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RESUMEN

El presente articulo se encarga de
discernir respecto de la amalgama de
sistemas que dan como resultado el sistema
de  contratacion  colombiano, dentro
del cual se distinguen los contratantes
privados y publicos, que provienen del
enfoque francés, junto con la aplicacion del
derecho comun, tanto para los contratantes
privados como estatales y que surgen del
modelo angloamericano y su ejercicio
del principio de igualdad. Estos se ven
unificados en un sistema multifacético, el
cual genera resultados diferentes de sus
referentes y tiene la capacidad de colaborar
a un mejoramiento de las condiciones de la
contratacién, contribuyendo al equilibro
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contra cual dentro de los contratos

administrativos.

PALABRAS CLAVES

Contratacion; legislacion estatal; Derecho
de los contratos; Derecho civil.

ABSTRACT

This article is in charge of discerning
regarding the amalgamation of systems that
result in the Colombian contracting system,
within which private and public contractors
are distinguished, who come from the French
approach, together with the application
of common law, both for private as well as
state contractors and that arise from the
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Anglo-American model and its exercise of
the principle of equality. These are unified
in a multifaceted system, which generates
different results from their referents and has
the ability to collaborate in improving the
conditions of the contract, contributing to
balance against which within administrative
contracts.

KEYWORDS

Contracting, State Legislation, Contract
Law, Civil Law.

RESUMO

Este artigo se encarrega de discernir
a respeito da amdlgama de sistemas
que resultam no sistema de contratacdo

colombiano, no qual se distinguem
contratantes publicos e privados,
provenientes da abordagem francesa,

juntamente com a aplicacdo do direito
comum, ambos para empresas privadas e
estatais e que surgem do modelo anglo-
americano e de seu exercicio do principio da
igualdade. Eles sdo unificados em um sistema
multifacetado, que gera resultados diferentes
de seus referentes e tem a capacidade de
colaborar na melhoria das condi¢des do
contrato, contribuindo para o equilibrio
entre os contratos administrativos.

PALAVRAS-CHAVE:

Contratacdo; legislacdo estadual; Lei de
contrato; Direito Civil.

1. LA AMALGAMA DE SISTEMAS
JURIDICOS FORANEOS DIFERENTES:
RETAZOS EN EL SISTEMA
CONTRACTUAL COLOMBIANO

El sistema contractual colombiano se
fundamenta principalmente, por un lado,
en una gran variedad de leyes y decretos
reglamentarios, conformando un marco
juridico donde se tratan los mas variados
aspectos del proceso contractual’ y, por

1. De hecho, la profesora Rosero Melo, es enfatica en
afirmar que la “contratacién publica en Colombia ha

otro, como resultado de lo anterior, se
deja entrever la construccién de estatutos
normativos, producto de una legislacién
ajustada a las necesidades circunstanciales
del momento y no de un proyecto serio,
de gran alcance, que conduzcan a concebir
“multiples reglamentaciones, expedidas
por el Gobierno Nacional, [las cuales] han
generado en alguna medida, una inseguridad
juridica que se ha visto reforzada por la
reiteradas demandas de nulidad presentadas
ante el Consejo de Estado” (Rosero, 2014,

p.32).

Ademdas de los anteriores problemas
resefiados, la contratacion publica en
Colombia, también tiene una problematica,
mas medular, por cuanto, para la
composicion del sistema normativo, ha
estado extrapolando ideas y experiencias de
otras latitudes, las cuales se han incorporado
alos textos legales que sirven como estatutos
de esa materia. Es por ello que resulta
importante hacer un inventario de cuales
son esas otras experiencias foraneas, que
han tenido incidencia en la conformacién del
modelo de contratacion estatal colombiano.

En este orden, para conocer esos
paradigmas, se tiene que verificar en el
mundo de la cultura juridica, donde han
coexistido dos grandes familias: la romano-
germanica continental, también conocida
como el civil law y, el sistema anglosajon o
Common law, que esta diseminado, en gran
parte, entre los paises que pertenecieron al
Reino Unido, es decir, que fueron bastiones
del proceso conquistador de la corona
inglesa. Cabe resaltar de esto ultimo, el
derecho que se produce en los Estados
Unidos de Norteamérica pues, como potencia
mundial econémica, no sélo ha exportado
sus ideas econdémicas, sino también sus
modelos juridicos, dentro del proceso de
globalizacién.

Pues bien, como es sabido, la mayoria
de los paises de América Latina, fueron
dominados por la corona espafiola, con pocas
excepciones. Para ese momento, las practicas

sufrido multiples cambios”, afirmacién que se puede
corroborar en Rosero, 2014, p.24
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legales que se administraban por los
espafioles eran las que componian el derecho
espafiol que, a su vez, tenia sus anclas en el
sistema romano y canonigo (Iglesia catélica).

Mas tarde, la supremacia francesa y su
influencia en el mundo cultural europeo,
trajo como consecuencia que muchas de sus
creaciones y aportes, en el caso del derecho,
la codificacion del derecho civil, en el Codigo
de Napoledn, sirvieran como modelos de
réplica en diferentes ordenamientos. Espana
no fue la excepcion para acoger, dentro de su
andamiaje juridico, las mismas herramientas
sustantivas y procedimentales que se
exportaban de Francia. (De Gaudusson en
Revista IUSTA, 2009).

Por esto, las colonias que estuvieron bajo
la direccién del dominio espafiol, también,
adaptaron a sus sistemas los marcos
juridicos provenientes del viejo continente,
en especial, de Espafa y Francia. Entre
estas se encuentra la Nueva Granada, donde
el modelo franco espafiol hizo su tarea de
orientacién y consolidacién de la estructura
juridica del derecho colombiano. Ahora bien,
en el campo del derecho administrativo y,
especificamente, en el area de la contratacion
estatal se han seguido, hasta hace poco,
las orientaciones del modelo continental
francés, en cuanto a las distinciones de
los factores y elementos a tener en cuenta
durante el proceso contractual.

Y, se dice hasta hace poco, por cuanto
con los ajustes realizados desde la Ley
80 de 1993, asi como las demds leyes
que la complementaron y los decretos
reglamentarios de estas, siguieron el espiritu
de las instituciones y conceptos de la escuela
francesa, hasta la entrada o creacion de la
nueva Agencia Nacional de Contratacion
Publica - Colombia Compra Eficiente,
gestada desde los parametros del Decreto
4170 de 2011, donde se determinaron sus
objetivos y estructura, siendo esta nueva
Unidad Administrativa Especial, entidad
estatal disefiada bajo los derroteros de la
légica del derecho angloamericano, propio
de los Estados Unidos de Norte América
(Montafia, 2015), que esta marcado por su
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inscripciéon dentro de la familia juridica del
Common Law.

