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RESUMEN

A partir de la Constitucién Politica de 1991 se ha establecido que el Estado
tendrd a su cargo el cumplimiento de los fines esenciales, con el propésito de
asegurar a la sociedad la prestacién adecuada de bienes y servicios; prestacién
que se materializa mediante la celebracién de contratos entre el Estado (a
través de las autoridades administrativas competentes para ello) y particu-
lares. Sin embargo, se ha demostrado que las partes del contrato estatal se
han mostrado en algunas ocasiones omisivas frente al cumplimiento del de la
Constitucién y del Estatuto General de Contratacién de la Administracién
Publica, por tanto, resulta pertinente identificar la responsabilidad que le
asiste a las partes en cuanto al negocio juridico celebrado con vulneracién
a presupuestos legales de orden publico.
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ministrativa, errores, fines esenciales del Estado, nulidad absoluta, principio
de planeacién, responsabilidad.

1 Doctor en Estudios Juridicos, Universidad Alfonso X El Sabio, Madrid, Espafia. Ge-
rente general de Duque Botero Consultores y exdirector general de Colombia Compra
Eficiente. Correo-e: jduque@duquebotero.com Enlace Orcid: https://orcid.org/0000-
0002-5281-9793. Fecha de recepcién: 10 de agosto de 2021. Fecha de modificacién:
17 de septiembre de 2021. Fecha de aceptacién: 11 de octubre de 2021. Para citar el
articulo: DUQUE BOTERO, JUAN DAVID, “Responsabilidad e impactos a las partes por
la comisién de errores en la etapa precontractual”, Revista digital de Derecho Administra-
tivo, Universidad Externado de Colombia, n.° 27, 2022, pp. 135-156. DOI: https://doi.
org/10.18601/21452946.n27.05.

REVISTA DIGITAL DE DERECHO ADMINISTRATIVO, N.© 27, PRIMER SEMESTRE/2022, PP. 135-156


mailto:jduque@duquebotero.com
file:///Users/precolombi1/Desktop/CLIENTES_2021/UExternado/21-31RevDig_Derecho_Advo-27/txt%20Revista%20de%20Derecho%20Administrativo/NULL
file:///Users/precolombi1/Desktop/CLIENTES_2021/UExternado/21-31RevDig_Derecho_Advo-27/txt%20Revista%20de%20Derecho%20Administrativo/NULL
https://doi.org/10.18601/21452946.n27.05
https://doi.org/10.18601/21452946.n27.05

136 Juan David Duque Botero

Liabilities and Impacts to Contractual
Parties Due to Errors Committed
in Pre Contractual Stages

ABSTRACT

Since the issuance of the Political Constitution of 1991, it has been established
that the State is to be responsible for the fulfillment of essential ends with
the purpose of ensuring that society has an adequate provision of goods and
services. Provisions and services that are materialized through the conclu-
sion of contracts between the State (through the competent administrative
authorities for it) and organizations or individuals. It has been demonstrated
however, that parties in state contracts have shown, on various occasions,
a lack of regulatory compliance with the Constitution and Public Procu-
rement Legislation. It is therefore pertinent for this study to identify the
responsibilities of these parties regarding the legality of these agreements,
investigating whether they are entered into, whilst being in violation of legal
requirements pertaining to public administration regulations.

Keywords: State Contracting, Contractor, Contracts, Administrative
Entity, Errors, Essential Purposes of the State, Absolute Nullity, Planning
Principle, Liability.

INTRODUCCION

Desde el desarrollo que dio la Constitucién Politica de Colombia de 1991,
en lo atinente a los deberes del Estado para con la sociedad, se colige que
este es el principal garante frente al cumplimiento de los fines que le son
esenciales. A su vez, este deber se materializa mediante la gestién que en
concreto hacen las diversas autoridades ptblicas a nivel nacional, con ob-
servancia de disposiciones como las contenidas en el Estatuto General de
Contratacién de la Administracién publica, creado mediante la Ley 80
de 1993 y la Constitucién.

De las normas mencionadas se derivan una serie de principios para la
interpretacién de las mismas, asf como para la gestién contractual, encon-
trando entre ellos el de planeacién; principio que resulta transversal a las
etapas que comportan la creacién, el desarrollo y la liquidacién de un pro-
ceso contractual.

Mediante este escrito se pretende establecer el alcance de las obligaciones
que asumen las partes y de alli, sus responsabilidades en el marco del negocio
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juridico de naturaleza publica, a la vez que se identificardn los impactos a
lugar cuando se presenta un desconocimiento a los principios rectores de
la contratacién estatal, especialmente el de planificacién, y finalmente, se
presentardn conclusiones al respecto.

1. MARCO NORMATIVO EN MATERIA
DE RESPONSABILIDAD POR ERRORES EN
LA ETAPA PRECONTRACTUAL

1.1. CONSTITUCION PoOLITICA DE COLOMBIA

En el marco de la apertura o celebracién de contratos estatales con el pro-
p6sito de dar cumplimiento a los fines esenciales del Estado, el articulo 90
de la Constitucién es claro al establecer la responsabilidad que les asiste
a los funcionarios derivada de su accién u omisién, a saber, el articulo 90
establece: "El Estado respondera patrimonialmente por los dafios antiju-
ridicos que le sean imputables, causados por la accién o la omisién de las
autoridades publicas™?.

El articulo antes mencionado nace como consecuencia del la constitu-
cionalizacién de la responsabilidad y la sus funcionarios con la finalidad de
proteger los recursos publicos?®.

Para la interpretacién acertada de esta disposicién, la expresién “autori-
dades publicas” empleada en el articulo 90 de la Constitucién no solo com-
promete, para el caso en desarrollo, a las autoridades que contratan, sino que
de manera extensiva incluira a los contratistas, quienes han sido catalogados
como colaboradores de la Administracién, en virtud de la actividad que
desarrollan y que se enmarca en la prestacién de bienes y servicios, para el
cumplimiento de los fines esenciales del Estado.

Por su parte, el articulo 209 indica que la funcién puiblica estard al servicio
del interés general y, a su vez, se desarrolla con fundamento en los princi-
pios de igualdad, moralidad, eficacia, economia, celeridad, imparcialidad y
publicidad. En consecuencia, los principios, en el contexto que nos expone
el articulo ibidem, més alld de remitir a una interpretacién normativa, instan
a que el desarrollo de la funcién publica se haga con base en ellos.

2 Constitucion Politica de Colombia, articulo 90.

3 JUuAN CARLOS ESGUERRA PORTOCARRERO, “La responsabilidad patrimonial del Estado
en Colombia como garantfa constitucional”, en Eduardo Ferrer MacGregor y Arturo
Zaldivar Lelo de Larrea, La ciencia del derecho procesal constitucional. Estudios Homenaje a Héctor
Fix-Zamudio, t. V1, México: Instituto de Investigaciones Juridicas—UNAM, 2008, p. 884.
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Ademais, con la aplicacién de los principios contenidos en el articulo 209
superior se pretende la proteccién y aplicacién de la primacia de los intereses
generales, la sujecién de las autoridades a la Constitucién y al ordenamiento
juridico, y el cumplimiento de los fines esenciales, asi como el cumplimiento
de las obligaciones tanto por parte del Estado como por los particulares®.

