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RESUMEN
El presente trabajo se traza dos objetivos: (i) mostrar de qué manera el paradigma constitucional y principialista de nuestro
ordenamiento juridico condiciona de manera fehaciente todo el andamiaje de la contratacién publica y, (ii) demostrar,
mediante un andlisis tedrico y factico, como el principio de planeacidn, sin que le medie una declaracion explicita en ley,
si es un criterio esencial para desarrollar todos los demas principios, valores, deberes y funciones de la contratacion publica
en Colombia.

ABSTRACT***
The present work has two objectives: (i) to illustrate how the constitutional and principlistic paradigm of our legal system
reliably conditions the entire scaffolding of public contracting and, (ii) to demonstrate, by means of a theoretical and
factual analysis, how the principle of planning, without the mediation an explicit declaration in law, whether or not it is an
essential criterion to develop all other principles, values, duties and functions of public contracting in Colombia.
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Introduccion

La Constitucion colombiana de 1991 es una norma juridica de primer nivel dentro de
nuestro sistema normativo. Ello significa una modificacion sustancial en el sistema de fuentes que
rigen la manera de crear y concebir el derecho. La Constitucién sustituye a la ley como fuente
primeray se asegura, en la voz de la Corte Constitucional, la existencia de un érgano que le traduce,
le unifica y le sistematiza. Con este poder, la Corte Constitucional define el contenido del modelo
juridico alrededor de condiciones basicas como la naturaleza social, la descentralizacidn politica,
administrativa y territorial, la prevalencia de los derechos fundamentales y de los principios.

Sobre los principios en general, y el principio de planeacidn en particular, hablaremos en
este texto. Nos ocuparemos de mostrar cdmo hay un nuevo paradigma juridico en el que los
principios dejan de ser normas auxiliares de la actividad judicial para convertirse en criterios basicos
sobre los cuales se soporta la actividad de la administracién. En este caso concreto, advertimos que
la contratacién publica estd regida por un marco de principios que dinamizan la relacién entre
disposiciones constitucionales y servicios publicos; entre prevalencia del interés general y garantia
de derechos y oportunidades para contratistas en particular.

Si bien es cierto que la normativa que se ocupa de la contratacién publica tiene un apartado
explicito de principios, también hay lugar para sefalar que dicha lista no es taxativa; sino que por el
contrario, toda condicidon que permita justificar mayores exigencias por advertir una administracién
mas plural, mas publica, mds transparente y mas garante del debido proceso y la igualdad de
oportunidades, mayores serdn las exigencias de control sobre lo publico, de recuperacién en la
confianza institucional y de necesidad por ampliar la esfera de condicionamiento de los principios
dentro de toda la contratacidn publica, porque sin un uso debido de los recursos publicos por
asegurar condiciones técnicas, humanas, no sera posible que los interesados en tomar parte en los
procesos de contratacidn, puedan tomar mejores decisiones sobre los temas que directamente nos
afectan? por cuanto se tramitan y se movilizacién con base en los recursos publicos.

Para llevar a cabo la realizacidn de estos intereses propuestos, hemos dividido el documento
en tres apartados que nos permiten comprender: (i) cual es nuestro sistema normativo en el que
los principios se conciben y se desarrollan como normas juridicas; (ii) la naturaleza, estructura y
contenido del principio de planeacidn vy, (iii) la manera en que el principio de planeacion define y
condiciona el contenido de la contratacion publica en Colombia.

1. El paradigma juridico constitucional en Colombia

La entrada en vigencia de la Constituciéon Politica, que tuvo lugar el 4 de julio de 1991, ha
significado una modificacion al sistema de fuentes en el interior del ordenamiento juridico.

1 Ley N°80, de 1993.
2 Constitucion Politica de Colombia, de 1991. Titulo I. De los principios fundamentales. Articulo 2.
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Histéricamente, el modelo normativo fue heredero de las premisas legalistas que edificaron los
exégetas en Francia®y llegaron a nuestras instituciones por via de la tradicién codificada que hiciera
de manera prodigiosa el jurista chileno, don Andrés Bello. Con el Cddigo Civil y el Cédigo Penal como
referencia de comprensién del sistema normativo, se fijaron varias condiciones institucionales:

(i). El derecho queda contenido en la ley*. Esta ley es una norma juridica esencial que se
compone de dos categorias: (a) supuesto factico y, (b) consecuencia juridica. Estas dos variables
integran un juicio hipotético a través del cual se expresa el legislador y por medio del cual se valen
los jueces, de manera definitiva, para administrar justicia. Las disposiciones legales son un atributo
gue tiene origen exclusivo en el legislador: érgano representativo directo de la voluntad popular.

(ii). Principios, valores, jurisprudencia, doctrina y Constitucion son disposiciones de altisimo
valor moral o intelectual pero que carecen de fuerza juridica en comparacién con la ley. Tienen un
valor residual y un criterio auxiliar de aplicacién del derecho en cuanto la ley resulta inoportuna para
dirimir un caso dificil. Esto significa que tienen un rango infralegal y, por lo tanto, no sirven, por si
mismos para dirimir un conflicto de intereses en el sentido juridico pleno. Los jueces no pueden
desconocer, bajo ninguna condicién una disposicion legal.

(i) Los jueces no son creadores de derecho sino meros aplicadores®. En esta direccion, la
actividad judicial continla expuesta a la posicion residual que le otorgara uno de los arquitectos del
modelo republicano: Montesquieu®. Para este autor, decisivo en la construccién del sistema politico
del mundo revolucionario francés, los jueces cumplen la funcién de administrar justicia ajustados al
imperio de la ley. Y para hacerlo de manera objetiva, pues debe recordarse que uno de los objetivos
revolucionarios era superar las practicas despéticas del monarca guillotinado, se les exigira ajustarse
de manera taxativa a las exigencias legales. Valerse exclusivamente de imperativos categéricos a la
hora de dirimir conflictos, y de esta manera, administrar justicia de manera objetiva y proveer a
todo el sistema de seguridad juridica. De tal forma que haya confianza para operadores juridicos y
asociados de que los jueces actian segun el derecho y no segun sus creencias, sus pasiones, sus
miedos o sus impulsos. El telos legal es la Unica garantia de que el gobierno de las leyes, tal como lo
anunciara Aristételes’, se imponga sobre el gobierno de los hombres.

(iv) Para este modelo normativo exegético positivo, la pregunta central reposa en la validez
y no en la justicia®. Los operadores juridicos hacen lo que la ley les autoriza. Los particulares hacen
lo que la ley no les prohibe. Ahi nace la esencia del principio de legalidad®. Una disposicidn legal
define el alcance de lo permitido y lo prohibido. Esta disposicion legal que tiene origen en el
Parlamento es de vocacién racional y no divina. La validez estd dada por la verificacidon de que la ley
se haya emitido por el érgano competente y segin unas formalidades procedimentales exigidas en
una ley anterior. Asi la publicidad, la igualdad, la transparencia y el debido proceso se presentan
como los atributos mds destacables para defender este nuevo régimen. Sin intromisiéon de una
autoridad, divina o sagrada, que contradiga o condiciones la voluntad del nuevo soberano.

La Constitucion de 1991 de Colombia surge como consecuencia de un cambio generacional,
liderado por estudiantes universitarios, que advierte la estrechez del orden juridico legalista y
constitucional decimondnico; la timidez de los intelectuales; la vocacién autodestructiva de la
izquierda armada; la indiferencia de los empresarios; la maldad de los narcotraficantes y la

3 LOPEZ (2008), p. 2.

4 CAPELLA (2008), p. 128.

5 LOPEZ (2006), p. 4.

6 MONTESQUIEU (2007), p. 183.
7 ARISTOTELES (2008), p. 107.

8 BASTIDA (2001), p. 40.

9 ALVAREZ (2010), p. 27.
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incapacidad moral e intelectual de la clase politica de turno para recuperar la institucionalidad y la
decencia®®. El mundo avisaba tiempos de transformacién, pero poco o nada, resultaba util. El Palacio
de Justicia en llamas, las victimas bajo el lodo del volcdn, ministros, policias, jueces, fiscales y
candidatos presidencial asesinados fueron hechos que exigian una repuesta de estructura y no de
superficie!!. Esfuerzo que requeria la sabiduria de Apolo y la entrega de Aquiles. Y los estudiantes lo
fueron. Fusionaron fuerza y pasién; entrega y compromiso y lograron mover el timén que empezé
con una papeleta y termind en la instalacion de una asamblea nacional constituyente!2.