Ahora bien, es necesario conocer mas
de fondo las corrientes juridicas, las cuales
han inspirado los distintos ajustes que se
han realizado a la contrataciéon publica en
Colombia, como es el modelo francés del
civil law y el paradigma angloamericano del
Common law. Lo anterior, con el propdsito
de verificar las semejanzas y diferencias
entre cada una de estas tendencias juridicas
para poder, mas adelante, establecer las
incidencias de las mismas en materia del
contrato estatal colombiano.

1.1. La distincion entre contratos
privados y publicos, conlleva a
establecer una jurisdiccion especial,
segun el enfoque francés

El derecho civil tiene sus origenes en la
gran tradiciéon romanistica (Zimmermann,
2010), el cual impregné las diferentes
actividades de la vida cultural, politica,
econdmica y social de la Europa medieval
y moderna, donde muchas de las nuevas
culturas nacionales, que se formaron a partir
del tronco de las lenguas romances, tuvieron
como fuente las instituciones y categorias
del derecho romano y canoénigo, propio de la
Iglesia Catolica, area que tuvo una gran tarea
de expansion de la cultura en los nacientes
centros de formaciéon universitaria de
Europa.

Esta amalgama de paradigmas, sirvi6
para que se estructurara una linea juridica
a nivel continental europeo, conocido como
el civil law. Este sistema juridico, como ya
se dijo, fundié sus bases en el derecho civil
proveniente de Roma (Espinosa, 2004), con
una marcada tendencia a la codificacion
originada en las elaboraciones del érgano
legislativo, quien fue el encargado dentro
de la estructura moderna del Estado, de
producir las leyes. Por ello los autores
afirman:

“El derecho civil es un sistema que se
ha construido sobre la base del derecho
romano. Se concibe como un conjunto
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de normas elaboradas por el drgano
legislativo. Son normas abstractas que
regulan las conductas de los individuos,
pero no se limitan a un supuesto
concreto, sino que pretenden regular
conductas futuras”. (Mitjans y Castella,
2001, p.330).

Entonces, como fuente principal del
derecho se consolido la ley positivada, siendo
uno de los estandartes del Estado de Derecho,
la preeminencia del principio de legalidad,
entendido como un marco para el control de
las actuaciones del Estado, cuyo fundamento
es que soélo estd permitido aquello que la ley
autoriza. (Mitjans y Castella, 2001, p.37)

Una nueva visibn de contrapesos y
controles entre los diferentes poderes
legislativo, ejecutivo y judicial, derivd en
una positivizacion del derecho, el cual
trajo consigo la construcciéon de diferentes
estatutos legales, los que buscaban regular
aspectos de la vida humana en sociedad. Si
bien, tal regulacién era para los subordinados
al poder, la misma buscaba que quienes
ejercian el poder tuvieran unos limites,
unas talanqueras que permitiesen una
conformidad de los actos de ese poder estatal
al orden legal que impone precisos limites a
sus operadores. (Islas, 2009, pp-100-102).

Sin embargo, con el pasar del tiempo y en
la actualidad, la idea de la preeminencia de
la ley, como cuerpo normativo codificado, ha
ido adquiriendo otro tipo de significaciones,
como lo ha expresado la Corte Constitucional
al explicar que el concepto de ley no puede
entenderse de manera literal, sino que ella
comprende un vasto campo de significados,
donde se encuentran articulados los
distintos poderes estatales que, dentro de la
organizacion, ejercen el respectivo control
en una combinacién “integrada y armoénica

de normas juridicas” (Colombia. Corte
Constitucional. C-486 (octubre, 28)).
Ahora bien, precisando un poco

mas la idea de la formacién del derecho
administrativo, puede consignarse que,
en Francia, el sistema administrativo y su
organizacion, encontré su espacio propicio
que dio origen a esta area del derecho

publico. Modelo que sirvid6 para replicar
en la Europa continental y se extendi6 a
Latinoamérica y otras latitudes, donde tuvo
influencia la cultura europea continental

(Colombia. Corte Constitucional. C-486
(octubre, 28, p. 164)).
Con el accionar jurisprudencial

del Consejo de Estado francés, se fue
configurando una vasta teoria que sirvi6
como base para la construccion de un
régimen administrativo especial, el cual
se independizé de las construcciones del
derecho civil y, con las cuales se fueron
aplicando a las demandas que iban surgiendo
contra las decisiones y actuaciones del
Estado, donde su caracteristica principal
fue la conformacién de “reglas exorbitantes
respecto del Derecho Privado, y de
principios propios y auténomos” (Colombia.
Corte Constitucional. C-486 (octubre,
28)), contandose entre estos principios
y conceptos propios los siguientes: “el
servicio publico, el exceso de poder, la
responsabilidad administrativa, dan lugar a
institutos, nociones, canones, desconocidos
en el Derecho comun” (Colombia. Corte
Constitucional. C-486 (octubre, 28, p. 174)).

También, en materia de solucién
de conflictos, desde la perspectiva del
contencioso administrativo, cuando
surgen controversias entre el Estado y los
particulares, o entre entidades estatales,
se cre6 una jurisdiccion independiente,
auténoma, ahora encabezada por el Consejo
de Estado, quienes son los encargados de
dirimir este tipo de litigios. No obstante, el
papel que juega la jurisdiccién contencioso
administrativa, “es la administracién la que,
en el ejercicio de sus competencias, tiene en
primer término potestad para resolver en un
orden administrativo auténomo y separado
del orden judicial” (Aymerich, 2003, p.200),
como por ejemplo, en aplicacién del instituto
de la revocatoria directa de sus actos o
decisiones.

En términos generales, el sistema francés
permite concluir que su estructura contempla
la existencia de dos tipos de jurisdicciones,
una de derecho privado, encargada de
atender las controversias entre particulares,
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cuyas relaciones se rigen por el derecho
civil. Y otra, muy distinta, que se encuentra
dentro del derecho publico, especificamente
en el derecho administrativo, el cual desata
las causas suscitadas entre el Estado y los
particulares, o entre entidades estatales.

2. El modelo angloamericano ofrece
una aplicacion del derecho comiin
tanto a los contratantes privados
como estatales, en ejercicio del
principio de igualdad

Un primer acercamiento al estudio del
derecho angloamericano, necesariamente
tiene que abordar la familia juridica del
common law, donde esta sirve como
elemento integrador en el que se originan
otras ramas del derecho.

Aqui no se aborda el desarrollo histérico
del derecho inglés, de manera minuciosa,
debido a la extension de la misma, por tanto,
se intenta conocer las caracteristicas mas
notables de dicho sistema juridico, en lo
que al objeto central de estudio atafie y que
conlleven a establecer posibles semejanzas y
diferencias frente al sistema continental.