Por lo demés, los articulos 339 y 341 de la misma Carta aluden al Plan
Nacional de Desarrollo y al Plan Nacional de Inversiones, y de este Gltimo,
en particular, destaca la posibilidad de aumentar o disminuir las partidas y los
recursos aprobados en el plan inicialmente mencionado, lo que se traduce en
la cantidad de recursos disponibles para las diferentes autoridades territoria-
les, que se deberdn manejar con observancia del Estatuto y la Constitucién.

1.2. LEY 80 DE 1993

En lo que atafie al Estatuto General de Contratacién de la Administracién
Publica, los numerales 6.°, 7.2y 11 a 14 del articulo 25 aluden al principio de
economfia, empero, constituyen una referencia de lo que se debe entender
por principio de planeacién, destacando de este modo elementos a consi-
derar previos a la apertura de un proceso licitatorio, como, por ejemplo: la
disponibilidad de recursos para la celebracién de contratos; la conveniencia,
las autorizaciones y las aprobaciones del objeto a contratar; la elaboracién
de estudios, disefios y proyectos requeridos para consolidar el pliego de
condiciones; la elaboracién de aquellos documentos que permitan establecer
la viabilidad del proyecto y su impacto, tanto a nivel econémico, como am-
biental y social; los ajustes presupuestales a realizar en el curso del proyecto;
y la previsién de recursos para solventar imprevistos, entre otros.

Cabe resaltar que el principio de planeacién es un deber que recae en
la Administracién para la mejora del ejercicio de la funcién administrativa
desde la perspectiva de la contratacién estatal, por lo que la correcta pla-
neacién permite identificar y determinar de manera correcta la necesidad
que se pretende satisfacer a través de la actividad contractual, o sea, que este
principio se convierte en la principal razén de todas las actuaciones que se
ejecutan en torno al proceso contractual desde su etapa precontractual hasta
su liquidacién®.

Respecto a la ausencia del deber de planeacién, Ernesto Mantalla manifiesta
que vulnera el principio de igualdad “porque la informacién que suministra
la entidad no tiene certezay por lo tanto no atrae una poblacién de posibles

4 LIBARDO RODRIGUEZ RODRIGUEZ, “Derecho administrativo general y colombiano”,
Bogota: Editorial Temis, 2013, p. 258.

5  CARLOS FERNANDO AMAYA RODRIGUEZ, “El principio de planeacién en la contratacién
estatal, un principio no tipificado”, Revista Via Iuris, n.° 20, 2016, pp. 105-119.
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oferentes que, de encontrar una informacién cierta, tal vez se animarian a
participar en la convocatoria; es decir, el presupuesto del contrato determina
el perfil del contratista, y por lo tanto un presupuesto alto puede atraer a un
nivel de contratistas de superior categoria que si se tratara de un presupuesto
bajo, y de igual manera, presupuestos bajos probablemente atraigan posibles
oferentes que no tengan tanta experiencia”®. En ese sentido, el numeral 3.°
del articulo 26 consagra el principio de responsabilidad, que le asiste a las
entidades y los servidores publico, esto como contrapartida al otorgamien-
to de una gran autonomia en cabeza de los administradores del patrimonio
publico y una contratacién semejante a la de los particulares, que por ende
conlleva una mayor responsabilidad” desde la apertura a procesos licitatorios
sin observancia del principio de planeacién, a saber,

Ley 80 de 1993, articulo 26. Del principio de responsabilidad. En virtud de
este principio:

[...] 3.° Las entidades y los servidores ptblicos, responderan cuando hubieren
abierto licitaciones sin haber elaborado previamente los correspondientes pliegos
de condiciones, disefios, estudios, planos y evaluaciones que fueren necesarios,
o cuando los pliegos de condiciones hayan sido elaborados en forma incompleta,
ambigua o confusa que conduzcan a interpretaciones o decisiones de cardcter
subjetivo por parte de aquellos.

En virtud de la relevancia del principio de planeacién en el desarrollo de la
contratacién estatal, el mismo Estatuto, mediante los numerales 2.°y 3.° del
articulo 44, ha indicado que serdn causales de nulidad absoluta de los con-
tratos del Estado los casos previstos en el derecho comin, y ademés cuando
se celebren contra expresa prohibicién constitucional o legal, o cuando sean
celebrados con abuso o desviacién de poder.

De la mencién realizada en lo referente a nulidad absoluta se desprende
la relevancia del principio de planeacién como eje transversal de la contra-
tacién, pues a partir de €l es posible dimensionar el alcance del proyecto,
asi como las herramientas a tener en cuenta para prever el riesgo o mitigar
los impactos asociados a la paralizacién del contrato, y en consecuencia, su
posible incumplimiento. Es por esta razén que el principio de planeacién
comporta un cardcter que insta a que su aplicacién sea obligatoria mas no

6 ERNESTO MATALLANA, Manual de la contratacion de la Administracién piiblica, Bogota: Uni-
versidad Externado de Colombia, 2009, pp. 348-349.

7 MONICA OVIEDO, Principios de la contratacion estatal aplicables a los reglamentos espaciales de
contratacién de la Agencia Nacional de Hidrocarburos (tesis de maestria), Bogota: Universidad
del Rosario, 2016, p. 20.
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discrecional, por ende, desconocerlo o aplicarlo de manera errénea com-
portarfa un desconocimiento a la Constitucién y a la ley.

Ahora bien, se debe manifestar que no solo la causal de nulidad absoluta
del contrato estatal, que esté referida de manera explicita y contenida en el
inciso primero del articulo 44 de la Ley 80 de 1993, es la que debe prevalecer
para esta clase de sanciones, debido a que en los casos previstos en el dere-
cho privado, que en tltimas es uno de los puntos de controversia juridica,
los que puede generar la invalidez del negocio juridico®, de acuerdo con la
doctrina, se puede dar por las siguientes razones:

1.°. Se hubieren celebrado con personas incursas en causales de inhabilidad o
incompatibilidad.

2.°. Se celebren contra expresa prohibicién constitucional o legal.
3.°. Se celebren con abuso o disociacién de poder.
4.°. Se declaren nulos los actos administrativos en que se fundamentan.

5.°. Se hubieren celebrados con desconocimiento de los criterios previstos en el
articulo 21 sobre tratamiento de ofertas nacionales y extranjeras’.