En cumplimiento del plazo estipulado; entre el 5 de febrero y el 4 de julio de 1991, 72
delegados con sus equipos de trabajo se dieron la tarea de redactar una hoja de ruta que fijara
nuevas reglas de juego sobre la manera de entender el poder publico, sus instituciones y sus
principios®®. De la puesta en practica de esta Norma primera se ha estructura una nueva manera de
concebir el orden juridico. A continuacidn, sefialaremos las principales caracteristicas:

(i). Constitucién como norma juridica primera. La Constitucion empieza a ser concebida
como una norma juridica. Reza el articulo 4 Superior: “La Constitucién es norma de normas”**. Aqui
va hay una gran diferencia con el orden juridico francés, en el que la Ley era la norma juridica
primera y la Constitucién se concebia mas como un conjunto de enunciados de filosofia politica,
gue, si bien podia describir los valores de una época de transicion del absolutismo a la republica, no
aplicaba como criterio exclusivo de decisidn juridica. Siguiendo la propuesta trazada por la Suprema
Corte de los Estados Unidos'® y Hans Kelsen?¢, se acepta que la Constitucién es una norma de estricta
creacion juridica y no existe una norma juridica superior que le condicione. La Constitucion es la
norma juridica con la que empieza el orden juridico y la ley, los contratos, las sentencias y los actos
administrativos, son normas juridicas supeditadas a las disposiciones formales y materiales que
contiene la Constitucion?’.

(ii). Corte Constitucional como maximo intérprete. Una vez mas, siguiendo a Kelsen se
establece que debe ser un érgano de naturaleza judicial, alejado de los intereses politicos que
circundan al ejecutivo y al legislativo, el encargado de verificar que toda norma que ingresa al orden
juridico, guarde una correspondencia formal y material con las disposiciones constitucionales. Aqui
empieza a tejerse una estrecha relaciéon entre los presupuestos basicos del modelo normativo
constitucional, por cuanto la actuacién de la Corte Constitucional, a la hora de realizar la revisién de
las normas a la luz de disposiciones constitucional estd asegurando la continuidad de la vigencia de
la Constitucion como norma juridica del orden positivo. Pero, ademads, la Corte Constitucional no
solo goza de la facultad normativa para anular normas que considere, sean contrarias a la
Constitucién (en los términos de legislador negativo) sino que ademas goza de la competencia y
necesidad factica de generar unidad interpretativa sobre el orden juridico en general®®,

El origen democratico, representativo y plural de la Constitucidon también acarrea el riesgo
de que exista en su interior una serie de fisuras que el mundo de la vida pone en evidencia y generar
como consecuencia que una norma puede resultar de manera simultdnea ajustada y contraria a la
Constitucion. ¢Qué hace entonces la Corte Constitucional? Dirimir conflictos de interpretacidn entre

101 ONDONO (2015), p. 28.

11 RESTREPO (2013).

2| EMAITRE (2016), p. 56.

13 OLANO (2007), p. 321.

14 Constitucion Politica de Colombia, 1991. Titulo 1. De los principios fundamentales. Articulo 4.
15 U.S Supreme Court. Marbury vs Madison, 5 U.S 137, (1803).

16 KELSEN (2009).

7 KELSEN (2009), p. 113.

18 RESTREPO (2018), p. 166.
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normas; verificar que exista unidad de comprensién sobre el alcance y el contenido de decisiones
politicas, religiosas, culturales o morales a la luz de los presupuestos basicos de comprensiéon del
orden juridico constitucional que se contiene en principios (autodeterminacion, dignidad vy
supervivencia), valores (participacidn, representacion y orden justo) y derechos fundamentales
(vida, dignidad, libertad, igualdad y debido proceso)®®.

(iii) Democracia corregida. Significa que las decisiones politicas, por tener lugar en un
régimen democratico, estdn sujetas a la voluntad de las mayorias. Pero tal voluntad no es ilimitada.
La democracia corregida significa el limite que los principios, los valores y los derechos
fundamentales trazan en favor de las minorias. Es decir, aquellas demandas individuales o
ciudadanas que no generan réditos electorales; pero que al tener conexidad con un principio o con
un valor constitucional, sirve como un freno, que la Corte Constitucional reconoce, a un régimen
politico, que en nombre de la Voluntad general usurpe o extralimite el alcance y el contenido de sus
funciones®,

(iv) Liberalismo corregido. Significa que mediante la declaratoria de Estado social de derecho
se instala una sintesis entre principios liberales de respeto extremo por las libertades individuales y
responsabilidad estatal de intervenir en la economia con el dnimo de corregir, mediante asistencia
material y subsidios, la distancia social, cultural, politica y econédmica que tiene lugar entre la élite y
los menos aventajados?!. Liberalismo corregido no es socialismo por cuanto se conserva la defensa
de la propiedad privada pero si exige que las demandas ciudadanas de asistencia sean el punto de
partida de una politica publica o a que la lista de derechos de intervencidon como la salud, la cultura,
la educacidn, la vivienda o el medio ambienta dejen de ser derechos de caracter prestacional que
se satisfacen segun condiciones de pago para convertirse en derechos fundamentales de aplicacién
inmediata y de proteccidn directa mediante accidn de tutela (Sentencia T-227 de 2003)%.

2. De los principios en el orden juridico

Un principio es una maxima moral y ética con vocacion de universalidad cuya proposicidn
se ajusta a un mandato racional y razonable que define una condicidn del obrar correctamente. Es
el presupuesto filoséfico de todo orden juridico (natural, legal, realista, positivista, socialista y
constitucional) que se concibe sobre la pretensidon de asegurar una vida buena para todos los
asociados y se define segln la vocacién de lo justo. Aunque sea precisamente dicha méxima de
justicia la que mude segun el régimen ideoldgico que esté en el poder. La justicia puede oscilar entre
el perddn y el castigo. Entre la retribucion o la restauracién. En cada extremo del péndulo siempre
habrd un soporte deontoldgico sobre el cual se insertan y se estructuran los principios. Su textura
es abierta y su naturaleza, moral o juridica, determina el papel que ocupa en el interior del orden
juridico.

Para los iusnaturalistas?®, los principios son maximas universales, derivadas de una
autoridad superior o expresién de un orden racional que define, condiciona y determina la esfera
de validez de las normas positivas?*. Los principios no aparecen explicitamente positivizados en el
orden juridico, pero dada su categoria superior de bondad razonable lo hace innecesario. Son

19 BERNAL (2006), pp. 245-257.

20 FERRAJOLI (2014), p. 37.

21 RAWLS (2003), pp. 35-36.

22 Corte Constitucional, Sentencia N°T-227 de 2003, de 17 de marzo de 2003.
23 RADBRUCH (2010), pp. 178-180.

24 SOFOCLES (2014), pp. 77-78.

108 Revista lus et Praxis, Afio 26, N2 2,2020
pp. 104 - 124



DEL PRINCIPIO DE PLANEACION EN LA CONTRATACION ESTATAL:
UN ANALISIS TEORICO Y FACTICO EN EL ORDEN JURIDICO COLOMBIANO

publicamente conocidos, prolongados en el tiempo y se perpetldan entre generaciones. Para los
exégetas, los principios son maximas morales de naturaleza teoldgica que no tienen lugar en el
mundo juridico. No son criterio de validez ni definen el contenido de una pretensidn juridica. Son
disposiciones éticas que se circunscriben a la esfera mas intima del sujeto y carecen de rango
juridico. La esfera juridica solo tiene sentido en direccion legal, expresada en juicios hipotéticos.
Aqui es donde la textura abierta de los principios representa una decidida necesidad de exclusion
porque la apertura gramatical puede verterse de sesgos ideoldgicos, politicos o morales a los que el
operador juridico no tiene acceso.

