
seleccion de Licitacion publica (es la regla general:
es decir que en principio todo proceso de seleccion
de contratista deber realizarse a través licitacion
publica, a pesar que existen causales para realizarse
a través de otros procedimientos), proceso utilizado
por las entidades estatales para la eleccién del
contratista a través de una invitacion de caracter

Daniela Rivera Garcia, Francisco Javier Arias Benavides



Revista Juridica Pielagus, Vol. 18 No. 1

Enero — Junio de 2019/ Neiva (Huila) Colombia

publico que se dirige a todas las personas
potencialmente interesadas en ejecutar un contrato,
para que en igualdad de condiciones y bajo criterios
objetivos, presenten ofertas entre las que se
escogera la oferta mas favorable, ademas, la
modalidad constituye la regla general de seleccion
de contratista, definida en el numeral 1 articulo 2
ley 1150 de 2007. Se da publicidad al proceso a
través de la pagina del Sistema Electronico de
Contratacion Publica (SECOP), a la fecha fue
creada una nueva plataforma denominada SECOP
Il

Adicionalmente, existe el Concurso de méritos,
modalidad prevista para la seleccién de consultores
0 proyectos, en los que se utilizara sistemas de
concurso abierto o de pre calificacion, en la
modalidad de seleccion se premia el talento y la
experiencia en la contratacion, definida en el
numeral 3 articulo 2 ley 1150 de 2007.

Por otra parte, existe la modalidad de Seleccion
Abreviada que corresponde a la modalidad prevista
en aquellos casos en que, por las caracteristicas del
objeto a contratar, la cuantia o destinacion del bien,
y que puedan adelantarse procesos simplificados
con el fin de garantizar la eficacia de la gestion
contractual y administrativa de la entidad puablica.
Se encuentra definida en el numeral 2 articulo 2 ley
1150 de 2007.

En este sentido, también encontramos la
Contratacion Directa la cual constituye ser
excepcional pues su aplicacién es de caracter
restrictivo, es decir, contratar por esta modalidad
permite la desviacion de la transparencia y
seleccion objetiva del contratista, a su vez, presenta
causales claras y definidas para la utilizacion de la
presente modalidad, definida en el numeral 4
articulo 2 ley 1150 de 2007.

Como ultima modalidad, se presenta la seleccion
de Minima Cuantia, siendo este un procedimiento
sencillo y rapido para escoger al contratista en la
adquisicion de bienes, obras y servicios, cuyo valor
no exceda el diez por ciento (10%) de la menor
cuantia de las Entidades Estatales, situacion que
conlleva que tenga menos formalidades que las
deméas y con caracteristicas especiales. Es
importante establecer que la seleccion de minima
cuantia se aplicara a todos los objetos de
contratacion cuando el presupuesto del contrato sea
inferior o igual a la minima cuantia de la Entidad
Estatal, sin importar la naturaleza del contrato
(Colombia Compra Eficiente, s.f.). Esta modalidad

de seleccién fue definida en el articulo 94 de la ley
1474 de 2011, posteriormente reglamentada en los
decretos 734 de 2012, 1510 de 2013, y 1082 de
2015.

Por dltimo, el contrato es el elemento mas
importante que tiene el Estado para materializar y
cumplir sus fines publicos, en razén de ello es que
existen varios tipos de contratos junto a las
diferentes etapas que deben cumplir en Ia
consecucion del vinculo contractual, siendo dos
momentos importantes en el desarrollo contractual
de la entidad, por un lado la eleccién idénea del tipo
de contrato para luego desarrollar el procedimiento
adecuado en aras de suplir la necesidad al interior
de la entidad publica, el cual, tiene por
caracteristica la rigurosidad y exigencia en todas
sus etapas, de tal manera que su inobservancia
puede generar vicios en la relacion contractual
como las sanciones segln el caso.

1.2 Las clausulas propias de la contratacién
estatal

El Estatuto de contraccién publica como marco de
accion de las actuaciones del Estado, respecto a la
gjecucion contractual establecio:

Articulo 32. De los Contratos Estatales. Son
contratos estatales todos los actos juridicos
generadores de obligaciones que celebren las
entidades a que se refiere el presente estatuto,
previstos en el derecho privado o en disposiciones
especiales, o derivados del ejercicio de Ia
autonomia de la voluntad, asi como los que, a titulo
enunciativo, se definen a continuacion (L. 80/1993,
Art. 32).

En consideracion a lo anterior, el Consejo de
Estado en sentencia de fecha agosto 20 de 1998
reiterd que el contrato estatal estd regido por el
principio de la autonomia de la voluntad junto a la
proteccion del interés publico y la vigilancia de los
recursos (CE, s3, Autol14202/1998, C.P. J.
Montes).

En el &mbito de la administracion la rigurosidad de
los procedimientos es una situacién clara,
especialmente en los asuntos contractuales, por ello
las diferentes regulaciones que se han establecido
en todas las acciones que deben suscitarse dentro
de la etapa previa, ejecucion y terminacion
contractual, pero es de resaltar que si bien la
administracion tiene ese marco de accion, también
es cierto que puede enfocar sus decisiones en el



Revista Juridica Pielagus, Vol. 18 No. 1

Enero — Junio de 2019/ Neiva (Huila) Colombia

marco de la autonomia, entre ello se encuentra la
inclusion de clausulas propias a los intereses del
Estado.

Lo anterior en raz6n que el contrato es la
manifestacion de la autonomia de la voluntad de los
interesados, pues se crean obligaciones de forma
explicita o implicita, segln el caso, conforme a lo
indicado del mismo acuerdo o se desprenda por
interpretacion de su clausulado, pero también por
el comportamiento de las partes en la ejecucion del
objeto contractual.

En el desarrollo contractual de la administracion, se
han establecido diferentes clausulas que son
propias del ambito pablico, como ocurre con la:

e Lacaducidad

e La interpretacion, modificacion vy
terminacion unilateral del contrato

e Lareversion

e Las multas

e Ladeclaratoria de incumplimiento y,
e Laclausula penal pecuniaria

Las anteriores clausulas son algunas de las que se
encuentran en la consecucién de los contratos
publicos, que estan inmersas por la naturaleza de la
entidad, con el fin de brindar garantias a la
administracién en obtener el mejor provecho del
objeto, como también proteger de incumplimientos
y tenga la potestad de sancionar al contratista de
forma directa.

Asi, las clausulas exorbitantes son una facultad
discrecional que tiene la entidad publica y que le
han sido otorgadas para conjurar o0 remediar
situaciones donde haya peligro o grave afectacion
del interés del Estado y salvaguardarlo sobre el
interés particular (Garcia y Mojica, sf).