1.3. LEY 84 DE 1873

Respecto a la referencia que hace el parrafo inmediatamente anterior, relativo
a nulidad absoluta, el articulo 1741 del Cédigo Civil establece que la nulidad
aludida procede por un objeto o causa ilicita'’. En consecuencia, se reputa
que el objeto de la contratacién estatal es ilicito cuando el proceso licitatorio
por el cual se busca la mejor oferta para el cumplimiento y desarrollo del
objeto contractual ha desconocido el principio de planeacién, que como ya
se ha establecido, es de caracter mandatorio. A la luz del derecho privado,
dicha declaratoria de nulidad absoluta es una sancién que est4 destinada a
condenar todo aquello que se haya ejecutado contrario al interés general''.

8  Luis FELIPE GUECHA MEDINA, La nulidad absoluta del contrato estatal por falta de planeacion
(tesis de maestria), Bogota: Universidad Santo Tomds, 2019, pp. 17 y ss.

9 RAMIRO BORJA AVILA, Estudios juridicos sobre la contratacién estatal, Bogoté: Editorial Ibafiez,
2009.

10 Articulo 1741: “Nulidad absoluta y relativa. La nulidad producida por un objeto o causa
ilicita, y la nulidad producida por la omisién de algtin requisito o formalidad que las
leyes prescriben para el valor de ciertos actos o contratos en consideracién a la natu-
raleza de ellos, y no a la calidad o estado de las personas que los ejecutan o acuerdan,
son nulidades absolutas”; Ley 84 de 1873.

11 F. GARCIA, El negocio juridico, Granada: Editorial Comares, 1992, p. 333.
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En ese orden de ideas, la solicitud de declaratoria de nulidad absoluta desde
el punto de vista del derecho publico se encuentra contenido en el articulo
141 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Ad-
ministrativo (CPACA), donde se establece que cualquiera de las partes de un
contrato puede solicitar que se declare su nulidad por parte del juez compe-
tente cuando el contrato se haya celebrado con los llenos de los requisitos
legales'. Una vez presentado el marco teérico, pasamos a analizar los prin-
cipios de la contratacién estatal para la determinacién de la responsabilidad
que puede asistirle a las partes.

2. PRINCIPIOS DE LA CONTRATACION ESTATAL
PARA LA DETERMINACION DE RESPONSABILIDAD
QUE LE ASISTE A LAS PARTES

Los principios consagrados en el Estatuto General de Contratacién de la
Administracién Pdblica representan los postulados a considerar por las
partes intervinientes en el contrato estatal, con el propésito de cumplir de
manera idénea y oportuna con los fines esenciales del Estado colombiano,
los cuales han sido definidos desde la Constitucién Politica en su articulo
2031 Estos fines representan los deberes que el Estado tiene para con sus
administrados, los cuales se ha encargado de cumplir mediante la delega-
cién y desconcentracién de funciones a entidades administrativas de orden
regional, departamental y nacional, con el propésito de que estas, junto con
los contratistas, puedan proveer a los administrados de los bienes y servicios
a lugar, una vez celebrados los contratos a lugar, en cumplimiento de los
principios y lineamiento del Estatuto general de contratacién.

Respecto a los principios de mayor relevancia, se encuentra el de buena
fe y planeacién, pues se consideran verdaderos principios rectores de la con-
tratacién estatal. Esto en virtud de que la planeacién en el contrato estatal,

12 Ley 1437 de 2011; véase IVETTE MARCELA LONDONO TAMAYO, La nulidad absoluta en los
contratos estatales (tesis de especializacién), Bogota: Universidad Militar Nueva Granada,
2014, p. 20.

13 El articulo 2 de la Constitucién Politica dispone que son fines esenciales del Estado:
servir a la comunidad, promover la prosperidad general y garantizar la efectividad de
los principios, derechos y deberes consagrados en la Constitucién; facilitar la parti-
cipacién de todos en las decisiones que los afectan y en la vida econémica, politica,
administrativa y cultural de la nacién; defender la independencia nacional, mantener
la integridad territorial y asegurar la convivencia pacifica y la vigencia de un orden
justo. Las autoridades de la Republica estén instituidas para proteger a todas las per-
sonas residentes en Colombia, en su vida, honra, bienes, creencias, y demds derechos
y libertades, y para asegurar el cumplimiento de los deberes sociales del Estado y de
los particulares.
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debido a su naturaleza, es una etapa que se debe ejecutar durante todo el
desarrollo del contrato y que ademds debe ser concordante con todas las
fases del proceso de seleccién'*. De ahi que la Seccién Tercera del Consejo
de Estado haya establecido que dentro de los principios rectores de la con-
tratacién estatal y de toda la funcién administrativa se encuentra el principio
de buena fe, que se encuentra contenido en el articulo 83 superior, el cual
instruye que tanto en las actuaciones de los particulares como en la de las
autoridades publicas de deben cefiir a la buena fe.

Asi las cosas, se debe llevar su aplicacién al dmbito de la contratacién
estatal, pues esta se traduce como la obligacién reciproca de las partes en
actuar con rectitud y honradez mutua en la celebracién, interpretacién y
ejecucién de los negocios juridicos en el cumplimiento de los deberes de
fidelidad, lealtad y correccién de los actos, tratos o conversaciones prelimi-
nares al contrato asi como en su ejecucién'’.

Es necesario mencionar también que la planeacién es parte de la etapa
precontractual, es decir, que es anterior a la celebracién del contrato, etapa
que debe ser desarrollada bajo los principios, como ya se ha dicho, de res-
ponsabilidad y economia. Como lo recuerda la doctrina, el estatuto general
de contratacién otorga vital importancia a la fase previa o preparatoria de los
procesos de seleccién. En efecto, los numerales 6.°, 7.° y 12 del articulo 25
y 3.2 del articulo 26 se refieren a esta fase que en definitiva integra el prin-
cipio de planeacién y que esta dirigida a preparar todo lo necesario para el
éxito de la licitacién y del contrato'®. El objetivo de la etapa precontractual
consiste en que las entidades realicen estudios de factibilidad, planos y dise-
flos, y todas las gestiones encaminadas a obtener las licencias, los permisos

14 LINA YURANI MONTOYA ARREDONDO, Aplicacién del principio de planeacion en los Estatutos
de la Contratacién en las empresas sociales del Estado E. S. E. (tesis de maestria), Bogota: Uni-
versidad Auténoma Latinoamericana, 2020, p. 68.

15 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subsec-
cién A, sentencia del 28 de julio de 2011, Rad. 19346, 66001-23-31-000-1999-00040-
01(19349), p. 13. Dentro de los mencionados principios rectores de la contratacién
estatal y en general de la funcién administrativa, la Sala destaca el principio de la bue-
na fe, respecto del cual, con amplitud, se ha predicado lo siguiente: La buena fe estd
consagrada como canon constitucional en el articulo 83 de la Constitucién Politica,
segun el cual "Las actuaciones de los particulares y de las autoridades publicas deberan
cefiirse a los postulados de la buena fe, la cual se presumird en todas las gestiones que
aquellos adelanten ante esta. En el &mbito de la contratacién se traduce en la obligacién
de rectitud y honradez reciproca que deben observar las partes en la celebracién, in-
terpretacién y ejecucién de negocios juridicos, esto es, el cumplimiento de los deberes
de fidelidad, lealtad y correccién tanto en los actos, tratos o conversaciones prelimi-
nares enderezados a preparar la produccién o formacién del contrato, como durante
el transcurso y terminacién del vinculo juridico contractual ya establecido.