Para John Rawls?®, los dos principios de justicia sobre los cuales se soporta el cimiento
institucional y organico de una sociedad plural, ordenada y justa, definen los términos equitativos
de cooperacidn entre ciudadanos que se conciben a si mismos, y entre si, como libres e iguales.
Estos dos principios son la esencia de la justicia entendida como equidad. Se proponen como
criterios de orientacién para que las instituciones bdsicas hagan posible la realizacién de los valores
de libertad e igualdad. Estos dos principios de justicia son: Principio 1:

Todas las personas son iguales en punto a exigir un esquema adecuado de derechos y libertades
basicos iguales, esquema que es compatible con el mismo esquema para todos; y en ese esquema se
garantiza su valor equitativo solo a iguales libertades politicas.

Principio 2:

Las desigualdades sociales y econdmicas tienen que satisfacer dos condiciones: (a) deben andar
vinculadas a posiciones y cargos abiertos a todos en condiciones de igualdad equitativa de
oportunidades y, (b) deben promover el mayor beneficio para los menos aventajados de la sociedad.

Los dos principios de justicia son la expresién del contenido de una concepcién politica
liberal de justicia. Dicho contenido esta dado por tres caracteristicas basicas: (i) definen derechos y
libertades propios de un régimen democrético constitucional; (i) confieren a tales derechos una
esfera especial de mayor proteccién vy, (iii) exigen medidas efectivas de proteccidén para que todos
los asociados puedan hacer un uso efectivo de libertades y oportunidades.

Para Ronald Dworkin®, en su voraz esfuerzo por dinamitar los pilares del positivismo
hartiano, los principios no son normas sino una fuente valida y legitima sobre la cual reposa la
decisidn judicial para dirimir un conflicto (caso dificil), que puede llevar incluso a la inaplicacion de
una norma, sobre la que el positivismo ha puesto su entera confianza y comprensién del derecho.
Afirma Dworkin que una norma del orden sucesoral no puede aplicarse si el heredero ha sido quien
ha dado muerte a su padre con el dnimo de recibir la herencia. En atencién a la norma (derecho
positivo valido y exigible) el Unico sobreviviente es quien merece recibir la herencia, pero esta
maxima no puede tener lugar porque a esa norma se le opone, de manera vencedora, un principio
de justicia que establece que a nadie puede permitirsele que se aproveche de su propio fraude. Dice
Dworkin:

Llamo principio a un estandar que ha de ser observado, no porque favorezca o asegure una situacion
econdmica, politica o social que se considera deseable, sino porque es una exigencia de la justicia, la
equidad o alguna otra dimensidn de la moralidad.

25 RAWLS (2003), pp. 35-36.
26 DWORKIN (1995), pp. 72-80.
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Para Robert Alexy?’,un orden juridico puede basarse tanto en reglas como en principios. Las
reglas son mandatos definitivos. Su realizacion se mide en términos de todo o nada. Los principios
son mandatos de optimizacidn. Y aqui radica su principal diferencia entre unas y otros. Un mandato
de optimizacién significa que son normas que ordenan que algo se realice en mayor o menor
medida. Su realizacidn y perfeccionamiento resultan condicionados por posibilidades facticas y
juridicas. Por este criterio de optimizacién resulta evidente que el relacionamiento de las reglas estd
dado por condiciones de exclusién. Un ordenamiento juridico no puede aceptar que sean vigentes
dos normas que se anulan entre si. Lo que una regla permite, otra no puede prohibirlo. En cambio,
el relacionamiento de los principios estd dado por condiciones de ponderacién; esto es, la
preferencia segun condiciones de razonabilidad, sensatez y pertinencia que, en un caso concreto,
permite establecer que un principio pesa mas que otro, sin que ello signifique que el principio
vencido en la ponderacién sea excluido del orden juridico.

Para Garcia de Enterria®, los principios describen y contienen la carga axioldgica a través de
la cual la Constitucién define la unidad del orden juridico. Los principios son una explicita declaracion
constitucional que ostentan un valor juridico superior al de “simples reglas formales de produccidn
de normas”. Expresan la voluntad suprema de una comunidad que por medio de su Constitucion
instala unos valores sociales basicos, propios y primordiales para la vida comun. Esta conjugacion
de valores no es simple retdrica de falaz doctrina de fuerza inercial. Son la base entera del orden
juridico, que ha de llenarlo de un sentido propio, definitivo y diferenciador. Presiden,
necesariamente, toda la esfera de interpretacion y de aplicacién del orden juridico.

Para Estrada®, los principios son normas juridicas. Expresién fidedigna de la voluntad del

constituyente primario, en ejercicio de su poder soberano. Se insertan positivamente al orden
juridico por medio de la doctrinay la jurisprudencia. Ostentan una naturaleza axioldgica que permite
completar y desarrollar enunciados constitucionales, tanto en sentido formal como material.
Para Ferrajoli** en el interior de un modelo juridico constitucional o neo-positivista, los principios,
al igual que los derechos fundamentales, son criterios basicos de validez de las demas normas que
integran el orden juridico. Tienen un rango juridico supra-legal porque su linaje se deriva
explicitamente de la Constitucidn.

En el interior del sistema normativo constitucional colombiano los principios son normas
juridicas, que, a pesar de tener una textura abierta, definen el horizonte hermenéutico y
comprensivo del derecho. Permiten fundar tanto una pretension como una decisidon en estricto
sentido juridico. Su naturaleza es juridica porque su existencia, uso, aplicacién y comprension tienen
soporte constitucional, de tal forma que ocupan un lugar supra-legal en el interior del orden juridico.
Definen el horizonte dogmatico del Estado y soportan las condiciones facticas de los derechos
fundamentales3l. La presencia de los principios en el interior del orden juridico es sumamente
amplia. A continuacién, se enuncian algunos ejemplos:

Estado social de derecho, estructura unitaria, descentralizacién y dignidad (Articulo 1
Superior)®%; soberania popular constitucionalizada (Articulo 3 Superior)®3; supremacia de la

27 ALEXY (1994), p. 162.

28 GARCIA DE ENTERRIA (2001), pp. 97-99.

29 ESTRADA (2007), p. 46.

30 FERRAJOLI (2014), p. 19.

31 RESTREPO (2018), p. 59. Todo derecho fundamental reposa sobre la salvaguarda y realizacion de al menos uno de estos tres principios:
dignidad, supervivencia y autodeterminacion.

32 Constitucion Politica de Colombia, de 1991. Titulo I. De los principios fundamentales. Articulo 1.

33 Constitucion Politica de Colombia, de 1991. Titulo I. De los principios fundamentales. Articulo 3.
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Constitucion (Articulo 4 Superior)®; Estado pluri-étnico y pluri-cultural (Articulo 7 Superior)®;
eficiencia, universalidad y progresividad como principios rectores de la seguridad social (Articulo 48
Superior)®; Bloque de constitucionalidad en sentido estricto (Articulo 93 Superior)®’; Bloque de
constitucionalidad en sentido lato y adopcion de derechos fundamentales innominados (Articulo 94
Superior)®; legalidad (Articulo 121 Superior); igualdad, moralidad, eficacia, economia, celeridad,
imparcialidad y publicidad como principios rectores de la funcidon administrativa (Articulo 209
Superior)®; transparencia, economia y responsabilidad como principios rectores de la contratacion
publica (Ley 80 de 1993)*; debido proceso, igualdad, imparcialidad, buena fe, moralidad,
participacién, responsabilidad, transparencia, publicidad, coordinacién, planeacién, eficacia,
economia y celeridad como principios rectores del Cddigo Procesal Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo (Ley 1437 de 2011)*; principio del minimo vital (Sentencia T-518A de
2011)*y, progresividad (Sentencia C-492 de 2015)*.

