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Resumen

La contratacion estatal, al igual que todas las actividades de la Administracion Publica, es
reglada, por lo que su funcionamiento debe someterse a lo establecido en el Estatuto General
de Contratacién. Entre las disposiciones que regulan la materia contractual, sobresale el
principio de planeacidn, el cual busca que la contratacién no sea el producto del azar o de la
improvisacion. La jurisprudencia, al desarrollar el alcance de este principio, ha determinado
que es de obligatorio cumplimiento para todas las entidades publicas, y le ha definido diferentes
consecuencias por su desconocimiento; entre ellas, la establecida en la Sentencia 27.315 del
ano 2013, segun la cual el desconocimiento de la planeacion deriva en la nulidad absoluta del
contrato por objeto ilicito. Lo anterior, en oposicion al principio de taxatividad, en virtud del
cual las sanciones deben gozar de consagracion positiva expresa. Por lo mismo, este trabajo,
desde un enfoque metodoldgico positivista — analitico, desarrolla argumentos sélidos que
defienden la tesis segun la cual el desconocimiento de la planeacién no puede conllevar a la
nulidad del contrato, en tanto ello desdibuja el principio de taxatividad.

Palabras clave
Contratacion estatal; nulidad absoluta de los contratos; objeto ilicito; principio de planeacion;
principio de taxatividad.

Abstract

State contracting, like all activities of the Public Administration, is regulated, therefore its
operation must be subject to the provisions of the General Contracting Statute. The planning
principle stands out among the provisions that regulate contractual matters, this one seeks for
the contracting not to be a product of chance or improvisation.

When developing the scope of this principle, the jurisprudence has determined it as mandatory
for all public entities and has defined different consequences due to is lack of awareness.
Among them, the one established in Sentence 27.315 of 2013, according to which the planning
unawareness results in the absolute nullity of the contract due to illicit object.

The foregoing, in opposition to the principle of taxation, by virtue of which the sanctions must
enjoy expressly positive recognition.

For this reason, this work, from a positivist-analytical methodological approach, develops solid
arguments that defend the thesis according to which planning unawareness cannot lead to the
nullity of the contract, as this blurs the principle of taxation.

Keywords
State contracting; absolute nullity of the contracts; illegal object; principle of planning; principle
of taxation.
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Introduccion

Como lo ha definido la jurisprudencia de la Seccion Tercera del Consejo de
Estado, la contratacion estatal es la herramienta o el instrumento por medio
del cual se garantizan los fines del Estado, consagrados en el Articulo 2 de
la Constitucion Politica. En palabras de la alta corporacién, “[...] la causa
del contrato estatal, esto es el motivo que da lugar a su celebracion, es la
satisfaccion de las necesidades colectivas y de interés general a cuyo logro
deben colaborar quienes contratan con la administracion [...]” (Consejo de
Estado, 2015, Sent. 24.636).

En la actualidad, la contratacion pablica en Colombia se encuentra regulada
en el Estatuto General de Contratacion de la Administracion Publica, junto con
sus modificaciones y sus reglamentaciones, esto es, la Ley 80 de 1993, la Ley
1150 de 2007, la Ley 1474 de 2011, el Decreto-Ley 019 de 2012, la Ley 1508
de 2012, la Ley 1882 de 2018, y el Decreto 1082 de 2015. Diferente a los
estatutos contractuales anteriores (decretos-ley 150 de 1976 y 222 de 1983),
que eran de un corte excesivamente reglamentario, la normativa actual es una
ley de reglas, pero, especialmente, de principios, que define los lineamientos
generales para el desarrollo de la compra publica en el pais'-?. De lo expuesto,
se colige la importancia que adquirieron los principios en la contratacion
estatal, por cuanto delimitan el campo de accién de la Administracion Puablica.