Ahora, es de resaltar que la inclusién de las
clausulas excepcionales al derecho comdn, en las
disposiciones contenidas en la Ley 80 de 1993, es
una imposicion del legislador para proteger a la
Administraciéon Puablica, que genera una posicion
juridica especial del Estado frente al contratante en
el negocio juridico publico, en razén que este
Gltimo practicamente en nada interviene en la
discusion y construccion de las clusulas que son
impuestas por la administracion (Betancur,
Londofio, y Munera, 2017), pues la potestead se

encuentra en manos de la administracion y la
aplicacion del principio de la autonomia de la
voluntad se genera en elementos que no
modifiquen  los  presupuestos legales vy
jurisprudenciales establecidos en favor de la
administracion.

Lo anterior no es absoluto, pues si bien la
interpretacion del contrato se establece en el
contrato como clausula excepcional a favor de la
administracion, sin embargo, excepcionalmente y a
favor de los contratistas puede aplicarse, como
sucede, con la posibilidad que se lo otorga al
contratista de terminar unilateralmente el contrato
por modificaciones en mas del 20% del valor del
contrato (Pardo y Hernandez, 2013), situacién que
se incorpora en terminos de equidad y proteccién
de los derechos del particular, pues las clausuas si
bien estan en cabeza de la adminsitracion, estas no
pueden alterar la esencia de los presupuestos
constitucionales del contratista.

En ese ejercicio de las clausulas dentro del
contrato, es importante mencionar que bajo el
principio de la autonomia de la voluntad, también
se generan acuerdos para efectos de solucionar las
diferencias que se susciten del contrato, como es la
de acudir a los mecanismos alternativos de solucion
de conflictos, presupuesto que se viene utilizando
en muchos contratos, donde se prefiere acudir a
tribunales de arbitramento que ejercer el
mecanismo de controversias contractuales, dado
que su resultado es muy demorado para los
intereses de las partes, especialmente a la
administracién, que no puede dejar de cumplir sus
deberes legales mientras se decide por una
controversia dentro del contrato suscrito.

Por lo anterior, la autonomia que la Ley le otorgo a
las entidades publicas para incorporar acuerdos
tendientes a dinamizar sus procesos es sin duda
alguna una situacion trascendental para que los
intereses prevalezcan en el ejercicio contractual, es
maés, la potestad de dirimir diferencias de forma
directa con la parte es el punto de inicio para evitar
congestionar mas la justicia como evitar una
demora innecesaria sin que se logre la satisfaccion
del objeto contractual, seguido del acceso de los
medios alternos que la misma Ley permite al
Estado acordar para la resolucion de las
controversias con la otra parte.

2.DESARROLLO JURISPRUDENCIAL DE
LAS CLAUSULAS CONTRACTUALES Y SU
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FUERZA VINCULANTE EN LA
CONTRATACION ESTATAL

El inicio del desarrollo jurisprudencial del Consejo
de Estado respecto del pilar del acuerdo de
voluntades, se genera con la providencia con
radicado 25000-23-26-000-1993-8674-01(14112)
del Consejero Ponente Ricardo Hoyos, en el caso
de estudio donde en ejecucion del contrato con la
Empresa de Servicios Publicos EDIS, el contratista
al finalizar entreg6 todos los elementos, present la
cuenta de cobro por valor § 5°925.651 M/CTE., que
correspondia a un saldo pendiente del contrato
inicial y al valor de la adicién ordenada, pero luego
de numerosas comunicaciones enviadas a la
entidad para el respectivo pago, la misma no
cancel6 a pesar de haber recibido a satisfaccion los
trabajos  ejecutados por el  contratista,
incumplimiento las clausulas estipuladas en dicho
contrato y de su respectiva adicién.

La corporacion consider6 que cuando la
administracién publica incumple sus obligaciones,
es responsable de los perjuicios que cause al
contratista que si cumpli6 con las suyas, con
fundamento en el art. 50 de la Ley 80 de 1993 segln
el cual “las entidades responderan por las
actuaciones, abstenciones, hechos y omisiones
antijuridicos que les sean imputables y que causen
perjuicios a sus contratistas”, eventos en los que
“deberan indemnizar la disminucién patrimonial
gue se ocasione, la prolongacion de la misma y la
ganancia, beneficio o provecho dejados de percibir
por el contratista (CE, s3, rad. 25000-23-26-000-
1993-8674-01(14112)/2002, C.P. R. Hoyos).

En materia de responsabilidad contractual de la
administracién publica, el contratista tiene derecho
a que la administracion le indemnice la totalidad de
los dafios derivados del incumplimiento
contractual, tanto los que se manifiestan como una
disminucion patrimonial (dafio emergente), como
los que se traducen en la privacion de las utilidades
0 ganancias que esperaba percibir por la
imposibilidad de ejecutar total o parcialmente el
proyecto (lucro cesante) (CE, s3, rad. 25000-23-26-
000-1993-8674-01(14112)/2002, C.P. R. Hoyos).

En razén que los perjuicios causados a un
contratista con el incumplimiento de Ia
administracion en el pago del valor del contrato, se
indemnizan con la actualizacion del capital debido
a titulo de dafio emergente y con el reconocimiento
de intereses desde el momento en que naci6 la
obligacién de pago hasta que éste se satisfaga

(lucro cesante) (CE, s3, rad. 25000-23-26-000-
1993-8674-01(14112)/2002, C.P. R. Hoyos).

Desde la entrada en vigencia de la Ley 80 de 1993,
en la contratacion estatal la tasa del interés de mora
aplicable, a falta de estipulacion por las partes de
una tasa de interés diferente, es la que establece el
ord. 8°del art. 4, a fin de ofrecerle al contratista una
indemnizacién por el dafio sufrido y restablecer la
equivalencia econdmica del contrato; de ahi que si
la administracion incumple con la obligacién
principal del contrato, debe reconocer los
perjuicios moratorios que causé con su
incumplimiento, esto es, los intereses moratorios, a
la tasa que pactaron las partes o a falta de pacto, la
que la ley suple, los cuales se presumen (CE, S3,
rad. 25000-23-26-000-1993-8674-
01(14112)/2002, C.P. R. Hoyos).

Ahora, en decisién de la Sala de Consulta y
Servicio Civil, respecto del interés remuneratorio la
Corporacidn estimo que limite a las tasas si la Junta
del Banco de la Republica no las fija, se debe
entender que a falta de norma mercantil que regule
el monto maximo de los intereses remuneratorios
se aplicara lo establecido en la Ley, pues en el
marco del contrato celebrado, el principio del Pacta
Sunt Servanda, conlleva que el mismo debe
cumplirse en los términos en que fue pactado, por
lo que solo sera aplicable las leyes que limiten los
montos de los intereses para la época en que se
celebre el contrato (CE, SCC, Rad. 1276/2000, C.P.
C. Hoyos, 2000). En razo6n al pacto contractual, se
debe respetar las condiciones en las que se
suscribid, entre ellas las normas de la época, asi, el
respeto por el margen de intereses que no genere la
concurrencia de un delito como es la usura.