Siguiendo el rastro histérico que expone
Morineau, se tiene que, por un lado, las islas
britanicas fueron sometidas al poder del
imperio romano, por mas de trescientos
afios, pero dicha ocupacién no produjo
grandes consecuencias desde el punto de
vista de la incidencia desde el campo juridico.
Tal circunstancia sirve para que, cuando se
produce una nueva incursiéon dominadora,
en este caso la normanda, eran pocos los
vestigios que se encontraron de lo romano.
(Aymerich, 2003, p.9)

En un comienzo se produjo un cambio
en cuanto al poder de la tierra, pues este
pas6 a manos del rey de Normandia,
aplicando un sistema feudal muy particular
y administrando justicia a través de las
“curia regis” o curias del rey, conformadas
por personas cercanas al rey y que atendian
los diferentes asuntos del reino, siendo el
rey como una ultima instancia en casos
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excepcionales, donde ejercia la “Alta Justicia”
(Torres y Garcia, 2008, pp.74-75)

Dentro de estas “curia regis”, se fueron
creando ciertas jurisdicciones que, con
el tiempo, se separaron de la tutela real
y buscaron lugares diferentes para llevar
a cabo sus actuaciones judiciales, como
sucedi6 con los tribunales que se instalaron
en la ciudad de Londres y se conocieron como
la Sala de Tribunales de Westminster, donde
se resolvian tres tipos de negocios judiciales
que fueron: i) los que versaban sobre las
finanzas del fisco que era el Tribunal del fisco,
llevadas a cabo por la Court of Exchequer; ii)
el Tribunal del Banco del Rey, manejado por
la Court of King’s Bench, y iii) el Tribunal de
Causas Comunes, donde se desataban los
litigios civiles, penales, conocida como la
Court of Common Pleas. (Morineau, 2004,
p.10-11 y Torres y Garcia, 2008, p.75)

Alternos a estos tribunales también
funcionaron otros tribunales en los condados
y municipios, conocidos como County Courts
0 Hundred Courts, mientras que las Cortes de
Westminster funcionaron como tribunales
reales de excepcion. Para poder acceder a
este nivel de excepcion, las partes debian
tramitar y comprar ante el Canciller un
writ que consistia en un formato donde se
redactaban los datos alusivos al caso y la
respectiva acciéon que se iba a incoar (forms
of action) (Morineau, 2004, p.11)

En este sentido existian diversos writ,
como el writ of detinue procedimiento
contra quien detentaba una cosa; writ of
debt procedimiento en torno a establecer
vicios de consentimiento en el documento
de deuda; writ de trepass procedimiento
para “sancionar una obligacién de naturaleza
delictual”, entre otras. (Torres y Garcia, 2008,
p.76)

Estas practicas conllevaron a que se
presentaran situaciones de descontento
entre la poblacién, que no tenia los medios
para acceder a los tribunales reales en busca
de justicia. Asi, entonces, esta circunstancia
deriv6 en la configuracién de una nueva
forma de aplicar justicia, conocida como
equity. Donde el Canciller real era el

Alfonso Andrés Covaleda Salas, Juan Fernando Gil Osorio



%" Derechoy Realidad

encargado por orden del rey de conocer
los casos y resolverlos que luego vino a
convertirse en la Court of Chancery, donde
cuyo elemento de valoraciéon consistia en la
aplicacion de equidad, como una manera
integral de solucionar el caso y “en el menor
tiempo posible”. (Torres y Garcia, 2008, p.12)

Este evento comenzd a gestarse a
partir del siglo XV, donde la equity tenia un
procedimiento mas rapido, fundado en el
derecho natural, aplicando principios de
conciencia y reglas de derecho canénigo de la
Iglesia Catdlica.

Asi, estas dos vertientes del derecho
inglés el Common Law y la Equity, basadas

en los pronunciamientos de los dos
sistemas jurisprudenciales (Jusdado,
2008), caminaron en paralelo hasta el

siglo XIX, cuando entre 1873 y 1875, se
produjo la unificaciéon de estas, mediante
la promulgacion de los judicature Acts, en
la cual se declaraba la competencia de los
dos tribunales para aplicar las mismas
reglas en sus procedimientos judiciales y, a
partir de entonces los tribunales pasaron a
distinguirse como Courts of Law.

A pesar de los cambios que se presentaron
en la centuria del XIX, el derecho inglés
siguié acogiendo los procedimientos de cada
area, ya fuera elementos del Common Law
o de la equity, siendo el primero con una
fuerza vinculacién con el procedimiento oral,
mientras que el otro fundaba sus raices en el
derecho canonigo, de ordenamiento escrito.

En este sentido, hay que exponer que el
derecho inglés tiene una gran inclinacién
hacia la produccién jurisprudencial de los
tribunales (Aymerich, 2003, p.202), donde
se da aplicacién a las diferentes reglas
que se van conformando en la medida
que se solucionan casos con idénticos
hechos; en este orden, las decisiones que va
asumiendo un tribunal van conformando
el precedente obligatorio, que no es otra
cosa, que la doctrina del stares decisis, la
cual consiste en “que tanto los tribunales
como los litigantes estan obligados a aplicar
e interpretar el derecho de acuerdo con los
dicho en decisiones previas [esto] otorga

a los tribunales que establecen dichos
precedentes la posibilidad de crear derecho
en la forma no sé6lo de normas individuales
sino también generales”.(Morineau y Lopez,
1999, p.524)

En este orden de ideas, el derecho
acumulable, que se va constituyendo como el
precedente obligatorio, viene a estructurarse
en una practica de razonamientos con base
en el analisis de casos que tiene una misma
configuracién factica, los cuales terminan
siendo el referente obligatorio para fallar en
un futuro casos similares.

Asi, entonces son los tribunales los que
tienen la facultad de crear derecho y, por
ende, su importancia en el entramado de los
poderes publicos. Cabe aqui la acertada nota
de la profesora Bestue Salinas, quien pone
la distinciéon del derecho inglés como un
derecho pragmatico, en cuanto este “siempre
desconfi6 de la ley como fuente suprema
de creacion del Derecho y consider6 que la
flexibilidad del razonamiento pragmatico y
empirico le permitia llegar a soluciones mas
rapidas y concretas”. (Bestue, 2009, p.2)

A esta altura, cabe mencionar que en
materia de derecho administrativo soélo
existen principios procesales de revision,
los cuales son aplicados por los jueces
ordinarios en la solucién de cada asunto
tratado mediante el ejercicio de la judicial
review, que consiste en un “procedimiento
especial para impugnar los actos y normas
emanados de la Administracién, en los que
aplican los principios de justicia procesal”
(Bestue, 2009, p.203), donde se busca
ejercer un control sobre la legalidad de las
decisiones de la administracion.

2.1 Particularidades del Sistema Juridico
Estadounidense: Un Sistema en Expansion

Los Estados Unidos de Norteamérica
heredaron los principios y esquemas
del Common Law, debido a su misma
dependencia y proceso de colonizaciéon y
culturizacion por parte de los britanicos.
(Gonzalez, 2006).
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La profesora mejicana Nuria Gonzalez,
recalca como no se puede afirmar la similitud
entre el derecho inglés y el norteamericano,
pues comenzando por su misma organizacion
politica adoptada, como estado federal con
autonomia de los estados partes, régimen
diferente al de Inglaterra.