16 Luis GUILLERMO DAVILA, Régimen juridico de la contratacién estatal, 3.% ed., Bogota: Legis,
2016.
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y las autorizaciones que el contrato requiera, asi como para la elaboracién
de pliegos de condiciones que sean suficientes, completos y objetivos'”. Por
tanto, se estiman contrarios a estos principios "las licitaciones con planos y
disefios desactualizados, sin licencias y permisos o pliegos ambiguos, sub-
jetivos e incompletos"!®.

De este modo, el principio de buena fe, junto con el principio de planea-
cién, comportaré el criterio para la imputacién de responsabilidad por los
dafios que en la etapa precontractual se hubiesen podido causar. Por tanto,
en la sentencia ibidem se indicé al respecto "En el ambito del derecho ad-
ministrativo la imputacién de responsabilidad por los dafios causados en la
etapa precontractual no se hace con fundamento en la culpa, ni en el riesgo
ni en el enriquecimiento injusto, o la reciprocidad de prestaciones del con-
trato bilateral, sino en los principios de la buena fe y de legalidad"".

Del apartado citado se destaca la relevancia que tiene el cumplimiento
de principios rectores en la contratacién estatal, pues estos mismos, en sede
judicial, pueden consolidarse como los derroteros a emplear por el operador
judicial, con el fin de hacer la imputacién de las partes en el marco del contrato
incumplido o paralizado. Esto, sin olvidar a su turno que las implicaciones
por desconocimiento de los principios enunciados y, especialmente, el de
planeacién en el marco del proceso de contratacién estatal puede conllevar
a la nulidad absoluta del contrato. De ahi que “el principio de planeacién
constituye una auténtica norma de orden publico, lo cual genera que su in-
observancia sea constitutiva de la declaratoria de nulidad de los negocios
juridicos. En otros términos, al ser el principio de planeacién de obligatorio
cumplimiento por parte del Estado en sus contratos estatales, los contratos
estatales celebrados sin el cumplimiento de aquel requisito se tornan nulos
por objeto ilicito, dada su obligatoriedad"?°.

En ese sentido, la declaratoria de nulidad absoluta serd una decisién en la
que la responsabilidad se entenderd que es de las partes que integran el ne-
gocio juridico, pues estas, frente al cumplimiento de su deber de planeacién,
fueron omisivas, y es por ello que el Consejo de Estado, mediante providen-
cia del 24 de abril de 2013, Exp. 27315, expreso que de conformidad con
el deber de planeacién, los contratos estatales deben obedecer a negocios
previamente disefiados de conformidad a las necesidades del interés general;
es decir, que la celebracién de un contrato estatal no sea la consecuencia de

17 Ibid.
18 Ibid.
19  Ibid.

20 JOHN FREDY SILVA TENORIO, “El principio de planeacién a la luz de la jurisdiccién con-
tencioso administrativa”, en John Fredy Silva Tenorio, Contratacién estatal. Del principio
de planeacion en el sistema de compras piiblicas en Colombia: una vision multidisciplinaria, Bogota:
Editorial Universidad Catélica de Colombia, 2019, p. 28.
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la improvisacién de la entidad y resultado de la mediocridad de la misma,
porque como se ha mencionado a lo largo de este documento, la planeacién
esta estrechamente ligada con el principio de legalidad especialmente en la
etapa previa a la formacién del contrato.

Igualmente, adujo que este principio no solo esta ligado a la ejecucién,
pues también nos permite establecer el precio real de los bienes o servicios a
contratar con la finalidad de maximizar los recursos publicos que se asignen
para la contratacién. El no cumplimiento de este deber genera que estemos
frente a un contrato con objeto ilicito, porque se estd contraviniendo las
normas imperativas que ordenan que los contratos estatales deben estar
debidamente planeados para que el objeto contractual se pueda realizar y
finalmente se pueda satisfacer el interés publico?!.

De la insatisfaccién del interés general, por falta de planeacién en el
contrato, derivado de la estructuracién y ejecucién de un objeto ilicito, se
trae nuevamente a colacién que la responsabilidad serd compartida entre
el contratante y el contratista, pues si bien es cierto que el primero estaba
facultado para contratar, el segundo, es decir, el contratista, desde la etapa
contractual pudo prever la inoperancia o las falencias en el principio de pla-
neacién; sin embargo, ante su accién omisiva al respecto, y continuacién en
el proceso, se asimila como responsable, por lo que a las voces del inciso 2.°
del articulo 3.° de la Ley 80 de 1993, los particulares “tendran en cuenta al
celebrar y ejecutar contratos con las entidades estatales que [...] colaboran

21  Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subsec-
cién C, sentencia del 24 de abril de 2013, Rad. 27315, 68001-23-15-000-1998-01743-
01. De acuerdo con el deber de planeacién, los contratos del Estado “deben siempre
corresponder a negocios debidamente disefiados, pensados, conforme a las necesida-
des y prioridades que demanda el interés ptblico; en otras palabras, el ordenamiento
juridico busca que el contrato estatal no sea el producto de la improvisacién ni de la
mediocridad [...]. La planeacién se vincula estrechamente con el principio de legalidad,
sobre todo en el procedimiento previo a la formacién del contrato [...]. Pero ademés
ese parametro de oportunidad, entre otros fines, persigue establecer la duracién del
objeto contractual pues esta definicién no sélo resulta trascendente para efectos de
la inmediata y eficiente prestacién del servicio ptblico, sino también para precisar el
precio real de aquellas cosas o servicios que serédn objeto del contrato que pretende
celebrar la administracién [...]. De otro lado, el cumplimiento del deber de planeacién
permite hacer efectivo el principio de economfa, previsto en la Carta y en el articulo
25 de la Ley 80 de 1993, porque precisando la oportunidad y por ende teniendo la
entidad contrato, podrd no solamente aprovechar eficientemente los recursos pablicos
sino que también podrd cumplir con otro deber imperativo como es el de la seleccién
objetiva [...]. Asi que entonces en este caso se estard en presencia de un contrato con
objeto ilicito porque se estd contraviniendo las normas imperativas que ordenan que
los contratos estatales deben estar debidamente planeados para que el objeto contrac-
tual se pueda realizar y finalmente se pueda satisfacer el interés publico que envuelve
la prestacién de los servicios pablicos”.
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con ellas en el logro de sus fines y cumplen una funcién social que, como
tal, implica obligaciones”. Por consiguiente, de este precepto se desprende
que el deber de planeacién también abarca a estos colaboradores de la Ad-
ministracién, puesto que no solo tienen el deber de ponerle de presente a
la entidad las deficiencias de planificacién que adviertan para que sean sub-
sanadas, sino que ademdas deben abstenerse de participar en la celebracién
de contratos en los que desde entonces ya se evidencie que, por fallas en su
planeacién, el objeto contractual no podra ejecutarse??. A lo que la Seccién
Tercera del Consejo de Estado, en sentencia 27315 de 2013, indicé “Mucho
menos podrén pretender los contratistas, en este Gltimo caso, el reconoci-
miento de derechos econémicos puesto que esto serfa tanto como aspirar
al reconocimiento de una apropiacién indebida de los recursos ptblicos”?3.
En consecuencia, se enfatiza en la imposibilidad que tiene el contratista de
pretender un reconocimiento de los dafios que se hubiesen podido ocasio-
nar, pues dicha pretensién serfa contraria a la ley, dado el comportamiento
negligente que lo llevé a desatender las obligaciones que tenfa a su cargo
como interesado oferente y posteriormente, como contratista del Estado.