Posteriormente, en el proceso radicado ndmero
70001-23-31-000-1996-05631-01 con ponencia
del Magistrado Ramiro Saavedra, donde se
demand6 la declaratoria del rompimiento del
equilibrio financiero del contrato N° 588 de 1985,
en razén a la aplicacion de nuevas disposiciones
juridicas, por el impuesto que no estaba vigente a
la fecha en que se celebrd el contrato, pero INVIAS
retuvo el 5% de cada una de las cuentas de cobro
que formul6 desde mayo de 1995, con lo cual se
produjo el rompimiento de la ecuacién financiera
del contrato en perjuicio suyo.

Por otra parte, en el desarrollo de la Licitacion
Publica Nacional No. D-03-96, la empresa de
acueducto y alcantarillado de Bogotd ESP y
SADEICO S.A., celebraron el Contrato SF-01-
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7000-0106-96, con el fin de construir el
alcantarillado sanitario y pluvial a determinadas
zonas residenciales, por valor de $ 1.474.693.777
millones, bajo la modalidad de precios unitarios
reajustables con un anticipo del 30% y una
duracion de 8 meses a partir del acta de iniciacion
de obras, el cual sufri6 dos modificaciones
(ndmeros 2 y 3), en las que se amplid el plazo de
ejecucion hasta el 18 de febrero de 1998.

La discusion juridica del asunto se generd porque
en ejecucion del contrato se presentaron varias
situaciones que causaron retrasos en la obra,
provocando un desequilibrio econémico y graves
perjuicios, por lo que se rescindié el contrato,
siendo demandadas las resoluciones por virtud de
las cuales se rescindid el contrato de obra e
impusieron multas, asi como las que adoptan la
liquidacion sin reconocer los reclamos del
contratista, argumentando el contratista que son
ilegales, pues el ordenamiento juridico no faculta
para tomar dichas decisiones a una de las partes, ni
menos aln en forma extemporanea y con
desconocimiento del derecho de defensa.

Considero el Consejo de Estado que los contratos
validamente celebrados son ley para las partes y
solo pueden ser invalidados por consentimiento
mutuo de quienes los celebran o por causas legales,
de tal manera que el principio “Lex Contractus,
Pacta Sunt Servanda”, que supone el caracter
obligatorio para las partes y con efectos frente a
terceros de un contrato celebrado, como resultado
de

la autonomia de la voluntad de las partes, ahora, el
contrato bien puede modificarse o extinguirse si
éstas asi lo convienen, asi, una de la formas en que
las partes pueden alterar los efectos finales del
contrato validamente celebrado y prever un efecto
extintivo de las obligaciones que emanen del
mismo, es a través de una condicidn expresa cuya
ocurrencia destruye el vinculo derivado del
negocio juridico; generando que las partes son
libres para subordinar la eficacia del contrato a un
hecho o suceso futuro e incierto, negativo o
positivo, cuya verificacion resuelva el contrato y
extinga las obligaciones pendientes, pero que fue
establecida entre las partes (CE, s3, rad. 25000-23-
26-000-2001-00072-01(31838)/2007, C.P. R.
Correa).

También podria modificarse estas situaciones si

se incumpliera en forma “grave” el contrato por el
contratista, conforme a lo pactado, se genera una
condicion resolutoria expresa, donde la entidad en
libertad de resolver el contrato o insistir en su
cumplimiento con el correspondiente pago de
liquidacion de dafios y perjuicios acordada, opcién
gue se genera siempre que a su vez hubiera
satisfecho o cumplido sus prestaciones
contractuales, porque cuando hubiera dejado de
cumplir con lo pactado, en la forma y tiempo
debidos, la inejecucidn o el retardo de la contratista
en el cumplimiento de sus obligaciones
determinada por la insatisfaccion de la entidad,
situacion que impedia tomar esas decisiones
unilaterales, so pena de infringir el propio contrato
(CE, s3, rad. 25000-23-26-000-2001-00072-
01(31838)/2007, C.P. R. Correa).

El consejo de Estado, en el proceso con radicado
25000-23-26-000-2006-02062-01(34460) del afio
2009, analizo el caso de las sociedades INGETEC
S.A. ING., INGENIERIA S.A. e INFOGROUP
LTDA., integrantes del Consorcio Intersidri, las
cuales, demandaron a la Nacién - Ministerio de
Agricultura - Fondo de Cofinanciacion para la
inversién Rural -DRI - y la Secretaria Ejecutiva del
Convenio Andrés Bello -SECAB- con la finalidad
de obtener, de manera principal, la declaratoria de
incumplimiento del Contrato No0.001 de 2002,
indemnizacién de los perjuicios y, de manera
subsidiaria, la declaratoria de rompimiento del
equilibrio econémico y la consecuencial condena al
restablecimiento de la ecuacion contractual (CE,
s3, 25000-23-26-000-2006-02062-
01(34460)/2009, C.P. M. Guerrero).

La Corporacion consider6 que el Convenio Matriz
de Cooperacion y el Contrato celebrado con el
Consorcio Intersidri, fueron ejecutados con dineros
del Estado colombiano, siendo inaplicable

la inmunidad de jurisdiccién, pues, con la
celebracidn del negocio juridico con un contratante
amparado con dicha inmunidad sitGa a su co-
contratante en un plano de desigualdad relativo,
porque puede verse comprometida la eficacia del
principio Pacta Sunt Servanda, en el entendido que
un contrato validamente celebrado obliga a las
partes intervinientes a cumplirlo y, en este evento,
una de las partes no podria ser conminada a
cumplirlo,  afectandose  eventualmente la
conmutatividad que, por regla general, informa los
contratos (CE, s3, 25000-23-26-000-2006-02062-
01(34460)/2009, C.P. M. Guerrero).
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Esa desigualdad es de mayor proporcion cuando la
relacion negocial se ejecuta en su totalidad con
dineros del Estado colombiano y se impidiera a la
parte ejercer el poder jurisdiccional sobre la
controversia que se suscita en torno al contrato, por
ello, en razén a la relacion funcional y el contenido
obligacional ~del negocio, el organismo
internacional debe someterse al derecho internoy a
la jurisdiccion interna (CE, s3, Rad. 25000-23-26-
000-2006-02062-01(34460)/2009, C.P. M.
Guerrero).

En razén a lo anterior, el principio Pacta Sunt
Servanda no solo se limita a lo acordado en el
contrato, pues la finalidad del mismo va mas alla,
dado que requiere a que las partes estén en un
panorama de igualdad, en el marco de lo pactado,
pues de presentarse alguna alteracion beneficiosa a
una parte se pierde la esencia del principio.

En otra providencia, se analiz6 la controversia
producto del contrato de obra que celebr6 la
Empresa de Energia de Bogotd con la sociedad
DOMUS LTDA, presentando retrasos durante la
ejecucion de las obras, lo que condujo a la
imposicion de multas al contratista, aunado que se
vencid el término del contrato y las obras no fueron
entregadas en su totalidad, por lo que la entidad
declar6 la caducidad del contrato, decision que fue
objeto de recurso en sede administrativa, donde se
modifico y se declaré el incumplimiento del
contrato, pero posteriormente, la E.E.B. liquidé en
forma unilateral el contrato. El contratista demandd
por presunto rompimiento del equilibrio
econémico, por una serie de circunstancias
imprevisibles, que no le eran imputables y que
afectaron la ecuacién contractual.