Si bien el constituyente y el legislador tipificaron algunos principios,
como los de la funcion administrativa (Articulo 209 de la Constitucion), el de
transparencia (Articulo 24 de la Ley 80 de 1993), y el de seleccion objetiva
(Articulo 5 de la Ley 1150 de 2007), la jurisprudencia ha sido la encargada

1 En relacion con esta afirmacion, Davila Vinueza (2003) explica que: “La Ley 80 de 1993 es una ley
de principios, a diferencia del Decreto 222 de 1983, que era un cuerpo de reglas; en consecuencia,
la lectura de ambos textos ha de hacerse de forma distinta, toda vez que en la teoria general
del derecho la nocién de principio es diferente de la de regla” (p. 20). En igual sentido, José Luis
Benavides (2002) sostiene que: “La reglamentacion excesiva de los contratos de la administracion
contenida en el antiguo estatuto, asi como los imperativos econdmicos, orientaron al legislador
hacia la simplificacion de las reglas contractuales contenidas en un solo estatuto que, a diferencia
del precedente, contendria solo grandes principios sobre la materia. Las entidades estatales
podrian desarrollar su actividad contractual en un contexto de mayor libertad, para adaptarse
mejor a las exigencias de eficacia de la administracion [...]" (p. 66).

2 Aunque la doctrina mayoritaria considera que la Ley 80 de 1993 es una ley de principios, también
es cierto que, como se indicd, en este cuerpo normativo se consagran reglas. No puede olvidarse
que el Articulo 1 de la Ley 80, al definir su objeto, dispuso que “La presente ley tiene por objeto
disponer las reglas y principios que rigen los contratos de las entidades estatales”. Asi, se reitera, si
bien este nuevo estatuto consagra principalmente principios, también es una ley de reglas, asi sea
en menor medida que sus predecesores.
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de establecer el alcance de estas disposiciones. Incluso, ha creado principios
nuevos, y les ha otorgado el caracter de verdaderas normas juridicas. Sin
duda, uno de los principios de creacion jurisprudencial mas importante es el
de planeacion, el cual tiene por finalidad que la contratacion no sea el producto
del azar o de la improvisacion.

La observancia de este principio es indispensable para el desarrollo de la
contratacion piblica, por cuanto facilita la materializacion de los planes y de
los proyectos disenados por las diferentes entidades estatales. Su importancia
radica, entre otras cuestiones, en que permite determinar la conveniencia
o inconveniencia de adelantar un procedimiento de seleccion o de suscribir
un negocio juridico (Consejo de Estado, 2012, Sent. 21.489). Ciertamente,
la planeacion es uno de los mecanismos por medio de los cuales los demas
principios de la contratacion pueden hacerse efectivos, ya que, sin una debida
planificacién, no podrian alcanzarse los postulados de economia, de eficacia, de
transparencia, de igualdad, de moralidad o de seleccion objetiva consagrados
en las disposiciones vigentes.

Por mucho tiempo, la falta de planeacion no derivd en consecuencias
juridicas para la existencia o para la validez del contrato estatal, por cuanto
las consecuencias se limitaban a deficiencias en la etapa de ejecucion o a
responsabilidades fiscales, penales y disciplinarias para los servidores publicos
que inobservaran este principio. No obstante, esto cambié en el afo 2013,
momento en el cual fueron proferidas las sentencias 27.315 del 24 de abril,
24.809y26.637 del 13 de junio, todas de la Subseccion C de la Seccion Tercera del
Consejo de Estado, que disenaron la tesis en virtud de la cual el desconocimiento
de la planeacion deriva en la nulidad absoluta del contrato por objeto ilicito.

Una teoria como la expuesta, entra en contradiccion con el principio de
legalidad de las sanciones, tipicidad o taxatividad, segin el cual las sanciones,
entre ellas las nulidades, deben ser de aplicacion restrictiva, por lo que las
interpretaciones extensivas o analdgicas se encuentran proscritas. Bajo estos
términos, la pregunta de investigacion del presente escrito es la siguiente: (por
qué el desconocimiento del principio de planeacion no puede constituir una
causal de nulidad absoluta de los contratos estatales, a partir del principio de
taxatividad de las sanciones?

Esta investigacion es de corte positivista — analitico, en tanto analizara la
contradiccion existente entre dos teorias del derecho: la que establece que la
falta de planeacion conlleva a la nulidad absoluta del contrato y la del principio
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de taxatividad de las sanciones. Sumado a ello, es una investigacion cualitativa,
dado que narrara las implicaciones del problema planteado a partir de datos
documentales, especialmente, de la doctrina autorizada en la materia y de las
sentencias proferidas por la Corte Constitucional y por el Consejo de Estado.