Es por este panorama que incluso, mediante doctrina, el profesor Santofi-
mio Gamboa enfatiza en la oportunidad desde la cual se puede evidenciar la
falta de planeaciény, con ello, evitar al contratista un perjuicio mayor, como
es la nulidad absoluta y la ausencia de cualquier reconocimiento pecuniario
derivado por dafios que este persiga. Por tanto, la falta de planeacién puede
ser observada desde la apertura del proceso de seleccién, en donde a pesar
de contar con lo estudios previos, los mismos carecen de informacién como
requisitos objetivos para la escogencia del contratista, o presenta de forma
general o vaga la necesidad a satisfacer el presupuesto y las especificaciones
técnicas, asi como la inclusién de cldusulas generales, imprecisas o confusas,
entre otras®*. Al respecto se indicé:

los indicios sobre situaciones anémalas, producto del desconocimiento al princi-
pio de planeacién en cuanto a su componente técnico, pueden advertirse cuando
se producen situaciones negativas respecto de lo dispuesto en el numeral 5.° del
articulo 24 de la Ley 80 de 1993; esto es, cuando en los pliegos o términos de

22 Ibid.
23 Ibid.

24 Lafalta de planeacién puede ser observada desde el momento mismo de la apertura del
proceso de seleccién, que, a pesar de contener un documento denominado "estudios
previos” no conlleva en su clausulado, por ejemplo, requisitos objetivos para la esco-
gencia del contratista, o presenta de forma general o vaga la necesidad a satisfacer, el
presupuesto y las especificaciones técnicas, asi como la inclusién de cldusulas generales,
imprecisas o confusas, entre otras. Estos tltimos aspectos permiten identificar como
primer filtro una evidente falta de planeacién.
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referencia no se incluyen requisitos objetivos para la escogencia de contratistas,
porque sencillamente se improvisé en los mismos, o se incluyen reglas incom-
pletas, o costos que no coinciden con los precios del mercado, o las calidades
de los bienes o servicios no resultan claras o coherentes con los intereses de
la comunidad, o se incluyen reglas que inducen a error por ser abiertamente
improvisadas®.

Ahora, es oportuno cuestionar respecto a si la responsabilidad aludida es
aplicable a todos los casos de los cuales conozca el contencioso, o bien,
definir los criterios bajo los cuales se determinaria la existencia o no de res-
ponsabilidad de las partes contratantes, pues se considera que

atn el Consejo de Estado no ha definido con absoluta claridad cuédndo es pre-
dicable tal idea, pues los criterios expuestos resultan ser sumamente subjetivos
y no brindan criterios que permitan garantizar un marco 6ptimo de seguridad
juridica. Por otra parte, el juez contencioso ha indicado en algunos casos que
la infraccién al principio de planeacién en materia de compras publicas, dado
el objeto que se persigue con la aplicacién del mismo, genera nulidad absoluta
del contrato estatal sometido a su conocimiento.

En esta construccién jurisprudencial, que por més valga sefialar ha sido fuerte-
mente discutida, atin persisten algunos criterios por definir para su aplicacién
judicial in extenso por los jueces contenciosos, pues es necesario que el juez
puntualice los elementos que determinarian la declaratoria. Se reitera que no
cualquier incumplimiento del principio automéaticamente implicarfa la declara-

toria de nulidad absoluta del contrato?®.

3. RESPONSABLES DE LOS ERRORES COMETIDOS
EN LA ETAPA PRECONTRACTUAL

Una vez analizados los escenarios por medio de los cuales se definen los
fines esenciales del Estado, los principios rectores de la contratacién ptblica
y cémo estos pueden llegar a determinar la responsabilidad que les asiste
a las partes, resulta procedente pasar a definir quiénes son considerados
responsables de los errores cometidos en la etapa precontractual de un de-
terminado proceso licitatorio.

No obstante, de manera previa al desarrollo del tema enunciado, se traen a
colacién posturas doctrinales que analizan la posicién de Santofimio Gamboa

25 JAIME ORLANDO SANTOFIMIO GAMBOA, Delitos de celebracién indebida de contratos, Bogota:
Universidad Externado de Colombia, 2000, p. 151.

26 JOHN FREDY SiLvA TENORIO, “El principio de planeacién a la luz de la jurisdiccién con-
tencioso administrativa”, op. cit., pp. 73-74.
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respecto a la responsabilidad de las partes, tanto del contratante como del
contratista, al desconocer las obligaciones que les asiste en el marco de la
correcta aplicacién del principio de planeacién en la etapa previa y en el
mismo negocio juridico estatal a celebrar.

En ese orden de ideas, se cuestiona la eficiencia que tiene en si misma la
declaratoria de responsabilidad que se presume de las partes intervinientes
el negocio juridico, conforme lo establece el Consejo de Estado, al no hacer
consideraciones especiales ni objetivas para determinar el grado de respon-
sabilidad aplicable a los involucrados. Al respecto “es posible destacar el
impacto que ello genera en la estructuracién de los proyectos comoquiera
que, si bien se busca sean viables y ejecutables, la nueva posicién de la ju-
risprudencia del Consejo de Estado promueve que las entidades del Estado
sean menos rigurosas, o en el caso extremo, desatiendan las prescripciones
relacionadas con el principio de la planeacién por cuanto en dltimas, los
funcionarios del Estado ni siquiera enfrentaran un juicio de responsabilidad
por incumplimiento contractual, sino que se predicaré la nulidad absoluta
del contrato celebrado"?”.