El Consejo de Estado, precisé el alcance del
acuerdo de voluntades en la determinacion del
rompimiento del equilibrio econdmico del
contrato, considerando que el principio a tutelar del
contrato generador de obligaciones es el Pacta Sunt
Servanda, donde las estipulaciones acordadas
deben prevalecer durante la ejecucion del mismo y
solo pueden variarse por un nuevo acuerdo de
voluntades, por ello, una de las partes no puede
desconocer de forma unilateral las condiciones en
las que se obligd, por lo contrario, se deben cumplir
las prestaciones a su cargo exactamente en los
términos en que se comprometio a hacerlo.

En razon a esto, las posibles variaciones que
pueden surgir en las condiciones que dieron lugar a
la celebracion del respectivo contrato y que pueden

afectar gravemente su cumplimiento, es bajo el
principio del pacta sunt servanda, que ha sido
moderado por la clausula “Rebus Sic Stantibus, que
corresponde a la regla juridica contractus qui
habent tractum succesivum vel dependiant de
futuro rebus sic stantibus intelliguntur”, donde, el
acuerdo de voluntad de tracto sucesivo obliga a las
partes contratantes en el futuro sélo si las
condiciones originalmente previstas se mantienen
sin alteraciones (CE, s3, rad. 25000-23-26-000-
1993-08365-01(14461)/2011, C.P. D. Rojas).

De tal manera, que la sujecion del pacto entre las
partes tiene un alcance total siempre que se generen
las mismas condiciones establecidas en el acuerdo
de voluntades, puesto que de presentarse una
alteracion a esas situaciones nace la figura de la
ecuacion contractual, para poner en equilibrio los
derechos y obligaciones de las partes.

Adicionalmente, en el proceso con radicado 25000-
23-26-000-1998-01826-01(24898), con ponencia
de la Magistrada Stella Conto Diaz del Castillo, se
resolvié el caso del alcance y efecto vinculante de
la clausula séptima convenida entre el Fondo
Nacional de Vias (INVIAS) y el contratista Mario
Alberto Huertas Cotes para efectos de
actualizaciéon del contrato y que el demandante
discrep6 de esta por el mantenimiento del
equilibrio econémico del contrato.

La sala consider6 que resulta improcedente la
pretension que solicita el reconocimiento del
reajuste en los precios de acuerdo al indice de
precios al consumidor DANE, ya que este no fue
pactado, de acuerdo a ello planteo lo siguiente:
Partiendo “de la base de que los efectos finales del
negocio juridico son el resultado no solo de lo
estipulado por las partes, sino igualmente de lo
ordenado por la ley, dentro de lo que conoce la
doctrina como el fendmeno de la “integracion del
contrato”, es pertinente sefalar que frente al indice
para actualizar o indexar cuentas en materia
contractual, en vigencia del Decreto Ley 222 de
1983, normatividad que, como se explico, rige el
presente contrato, no existia ningun imperativo que
impusiera la utilizacion del indice de Precios al
Consumidor certificado por el DANE, sin que ello
comporte que la Sala desconozca su comun
utilizacion. De manera que se trataba de un aspecto
sujeto a la autonomia contractual, es decir, las
partes resolvieron la formula que utilizarian para
mantener el precio, sin perjuicio de la inflacion. Al
punto que una vez convenido, el juez no puede,
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salvo vicios palmarios de vulneracidon de dicha
autonomia, alterarlo (CE, s3, rad. 25000-23-26-
000-1998-01826-01(24898)/2012, C.P. S. Conto).

De otra parte, en la providencia del 29 de agosto de
2012, con ponencia del Magistrado Danilo Rojas
Betancourth, el caso bajo analisis se concreto en el
cumplimiento o no del contratista en el contrato
No. 058 de diciembre de 1991, para lo que la Sala
considera que el contratista no probo la ejecucion
total del contrato, esto es, acredité con la entrega
del informe final algunas prestaciones como el
acopio o recoleccion de legislacion colombiana en
materia de archivos y documentacion, en razén a la
aplicacion del principio “Lex Contractus, Pacta
Sunt Servanda”, de conformidad con el material
probatorio aportado por las partes del
cumplimiento de las obligaciones acordadas, el
contratista no cumpli6 lo establecido en el contrato,
pero tampoco se demostr6 el cumplimiento de la
entidad contratante, por lo que la Corporacion
liquidd el contrato tomando el valor otorgado como
anticipo el pago del servicio prestado, ya que no se
logré demostrar la amortizacion de este. (CE, s3,
rad. 05001-23-25-000-1994-01059-
01(21315)/2012, C.P. D. Rojas)

El Consejo de Estado en el proceso radicado
20001-23-31-000-2000-01310-01(24217) de
ponencia del Magistrado Danilo  Rojas
Betancourth, analizo si el retraso en el pago parcial
del anticipo, tiene la virtualidad de generar un
incumplimiento de la entidad contratante y ser
susceptible de ser indemnizado. Siendo del caso el
alcance de lo pactado en relacién con la forma de
pago, donde los contratos sinalagmaticos tienen la
caracteristica de que no pueden ser exigibles para
una parte, hasta tanto la otra no cumpla lo que le
corresponde, asi que, para poder solicitar ante el
juez la declaratoria de incumplimiento, de una
parte o de la totalidad del contrato por parte del
contratista, es indispensable que éste, a su vez,
acredite que cumpli6 todas y cada una de sus
obligaciones contractuales, de manera tal que hace
exigibles las de su co-contratante, conforme a la
relacion pactada.

Por lo tanto, no existi6 incumplimiento, habida
cuenta que no se acredité dentro del proceso que la
parte demandante satisfizo a cabalidad sus
obligaciones y que no se sustrajo a los
compromisos pactados, como tampoco que la
entidad haya incurrido en un incumplimiento de tal
entidad, que se tradujese en frustrar la posibilidad

de cumplimiento del negocio juridico, dado el
caracter conmutativo del mismo, que si bien se
present6 un retraso en el pago de una parte menor
del “anticipo”, este incumplimiento no tiene la
entidad suficiente como para alterar la normal
ejecucion del negocio juridico, asi, al no
demostrarse por parte del contratista demandante
un incumplimiento serio, grave, determinante de la
Administracion, que lo hubiese puesto en una
razonable imposibilidad de cumplir, no podria
alegar en su favor la excepcién de contrato no
cumplido (CE, s3, rad. 20001-23-31-000-2000-
01310-01(24217)/2013, C.P. D. Rojas).