La redaccion de una Constituciéon en
1787, a diferencia de su contraparte inglesa,
que no la tenia propiamente, ademas de las
constituciones estatales o locales que cada
Estado tiene; son algunos de los factores que
aceleraron la constitucién de un derecho
propio estadounidense, maxime cuando
en el proceso emancipador llevo a prohibir
utilizar las normas, ni siquiera mencionar las
regulaciones del Common Law, circunstancia
que exigid una tarea de disciplina juridica
para establecer un marco juridico a la
nueva realidad auténoma e independiente.
(Gonzalez, 2006, pp.389-391).

Se colige de lo anterio, la gran
problematica que deriva de la estructura
federal del Estado norteamericano en
todos los oOrdenes, precisamente porque
las medidas que se implementan desde las
esferas federales, tienen que dar cuenta si
las mismas rigen para todos los Estados,
circunstancia que choca frente a la autonomia
que tienen los mismos Estados para crear
sus propios sistemas, los que no pueden ir en
contravia de las drdenes federales.

Un ejemplo de este encuentro entre
disposiciones federales y estatales, pueden
verse plenamente en el campo del sistema
judicial norteamericano, donde existe este
sistema dual de los tribunales federales con
competencias a nivel nacional, frente a los
tribunales que so6lo tiene circunscripcion
dentro del Estado. (Gonzalez, 2006, pp.90)

De otra parte, en cuanto a las fuentes de
las que se nutre el derecho norteamericano,
siguen el mismo esquema del derecho inglés,
donde se encuentran la jurisprudencia,
en primer lugar, como la produccién que
proviene de los jueces y que conforman el
catdlogo de las decisiones judiciales, donde
también tiene cabida la regla del stare
decisis, que obliga a los jueces y tribunales

88

a seguir la doctrina del precedente judicial,
claro estd, sin el mismo rigor del sistema del
Common Law inglés (Gonzalez, 2006, p.392).
Lo anterior significa que tanto el precedente
vertical como el horizontal pueden verse no
asumidos, sino que el juez o tribunal puede
discrepar de ellos, dando las respectivas
razones para su disentimiento.

En cuanto al poder de la ley, hay que
mencionar que la Constitucién se encuentra
en la cima jerarquica, siendo seguida por
las leyes que emanan del Congreso de los
Estados Unidos, seguida de los tratados
internacionales. Aqui es importante traer a
colacion las tres clausulas que identifican
el derrotero del derecho estadounidense,
como son: i) Commmerce Clause (Libertad
de comercio); ii) Due Process of Law (Debido
proceso) vy, iii) Equal Protection of the Law
(Igualdad de todos ante la ley); sin embargo,
toda ley expedida tiene que pasar por el
tamiz de la interpretacion de los tribunales
para que pueda entrar al circuito juridico.
(Torres y Garcia, 2008, p.97)

De otra parte, haciendo alusi6én a la
configuraciéon de las instituciones en el
derecho administrativo estadounidense,
es necesario traer la figura de las agencias
administrativas dentro de la practica
norteamericana que “se refiere a una
diversidad de organizaciones (comisiones,
juntas, autoridades, oficinas, etc.) las
cuales desempefian funciones de caracter
gubernamental y que, en algunos casos,
pueden ser externas al marco del gobierno”.
(Garrido, 2017, p.120)

Lo interesante de estas instituciones es
que ellas tienen un régimen especial interno,
a manera de una instancia judicial, donde
los afectados por las decisiones de estas
pueden demandar ante la agencia y alli, a
manera de solucién por via administrativa,
debe responder al demandante; aspecto
que, de no lograrse una solucion al problema
presentado, la parte demandante o la misma
agencia puede acudir ante los tribunales
federales, en busca de solucién al litigio en
disputa.
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En sintesis, se encuentra entonces que
el sistema inglés ofrecid, inicialmente, las
herramientas basicas para que los habitantes
de Estados Unidos de Norteamérica llevasen
a cabo la tarea de configurar su propio
derecho que, si bien, tiene muchas de las
practicas e institutos del Common Law
inglés, también, ha sabido desprenderse de
su fuente inglesa y generar nuevas practicas
e instituciones propias de una sociedad en
permanente cambio y evolucion.

En este sentido, cabe resaltar que la
prevalencia de la jurisprudencia, como
la fuente primigenia del derecho, se
encuentra en los dos modelos (inglés-
norteamericano); asi mismo, el enfoque
de otorgarle al precedente judicial un
valor de obligatoriedad para la solucién
de casos futuros. Siendo también la ley
otra de las fuentes principales dentro de
los dos sistemas, yendo en realce debido
a los cambios que se viene presentando
en la organizaciéon de la Administracion
publica, especialmente norteamericana
donde, a través de las leyes del Congreso,
se viene disponiendo nuevas leyes que
enriquecen el derecho administrativo, como
es el caso paradigmatico de las agencias
administrativas, una de las creaciones del
derecho norteamericano estadounidense en
el area del derecho administrativo.

Para efectos de ilustrar la superposicién
de instituciones juridicas de los dos sistemas,
cabe citar una importante figura juridica
extraida del modelo francés, seguidor del
paradigma romano-germdanico, como es
el equilibrio econémico en los contratos
publicos o administrativos y, de otra parte,
del arquetipo angloamericano se encuentra
la teoria del riesgo, siendo estas las tesis
importadas e incorporadas al sistema
contractual publico colombiano.

El equilibrio econémico de los contratos
estatales conlleva a que se tengan en
cuenta varios escenarios, donde transitan
otras figuras que parten de hechos y
medidas, los cuales pueden ser enddégenas
o exdgenas al mismo acontecer contractual
entre particulares y la administracion, los
que pueden ocasionar una alteraciéon de

las condiciones del mismo contrato. Son
estos eventos los que sirven como fuente
de situaciones donde puede presentarse
el desequilibrio de las relaciones entre
prestaciones y obligaciones de los co-
contratantes, tales como el ius variandi, el
hecho o hechos del principe, la teoria de la
imprevision. (Rodriguez, s.f,, pp.32-33).

En cuanto a la teoria del riesgo, debe
sefialarse que la misma tiene su ingreso
dentro del circuito juridico colombiano
hasta hace unos pocos afios, pues la misma
no tenia estatus legislativo, como su
antecesor francés. S6lo hasta la Ley 1150 de
2007, en su articulo 4, vino a consagrarse e
incorporarse esta tesis dentro de la practica
contractual publica del estado colombiano.
Esta nueva figura juridica vino a ser uno de
los temas novedosos, en donde se establecian
los parametros acerca de la asignacién y
distribuciéon de los riesgos, quién corre
con la carga del mismo, a fin de establecer
mecanismos viables dentro del proceso
de la contratacién, los cuales evitaran la
terminacion del objeto contractual. (Luengas,
2015).