3. La instalacion de los principios en la contratacion publica

Como bien se colige del Estatuto General de Contratacion de la Administracién Publica,
consagrado en la Ley 80 de 1993, modificado y complementado por la Ley 1150 de 2007, y
reglamentado por el Decreto 1082 de 2015, dicho estatuto contractual es, sin lugar a dudas, un
estatuto de principios®. Tal afirmacién, que ya habia sido advertida por la doctrina especializada en
materia de contratacion estatal®, se infiere directamente desde la misma exposiciéon de motivos
gue antecedid a la expedicion de la Ley 80 de 1993, texto en el cual se expuso que dicho estatuto
contractual estaria en consonancia con los principios que constitucionalmente rigen la funcion
administrativa®, y se estructuraria ademds, “sobre principios generales a los cuales deben sujetarse
las entidades publicas y los contratistas en su actuar contractual”?®.

De manera consecuente con la exposicion de motivos, la Ley 80 de 1993, al referirse
expresamente a su objeto, sefald en su articulo 1 que “la presente ley tiene por objeto disponer las
reglas y principios que rigen los contratos de las entidades estatales”*. Y, en la misma orientacion,
el articulo 23, al hacer alusidn a los principios que deben regir las actuaciones contractuales de las
entidades estatales dispuso:

“Las actuaciones de quienes intervengan en la contratacion estatal se desarrollaran con
arreglo a los principios de transparencia, economia y responsabilidad y de conformidad con los
postulados que rigen la funcién administrativa. Igualmente, se aplicaran en las mismas las normas

34 Constitucion Politica de Colombia, de 1991. Titulo I. De los principios fundamentales. Articulo 4.

35 Constitucidn Politica de Colombia, de 1991. Titulo I. De los principios fundamentales. Articulo 7.

36 Constitucion Politica de Colombia, de 1991. Titulo Il. De los derechos, las garantias y los deberes. Articulo 48.
37 Constitucion Politica de Colombia, de 1991. Titulo Il. De los derechos, las garantias y los deberes. Articulo 93.
38 Constitucion Politica de Colombia, de 1991. Titulo Il. De los derechos, las garantias y los deberes. Articulo 94.
39 Constitucion Politica de Colombia, de 1991. Titulo I. De los principios fundamentales. Articulo 121.

40 Constitucion Politica de Colombia, de 1991. Titulo VII. De la rama ejecutiva. Articulo 209.

41 Ley N° 80, de 1993.

42 Ley N° 1437, de 2011.

43 Corte Constitucional, Sentencia N° T-518A, de 16 de febrero de 2011.

44 Corte Constitucional, Sentencia N° C-492, de 5 de agosto de 2015.

%5 RICO (2013).

46 MATALLANA (2015).

47 Constitucién Politica de Colombia, de 1991. Titulo VII. De la Rama Ejecutiva Capitulo V. De la funcién administrativa, Articulo 209.
48 CONGRESO DE LA REPUBLICA DE COLOMBIA (1993).

4 Ley N°80, de 1993. Articulo 1.
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gue regulan la conducta de los servidores publicos, las reglas de interpretacién de la contratacion,
los principios generales del derecho y los particulares del derecho administrativo”>°.

En igual sentido, y como una reiteracion del cardcter marcadamente principialista del
estatuto de contrataciéon publica, el articulo 24 de la Ley 80 de 1993, al desarrollar el principio de
transparencia, indic en su paragrafo 2 que: “El Gobierno Nacional expedira, dentro de los seis (6)
meses siguientes a la promulgacidon de esta ley, un reglamento de contratacién directa, cuyas
disposiciones garanticen y desarrollen los principios de economia, transparencia y seleccidén objetiva
previstos en ella”>'. Tal enunciacion de principios se reiterd en el paragrafo 3 del mismo articulo 24,
cuando al referirse a la enajenacidn de bienes estatales por el sistema de martillo y a través del
sistema de subasta, manifestd que:

la seleccidon de la entidad vendedora la hard la respectiva entidad estatal, de acuerdo con los
principios de transparencia, economia, responsabilidad y seleccidn objetiva y teniendo en cuenta la
capacidad administrativa que pueda emplear cada entidad financiera para realizar los remates®2.

Siguiendo la misma linea trazada anteriormente en el articulo 23 del estatuto contractual
de la Administracién Publica al hacer mencién a la interpretacién de las reglas contractuales, se hizo
alusion directa a la consagracidn de ciertos principios que deben tenerse en cuenta, tanto para la
seleccion de los contratistas, como para la redaccién de las clausulas que se incorporen en los
contratos estatales, es asi, como el texto literal de la norma preceptua que:

En la interpretacién de las normas sobre contratos estatales, relativas a procedimientos de seleccion
y escogencia de contratistas y en la de las clausulas y estipulaciones de los contratos, se tendran en
consideracion los fines y los principios de que trata esta ley, los mandatos de la buena fe y la igualdad
y equilibrio entre prestaciones y derechos que caracteriza a los contratos conmutativos®3.

En ese orden de ideas, de las consideraciones precedentes se demuestra que la Ley 80 de
1993, en su calidad de Estatuto General de Contratacidon de la Administracidon Publica, si es un
estatuto de principios, toda vez que en su articulado constantemente se hace alusién expresa a
ellos; para constatar tal aserto, solo basta con observar los articulos 1, 20, 23, 24, 26, 27, 28, 29, 38,
40,41, 62,76y 77 de lareferida Ley; para corroborar que los principios, tal y como se aseverd desde
la exposicion de motivos de dicho cuerpo normativo, “constituyen una especie de tabla de la ley
que deben asimilar los usuarios de la contratacién”>*; con lo cual se les concibe como una garantia
para que la actividad contractual del Estado se convierta en la herramienta mas eficaz para el logro
de sus cometidos esenciales, y para asegurar el cumplimiento de sus deberes sociales; en sintesis,
para la consecucidon de los fines del Estado®.

Es tan importante la observancia de los principios en el desarrollo de todo proceso
contractual del Estado, incluso desde la misma etapa precontractual, que la inobservancia de los
mismos se encuentra tipificada como falta disciplinaria gravisima, descrita en el numeral 31 del
articulo 48 de la Ley 734 de 2002, en el que se tipifica como tal: “participar en la etapa
precontractual en detrimento del patrimonio publico, o con desconocimiento de los principios que

50 Ley N° 80, de 1993. Articulo 23.

51 Ley N°80, de 1993. Articulo 24. Paragrafo 2.

52 Ley N° 80, de 1993. Articulo 24. Paragrafo 3. Inciso 2.
53 Ley N° 80, de 1993. Articulo 27.

54 CONGRESO DE LA REPUBLICA DE COLOMBIA (1993).
55 BETANCUR (2015).
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regulan la contratacidn estatal y la funcidon administrativa contemplados en la Constitucidn y en la
ley”®®. La citada disposicién normativa ha sido aplicada reiteradamente por la Sala de lo Contencioso
Administrativo del Consejo de Estado, y una muestra de ello se encuentra en reciente Fallo del 25
de enero de 2018, expediente (1358-12), en el cual se afirma de manera categérica:

Por lo tanto la escogencia del contratista cualquiera sea la forma de seleccidn, es decir, licitacion
publica o contratacidon directa, no puede ser subjetiva, debe siempre acatar los procedimientos
claramente sefialados por el estatuto contractual y sus decretos reglamentarios, de suerte que,
cuando se desconocen los procedimientos y principios rectores que rigen la actividad contractual, la
conducta es irregular y compromete como ldgica consecuencia, la responsabilidad del Jefe del
organismo que celebrd la contratacién en esas condiciones®.

En sentido similar, la Corte Constitucional, mediante Sentencia C-508 de 2002, ya habia
expresado al referirse a los principios que rigen la contratacidn estatal, enunciados por el legislador
en los articulos 23 y siguientes de la Ley 80 de 1993, que estos “no son simples definiciones legales,
sino normas de contenido especifico, de obligatorio acatamiento en toda la contratacién estatal,
sea cual fuere la modalidad en que esta se realice”8.