De las sentencias analizadas se puede inferir, que
el Consejo de Estado en sus maltiples decisiones
frente a las acciones contractuales, le da una gran
relevancia al material probatorio aportado por las
partes, a efectos de solicitar perjuicios o alegar el
mentado desequilibrio econémico del contrato, el
cual, debe ser justificado, soportado y probado,
puesto que

el incumplimiento  contractual supone la
inobservancia de las obligaciones contraidas por
virtud de la celebracion del acuerdo negocial,
infraccion que bien puede cristalizarse por cuenta
del cumplimiento tardio o defectuoso de las
condiciones convenidas o por el incumplimiento
absoluto del objeto del contrato, no obstante, dicho
incumplimiento no solo se presenta por la
inobservancia de las estipulaciones contenidas en
el texto contractual, sino en todos los documentos
que lo integran (CE, s3, rad. 25000-23-26-000-
2011-01090-01 (50907)/2016, C.P. M. Velasquez).

2.1. Incidencia de la clausula compromisoria
como medio para la solucion de las
controversias contractuales

La clausula compromisoria es la forma en la que las
partes permiten y limitan su actuar para efectos de
solucionar sus diferencias y obtener su fin
esperado, con ello también se limita la competencia
del Juez natural para solucionar este tipo de
discusiones contractuales, en ese ejercicio se
desprende todo tipo de reclamaciones y formas de
solucién.

Asi, en el anélisis de la procedencia del
reconocimiento reclamado por el demandante por
concepto de mayores costos superiores al precio
contratado, por el pago tardio de las mayores
cantidades de obra y obras extras, como
consecuencia de la demora en la suscripcion de los
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contratos adicionales. Se indicé por la Corporacién
que a pesar del acuerdo con el principio Pacta Sunt
Servanda, el contrato es ley para las partes, en la
ejecucion del contrato se pueden presentar
situaciones extraordinarias, posteriores a su
celebracién, imprevistas e imprevisibles, ajenas a
las partes o imputables a una actuacion legal de la
contratante, que pueden alterar la ecuacién
financiera del mismo en forma anormal y grave, de
tal forma, que sin imposibilitar su ejecucion, lo
hacen mas oneroso para la parte afectada.

De modo que, se conoce como el rompimiento del
equilibrio econdmico del contrato, caso en el cual,
en virtud del principio Rebus Sic Stantibus, surge
el deber de restablecerlo, bien sea mediante una
indemnizacién integral de perjuicios, en el caso del
hecho del principe, en el cual, la afectacion de la
ecuacion contractual proviene de una medida de
caracter general proferida por la misma persona de
derecho y obligaciones del contratante particular,
situacion que se vio reflejada (CE, s3, rad. 25000-
23-26-000-1998-03066-01(20912)/2014, C.P. D.
Rojas).

Asi mismo, en el proceso con radicado 68001-23-
31-000-2002-02796-01 (41008), se decidi6 si
durante la ejecucién del contrato de obra publica
No. 233 de 2000, se presentd un incremento
desbordado del precio del asfalto sélido que le
resultd imprevisible, pues el calculo con base en el
cual habia estructurado su propuesta econémica,
correspondia al aumento que marcaba ese producto
durante el afio anterior a la apertura de la licitacién,
es decir, afio 1999, el cual fue rebasado
inesperadamente en el afio 2000, época en que tuvo
lugar la presentacién de la propuesta y parte de la
ejecucion del contrato.

Considero la Sala que acudir a los instrumentos de
ajuste y revisién de precios, es la manifestacion del
principio de mantenimiento del equilibrio
econdmico del contrato, propio de los contratos
conmutativos y onerosos, a cuya categoria
pertenecen gran parte de los contratos estatales,
garantizando que se mantengan inalterables las
contraprestaciones establecidas en el mismo, por
ello, las partes no pueden renunciar, antes de que se
presente el supuesto de ruptura, a que se restablezca
el equilibrio econdmico (CE, s3, rad. 25000-23-26-
000-2011-01090-01  (50907)/2016, C.P. M.
Velasquez).

Dado que no se puede renunciar a lo que
desconoce, pues los contratantes no saben cuando,

cuantas veces y por qué periodo se producira la
variacién de los precios, siendo invalido renunciar
de los reajustes de precios a través de un acuerdo
convencional. Esto implica que la clausula de
renuncia a los reajustes de precios se torne ineficaz
al momento de solicitar la revision de los precios
del contrato. Bajo lo anterior, la Sala declard la
nulidad de la clausula prevista en el numeral 5.19
del pliego de condiciones correspondiente a la
licitacion puablica SCV-011-2000, por objeto
ilicito. (CE, s3, rad. 68001-23-31-000-2002-
02796-01 (41008)/2015, C.P. H. Andrade)

Igualmente, en decision del 30 de julio de 2015 de
la Magistrada Stella Conto Diaz del Castillo, la
Sala resolvio el asunto por el presunto
incumplimiento alegado por los contratantes,
respecto de las obligaciones pactadas, donde se
evidencié que en cumplimiento a lo que se
obligaron las partes en el contrato y lo que en
realidad cumplieron y lograron demostrar, el
demandado

no probd el incumplimiento alegado, en tanto el
consorcio presentd los informes dentro de los
plazos convenidos. Y, en cuanto a los aspectos
técnicos, la entidad no demostré el incumplimiento
de los parametros de los términos de referencia del
proceso de seleccion o lo acordado en el contrato.
En ningiin momento la administracién demandada
repard en las labores ejecutadas, tampoco realizé
observaciones concretas 0 especificas a los
informes, de lo que se debe concluir que el
contratista cumplié con sus obligaciones y la
entidad desconocid la obligacion principal de pagar
(CE, s3, rad. 25000-23-26-000-2001-02044-
02(33925)/2015, C.P. S. Conto), faltando a la
contraprestacion establecida en el contrato.

En la providencia con radicado 26-000-2002-
01433-01(33790), se solicitdé declarar el
incumplimiento por parte de entidad contratante
del contrato de obra No.017 de 1997 y el pago de
los perjuicios causados por el desequilibrio
contractual en razén del clima, las condiciones
topograficas e hidroclimaticas, orden publico y
transporte que no fueron reconocidos, donde se
consideré que el contrato es la expresion de la
autonomia de la voluntad y se rige por el principio
“Lex Contractus, Pacta Sunt Servanda”, donde los
contratos validamente celebrados son ley para las
partes y soOlo pueden ser invalidados por
consentimiento mutuo de quienes los celebran o
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por causas legales (CE, s3, rad. 25000-23-26-000-
1998-03066-01(20912)/2014, C.P. D. Rojas).