De lo anterior, se colige que el Estado en atencién a la postura del érga-
no de cierre de la jurisdiccién contencioso administrativa, antes criticada,
deja el espacio abierto para que las autoridades administrativas asuman una
conducta negligente frente a su deber de planeacién, atin cuando es la parte
que cuenta con el tiempo, el conocimiento y demds herramientas necesarias
para determinar la necesidad que tiene la entidad con relacién a los admi-
nistrados. Por ende, en la fase de planeacién en la contratacién estatal, el
responsable principal de la veracidad de la informacién es el contratante,
porque es él quien elabora, corrige, perfecciona y posteriormente realiza la
publicacién correspondiente para que los oferentes puedan leer los docu-
mentos que elabora la entidad estatal para realizar el procesos de compra
publica. En este instancia del procedimiento de seleccién —la planeacién—,
los particulares interesados en la futura contratacién no tienen responsabi-
lidad en la produccién de la informacién, porque es a la entidad a quien le
corresponde definir el contrato que desea celebrar y qué especificaciones
técnicas exigira?®. No obstante, en la etapa precontractual que da origen al

27 LAURA AMAYA, "La violacién al principio de la planeacién en la contratacién estatal. El
cambio jurisprudencial y los efectos adversos que se desprenden de la nueva postura”,
Revista Nova et Vetera, n.° 2, 2016, p. 1.

28 Consejo de Estado, Seccién Tercera, en sentencia 27315 de 2013, con ponencia del
consejero Jaime Orlando Santofimio Gamboa, indicé: “La fase de planeacién de la con-
tratacién —antes de la apertura de los procesos de seleccién— el responsable principal
de la calidad y veracidad de la informacién es la entidad estatal, porque ella elabora,
corrige, perfecciona y luego exhibe o publica, para lectura de los futuros oferentes,
los datos de los cuales se servirdn. En este horizonte, los documentos que elabora la
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negocio se debe establecer con certeza y justicia si la carga fuerte que radi-
ca en cabeza de quien elabora la informacién debe romperse y trasladarse
a quien ofrece ejecutar el contrato. Incluso, la prudencia e imprudencia al
actuar y la buena o mala fe inciden en la determinacién de la responsabili-
dad que se insinda en la etapa precontractual, con ocasién del trato o en la
relacién entretejida por las partes del negocio futuro?”.

Es asi que desde la etapa precontractual, si bien el contratista puede
revestir algin grado de responsabilidad por los errores que en esa etapa se
presentaron, resulta cuestionable la premisa por medio de la cual se presume
que su responsabilidad sea equiparable a la de la autoridad administrativa,
quien mejor que nadie conocia las necesidades para contratar y, por decisién
propia, hace apertura del proceso licitatorio:

entidad —bien con su personal o con personas contratadas para ese propésito— son:
convocatorias o invitaciones pudblicas a participar, presupuesto de costos, estudios
técnicos —suelos, hidraulicos, prediales, etc.—, analisis de oportunidad y convenien-
cia —que incluye un estudio especializado de riesgos—, disefios, planos, proyecto de
pliego de condiciones y pliego definitivo de condiciones. Conforme a lo expresado, la
armonia de la informacién que tiene cada documento al interior de s{ mismo, y sobre
todo en relacién con los demés, es una exigencia de calidad imputable a la entidad, de
ahi que se haga responsable de sus defectos, por lo menos como regla general. En esta
instancia del procedimiento de seleccién, los particulares interesados en la futura con-
tratacién practicamente no tienen injerencia en la produccién de informacién, porque
a la entidad le corresponde definir con amplia discrecionalidad, técnica y juridica qué
contrato desea celebrar, qué especificaciones técnicas exigird usualmente determinadas
por la necesidad material y por la capacidad de pago y en qué condiciones financieras se
comprometera con el adjudicatario. La idea expresada es directamente proporcional a la
responsabilidad que surge por la existencia de fallas o defectos derivados de la calidad y
precision de la informacién, de manera que, como principio, quien elabora la informacién
asume los yerros que contenga. De esta manera, por el dato incorrecto responde quién
lo elabora dato errado y también por el dato contradictorio dato incongruente en el
mismo escrito o en distintos documentos, sobre todo si pretende que los destinatarios
de la informacién los admitan y elaboren nueva informacién con ellos: la oferta [...] la
premisa trazada no es absoluta ni infalible, aunque constituye la regla general, porque
sucede con alguna frecuencia que la informacién, pese a que la elabora una parte del
negocio, no vincula de manera necesaria, fatal e imprescindible a la parte interesada
en el negocio, es decir, puede separarse, incluso en ocasiones tiene el deber de revisar,
examinar, hasta corregir la informacién suministrada, porque posee mejores datos y
conocimiento del negocio y su alcance. No obstante, la anterior excepcién a la regla
exige un anélisis detallado de lo que sucede en la etapa precontractual que da origen al
negocio, para establecer con certeza y justicia si la carga fuerte que radica en cabeza
de quien elabora la informacién debe romperse y trasladarse a quien ofrece ejecutar
el contrato. Incluso, la prudencia e imprudencia al actuar y la buena o mala fe inciden
en la determinacién de la responsabilidad que se insintia en la etapa precontractual, o
con ocasién del trato, o en la relacién entretejida por las partes [del] negocio futuro.

29 JOHN FREDY SiLvA TENORIO, “El principio de planeacién a la luz de la jurisdiccién con-
tencioso administrativa”, op. cit., p. 79.
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En resumen respecto de este tépico, de concluirse judicialmente que el contratista
en algunos casos pudo conocer esa situacién y advertir a la Administracién de
la deficiencia existente en la planeacién estatal (es decir, actué con negligencia
o de mala fe), tendria que hacerse responsable por lo sucedido en la ejecucién
contractual o, en su defecto, compartir con la Administracién la responsabilidad
de ello. Asi, en términos del Consejo de Estado, la obligacién de cumplir el prin-
cipio de planeacién comprende naturalmente la fase precontractual y tanto la
Administracién como los interesados, grupo del que saldri el contratista, tienen
que saber y conocer todos los detalles del contrato, en especial, las condiciones
iniciales de ejecucién?’.

4. EJEMPLOS DE DIVERSOS ERRORES COMETIDOS
DE LA RESPONSABILIDAD QUE LE ASISTE A
LAS PARTES DEL CONTRATO ESTATAL

En el momento de hacer alusién a la responsabilidad que les asiste a las partes
que celebran el contrato estatal, pese a la ausencia de un desarrollo acucio-
so del principio de planeacién y a la forma en que cada situacién debe ser
evaluada, se presentaran dos ejemplos, en los que conforme al principio de
planeacién, hay lugar a variables para determinar el grado de responsabilidad
a endilgar a las partes.

El primero de los ejemplos nace del proceso de contratacién al cual dio
apertura el Departamento de Risaralda. Este no atendié al principio de pla-
nificacién ni al de buena fe, pues posterior al momento de convocar a los
oferentes interesados para la presentacién de ofertas, decide no continuar
el proceso de contratacién, sin comunicar a nadie de esta decisién.