Ahora bien, en la misma linea discursiva, y en armonia con lo expuesto hasta esta parte,
cabe preguntarse entonces, ¢écuales son los principios a los que directa o indirectamente alude el
estatuto contractual para ser aplicados en todas y cada una de las relaciones negociales del Estado?
Para contestar este interrogante, es preciso advertir que si bien puede hacerse un listado
enunciativo de tales principios, dicho listado corresponderd, ab initio, a aquellos principios que se
mencionan expresamente en el estatuto contractual, sin que ello signifique en absoluto el
desconocimiento de otros principios que sin ser mencionados expresamente como tales, se derivan
del mismo estatuto contractual, para lo cual, y en orden a los fines de nuestros argumentos, algunos
de ellos se enunciaran a titulo meramente informativo en el presente analisis.

Asi, auscultado el contenido de la Ley 80 de 1993, se tienen como principios aplicables a
todas las relaciones contractuales estatales, y, por consiguiente, de obligatorio cumplimiento para
todos sus participes, entre otros los siguientes: prevalencia del interés publico®; reciprocidad®;
transparencia®’; economia; planeacion; debido proceso®; responsabilidad®®; equilibrio
contractual®®; buena fe; igualdad®; y seleccion objetiva®.

Adicionalmente, por remision del mismo articulo 23 de la Ley 80 de 1993, han de
considerarse los principios generales del derecho, dentro de los cuales se abre una importante gama
de postulados basicos cuya aplicacidon no puede ser desconocida en las relaciones contractuales del
Estado, pues adquieren especial significacion, especialmente al momento de resolver situaciones
ante las cuales no se encuentra norma aplicable al caso concreto, como puede ocurrir con principios
tales como la confianza legitima, el no enriquecimiento sin causa, el no abuso del derecho, y la

56 Ley N° 734, de 2002. Articulo 48. Numeral 31.

57 Consejo de Estado, Expediente N°1358-12, de 25 de enero de 2018.
58 Corte Constitucional, Sentencia N°C-508, de 3 de julio de 2002.
59 Ley N° 80, de 1993. Articulo 3.

60 Ley N° 80, de 1993. Articulo 20.

61 Ley N° 80, de 1993. Articulo 24.

62 Ley N° 80, de 1993. Articulo 25.

63 Ley N° 80, de 1993. Articulo 26.

64 Ley N° 80, de 1993. Articulo 27.

5 Ley N° 80, de 1993. Articulo 28.

5 Ley N° 80, de 1993. Articulo 29.
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primacia de la realidad sobre las meras formas, entre otros. Todo lo anterior, sin detrimento de los
preceptos constitucionales consagrados en el preambulo de la Constitucién Politica y de los
principios fundamentales establecidos en sus dos primeros articulos®’.

No cabe duda entonces que las relaciones contractuales del Estado estdn necesariamente
transversalizadas por toda una pléyade de principios, algunos de raigambre constitucional como
aquellos que rigen la funcién administrativa, e incluso los propios de la gestion fiscal (eficiencia,
economia, equidad y valoracion de los costos ambientales); y otros de origen legal, como los que
caracterizan la contratacidn estatal, incluidos en la Ley 80 de 1993, y aquellos propios del derecho
administrativo, seflalados en el articulo 3° de la Ley 1437 de 2011%. Tales postulados
fundamentales, amén de los contemplados en la legislacién civil y comercial, constituyen “un cuerpo
interpretativo, integrador y creador para la contratacion estatal, al cual se someten por igual,
particulares y entidades estatales”®.

En orden al propésito del presente discurrir académico, de iniciar un sucinto analisis de tipo
enunciativo, descriptivo y analitico de los principios aplicables en la contratacién estatal, se
procederd a continuacion al desglose del primero y mads importante de ellos, el principio de
planeacién, exponiendo de contera su conceptualizacién y notas caracterizadoras elementales;
finalidad que habra de soportarse con apoyo en la doctrina y la jurisprudencia especializada en la
materia, partiendo del aserto segun el cual la planeacién es el eje fundamental sobre el que se
desarrolla el proceso de contratacién de obras, y la adquisicion de bienes y servicios por parte de
las entidades estatales.

4. Del principio de planeacién

Afirma la Corte Constitucional que el principio de planeacién debe entenderse, en el marco
de la contratacidn publica, como aquella exigencia que recae sobre la entidad publica de asegurar
la veraz y amplia realizacién de estudios técnicos previos adecuados, de tal manera que resulte
posible, fiable y publico que la entidad defina con total certeza el objeto y naturaleza del contrato,
las obligaciones que se generan, la distribucion de riesgos y el precio. De tal manera que se les
asegure a todos los asociados interesados en tomar parte del proceso contractual saber sus
alcances, limites y posibilidades de financiacién y de perfeccionamiento del contrato propuesto. El
principio de planeaciéon va de la mano de la realizacién de otros principios decisivos como la
publicidad, la economia y el debido proceso (Sentencia C-300 de 2012)7°.

Este principio, no obstante no estar tipificado expresamente en el Estatuto General de
Contratacién de la Administracion Publica, se deriva de lo preceptuado en sus articulos 4, 5; en los
numerales 6,7,12, 13y 14 del articulo 25; en el # 3 del articulo 26; en los numerales 1y 2 del articulo
30; ademas, de los articulos 4, 5y 6 de la Ley 1150 de 2007; del articulo 4 de la Ley 1508 de 2012;
de los articulos 2.2.1.1.1.6.1 a 2.2.1.1.1.6.3 del Decreto 1082 de 2015, y de lo dispuesto en la
Subseccidon 1 de la Seccién 2 del mismo decreto.

El principio de planeacidn tiene fundamento y se infiere de los articulos 209, 339 y 341
constitucionales, e implica que el negocio juridico contractual deberd estar debidamente disefiado
y pensado conforme a las necesidades y prioridades que demande el interés publico, dirigido al
aseguramiento de la eficacia de la actividad contractual estatal, a la efectiva satisfaccion del interés

67 CONSEJO DE ESTADO, Expediente N°49.847, de 27 de enero de 2016.
68 BETANCUR (2015).

69 RICO (2013), p. 318.

70 CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia N° C-300, de 25 de abril de 2012.
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general, y a la proteccién del patrimonio publico, aspectos que subyacen involucrados en todo
contrato estatal, cuyo trasunto estd en la continua y eficiente prestacion de los servicios publicos y
en la efectividad de los derechos e intereses de los administrados. De ahi que, segun la reiterada
jurisprudencia del Consejo de Estado, la ausencia de dicho principio ataca directamente la esencia
misma del interés publico, generando consecuencias nefastas no solo para el logro del objeto
contractual, sino también para el interés general y para el patrimonio publico™.

La planeacién como principio fundamental de la contrataciéon administrativa, implica que el
mismo se encuentra inescindiblemente ligado a la viabilidad financiera del contrato estatal’?; y ello
es asi, en la medida en que, en consonancia con el principio de economia, el numeral 13 del articulo
25 de laLey 80 de 1993, ordena a las autoridades constituir previamente las reservas y compromisos
presupuestales necesarios, teniendo como base el valor de las prestaciones al momento de la
celebracion del contrato, y el estimativo de los ajustes resultantes en caso de aplicarse la
actualizacién de precios.

Asimismo, en el numeral 14 del mismo articulo, se da la instruccion precisa para que en los
presupuestos anuales se incluya una apropiacién global destinada al cubrimiento de los costos
imprevistos que puedan tener lugar como consecuencia del retardo en los pagos o al aplicar la
revision de los precios cuando las condiciones pactadas inicialmente sufran alteraciones’.