3. PROBLEMA ESTRUCTURAL
EN LA CONTRATACION ESTATAL
A PARTIR DE LA ARTICULACION
DE LOS MODELOS FRANCES Y
ANGLOAMERICANO

El contrato estatal nacional, entendido
como “todos los contratos que celebren
las entidades publicas del Estado, ya sea
que se regulen por el Estatuto General de
Contratacion Administrativa o que estén
sujetos a regimenes especiales” (Colombia.
Consejo de Estado, 2015, marzo 25)
(Negrillas y cursivas propias del texto),
precisa inferir que este se encuentra sobre
la base de un acuerdo contractual de
voluntades, que concita a la Administraciéon
y un contratista, en la que cada uno busca
alcanzar una serie de “intereses divergentes,
desarrollados de manera equilibrada y
armoniosa por el contrato”. (Colombia. Corte
Constitucional, C-230, mayo 25)
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Hay que reconocer que la “nueva”
legislacién, en materia contractual, como
fue la Ley 80 de 1993 o el Estatuto General
de Contratacion Publica, eliminé la dualidad
en la tipificacion de contratos, unos privados
y otros administrativos, configurando el
concepto de contratos estatales, el cual
engloba los anteriores pero, ademas
permiti6 que se empoderara el principio
de la autonomia de la voluntad, siendo
un principio rector de la contratacion
administrativa, dentro de ciertos limites, que
tiene su fundamento como “pilar basico de la
libertad contractual propia de las relaciones
entre particulares.

Aqui importa definir qué se entiende
por libertad contractual, pues es otro de los
principios rectores de la contratacién. En
este sentido, la libertad contractual otorga
a los particulares un poder de decisién que
les permite escoger “con quién contratar,
cual sera el objeto del contrato, como sera
regulada esa relacién contractual e, incluso,
como seran solucionadas o resueltas las
diferencias que pudieran llegar a surgir
entre las partes contratantes” (Betancourt,
2012), cuya positivizacion se encuentra en el
articulo 1609 del Cédigo Civil colombiano.

En este mismo sentido, hay que exponer
que la autonomia de la voluntad, que se
predica en el campo administrativo, a pesar
de estar en consonancia con el principio de
libertad contractual privado, viene regulada
por la misma ley, en cuanto a los campos de
aplicaciéon donde puede darse cierto “espacio
de libertad abierto a la administracion
contratante” (Benavides, 2010, p.128),
que podria equipararse a una actuacion
de caracter discrecional, la cual en el fondo
debe estar también sujeta a la facultad
reglada, pues es la misma ley la que impone
los limites en que puede desenvolverse la
administracién. Es decir, es un principio que
permea la contratacién estatal, pero que
encuentra sus limites en dicho ambito, el cual
responde al interés general que prevalecera
sobre el interés particular del funcionario.

En este orden, vale traer a colaci6n la

posicion del profesor Benavides, en cuanto
a las consecuencias que pueden derivar
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el otorgamiento de una mayor libertad
contractual a la administracion, vista desde
la autonomia de la voluntad, pues esta
enerva la posiciéon del contratista, siendo
entonces la ecuacién contractual una de
estas aplicaciones.

Asi, resulta fundamental recordar
que la autonomia de la voluntad esta
profundamente enmarcada pese a sus
diferencias, a la nocién de competencia
administrativa. El derecho positivo y la
evolucion jurisprudencial muestran, en
efecto, una intencién de reconocer mayor
libertad a la administracién contratante para
que pueda cumplir mejor sus tareas y lograr
las finalidades impuestas por la ley.

La concepcién de una administraciéon mas
auténoma, mas libre, menos reglamentada,
conlleva una modificaciéon de sus relaciones
con los contratistas. Al aproximarse a la
autonomia de los empresarios privados, la
administracion ve restringido su tratamiento
juridico especial que se le habia acordado
en el contrato administrativo clasico. Pero
los contratantes, a su turno, pierden ciertas
protecciones particulares. De esta manera
las relaciones mas igualitarias conllevan
un riesgo mas grande para ellos. La nocion
particular de la ecuacién contractual,
introducida por la Ley 80, es la consecuencia
de esta transformaciéon. (Benavides, 2010,
p-159)

Ahora bien, se viene diciendo que la
libertad contractual es una exigencia que se
encuentra en la base de cualquier relacion
juridica y, se halla ajustada a la capacidad de
ejercer la autonomia de la voluntad, como
se caracteriza la relacion entre particulares
y, de aquellos con la administraciéon, donde
esta desarrolla este tipo de libertades, en
los espacios que la misma ley otorga cuando
debe tomar decisiones de forma discrecional.
(Benavides, 2010, p.95).

En igual sentido, habrd que decirse,
de la manera como se entiende la libertad
contractual, desde la teoria del riesgo, en
cuanto si dicha libertad es s6lo para una
de las partes o, por el contrario, se aplica
de forma bilateral, como un ejercicio de su
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autonomia de la voluntad, en cuanto los co-
contratantes estan obligados a participar en
la construccion del contrato, desde su misma
etapa precontractual, especificamente en
cuanto tiene que ver con la tipificacion,
estimacion y asignacion de los riesgos
previsibles que pudieran afectar el equilibrio
econdmico del contrato.

Si bien es cierto, la libertad contractual
ejercida desde la figura de la autonomia
de la voluntad de las partes, define una
serie de espacios de accidén para que ellas
desplieguen sus deberes como constructores
de su propio contrato, es decir, definiendo
las prestaciones y obligaciones reciprocas,
asi como la estructuracion del mapa de
riesgos que cada uno debe asumir durante
la ejecucion del contrato, también es
una verdad palmaria que las tareas que
corresponden a las oficinas asesoras en
asuntos contractuales de la administracion,
en este caso, la Agencia de Contratacion
Publica - Colombia Compra Eficiente, no se
tienen muy bien definidos los escenarios
concretos de los riesgos previsibles, siendo
entonces en muchos casos, reclamando
riesgos bajo denominaciones contradictorias
dentro de la realidad del proceso contractual,
como no tener claridad en distinguir un
riesgo del mercado de uno de operacion.
(Colombia. Consejo de Estado, 2015)

En este orden, el ejercicio de la autonomia
de la voluntad de las partes, en cuanto tiene
que ver con la libertad contractual, la misma
viene reglada, esto es, delimitada a los
presupuestos del orden juridico, en cuanto
ellos son los que dan las pautas hasta déonde
se puede ejercer dicha facultad.