Alos tres dias siguientes de adoptada la decisién en mencién, la Adminis-
tracién decide dar apertura a un nuevo proceso licitatorio cuyo objeto era
satisfacer la misma necesidad del anterior, por lo que uno de los oferentes
que en efecto presentd oferta en el proceso inconcluso, presenta demanda
ante la jurisdiccién de lo contencioso con el fin de que se le haga el reconoci-
miento de los dafios econémicos causados a él, por cuenta del Departamento
de Risaralda, pues de haberse evaluado su oferta, esta hubiese obtenido el
mejor puntaje y, por ende, se hubiese seleccionado.

De las pretensiones del demandante, la Seccién Tercera del Consejo de
Estado resolvié: "Asi las cosas, comoquiera que la omisién de la parte actora
llevé a que el procedimiento administrativo de seleccién directa del contratista
resultare frustrado y que con dicha abstencién se le caus6 un dafio antijuri-
dico al demandante, dado que se probé en el proceso que su propuesta, en
el evento en el cual se hubiere continuado con dicho procedimiento, habria

30 Ibid.
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obtenido el mayor puntaje, la Sala confirmard la decisién de primera instan-
cia en cuanto declaré la responsabilidad patrimonial del ente demandado”3'.

Esta sentencia, pese a ser anterior al pronunciamiento que hizo la misma
seccién en 2013, resulta oportuno traerla a colacién como ejemplo, pues
se evidencia que el principio de planeacién no fue atendido por la entidad
contratante y, en cambio, el contratista siempre mostré buena fe y debida
diligencia en el proceso inconcluso. Por ende, en el caso hipotético de sus-
traer las implicaciones de la sentencia del doctor Santofimio Gamboa, en
materia de responsabilidad, y aplicarlas al caso en estudio, resultarfa con-
trario a todo razonamiento de proporcionalidad, por lo que se reitera que
es necesaria la evaluacién de cada caso en concreto, de acuerdo con sus
presupuestos facticos y juridicos.

Por otro lado, se presenta un segundo ejemplo, el cual se ocupara de un
contrato de obra, donde el principio de planificacién tiene la misma relevancia
que en otros contratos estatales, sin embargo exige un mayor grado de cuidado
por sus especificidades en cuanto a las unidades de obra y a las caracteristicas
que tienen los disefios a desarrollar®?. En ese sentido, el contrato de obra se
ha definido como el que celebra el Estado a través de sus entidades para la
construccién, el mantenimiento, la instalacién y, en general, la realizacién
de cualquier otro trabajo material sobre bienes inmuebles, cualquiera que
sea la modalidad de ejecucién y pago®. Esto quiere decir que comporta
una tipologfa contractual donde las unidades de medida pueden ser objeto
de variaciones, producto de las modificaciones que pueda sufrir el disefio a
ejecutar, a la divisa en que se ha planeado la adquisicién de materiales para
la ejecucién, entre otros factores. Por ende, aunque se dé cumplimiento a
los postulados que trae consigo el principio de planeacién, hay factores que
deberan atenderse en el curso de la ejecucién contractual, en ese sentido.

La Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado, mediante
concepto 1439 del 18 de julio de 2002, que sirvié de base para el anéli-
sis del presente apartado, estudié un caso en el que posterior a la suscrip-
cién del contrato la administracién se encontré con disefios insuficientes
que necesariamente debfan ser subsanados, lo que generaria, para ellos, una
prérroga y adicién que les superaba el monto permitido. Frente al tema, por
tratarse de un contrato de obra suscrito a precios unitarios, se establecié
que lo que se pretendfa no correspondia a la necesidad de una adicién, sino

31 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subsec-
cién A, sentencia del 28 de julio de 2011, Rad. 19346, 66001-23-31-000-1999-00040-
01(19349), p. 16.

32 Cfr. EVELIN ASTRID CASTILLO MURILLO, La trascendencia de los estudios previos, como mate-
rializacién del principio de planeacién en los contratos estatales, op. cit., p. 115.

33  MARIA MESA LOZANO y ALFONSO MUNOZ, “Principio de planeacién en el contrato de
obra publica”, Revista Iusta, n.° 51, 2019, p. 187.
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a la generacién de mayores cantidades de obra del objeto contractual co-
mo resultado de la correccién de errores de disefio en busca de soluciones
técnicas que permitieran la ejecucién del contrato y el cumplimiento de los
fines estatales realizando la siguiente salvedad:

Desde luego que si las modificaciones requeridas implican adiciones en el al-
cance del objeto contractual o exigen la creacién de nuevos items de contrato
o variacién en los precios unitarios, tales modificaciones deberdn recogerse en
un contrato adicional; si ellas solo exigen modificaciones de disefio o de canti-
dades de obra, simplemente no serd necesario suscribir un contrato adicional y
bastar4, entonces, el acuerdo entre las partes®.

No obstante permitirse la correccién de estudios, y de hecho contar la Admi-
nistracién con la facultad de modificarlos cuando estos adolezcan de errores,
llama la atencién sobre la forma de elaboracién y estructuracién de los disefios
y estudios previos, asi como el deber de verificacién de la calidad e idoneidad
de los trabajos efectuados, so pena de las responsabilidades a que haya lugar?’.

En el marco de las consideraciones que anteceden, es propio identificar que
el contrato estatal de obra tendrd unas condiciones particulares a examinar,
en el evento de decidir respecto a la declaratoria de responsabilidad de las
partes frente a la ejecucién del mismo, pues si bien las unidades de medida
y los ajustes en el disefio, por solo nombrar algunos de los factores que se
pueden presentar, deben atender en todo momento al principio de planea-
cién y de buena fe, entre contratante y contratista.

De los ejemplos mencionados, que aunque se han dado con anterioridad
al pronunciamiento de 2013 del Consejo de Estado en materia de responsabi-
lidad, se deriva un concepto oportuno que permite concluir que los érganos
de la jurisdiccién contencioso administrativa con competencia respecto a los
conflictos dados por la omisién al desarrollo y aplicacién del principio de
planeacién en los contratos estatales, deberdn establecer lineamientos que
desde un concepto objetivo permitan hacer un juicio proporcional a la respon-
sabilidad que le asiste a las personas frente al negocio juridico no celebrado,
o bien, que ha quedado inconcluso por girar en torno a un objeto ilicito.

34 Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, concepto 1439 del 18 de julio
de 2002.

35 EVELIN ASTRID CASTILLO MURILLO, La trascendencia de los estudios previos, como materializacion
del principio de planeacién en los contratos estatales (tesis de maestria), Bogotd: Universidad
Colegio Mayor de Nuestra Sefiora del Rosario, 2018, pp. 125-126.
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5. IMPACTOS PARA LAS PARTES DEL CONTRATO ESTATAL
FRENTE A SU DECLARATORIA DE NULIDAD ABSOLUTA

La imputacién de responsabilidad de las partes que han suscrito el contrato
estatal, por desconocimiento del principio de planeacién y buena fe, no se
limita a la declaratoria de nulidad absoluta que se haga respecto al contrato
juridico, aunque durante la etapa precontractual, los intervinientes deben
actuar observando diligencia, transparencia y buena fe®.