Teniendo en cuenta lo anterior, este trabajo abordara los siguientes cuatro
topicos: (i) la nocion, el alcance y el fundamento del principio de planeacion;
(i) 1a teoria desarrollada por la Subseccion C de la Seccion Tercera del Consejo
de Estado, segin la cual la falta de planeacion vicia al contrato estatal de
nulidad absoluta; (iii) el principio de taxatividad de las sanciones, y su relacion
con los principios de legalidad y debido proceso, y (iv) las variables tedricas y
practicas que se derivan de considerar que la inobservancia de la planeacion
constituye una causal de nulidad de los contratos estatales.

l. La Nocion, el alcance y el fundamento del principio
de planeacion en la contratacion estatal

Para entender el alcance o el sentido del principio de planeacion, es necesario,
en primer término, precisar la nocion de principio. Los principios del derecho
son una fuente por excelencia del sistema juridico, que han sido abordados
tanto por la doctrina, como por la jurisprudencia. Robert Alexy (2011), por
ejemplo, al desarrollar su teoria de los derechos fundamentales, explica que
los principios son mandatos de optimizacion, por lo que deben realizarse “...]
en la mayor medida posible, de acuerdo a las posibilidades facticas y juridicas
existentes’ (p. 12). La Corte Constitucional, por su parte, ha considerado que
los principios guardan una triple finalidad: (i) configurar un ideal al que apunta
el ordenamiento juridico; (ii) ser un criterio de interpretacion, y (iii) cumplir
una funcion integradora (Corte Constitucional, Sent. C-284, 2015).

De esta forma, los principios, diferente a las reglas, le otorgan al operador
juridico un margen de maniobrabilidad mas amplio, ya que permiten aplicaciones
extensivas, que se adecuan a cada caso en concreto. En otros términos,
representan esquemas normativos, que no contemplan la estructura tradicional
de supuesto — consecuencia, sino que pueden resolver una gran variedad de
problemas juridicos, a partir de sus postulados, los cuales, por regla general,
son de caracter abierto. Los principios del derecho son instituciones esenciales
en el ordenamiento juridico contemporaneo, pues permiten superar las lagunas
y las antinomias que se generaban con la normativa basada en reglas.
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Ahora bien, para adentrarse en el principio de planeacion, es pertinente
seflalar que este no goza de consagracion positiva expresa, en tanto ha sido
una creacion de caracter jurisprudencial. Sobre este punto, la Seccion Tercera
explica que:

[...] si bien es cierto que el legislador no tipifica la planeacion de manera
directa en el texto de la Ley 80 de 1993, su presencia como uno de los
principios rectores del contrato estatal es inevitable y se infiere: de los
articulos 209, 339 y 341 constitucionales; de los numerales 6, 7y 11 a
14 del articulo 25, del numeral 3 del articulo 26, de los numerales 1y 2
del articulo 30, todos de la Ley 80 de 1993; y del articulo 2° del Decreto
01 de 1984 [hoy, Ley 1437 de 2011]; segun los cuales para el manejo de
los asuntos publicos y el cumplimiento de los fines estatales, con el fin de
hacer uso eficiente de los recursos y obtener un desempeiio adecuado de las
funciones, debe existir un estricto orden para la adopcion de las decisiones
que efectivamente deban materializarse a favor de los intereses comunales
(Consejo de Estado, Sent. 55.855, 2017)°.

Como puede observarse, el principio de planeaciéon se deriva de las
disposiciones que regulan los planes de desarrollo; de la estructura de los
procedimientos de seleccion, y de los demas principios de la contratacion,
como el de economia o el de seleccion objetiva’. En efecto, la obligacién de
escoger en debida forma al contratista, y de verificar los precios del mercado
antes de iniciar con un procedimiento de seleccion, influyen en el deber de
planeacion, el cual recae en las autoridades y, como se explicara mas adelante,
en los contratistas. Bajo estos términos, el principio de planeacion puede
entenderse como:

3 Sibien la jurisprudencia citada explica el fundamento del principio de planeacion en vigencia de
la Ley 80 de 1993, lo cierto es que el Decreto 222 de 1983 también consagré un fundamento para
el desarrollo previo de este principio. Asi, el Articulo 84 de dicha normativa dispuso: “No podra
licitarse ni contratarse la ejecucion de una obra sin que previamente se hayan elaborado los planos,
proyectos y presupuesto respectivos y determinado las demas especificaciones necesarias para su
identificacion”.