3.1 Contrato Bilateral, Oneroso,
Sinalagmatico y Conmutativo

Cuando se dice acerca del contrato
publico, estatal, necesariamente este tiene
que ser caracterizado como un contrato
bilateral, consensuado y sinalagmatico o
conmutativo. En cuanto al primer factor, la
bilateralidad se presenta por cuando en la
constitucion del contrato administrativo
siempre tiene como actores a dos partes,
por un lado, la administracién y, de otro, el

contratista, entre quienes se articulan una
serie prestaciones y obligaciones reciprocas,
para llevar a cabo diferentes tipos de
proyectos contractuales, como puede ser de
obra publica, servicios publicos, concesion,
entre otros. (Expésito, 2013, p.28-29)

En cuanto al elemento oneroso debe
sefialarse que el contrato publico estatal
exige que las partes, contratante y
contratista, lleguen a acuerdos respetuosos
con base en las aspiraciones e intereses
divergentes que cada uno busca, por un lado
la administracién persigue el interés general
que implica la puesta en marcha del proyecto,
en procura del bien comun y por ello busca
la colaboracién de un contratista, a quien
interesa obtener un beneficio econémico o
utilidad. (Expdsito, 2013, p.28-29)

El contrato es sinalagmdatico, como
sinénimo de la reciprocidad de las
obligaciones que comparten los co-
contratantes y, en este sentido, existe
una conmutatividad o equivalencia de las
prestaciones entre la Administracién y el
contratista, aspectos que van acompaiiados
de los principios de la buena fe y la
solidaridad contractual. (Colombia. Consejo
de Estado, 2015)

Por tanto, el principio del equilibrio
contractual se manifiesta en la reciprocidad
de las prestaciones y obligaciones,
permeando la actuacidn contractual estatal,
y debe tenerse en cuenta dentro de la
principalistica, que direcciona el contrato
administrativo, conforme lo ha relacionado
el mismo Tribunal Constitucional, en la
sentencia antes precitada.

En este sentido, los principios
integradores del régimen juridico de los
contratos estatales son: (i) el principio
de la autonomia de voluntad, en virtud
del cual la Administraciéon publica estd en
capacidad de celebrar todos los contratos
que resulten necesarios para satisfacer los
intereses de la comunidad; (ii) el principio
de la prevalencia del interés publico,
que le reconoce a la Administracién una
prerrogativa especial para ajustar el objeto
del contrato a las necesidades variables
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de la comunidad; (iii) el principio de la
reciprocidad de prestaciones, segtin el cual,
lo importante y relevante en el régimen
de contrataciéon es la equivalencia real y
objetiva entre los derechos y obligaciones
que surgen de la relacion contractual, y no
la mera equivalencia formal y subjetiva con
la que se llega a la simple satisfaccion de
los intereses individuales, considerados por
las partes cuando se formaliz6 el contrato;
y, finalmente, (iv) el principio de la buena
fe, que obliga a la Administracién Publica
y a los particulares contratistas, a tener en
cuenta las exigencias éticas que emergen
de la mutua confianza en el proceso de
celebracion, ejecucion y liquidacion de los
contratos. (Colombia. Consejo de Estado,
2015)

3.2 El equilibrio econémico

en los contratos estatales o
administrativos, como principio de
su constitucion

La ecuacién contractual tiene diferentes
aristas de estudio y para lograr una
exposicion integral acerca de los alcances
de esta institucion juridica, dentro del plano
de la contratacion publica, se necesita ir a
sus origenes. Por eso, remontandose en el
tiempo, para conocer de la construccién
de la misma, si bien existe una serie de
datos que dan muestra de algunos rastros
en la formaciéon del concepto, donde se
entrecruzan las esferas privada y publica
del derecho, sélo se tiene noticia de ella en
los albores del siglo XX, mas exactamente
en 1910 en tierras galas, donde antes del
pronunciamiento del Conseil d’Etat, conocido
como “arrét Cie. Générale Francaise des
Tramways del 21 de marzo de 1910 (Francia.
Consejo de Estado, 1910), se pronuncia
Léon Blum, en su calidad de Comisario del
gobierno francés, y expone que “en todo
contrato de concesion estd implicada, como
un calculo, la honesta equivalencia entre lo
que se concede al concesionario y lo que se
le exige. Es lo que se llama la equivalencia
comercial, la ecuacion financiera del contrato
de concesién”. (Rodriguez, 201, p.15)
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Esta posicibn es acogida por el
Conseil d’Etat y con ella se introduce
la modificacion del contrato, en busca
del equilibrio econdémico frente a las
circunstancias extraordinarias y adversas
para el contratista, los cuales derivaron del
alza sobre la base de la economia “declar6
admisible la modificacién.

Este concepto fue llevado o extrapolado a
otros 6rdenes juridicos nacionales, los cuales
siguieron las directrices y construcciones
que tenian como referencia el modelo
francés, en este caso, entre otros, Espafia,
Argentina y Colombia, por supuesto, donde
existe un régimen de derecho administrativo
publico que desliga del derecho ordinario
privado, el tratamiento juridico de los
asuntos de la administraciéon publica, entre
ellos la contrataciéon estatal y, por ende,
incluye dentro de sus criterios de andlisis
el principio del equilibrio econémico en los
contratos estatales. (Rodriguez, 201, p.15)

Ahora bien, el proceso contractual estatal,
en tierras patrias, ha tenido una serie de
etapas de adaptacién como por ejemplo,
Younes Moreno (2014, pp.223-225), quien
relaciona de forma pedagdgica diferentes
etapas de formacion y consolidacion del
régimen contractual del Estado colombiano,
haciendo un recorrido a partir de las
diferentes elaboraciones constitucionales,
legislativas y reglamentarias que han ido
iterando y componiendo dicho sistema.

Para efectos del conocimiento de la
institucion del equilibrio econémico o
ecuacion contractual estatal dentro del
espectro de la contrataciéon nacional, esta
figura aparece en el plano legislativo, por
primera vez, con la Ley 4 de 1964 donde,
en su articulo 11, se dispuso la revisiéon
del contrato en relacién a la variacion de
los factores que intervienen en los costos
previstos al momento de contratar.

Luego, en 1965, el Decreto 1518, adapté
férmulas matematicas que permitieran el
reajuste de precios que debian ser incluidas
en las licitaciones o los concursos. En
esta misma década, en 1966, con la Ley
36, se adopté la figura de los contratos
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adicionales con los cuales se podian hacer
las respectivas modificaciones que surgieran
de los “reajustes de precios, cambios de
especificaciones y otras causas imprevistas,
haya necesidad de modificar el valor o el
plazo”. (Colombia. Congreso Nacional, 1966,

p.1).