Adicionalmente, en el proceso con radicado 25000-
23-26-000-2011-01090-01(50907) de la seccion
tercera, se analizé el caso del contrato suscrito entre
el Distrito Capital - Secretaria de Educacion y el
consorcio P&P SAI Rivera, se ejecuto la obra con
el sistema de precios globales, con un plazo de
trescientos treinta (330) dias calendario, pero que
fue suspendido, adicionado, prorrogado y liquidado
por mutuo acuerdo. No obstante, fue solicitada la
declaraciéon de incumplimiento del Contrato por
causas imputables a la entidad contratante y el
reconocimiento de los perjuicios derivados de la
mayor permanencia en obra por las distintas
adiciones y suspensiones, asi como el pago de las
mayores cantidades de obra ejecutada.

De lo que se desprende que el incumplimiento
contractual supone la inobservancia de las
obligaciones contraidas por virtud de la celebracién
del acuerdo negocial, infraccion que bien puede
cristalizarse por cuenta del cumplimiento tardio o
defectuoso de las condiciones convenidas o por el
incumplimiento absoluto del objeto contratado,
empero, el incumplimiento no solo se presenta por
la inobservancia de las estipulaciones contenidas
en el texto contractual, sino en todos los
documentos que lo integran, como los pliegos de
condiciones o términos de referencia, que
corresponde a la formacién del vinculo juridico
(CE, s3, rad. 25000-23-26-000-2011-01090-
01(50907)/2016, C.P. M. Velasquez).

Ahora, una vez el contrato se liquida por mutuo
acuerdo entre las partes, el documento en el que
consta la misma contiene un consenso de los
extremos contratantes que no puede ser
desconocido posteriormente ante la instancia
judicial por parte de quien lo suscribe, salvo que se
invoque algdn vicio del consentimiento o se deje
expresa constancia de la existencia de salvedades o
discrepancias respecto del cruce de cuentas que alli
se consigna y pese, a que el actor en el acta de
liquidacion del negocio juridico, consigno
salvedades, la sala observé que no se pudo
comprobar el incumplimiento por parte de la
Entidad (CE, s3, rad. 25000-23-26-000-2011-
01090-01(50907)/2016, C.P. M. Velasquez).

En este sentido, se evidencia que el Consejo de
Estado ha mantenido y ratificado la prevalecian del
principio Pacta Sunt Servanda, como la fuerza
obligatoria del contrato mediante el principio del

respeto a la palabra empefiada, en la medida en que
las clausulas del negocio juridico resultan
vinculantes para las partes y deben ser respetadas y
cumplidas a lo largo de toda la ejecucion del
contrato (CE, s3, rad. 70001-23-31-000-1996-
05631-01(15119)/ 2003, C.P. R. Saavedra).

En consecuencia, el Cddigo Civil Colombiano en
su articulo 1602 establece que “Todo contrato
legalmente celebrado es ley para los contratantes, y
no puede ser invalidado sino por su consentimiento
mutuo o por causas legales”, disposicion que
demuestra la importancia que reviste a la hora de
gjecutar un contrato, la voluntad de las partes que
se obligaron mediante su celebracién (CE, s3, rad.
70001-23-31-000-1996-05631-01(15119)/ 2003,
C.P. R. Saavedra).

En efecto el legislador en el articulo 40 de la ley 80
de 1993, reitera expresamente la aplicacion de
dicho principio, al indicar que “Las entidades
podran celebrar los contratos y acuerdos que
permitan la autonomia de la voluntad y requieran el
cumplimiento de los fines estatales”.

Por consiguiente, la prevalencia del principio Pacta
Sunt Servanda, no tiene un poder supremo
(omnipotente), si bien es cierto, el contrato es ley
para las partes, este no puede desconocer la
normatividad vigente, es decir, que para el Consejo
de Estado el acuerdo de voluntades no debe
desconocer el ordenamiento juridico vigente, para
la fecha en se pact6 el acuerdo de voluntades, y en
caso que se expida norma posterior y que contrarié
lo pactado, para efectos del alcance del contrato,
se tendra en cuenta la normatividad vigente para la
fecha en que se suscribid el mismo.

En consecuencia, cuando se examina el
incumplimiento de uno los extremos del negocio
juridico, del contenido obligacional de aquellas
estipulaciones que de manera libre, voluntaria y
vinculante acordaron las partes al tiempo de su
celebracién, faculta al contratante, para que, en
sede judicial o arbitral, pueda solicitar la resolucién
del respectivo vinculo negocial o su cumplimiento,
mediante la  Clausula  Contractual 0
Compromisoria, en donde las partes tienen la libre
disposicion de determinar que sus controversias
seran resueltas por los amigables componedores.

Por ultimo, en ejercicio del acuerdo de voluntades
de las partes y de la inclusion de clausulas propias
a los intereses de las partes, especialmente la
compromisoria, de la cual se desprenden varias
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situaciones en el desarrollo contractual, donde las
partes tienen una limitante en el comportamiento e
interés para dirimir diferencias de su propia
ejecucion, es del caso cuando la administracion y
contratista deben ajustar en cantidad, tiempo y
otros factores propios del objeto contractual, o en
la ejecucion se generan algunos valores
adicionales, se puede presentar un acuerdo para
afrontar estos y obtener una solucién amigable,
como también se pueden presentar otros medios
para solucionar cualquier otro tipo de discrepancia,
situacion que tiene plena validez y procedencia,
pues en el marco de la ley, el interés de las partes
prevalece en razén de la forma del método de
solucién.

Ademas, en el caso que no se obtenga una solucion
directa y en sede administrativa, pero que se haya
establecido la clausula compromisoria para efectos
de acudir a un tribunal de arbitramento, esta debera
ser asumida por las partes, dado que acudir a otras
instancias solo generara una falta de competencia
de conocer del asunto en virtud de la clausula
pactada en el contrato, situacion que brinda
seguridad juridica a las partes.

3. ANTECEDENTES DEL ARBITRAJE EN
LA CONTRATACION ESTATAL EN
COLOMBIA

La Ley 1563 de 2012, por medio de la cual se
expide el Estatuto de Arbitraje Nacional e
Internacional, en su articulo 1° definié que el
arbitraje: “Es un mecanismo alternativo de
solucién de conflictos mediante el cual las partes
difieren a arbitros la solucién de una controversia
relativa a asuntos de libre disposicion o aquellos
que la ley autorice” (L. 1563/2012), en la cual, se
hace entrega a un tercero la potestad de resolver
cualquier tipo de diferencia entre las partes, lo cual
se realiza por medio de un compromiso
previamente establecido al negocio juridico o que
puede acordarse en el punto de controversia.

Es asi, que el arbitraje se deriva por un acuerdo
privado, entonces se debe iniciar de la premisa que
tiene origen en la voluntad de las partes del
conflicto (Guasp, 1956), ademé&s, de tener un
caracter dualista, es decir, entre el arbitraje
nacional e internacional que si bien el arbitraje es
un medio alternativo de resolucién de conflictos,
este se aplica en materia civil, comercial y laboral,
a diferencia de la aplicabilidad que se da en materia
administrativa, debido a que ha sido reducido, pues
en ella, esta presente la nocion del interés publico,

el cual, prevalece sobre los intereses individuales
de los administrados (Rodriguez, 2012).