Como soporte jurisprudencial de las ideas que se han venido aseverando, el Consejo de
Estado, a través de su Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Tercera, en providencia
del 28 de mayo de 2012, ha manifestado lo siguiente:

El deber de planeacidn, en tanto manifestaciéon del principio de economia, tiene por finalidad
asegurar que todo proyecto esté precedido de los estudios de orden técnico, financiero y juridico
requeridos para determinar su viabilidad econdmica y técnica y asi poder establecer la conveniencia
o no del objeto por contratar; si resulta o no necesario celebrar el respectivo negocio juridico y su
adecuacion a los planes de inversion, de adquisicion o compras, presupuesto y ley de apropiaciones,
segun el caso; y de ser necesario, debera estar acompafiado, ademas, de los disefios, planos y
evaluaciones de prefactibilidad o factibilidad; qué modalidades contractuales pueden utilizarse y cual
de ellas resulta ser la mas aconsejable; las caracteristicas que deba reunir el bien o servicio objeto de
licitacidn; asi como los costos y recursos que su celebracion y ejecucién demanden’.

El principio de planeacidon estd indisolublemente anclado a la proyeccién econdmica,
financiera y presupuestal, es por ello que la entidad estatal debe contar previamente con las
respectivas apropiaciones presupuestales, siendo necesario establecer si el pago de las obligaciones
derivadas del contrato sera asumido en la respectiva vigencia fiscal, o si por el contrario, se debera
tramitar la autorizaciéon de compromiso de vigencias futuras de conformidad con lo indicado en el
Estatuto Organico de Presupuesto y en las demds normas concordantes’.

Esta correlacién necesaria entre los principios de planeacién y de economia, encuentra su
punto normativo mas alto en el numeral 12 del mismo articulo 25 de la Ley 80 de 1993, norma que
fue modificada por el articulo 87 de la Ley 1474 de 2011, y que preceptuia que

71 Consejo de Estado, Expediente N°51489, de 10 de diciembre de 2015.
72 RODRIGUEZ (2013).

73 Ley N° 80, de 1993. Articulo 25, numerales 13-14.

74 Consejo de Estado, Expediente N°21489, de 28 de mayo de 2012.

75 BETANCUR (2015).
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previo a la apertura de un proceso de licitacién o la firma del contrato en caso de que la modalidad
de seleccién sea contratacion directa, deberan elaborarse los estudios, disefios y proyectos
requeridos, y los pliegos de condiciones segln corresponda’®.

Partiendo de la normativa citada, puede afirmarse que con fundamento en el principio de
planeacioén, la entidad estatal, una vez identificada la necesidad que se pretende satisfacer, lo cual
debe preverse desde la elaboracion del Plan Anual de Adquisiciones, y en procura de atender de
manera oportuna y eficiente dicho requerimiento, debe definir, delinear y delimitar, no solo el
objeto contractual, sino también los pasos a seguir para el logro efectivo de dicho objeto,
estableciendo los procedimientos que se surtiran en cada una de las fases de la futura contratacion,
poniendo especial énfasis en las etapas preparatoria y precontractual, pues es alli precisamente en
donde radican la solidez y la estructura de todo proceso contractual.

Insiste la doctrina en que es primordial y especificamente en la fase precontractual que la
Administracion Publica debe desplegar sus esfuerzos frente a los estudios y andlisis que previa y
rigurosamente se deben agotar para determinar con la mayor certeza, el qué, el cdmoy el con quién
del proceso contractual que se pretende celebrar”’.

Es con motivo del principio de planeacién, que la Administracidn Publica debe proceder a
ejecutar un sinnumero de acciones, tendientes ellas, a que la futura contratacidn se desarrolle de
conformidad con todas y cada una de las exigencias legales y reglamentarias respectivas; a fin de
evitar improvisaciones y de lograr la finalidad ultima de todo proceso contractual: la satisfaccién de
los intereses generales y el cumplimiento de los cometidos estatales. En tales actuaciones se pueden
enlistar las siguientes: (i) seleccionar objetivamente al contratista que ha de ejecutar una obra, o
proveer un bien o un servicio’; (ii) constituir los compromisos presupuestales que sean necesarios
para cubrir el pago de las obligaciones derivadas del contrato’?; (iii) incluir en el presupuesto anual
una apropiacién global destinada al cubrimiento de los costos imprevistos que se ocasionen por el
retardo en los pagos y por la revisidn de precios cuando las condiciones iniciales del contrato sean
alteradas®; (iv) realizar un riguroso andlisis acerca de la conveniencia o no del objeto a contratar®;
(v) hacer, durante la etapa de planeacidn, el analisis para conocer el sector relativo al objeto del
proceso de contratacién, dejando constancia de todo ello en los documentos del proceso®?; (vi)
obtener con antelacidn las autorizaciones, permisos y licencias requeridas para la ejecucion del
contrato a celebrar®3; (viii) especificar los términos que han de plasmarse en la minuta del contrato,
para lo cual se deberdn establecer con absoluta claridad las obligaciones a cargo del contratista y de
la entidad contratante®; (ix) definir los términos en que se ejercerd la supervision y/o interventoria
del contrato®; (x) elaborar el andlisis y la matriz de riesgos previsibles asociados al contrato a
celebrar, incluyendo la estimacién, tipificacién y asignacién respectivas®; (xi) establecer claramente
las garantias que la entidad pretende exigir en el proceso contractual®” vy, (xii) publicar

76 Ley N°14, de 2011. Articulo 84.

77 RODRIGUEZ (2013).

78 Ley N°80, de 1993. Articulo 25. Numeral 12.

72 Ley N°80, de 1993. Articulo 25. Numerales 6 y 13.

80 ey N°80, de 1993. Articulo 25. Numeral 14.

81 Ley N°80, de 1993. Articulo 25. Numeral 7.

82 Decreto N°1082, de 2015. Articulo. 2.2.1.1.6.1.

83 Ley N° 80, de 1993. Articulo 25. Numeral 7; Decreto N° 1082, de 2015. Articulo 2.2.1.1.2.1.1. Numeral 2.
8 Decreto N°1082, de 2015. Articulo 2.2.1.1.2.1.3. Numeral 11.

8 Decreto N°1082, de 2015. Articulo 2.2.1.1.2.1.3. Numeral 12.

86 Ley N° 1150, de 2007. Articulo 4; Decreto N° 1082, de 2015. Articulo 2.2.1.1.2.1.1. Numeral 8.
87 Ley N° 80, de 1993. Articulo 25. Numeral 19. Subrogado por el articulo 7 de la ley 1150 de 2007.
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oportunamente en el Sistema Electrdnico para la Contratacién Publica - SECOP, dentro de los tres
(3) dias siguientes a su expedicidn, el aviso de convocatoria o invitacidn, el proyecto de pliegos de
condiciones, los estudios previos, analisis del sector, y los demds documentos y actos
administrativos del proceso de contratacién®,

La aplicacion del principio de planeacion parte desde la elaboracidn misma del Plan Anual
de Adquisiciones, como instrumento de planeacion contractual que las entidades estatales deben
diligenciar, publicar y actualizar oportunamente, es preciso sefialar que con la expedicidn del
Decreto 1082 del 26 de mayo de 2015, todo lo relativo a la planeacidon del proceso de contratacion,
se encuentra regulado en la Parte 2 (Reglamentaciones), Titulo 1 (Contratacién Estatal), Capitulo 1
(Sistema de compras y contratacién publica), Seccion 2 (Estructura y documentos del proceso de
contratacion), Subseccion 1 (Planeacion), desde el articulo 2.2.1.1.2.1.1, hasta el articulo
2.2.1.1.2.1.5, en donde se hace alusidn a los estudios y documentos previos como soporte basico
para la elaboracién del proyecto de pliegos, del pliego de condiciones y del contrato, lo cual incluye
obviamente el deber de realizar el andlisis del sector relativo al objeto del proceso de contratacion,
es decir, lo que se conoce como andlisis del sector econdmico, de lo cual se deberd dejar evidencia
en los documentos del proceso contractual®.

Esta seccidn del Decreto 1082 de 2015, se refiere ademas a la informacién que se debe
plasmar en el aviso de convocatoria para efectos de la participaciéon en un proceso de contratacion,
informacidn que se entiende como adicional a la establecida especificamente para cada modalidad
de seleccién®®; los items que se deben incluir en los pliegos de condiciones, incluyendo el
cronograma y la minuta del contrato; asi como el término para que los interesados hagan
observaciones al proyecto de pliegos de condiciones; y, los requerimientos necesarios que se deben
contemplar en el acto administrativo de apertura del proceso de seleccion®.