Mas adelante, en la década del 70, en
1976, respecto del Decreto 150, considerado
“uno de los primeros estatutos contratacion
de la administraciéon publica en Colombia”
(Rodriguez, s.f., p.18), interesan dos de sus
articulos, donde se aprecia las connotaciones
que se comenzaron a estipular, con base
en la figura del equilibrio econémico, por
un lado el articulo 45, relacionado con la
permanencia de los contratos adicionales
para modificar el plazo o el valor convenidos,
cuando no se trate del reajuste de los precios
en ese Decreto y, por otro lado, el articulo
74, que esta en sintonia con la revision de
precios “alzado o por precios unitarios, se
podran pactar revisiones periddicas de los
mismos en funcién de las variaciones que
ocurran en los factores determinantes de
los costos”. (Colombia. Presidencia de la
Republica, 1976, p.365)

En la década de los 80, especificamente
en 1983, el Decreto 222 “Por el cual se
expiden normas sobre contratos de la Nacion
y sus entidades descentralizadas y se dictan
otras disposiciones” (Colombia. Presidencia
de la Republica, 1983, p.417), establece en
diferentes partes de su articulado una serie
de medidas que posibilitan la aplicacién del
equilibrio econémico contractual, entendido
como una obligacién del Estado hacia los
contratistas privados.

Con la expedicion de la Ley 80 de 1993,
“Por la cual se expide el Estatuto General de
Contratacion de la Administracion Publica”, el
equilibrio econémico de los contratos se aloja
en el apartado de los principios que rigen
esta practica estatal, como esta dispuesto en
el articulo 27: En los contratos estatales se
mantendra la igualdad o equivalencia entre
derechos y obligaciones surgidos al momento
de proponer o de contratar, segiin el caso.
Si dicha igualdad o equivalencia se rompe
por causas no imputables a quien resulte

afectado, las partes adoptaran en el menor
tiempo posible las medidas necesarias para
su restablecimiento.

Para tales efectos, las partes suscribiran
los acuerdos y pactos necesarios sobre
cuantia, condiciones y forma de pago de
gastos adicionales, reconocimiento de
costos financieros e intereses, si a ello
hubiere lugar, ajustando la cancelaciéon a
las disponibilidades de la apropiacion de
que trata el numeral 14 del articulo 25. En
todo caso, las entidades deberan adoptar
las medidas necesarias que aseguren la
efectividad de estos pagos y reconocimientos
al contratista en la misma o en la siguiente
vigencia de que se trate. (Colombia. Congreso
Nacional, 1993)

Ademas, en esta codificaciéon se hallan
otras reglas precisas para la actuacién
estatal, en materia de contratos, como los
que se consignan en el articulo 4, numerales
8 y 9 en cuanto a derechos y deberes que
esta sujeto la entidad estatal a observar
dentro del proceso de desarrollo y ejecuciéon
del contrato, en cuanto tiene que ver con las
condiciones de ajuste, revisiéon y correccion
de precios y sumas de dinero, por los eventos
que se puedan presentar en desarrollo del
contrato y que pueda derivar en un posible
debate juridico sobre el particular.

En el mismo sentido, en el articulo 5,
numeral 1, se despliegan los derechos y
deberes de los contratistas, donde se define
el derecho a que se restablezca “el equilibrio
de la ecuacién econdémica del contrato a
un punto de no pérdida por la ocurrencia
de situaciones imprevistas que no sean
imputables a los contratistas. Si dicho
equilibrio se rompe por incumplimiento
de la entidad estatal contratante, tendra
que restablecerse la ecuacién surgida al
momento del nacimiento del contrato”.

De lo anterior, se puede colegir dos
aspectos que son importantes: i) no se puede
entender de manera sinénima los términos
“ecuaciéon  contractual” con “ecuacion
econémica”, donde la primera corresponde
a una nocién en sintonia con el principio
de igualdad entre las partes contratantes

93

ISSN 1692-3936 Vol 18 Numero 35 Enero - Junio de 2020



Controversias contractuales desde los paradigmas francés y angloamericano en el sistema

contractual colombiano

que busca restablecer la armonia y equidad
de intereses que cada uno pretende, ya sea
que el desequilibrio se haya producido por
causa internas o externas a los actores vy,
por tanto, esta garantia opera a favor de
cualquiera de los contratantes; mientras
el segundo concepto estd en orden a
“un cdalculo matematico del valor de las
prestaciones” (Benavidez, s.f, p.137). ii)
No puede confundirse las nociones de
“equilibrio econdmico del contrato” con la de
“incumplimiento del contrato”.

En estos términos, al presentarse un
incumplimiento contractual, este aplica
para el contratista y no puede alegarse el
restablecimiento del equilibrio contractual,
teniendo en cuenta que el incumplimiento
proviene de la culpabilidad del co-
contratante en la modalidad de dolo o culpa,
mientras que el desequilibrio contractual
se presenta bajo otra particularidad que no
lo convierte en causal para que se predique
el incumplimiento. (Benavidez, s.f.) Pero,
contrario a esto, ello no invalida para que una
vez se presente una causal de desequilibrio
econémico del contrato, se proceda a
analizar quién de los contratantes debe
soportar o tiene el deber de restablecimiento
de las condiciones iniciales en que se pacto6 el
contrato. (Benavidez, s.f.)

Lo anterior conlleva que se ponga de
manifiesto, que el proceso por el cual
se presenta el desequilibrio econémico
entre las partes, en cuanto se refiere
a la responsabilidad de estas, es una
responsabilidad sin culpa, por cuanto no
puede darse una imputacién de dafos a
ninguna de las partes. Sin embargo, dentro
de la practica jurisprudencial nacional se
ha desarrollado una idea amplia de dicha
responsabilidad, “transfiriendo asi a la
administracién los riesgos contractuales”.
(Benavidez, s.f., p.139)

Sin embargo, el objetivo principal
que persigue la instituciéon del equilibrio
econdmico, es que durante el desarrollo del
proceso contractual se protejan y conserven
cada una de las respectivas estipulaciones
de caracter técnico, econémico y financiero,
que fueron establecidas conmutativamente
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por las partes, en el justo momento en que
se inicié el vinculo contractual (Colombia.
Consejo de Estado, 2013), entre otras
razones, no solo para proteger al contratista,
sino por el contrario y principalmente, para
garantizar la satisfaccion del interés general
que motivo la contratacién.

Ahorabien, paralaaplicacién del principio
del equilibrio econdmico, existe una serie de
condiciones generales, cuyo objeto es servir
como pautas de referencia para analizar cada
caso en particular, a fin de determinar si se
ha producido o no la situacién de ruptura
de las condiciones prestacionales pactadas
entre los contratantes.

El exconsejero de estado Libardo
Rodriguez (s.f, pp.25-31) hace una
enunciacién y explicaciéon de las causales
para que proceda la ruptura del equilibrio
econdmico, como son: “A) La alteracion debe
darse por acontecimientos que no puedan
ser imputables a la parte que reclama el
restablecimiento”; “B) La alteracién debe
darse por acontecimientos posteriores a la
presentacion de la propuesta o la celebracién
del contrato”; “C) La alteracién debe ser
causada por un alea anormal” y “D) La
alteracion debe afectar la economia del
contrato de forma grave y anormal”.