Las partes se obligan no sélo a lo que en ellos se
expresa, sino a todas las cosas que emanan
precisamente de la naturaleza de la obligacién o
que por ley le pertenecen a ella sin clausula
especial. En los contratos bilaterales 'y
conmutativos, teniendo en cuenta la correlacién de
las obligaciones surgidas del contrato y la simetria
0 equilibrio de prestaciones e intereses que debe
guardar y preservarse, la parte que pretende exigir
la responsabilidad del otro por una conducta
alejada del contenido del titulo obligacional debe
demostrar que, habiendo cumplido por su parte las
obligaciones del contrato, su co-contratante no
cumplié con las suyas, asi, en el desarrollo procesal
del proceso, las partes deben probar el
cumplimiento de las obligaciones para efectos de
las solicitudes del reconocimiento de los perjuicios
causados por el desequilibrio contractual (CE, s3,
rad. 25000-23-26-000-2002-01433-
01(33790)/2015, C.P. S. Conto).

Ahora, el arbitraje en el derecho administrativo
tiene una incidencia muy particular, donde se
evidencia que:

En el Derecho Administrativo la aplicacion del
arbitraje como medio o mecanismo de resolucion
de controversias resulta restringido, puesto que la
actuacion de la Administracién Publica se
corresponde con: el principio de legalidad (...); y,
la satisfaccion del interés publico, lo que limita la
posibilidad de disposicién de la Administracion
Publica, pues gran parte de la actividad
administrativa se realiza en ejercicio de potestades
regladas, en las cuales el ordenamiento juridico
determina todas y cada una de las acciones que
debe cumplir el érgano o ente administrativo para
la correcta ejecucion de la misma. (Chirinos, 2010,
p. 237).

Por lo anterior, se han desarrollado mecanismos
alternativos para la solucion de conflictos, pero es
del caso, que sobre contratacion estatal han
resultado novedosos e interesantes por la agilidad,
economia y eficacia consecuentes con su
aplicacion, como son del caso el arbitramento y la
conciliacion judicial o prejudicial (Reyes-
Sarmiento y Guzman-Suéarez, 2014), de manera
general.

El arbitramento en la solucion de las controversias
contractuales generadas por un contrato encuentra
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una serie de contingencias, entre las cuales se
encuentra la indispensable inversion de orden
pecuniario para obtener la emisiéon de un laudo
arbitral en forma 4&gil, siendo inaplicable el
principio de gratuidad que se brinda en la justicia
contenciosa administrativa, convirtiendo esta
figura en un dispositivo negocial-procesal.

El consejo de Estado consider6 que desde la teoria
del contrato, configura obligaciones que tienen su
fundamento en el principio de la autonomia de la
voluntad, con carécter de ser correlativas, por una
libre y auténoma decision de acudir a este
procedimiento de intercambio econémico, donde la
esencia del principio del Pacta Sunt Servanda, se
tiene que el contrato tiene fuerza obligatoria y debe
ser cumplida a lo largo de toda la ejecucion del
contrato, ahora, frente a los vacios que las partes
hayan podido dejar respecto de la regulacién de la
relacion contractual, es decir, se presentan lagunas,
en general, la ley debe operar sélo de manera
supletiva, frente a los vacios que las partes hayan
podido dejar respecto de la regulacion de su
relacion y sélo para llenar esas lagunas de la
voluntad (CE, s3, rad. 70001-23-31-000-1996-
05631-01(15119)/ 2003, C.P. R. Saavedra).

La justicia arbitral conlleva la posibilidad de
sustituir la justicia ordinaria, puesto que al tratarse
de un mecanismo que concreta el principio de la
economia procesal y su celeridad en la emision de
decisiones mediante el laudo arbitral, siendo el
arbitraje un mecanismo alterno de resolucion de
conflictos en materia de contratos estatales, que
genera confianza, al igual que la justicia formal
estatal y, “reconocimiento de procedimientos
menos formales complementan las opciones a las
cuales pueden acudir los contratantes para resolver
sus disputas” (Romero, 2003, p. 123).

Respecto de la justicia arbitral ofrece ventajas que
terminan por convertirla en una alternativa
llamativa, por su efectividad y goza de las
siguientes ventajas:

(...) En primer término, el factor tiempo, en este
sentido, y frente a la larguisima duracién de los
procesos  contencioso-administrativos, en el
procedimiento arbitral, «si las partes no hubieran
dispuesto otra cosa, los arbitros deberan dictar su
laudo en el plazo de seis meses, contados desde la
fecha en que hubieran aceptado la resolucién de la
controversia» (art. 30 LA). El no respeto de este
plazo es una de las causas de nulidad del laudo
arbitral (art. 45.3 LA). En segundo término, es

importante resaltar el factor flexibilidad, por cuanto
el procedimiento arbitral puede adaptarse a las
circunstancias de cada caso, es un traje a la medida
de cada una de las partes (art. 21.2 LA). De ese
modo, y respetando algunos principios esenciales
(audiencia, contradiccion), la voluntad de las partes
va a ser determinante para el desarrollo del
procedimiento, en el que el principio anti
formalista, siempre respetando ciertas reglas, juega
un papel relevante. En tercer lugar, ha sido
destacado el factor competencia y especializacion
puesto que corresponde al enjuiciamiento de la
controversia a un conjunto de expertos, distintos en
cada caso y conocedores de las materias objeto de
debate. En cuarto lugar, ha sido puesto de relieve el
tema econdmico, aunque, a nuestro parecer, este
argumento resulta mas que discutible aplicado al
admbito administrativo, pues frente a la gratuidad
del recurso administrativo ordinario, el arbitraje
comporta un coste. Por Gltimo, la introduccién del
arbitraje en el Derecho administrativo, asi como
otras figuras de corte convencional 0 negociar,
inaugura un nuevo sistema de relaciones entre las
Administraciones Publicas y los ciudadanos que la
doctrina francesa denomina la «tactica de la
seduccion», en un intento de legitimacion
democrética de la actividad administrativa en
detrimento de la actividad imperativa clasica.
(Trayter, 1997, p. 76).

Por ello, la justicia arbitral ofrece ventajas, bajo el
entendié que es una opcion con fundamento
constitucional, desarrollada por medio de la Ley
1563 de 2012, ademés de la oportunidad que se
generd con la derogatoria del articulo 69 de la ley
80 del 1993, que prohibia la utilizaciéon de los
mecanismos de solucion directa en las
controversias  contractuales, siendo  ahora
procedente resolver los asuntos de esta naturaleza
si las ventajas que ofrecen terminan siendo
efectivas al momento de solucionar controversias
contractuales.