Desde la etapa precontractual el principio de planeacion es el bastion fundamental para la
celebracion de los contratos estatales. El Consejo de Estado sostiene que su desconocimiento puede
conducir, en determinados eventos, a la nulidad absoluta del contrato estatal por objeto ilicito,
cuando por ejemplo: (i) desde el momento de celebrarse el negocio juridico se podia evidenciar que
el objeto contractual no podria ejecutarse; (ii) que su ejecucion dependeria de circunstancias
indefinidas e inciertas por requerir decisiones de terceros vy, (iii) en aquellas situaciones que desde
la celebracidn del contrato ponen en evidencia que los tiempos de ejecucidén pactados no podran
cumplirse, por lo que inevitablemente habra de sobrevenir el consiguiente detrimento patrimonial
para la entidad®.

No toda deficiencia en la planeacién del contrato estatal conduce necesariamente a la
nulidad del mismo por ilicitud de su objeto, tal y como lo da a entender la Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccién Tercera del Consejo de Estado en providencia del 20 de octubre de 2014,
expediente 24809%. Pero no solo resulta reprochable la inobservancia del principio de planeacién
por parte de las entidades estatales, habida cuenta que en la contratacién administrativa también
se hacen participes los colaboradores privados como contratistas del Estado, quienes de
conformidad con el inciso segundo del articulo 3° de la Ley 80 de 1993, al celebrar y ejecutar
contratos con dichas entidades, no solo colaboran con ellas en el logro de sus fines, sino que ello

88 Ley N° 1150, de 2007. Articulo 8; Decreto N° 1082, de 2015. Articulo 2.2.1.1.1.7.1.
8 Decreto N°1082, de 2015. Articulo. 2.2.1.1.1.6.1.

% Decreto N°1082, de 2015. Articulo. 2.2.1.1.2.1.2.

91 BETANCUR (2015).

92 Consejo de Estado, Expediente N°51489, de 10 de diciembre de 2015.

93 Consejo de Estado, Expediente N°24809, de 20 de octubre de 2014.
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comporta una funcién social que como tal implica obligaciones. Esta afirmacion se corrobora en el
numeral segundo del articulo 4° de la misma ley, toda vez que, es deber del contratista colaborar
con las entidades contratantes en lo que sea necesario para que el objeto contratado se cumpla,
para lo cual deberdn obrar con lealtad y buena fe en las distintas etapas del proceso contractual, lo
que conlleva también la observancia del principio de planeacion.

El Consejo de Estado ha expresado que los particulares, sobre todo aquellos que participan
como contratistas del Estado, no solo tienen la obligaciéon de poner de presente las evidentes
deficiencias de planeacion que sean advertidas, en orden a que las mismas puedan ser subsanadas
oportunamente, sino que también se deben abstener de suscribir los contratos en los cuales se
evidencien faltas en su planeacién que impidan la cabal ejecucién o cumplimiento del objeto
contractual®®.

Lo anterior es de trascendental relevancia de cara a futuras reclamaciones, asi lo ha dado a
entender la Seccién Tercera del Consejo de Estado en sentencia del 28 de enero de 2016, expediente
34.454; de tal suerte que, en aquellas situaciones en que la desatenciéon del contratista a las cargas
y exigencias que impone el principio de planeacidn, y la omisidn a la diligencia y rigor requeridos
para la estructuracién de su oferta, traiga como consecuencia la derivacién de consecuencias
econdmicas desfavorables para el mismo, dicho contratista no podrd invocar el rompimiento del
equilibrio econdmico del contrato aduciendo, bien sea la teoria de la imprevision, o la falta de
planeacién de la entidad, y mucho menos para soportar pretensiones resarcitorias a su favor; ello
resulta comprensible, en la medida en que el contratista, como experto y conocedor de su marco
de actividades, debid haber previsto las consecuencias negativas de la falta de rigor y seriedad en la
planificacion de su oferta de obras, bienes y servicios a la entidad estatal®.

En sintesis, como lo advierte la maxima autoridad en materia de lo contencioso
administrativo, cuando se pretenda alegar la nulidad absoluta del contrato estatal por inobservancia
del principio de planeacidn, e invocando el objeto ilicito como causal prevista en el derecho comun,
inexorablemente se debera probar cualquiera de los eventos ya mencionados anteriormente, pues,
de lo contrario, la magnitud de la falla de planeacidn no serd suficiente para que se configure un
objeto ilicito que dé lugar a la declaratoria de nulidad absoluta del contrato®.

Por mandato constitucional®’, el Consejo de Estado es un érgano de naturaleza judicial que
representa la maxima autoridad de lo contencioso administrativo®. Comparte con las demas
entidades publicas el deber superior de asegurar la supremacia y vigencia de las disposiciones
constitucionales. En atencidn a la jurisdiccion especializada que la Constitucion le sefiala, se ocupa
revisar, como drgano de cierre, aquellos casos donde el Estado sea parte. Su estructura orgdnica
faculta a una de sus Secciones, o segun el caso a la Sala plena, para dirimir los conflictos de
interpretacién, compresién o correccion de la normativa en el desarrollo de la contratacion publica.
Es por ello que como expresidn del contenido de sus pronunciamientos, presentamos un esquema
de la naturaleza, contenido y estructura del principio de planeacién que dicha Corporacién ha
establecido: (i) la buena fe exenta de culpa consagrada en el articulo 863 del Codigo de Comercio es
desarrollo “del principio general de planeacion que debe informar a toda actividad contractual del
Estado”®; (ii) un “debido proceso de planeacion del negocio es garantia de una adecuada y seria

%4 Consejo de Estado, Expediente N°51489, de 10 de diciembre de 2015.

% Consejo de Estado, Expediente N°49.847, de 27 de enero de 2016.

% Consejo de Estado, Expediente N°51489, de 10 de diciembre de 2015.

97 Constitucién Politica de Colombia, de 1991. Titulo VIII. De la Rama Judicial Capitulo IlI. De la Jurisdiccion Contencioso administrativa,
Articulo 237.

9% RESTREPO (2018), pp. 163-166.

% Consejo de Estado, Expediente N°57.421, de 29 de enero de 2018.
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inversién en los proyectos publicos”%; (iii) el deber de informacién emerge, no solo de los principios
juridicos, sino también de aquellos que orientan la contratacién estatal, especialmente los de
planeacién y economia’®; (iv) la planeacién es un deber que obliga a las administraciones publicas
a que los negocios sean debidamente disefiados, pensados, conformes con las necesidades y
prioridades de interés publico, sin que prime la improvisacion®%; (v) el principio de planeacion esté
ligado al criterio de oportunidad que es trascendente para la prestacidon inmediata y eficiente del
servicio publico, para precisar el precio real de lo que sera objeto del contrato “de tal suerte que
pueda tener un marco de referencia que le permita evaluar objetivamente las propuestas que se
presenten durante el respectivo proceso de escogencia del contratista”!%%; igualmente para que los
recursos publicos sean aprovechados eficientemente, y para que se cumpla con el deber imperativo
de la seleccidn objetiva en la escogencia de la oferta mas favorable para la entidad; (vi) el deber de
planeacién también es exigible a los sujetos privados que participan en procesos o estructuracion
de negocios con el Estado y que los ejecutan, tal y como se desprende de lo consagrado en el inciso
22 del articulo 3 de la Ley 80 de 1993%%; (vii) la trasgresidn del principio de planeacidn tiene como
consecuencia de orden legal que “conduce a la nulidad absoluta del contrato por ilicitud del objeto
porque de acuerdo con el derecho comun esto es lo que se configura en todo acto que contraviene
al derecho publico”'%; (viii) las deficiencias de planeacién del contrato que violentan el orden
juridico son aquellas que desde su celebraciéon evidencian que el objeto no podra ejecutarse, o que
su ejecucion va a depender de situaciones indefinidas o inciertas por necesitar de decisiones de
terceros, o que los tiempos de ejecucién acordados no podran cumplirse, sobreviniendo el
consiguiente detrimento patrimonial para la entidad contratante debido a los sobrecostos en que
habra de incurrirse por el retardo!%; (ix) la cldusula de prdrroga automatica de un contrato de
arrendamiento estatal se aparta del deber de planeacidn'® vy, (x) la falta de planeacién del negocio
juridico deviene en la responsabilidad de los servidores publicos y de las entidades estatales, de
acuerdo con lo previsto en el articulo 26 de la Ley 80 de 1993.