En consecuencia, la declaratoria de nulidad genera impactos adversos para
las partes involucradas en el negocio juridico. Respecto a la entidad contra-
tante, con su actuar negligente y ausente de planificacién, el impacto se ve
reflejado en el detrimento patrimonial del erario publico, pues en todo caso
empled recursos que no lograron satisfacer las necesidades que por medio
del contrato suscrito se esperaba hacer.

Por su parte, el contratista, en calidad de colaborador de la Administra-
cién, notard el impacto de la declaratoria de nulidad absoluta del contrato,
por objeto ilicito, al dejar de percibir la utilidad que habia proyectado para
su ejecucion, y en el evento de haberse suscrito un contrato de obra, como
impacto adicional, respondera por la devolucién del anticipo debidamente
indexado, conforme lo ordene el operador judicial competente.

Finalmente, pero no por ello menos importante, esta el impacto que sufren
los administrados, quienes asumen el detrimento patrimonial y, por ende,
entran a soportar la limitacién frente al uso y disposicién de recursos publi-
cos para la adquisicién de bienes o servicios, e incluso, para el desarrollo de
obras orientadas a satisfacer las necesidades del interés general.

En resumen, a nivel de impactos ocasionados a las partes con la decla-
ratoria de nulidad, podria afirmarse que la falta de planeacién afecta a las
tres partes involucradas en el contrato estatal. Como lo recuerda el juez
administrativo, ella afecta en primer lugar al contratista, que si bien debe
colaborar y detectar la falta de planeacién cuando esté en capacidad para
ello, a su vez tiene derecho a obtener una contraprestacién econémica razo-
nable; por lo que puede endilgarse su responsabilidad a la hora de suscribir
contratos mal planeados. En segundo lugar, la falta de planeacién afecta a
la entidad contratante que erré en la planeacién y quien deberd ajustar su
presupuesto y tramitar los recursos necesarios para alcanzar el cumplimiento
del contrato, adem4s de las responsabilidades individuales que deben enfren-
tar tanto representantes legales o directores, como los demés funcionarios
encargados. En tercer lugar, se ve afectada la comunidad, pues es esta titular

36 LIZNEYDE OCAMPO, MARIA EUGENIA CORTES y LUCILA SALAMANCA, Responsabilidad de
la administracion piblica en la etapa precontractual (tesis de especializacién), Bogotd: Uni-
versidad la Gran Colombia, 2015.
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de los recursos ptblicos y a que se cumplan los fines consagrados constitu-
cionalmente y a la prevalencia del interés general®”. Es por esto que “todo lo
anterior representa una gran responsabilidad en cabeza del Estado, toda vez
que debe actuar con un alto grado de eficiencia y eficacia, garantizando la
proteccién de los recursos publicos, siendo cuestionable cualquier conducta
contraria que evidencie falta de planeacién”3®.

De ahf que la Seccién Tercera del Consejo de Estado establece, frente ala
viabilidad de las sanciones judiciales derivadas de la declaratoria de nulidad
absoluta, la concurrencia de diversos elementos: en primer lugar, con esta
premisa lo que se busca es garantizar la proteccién del interés general, pero
no es requisito indispensable para su declaratoria el conocimiento o desco-
nocimiento que tengan las partes del contrato o negocio juridico respecto de
la indebida planeacién. En un segundo momento, que todas las prohibiciones
contenidas en la ley comportan un vicio que puede llegar a generar nulidad
absoluta siempre que dicha norma no contemple una consecuencia diferente.
Tercero, que la nulidad absoluta no solo se da por mandato imperativo de
la ley que asf lo establezca, sino también por normas juridicas abiertas que
prohiban ciertas actuaciones. Cuarto, que en esta linea, el principio de pla-
neacién, siendo una norma de caricter abierto, su desconocimiento genere
una declaratoria de nulidad absoluta; y quinto, que a pesar de que la deficien-
te aplicacién del principio de planeacién puede traer como consecuencia la
declaratoria de nulidad absoluta del respectivo negocio juridico per se, quiere
ello significar que cualquier deficiencia en la aplicacién de aquel principio
trae como consecuencia sine qua non la declaratoria de nulidad absoluta®® y,

37 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, sentencia
del 19 de junio de 1998, Exp. 10439.

38 Ibid.

39 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subsec-
cién A, sentencia del 28 de julio de 2011, Rad. 19346, 66001-23-31-000-1999-00040-
01(19349). "(i) partiendo de la premisa de que lo que se busca es garantizar el interés
general, no es requisito indispensable el conocimiento o desconocimiento que tengan
las partes que conforman los extremos del negocio juridico, respecto de la ilegalidad
o de la falta e indebida planeacién; (ii) que de acuerdo con las normas sustanciales que
gobiernan los contratos estatales, esto es, las normas civiles y comerciales, toda vio-
lacién a un mandato imperativo o a una prohibicién de la ley, comporta un vicio que
genera nulidad absoluta, siempre y cuando el precepto normativo no implante una con-
secuencia juridica diferente; (iii) que la declaratoria de nulidad absoluta de un contrato
como lo es el estatal, no se da Gnica y exclusivamente por una disposicién normativa
que asi lo sefiale, sino ademds por normas juridicas de contenido y textura abierta que
manden o prohiban una actuacién; (iv) que como consecuencia de lo anterior y en la
misma linea interpretativa, el desconocimiento del principio de planeacién del contrato
estatal, al ser una norma juridica de contenido abierto y obligatorio, puede traer como
consecuencia la nulidad absoluta del negocio juridico estatal, teniendo como causal
la estructuracién de un objeto ilicito; (v) que a pesar de que la deficiente aplicacién
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por ende, habr4 de sobrevenir el consiguiente detrimento patrimonial de la
entidad contratante por los sobrecostos en que habréd de incurrirse por el
retardo?’.

CONCLUSIONES

De lo expuesto se puede sefialar que la aplicacién y observancia de los prin-
cipios rectores en los procesos estatales constituye un fundamento necesario
para la mitigacién de riesgos e impactos que pueden afectar a las partes in-
teresadas o contractuales, segiin corresponda, y por ende, su relevancia en
el curso de la duracién del proceso licitatorio escogido, independiente a la
etapa en que se encuentre. Asi, los principios de planeacién y buena fe son
de obligatorio cumplimiento como principios rectores, por lo que su omisién
puede significar la consolidacién de un objeto ilicito, el cual serd el eje de
conocimiento por parte del operador judicial competente en sede conten-
cioso administrativa, y del que se puede derivar, la declaratoria de nulidad
absoluta. Por tal razén, se hace necesario que desde el 6rgano de cierre de
la jurisdiccién contencioso administrativa o, bien, via legislativa se haga un
desarrollo de las herramientas o criterios idéneos que permitan graduar la
responsabilidad de las partes involucradas en la participacién o celebracién
de un contrato estatal, conforme a las particularidades facticas y juridicas de
cada caso, y por ende, se promueva un juicio proporcional.
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