De otra parte, la procedencia del arbitraje nace
desde la consecucion del compromiso o clausula
compromisoria que se deja inmersa en la
celebracién del contrato, la cual esta ligada al
cumplimiento de los requisitos del articulo 1502
del Cadigo Civil: “El consentimiento de las partes
exento de vicios, la capacidad de las partes, un
objeto licito, una causa licita y solemnidad,
fundamentos indispensables para la exigibilidad y
eficacia de la clausula”.
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En esas consideraciones, la contratacion estatal y
en lo que corresponde al estatuto anticorrupcion,
permite la solucién de conflictos a causa de la
celebracién, ejecucién o liquidacion del contrato
estatal a través del mecanismo de arbitraje, siempre
que se incluya la clausula compromisoria en el
contrato  (Reyes-Sarmiento y Guzman-Suarez,
2014), habida cuenta que su omision limita la
procedencia de este medio y obliga a las partes
acudir a la justicia ordinaria.

La busqueda del arbitraje permite a las partes la
posibilidad de negociar en el marco de la voluntad
del negocio juridico, con el fin de resolver las
controversias con base en el acuerdo, de tal manera
gue su campo de accion se enmarca en un acuerdo
por acceder al tribunal de arbitramento, quienes
con base en esa potestad que les confiera la ley y
las partes toman una decision con base a los
criterios objetivos ya sea en equidad o en derecho.

En la administracién publica la solucién de
controversias contractuales es un asunto de gran
interés, tan solo es del caso mencionar, que la
entidad contrat6 una obra para suplir una necesidad
urgente a la poblacién, pero dicha obra no se logré
terminar y por el contrario genero diferencias con
el contratista, esperar para solucionar ese asunto
solo genera un dafio y no soluciona la afectacion,
por ello, acudir al arbitramento beneficia no solo a
la entidad publica, sino que también lo hace para
toda la poblacion.

La dinamica publica esta inmersa en grandes
exigencias y deberes, por eso los procesos y
actuaciones deben efectuarse de forma &gil para
materializar los derechos de las personas, sin
importar los problemas o inconvenientes que se
generen, dado que el deber del Estado es cumplir
con los preceptos normativos como proteger a los
administrados, de tal manera, que més alla de que
el arbitraje sea un mecanismo alternativo de
solucidn de conflictos, es una herramienta que esta
al alcance de la administracion para optimizar sus
actuaciones y obtener resultados eficaces con base
a las necesidades reales de la administracion.

En este sentido, es claro que la voluntad privada,
tiene fuerza normativa, pues a través de ella, las
partes del conflicto alcanzan una solucién al
mismo, mediante una transaccion que tiene efectos
de cosa juzgada. El caso especifico de la
conciliacion como mecanismo alternativo al
judicial, en donde, la naturaleza misma de la
conciliacion exige el ejercicio pleno de la

autonomia de la voluntad y si se logra llegar a un
acuerdo, éste tendrd la misma fuerza que una
decision judicial, lo cual vislumbra, una vez mas,
la fuerza juridica que tiene la voluntad exenta de
vicios para producir efectos juridicos, siempre que
respete el orden publico y las buenas costumbres,
en los términos sefialados por la Constitucion
Politica.

Ahora bien, la capacidad que tiene la autonomia de
la voluntad para producir efectos juridicos bajo las
condiciones y alcances que los particulares definan
es perfectamente posible en un contexto privado o
comercial, en el que estdn en juego Unicamente
intereses particulares de caracter econémico o
personal, y que no tienen incidencia directa en el
devenir de la sociedad, sélo acuerdo de voluntades
de las partes o el reconocimiento libre y espontaneo
que alguna de ellas manifieste en torno de las
razones de hecho y de derecho que contra ella se
presenten, si bien es necesario no resulta suficiente
para que la conciliacién sea aprobada en materia
Contencioso  Administrativa, puesto que el
legislador exige que, al estar de por medio los
intereses y el patrimonio publico, el acuerdo
conciliatorio debe estar soportado de tal forma que
en el momento en el cual se aborde su estudio, al
juez no le quepan dudas acerca de la procedencia,
la legalidad y el beneficio —respecto del patrimonio
publico— del mencionado acuerdo conciliatorio.

CONCLUSIONES

El Estado en ejercicio de su normal funcionamiento
ejercen diferentes procesos, que se desarrollan por
medio de la celebracion de contratos, siendo esta la
principal herramienta de gestién pablica, que a su
vez es un negocio juridico que tiene un interés
econémico, como ocurre para con el contratista,
quien pretende obtener una remuneracion y
ganancia por su actividad ejecutada, pero las partes
tienen un fin coman, la consecucidn y satisfaccion
de la necesidad objeto del contrato, conforme a las
condiciones establecidas en el contrato y demas
que se generen en la ejecucion de la misma.

En relacién con el vinculo contractual se presentan
muchas situaciones que pueden generar diferencias
y futuras controversias contractuales, dado que en
todo el proceso de ejecucion o liquidacion del
contrato las condiciones pueden variar o0
situaciones que generan desacuerdos por temas de
cumplimiento, recibo o terminacion en caso de
obras o suministros, como las de garantia por las
actividades realizadas, lo cierto, es que



Revista Juridica Pielagus, Vol. 18 No. 1

Enero — Junio de 2019/ Neiva (Huila) Colombia

indistintamente el objeto del contrato, por muchas
circunstancias se pueden presentar inconvenientes
gue seguramente no se podran resolver de forma
directa en sede administrativa y trascendera a otras
esferas como la justicia ordinaria 0 mecanismos
alternativos de solucién de conflictos.

Dado el acuerdo que se genera en los contratos, es
producto de la potestad de la administracion y el
contratista, tanto en la imposicion de las clausulas
exorbitantes de la administracién como el acuerdo
sobre otros asuntos como ocurre con la clausula
compromisoria, por medio de la cual se genera el
acceso y competencia a instancias jurisdiccionales
como el tribunal de arbitramento como lograr el
arreglo directo. Asi, en la aplicacion de los
mecanismos alternativos, es de gran importancia el
arbitraje, pues en muchos casos las entidades
publicas establecen la clausula para efectos de
someter las sus diferencias, situacion que es una
clara materializacion de la autonomia de la
voluntad de las partes “Pacta Sunt Servanda” y
principios que regulan las actuaciones publicas, por
lo que acudir a este tipo de justicia es
constitucionalmente necesaria y procedente, con el
animo de lograr eficiencia y eficacia en las
decisiones de la administracion.

Por Gltimo, el arbitraje en la contratacion estatal en
Colombia tiene gran importancia, que se genera
para lograr obtener una resolucion rapida y eficaz,
sin que se deba acudir a instancias de la jurisdiccién
contenciosa administrativa, dado que la justicia
arbitral genera seguridad juridica tanto para las
partes como para el ordenamiento juridico
colombiano, pues las decisiones son en el marco de
los presupuestos establecidos en el contrato como
de las condiciones que se generan en la ejecucién
del mismo, siendo un grupo de diferentes factores
gue seran objeto de revision en sede del Tribunal,
todo en funcién de los principios constitucionales y
legales del arbitramento como los intereses del
Estado.
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