Este mismo autor, resalta también la
existencia de unas situaciones particulares o
causales especificas en las que se puede llegar
a presentar el rompimiento de las cargas
prestacionales entre los co-contratantes y
generar el desequilibrio contractual. Si bien
son varias las clasificaciones existentes,
construidas por los doctrinantes y los
tribunales que este relaciona, en términos
generales, se pueden sintetizar en las
siguientes: “la potestas variandi, el hecho
del principe, la teorfa de la imprevisién y el
incumplimiento del contrato. (s.f, p.37)

En este mismo sentido, el profesor
Benavides explica como, después de un
largo proceso de construccion juridica por
parte del Consejo de Estado francés, la teoria
clasica concreté la responsabilidad sin culpa
que, en sus comienzos, era considerada
como situaciones de fuerza mayor; situacion
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que fue superada una vez se logrd la teoria
del contrato administrativo y, entonces,
se ordenaron los distintos fenémenos en
varias modalidades: “Si las modificaciones
tienen por origen una accion licita de la
administracién contratante, la teoria del
hecho del principe debe aplicarse; si se trata
de consecuencias de las condiciones fisicas
del terreno, es la teoria de las sujeciones
imprevistas la pertinente, y si las alteraciones
son fruto de modificaciones inesperadas, el
Consejo de Estado hace intervenir la teoria
de la imprevision”. (Benavides, 2010, p.134)

Mas aun, Benavides, enlaza las
anteriores teorias con los distintos aleas
que pueden intervenir en su desarrollo: “Al
alea administrativo corresponde el hecho
del principe; al alea fisico, las sujeciones

imprevistas, y al d4lea econdémico, la
imprevision”. (Benavides, 2010)
CONCLUSIONES

Hecho este recorrido por diferentes
etapas de la historia, primeramente, se puede
entender como los dos sistemas juridicos
mas importantes en Occidente, el Civil
Law y el Common Law, tienen sus propias
estructuras, donde en algunos momentos
parecen distanciarse en otros comparten
similitudes pues, en definitiva, participan
en ciertos parametros del antiguo derecho
romano, como puede verse en el Common
Law que, en su linea del derecho de la Equity,
se nutria del derecho canénigo que era uno
de los que conformaban el Ius Commune
en Europa, junto con el derecho romanico.
Cabe agregar que las dos familias juridicas
estudiadas ofrecen una serie de temas muy
vastos, muy similares en sus intereses,
aunque con respuestas muy diferentes.

Se pudo apreciar como el Civil Law sirve
como trasfondo a la escuela del derecho
francés, donde se ha alimentado el derecho
latinoamericano, por cuanto la casa espafiola
colonial, luego de la Revoluciéon Francesa,
también optd por seguir los parametros del
Derecho galo y las demas instituciones que
fueron insignia y sirvieron como modelos
juridicos a los nacientes Estados en este lado
de América Latina. En este sentido, se observa

como el derecho francés, adoptado en tierras
neogranadinas, sirvi6 de teléon de fondo
para que diferentes conceptos, instituciones
y practicas fueran recepcionadas y
adaptadas al contexto local, imprimiendo
asi su propio sistema de fuentes de derecho,
sistema politico, tipo de republica unitaria,
asimilacién de diferentes areas del derecho
como el civil, el administrativo, el fiscal, etc.

Por otro lado, el Common Law responde
a una dinamica diferente y tiene sus inicios
en las amalgamas suscitadas entre los
habitantes de Inglaterra y los distintos
pueblos que pasaron por alli. Es un derecho
basado en la practicidad, la costumbre
y la posicion central de los jueces como
creadores del derecho consuetudinario,
siendo el precedente judicial la regla basica
para examinar cualquier caso y aplicar
derecho.

Este derecho fue llevado a las otras
colonias del reino britanico y, entre ellos,
los Estados Unidos de Norteamérica, donde
se cohesiond con la cultura propia del
lugar y evolucioné a nuevas instituciones y
maneras diferentes de pensar el derecho.
Alli bajo la estructura de un sistema federal,
con sus propias instituciones y practicas
juridicas muy arraigadas a su entorno, se
fue fortaleciendo y, aprovechando su poder
politico, econdémico, militar y cultural,
como potencia mundial, ha ido llevando y
ofreciendo asesoria a diferentes rincones
del mundo, buscando donde implantar sus
propias creaciones juridicas.

No sé6lo las potencias mundiales han
influido en la construcciéon del sistema
juridico colombiano, sino que también
las grandes organizaciones multilaterales
como la OCDE, la ONU, la OEA, entre
otros, quienes con sus recomendaciones y
asesorias ofrecen a los gobiernos de paises
en vias de desarrollo, nuevas herramientas
para replantear sus propias organizaciones
administrativas publicas. Bajo la influencia
del concepto del Soft Law, muchas de
las elaboraciones de estos organismos
internacionales han ingresado a los
inventarios internos de cada pais.
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En Colombia es claro que se tiene un
sistema muy claro de fuentes del derecho, asi
como un régimen presidencial, un concepto
de republica unitaria, entre otros aspectos
que caracterizan el ordenamiento juridico y
la organizacién del Estado colombiano.

Muchas de esas instituciones fueron
traidas de modelos extranjeros, como el
francés, con los que desde hace décadas se ha
venido construyendo y reforzando la unidad
de Estado y sus instituciones y practicas.

Es asi como en el plano de la contratacién
colombiana, se pueden dilucidar dos grandes
“légicas” yuxtapuestas y contradictorias, a
veces, pues no se han tenido en cuenta las
filosofias de fondo que soportan cada una.
Se encontré como el sistema de contratacion
clasico tiene su asidero en el derecho francés,
de donde proviene la mayor cantidad de
elaboraciones del derecho administrativo
colombiano, como fiel referente del
Consejo de Estado francés. Siendo ahora
ultimo, con la implementaciéon de nuevas
instituciones de la nueva administracion
publica internacional, que han extrapolado
algunas experiencias exitosas en el campo
norteamericano y se han insertado dentro
del sistema juridico colombiano.

Estas adaptaciones a medias,
desarraigadas del entorno colombiano, han
propiciado varios encuentros disonantes,
uno de ellos, la creacién de la Unidad
Administrativa  Especial = Agencia de
Contratacion Publica Colombia Compra
Eficiente, que ha sido extrapolada del
sistema federal norteamericano y anclada
en el sistema administrativo del pais, como
entidad encargada de regir las politicas y
organizar el sistema contractual y generar
las herramientas necesarias para alcanzar
niveles 6ptimos de efectividad, como es entre
otras una racionalidad normativa integral.

Se pudo observar dentro de los diferentes
problemas que suscita esta Agencia de
Contratacion Publica, por un lado, el caracter
vinculante de sus elaboraciones circulares,
directivas y manuales, con relacién a las
entidades del Estado, a nivel central como
territorial, ademas, como se ha podido
analizar, esta atribucién esta sostenida en
la practica del soft law, mediante el que se
introducen nuevos conceptos y experiencias
juridicas que son cobijadas por el derecho
interno y asi adquieren su caracter
vinculante dentro su area especifica.
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