5. Principio de planeacion y supuestos facticos

Supuesto 1: la Seccién Tercera del Consejo de Estado en Fallo del 20 de octubre de 2014,
Expediente 24809, al negar las pretensiones de la demanda, tuvo como argumento central la
violacién al principio de planeacion; se trata de la controversia contractual interpuesta por la
sociedad CONCONCRETO S.A en contra del Instituto Nacional de Vias-INVIAS, en virtud del contrato
N° 352 celebrado el 27 de junio de 1994, para la construccion de la solucién vial Pereira-
Dosquebradas Grupo Ill. Argumenté el alto Tribunal, que no se puede negar la existencia de un
objeto ilicito “cuando un contrato se celebra en circunstancias contrarias a las ordenadas
imperativamente por la ley, tal y como seria el caso de no observar el principio de planeacion en la
celebracién de los contratos estatales”!%. Una adecuada planeacién es la via correcta para evitar
las multiples dificultades que se pueden presentar en las relaciones contractuales del Estado; y dado

100 Consejo de Estado, Expediente N°57.421, de 29 de enero de 2018.
101 Consejo de Estado, Expediente N°57.421, de 29 de enero de 2018.
102 Consejo de Estado, Expediente N°57.421, de 29 de enero de 2018.
103 Consejo de Estado, Expediente N°57.421, de 29 de enero de 2018.
104 Consejo de Estado, Expediente N°57.421, de 29 de enero de 2018.
105 Consejo de Estado, Expediente N°57.421, de 29 de enero de 2018.
106 Consejo de Estado, Expediente N°57.421, de 29 de enero de 2018.
107 Consejo de Estado, Expediente N°57.421, de 29 de enero de 2018.
108 Consejo de Estado, Expediente N°24809, de 20 de octubre de 2014.
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qgue dicho principio es una exigencia perentoria del ordenamiento juridico, se entiende
razonablemente que su violacién es constitutiva de un objeto ilicito que bien podria ser causa de
nulidad absoluta del respectivo negocio juridico'®.

Supuesto 2: Fallo del Consejo de Estado del 28 de mayo de 2012, Expediente 21.489, en el
cual la Corporacién al revocar una sentencia proferida por el Tribunal Administrativo de Arauca,
declaré la nulidad absoluta de varios contratos de obra publica celebrados entre el municipio de
Arauca y un sujeto particular, sin dar lugar a restituciones mutuas y compulsando copias ante la
Procuraduria General de la Nacion y la Fiscalia General de la Nacidn para efectos de las
investigaciones disciplinarias y penales de su competencia. Adujo el Alto Tribunal en su
argumentacion, que en el caso subexamine se vulnerd el principio de planeacidn, toda vez que en
el expediente administrativo de los contratos no se observd que se hubiesen adelantado los estudios
de conveniencia y oportunidad, técnicos, juridicos y financieros que soportaran la necesidad y las
especificaciones de la contratacion, asi como los planos, disefios y proyectos requeridos, en
contravencion a lo dispuesto en los articulos 24 y 25 de la Ley 80 de 1993, coligiendo que el
municipio no realizé estudio previo alguno para establecer la necesidad de la obra y la conveniencia
de la contratacidn, ni definié las condiciones ni el procedimiento de evaluacion, requisitos
necesarios para la validez del contrato que resulte ser suscrito como resultado de cualquier proceso
de seleccion. Esto, aunado a que las disponibilidades presupuestales fueron expedidas con
posterioridad a la apertura y adelantamiento del trdmite de los procesos de contratacion, todo ello
en desconocimiento de lo establecido en el numeral 6 del articulo 25 de la Ley 80 de 1993, es decir,
del principio de planeacién (Consejo de Estado, 2014a).

Supuesto 3: la Seccidn Tercera del Consejo de Estado al resolver un recurso de apelacién de
una demanda interpuesta por una empresa particular de ingenieros en contra del Departamento de
Boyacd, Colombia, a través del medio de control de controversias contractuales, en un litigio en el
cual se pretendia el restablecimiento de un supuesto desequilibrio contractual, la Corporacion
exonerd de responsabilidad al Estado y nego el petitum de la demanda, precisamente porque no se
acreditaron las circunstancias generadoras de dicho desequilibrio que pudieran dar lugar al
restablecimiento del equilibrio econédmico del contrato. Como soporte argumentativo de tal
decisién, expreso al alto Tribunal:

Asi, por ejemplo, si una entidad estatal celebra un contrato para ejecutar una obra publica en un
corto lapso de tiempo (habida cuenta de la magnitud y complejidad de la obra) y al momento de la
celebracién del negocio ni siquiera ha entrado en negociaciones con los propietarios de los terrenos
sobre los cuales la obra se va a hacer, ni ha adelantado diligencia alguna para su adquisicién, o solo
se ha adquirido una parte de ellos, es obvio que en ese contrato se faltd al principio de planeacion
de tal manera que desde ese instante ya es evidente que el objeto contractual no podia ejecutarse
en el tiempo acordado y por consiguiente infringen la ley no solo la entidad estatal sino también el
contratista al celebrar un contrato con serias fallas de planeacién puesto que todo indica que el
objeto contractual no podra realizarse o serd muy dificil realizarlo en el tiempo prefijado (Consejo de
Estado, 2017).

109 Consejo de Estado, Expediente N°24809, de 20 de octubre de 2014.
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Conclusiones

La Constitucion Politica de Colombia, mediante sus principios, valores y derechos
fundamentales, concebidos a la luz de los presupuestos hermenéuticos que lidera la Corte
Constitucional ha representado una comprension del derecho mas alld de la estricta visién legalista
y exegética que orientd la forma de concebir el sistema normativo por mas de dos siglos. El cambio
de paradigma obedece a una nueva manera de concebir las normas en un sentido mds amplio de la
ley y soportado en el resorte constitucional. De tal forma que principios y valores, en tanto expresion
de disposiciones constitucionales, gozan en si mismos, de fuerza juridica vinculante para fundar la
decisién de un servidor publico y para explicar el contenido y alcance del sistema normativo sobre
un caso especifico.

En este trabajo, nos hemos ocupado de analizar la naturaleza y estructura del principio de
planeaciéon y mostrar de qué manera incide en el ambito de la contratacién publica. Hemos
mostrado de qué manera los principios surten y nutren todo el marco de interpretaciéon normativa
de la contratacion. Afirmamos la necesaria inter-relacién e interdependencia entre todos y cada uno
de los principios generales inmersos en la contratacion publica.

Es dable concluir que, no obstante contar con un estatuto de principios en materia de
compras publicas, no es menos cierto que del mismo cuerpo normativo no se colige la existencia de
un balance adecuado entre tales principios, habida cuenta que, aun en el presente, ellos siguen
siendo soslayados por el exceso de reglamentaciones y de tramites innecesarios, que a su vez suelen
ser bastante dispendiosos y representan costos adicionales para las entidades estatales, dando al
traste con los principios de economia, transparencia, celeridad, eficacia y eficiencia que deben
distinguir toda clase de actuaciones y procesos destinados a satisfacer las necesidades colectivas a
través del mecanismo de la contratacion administrativa.

El principio de planeacion se convierte en un postulado fundante e integrador que irradia
absolutamente y despliega sus efectos en todo el iter contractual, que actia de manera envolvente
en interdependencia con todos los demds principios, y que es sin duda, el eje fundamental sobre el
cual se desarrolla el proceso de ejecucidn de obras, y la adquisicion de bienes y servicios por parte
de las entidades estatales.
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