4 Frente a la relacion existente entre el deber de planeacién y los demas principios de la contratacién,
el Consejo de Estado ha indicado: “De otro lado, el cumplimiento del deber de planeacion permite
hacer efectivo el principio de economia, 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 estatal un conocimiento
real de los precios de las cosas, obras o servicios que constituyen el objeto del contrato, podra no
solamente aprovechar eficientemente los recursos publicos sino que también podra cumplir con
otro deber imperativo como es el de la seleccion objetiva pues tiene la obligacién de escoger la
propuesta mas favorable y la escogencia de esta también depende en Ultimas, como ya se vio, de
la observancia del principio de planeacién” (Consejo de Estado, Sent. 55.855, 2017).
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[...] el postulado de acuerdo con el cual la seleccion de contratistas, la
celebracion de los correspondientes contratos, asi como la ejecucion
y posterior liquidacion de los mismos, lejos de ser el resultado de la
improvisacion, deben constituir el fruto de una tarea programada y
preconcebida, que permita incardinar la actividad contractual de las
entidades publicas dentro de las estrategias y orientaciones generales de
las politicas econdmicas, sociales, ambientales o de cualquier otro orden
disenadas por las instancias con funciones planificadoras en el Estado
(Consejo de Estado, Sent. 8.031, 2008).

El contenido de este principio ha sido tan desarrollado por la jurisprudencia,
que ha sido asociado con obligaciones concretas para la Administracion
Publica, entre ellas, las relacionadas con la correcta elaboracion de los
estudios y documentos previos. Ciertamente, toda entidad publica debe
justificar la necesidad de adelantar el respectivo proceso de seleccion;
debe explicar la modalidad que empleara para el efecto; debe elaborar las
especificaciones técnicas, con sus correspondientes planos, disefios o analisis
técnicos; debe calcular los costos de la eventual contratacion, y debe contar
con la disponibilidad presupuestal correspondiente (Consejo de Estado, Sent.
14.854, 2007)°.

La Corte Constitucional, al estudiar el alcance de este principio, ha
reproducido los planteamientos del Consejo de Estado, resaltando la
importancia de realizar estudios previos adecuados, en tanto estos permiten

5 En un momento previo, el Consejo de Estado habia expresado: “[...] las entidades oficiales estan
obligadas a respetar y a cumplir el principio de planeacion en virtud del cual resulta indispensable
la elaboracién previa de estudios y analisis suficientemente serios y completos, antes de iniciar un
procedimiento de seleccion, encaminados a determinar, entre muchos otros aspectos relevantes:
(i) la verdadera necesidad de la celebracién del respectivo contrato; (ii) las opciones o modalidades
existentes para satisfacer esa necesidad y las razones que justifiquen la preferencia por la
modalidad o tipo contractual que se escoja; (iii) las calidades, especificaciones, cantidades y demas
caracteristicas que puedan o deban reunir los bienes, las obras, los servicios, etc., cuya contratacion,
adquisicion o disposicion se haya determinado necesaria, lo cual, segin el caso, debera incluir
también la elaboracién de los disefios, planos, analisis técnicos, etc [sic]; (iv) los costos, valores y
alternativas que, a precios de mercado reales, podria demandar la celebracion y ejecucion de esa
clase de contrato, consultando las cantidades, especificaciones, cantidades de los bienes, obras,
servicios, etc., que se pretende y requiere contratar, asi como la modalidad u opciones escogidas
o contempladas para el efecto; (v) la disponibilidad de recursos o la capacidad financiera de la
entidad contratante, para asumir las obligaciones de pago que se deriven de la celebracion de ese
pretendido contrato; (vi) la existencia y disponibilidad, en el mercado nacional o internacional, de
proveedores, constructores, profesionales, etc., en condiciones de atender los requerimientos y
satisfacer las necesidades de la entidad contratante; (vii) los procedimientos, tramites y requisitos
de que deban satisfacerse, reunirse u obtenerse para llevar a cabo la seleccién del respectivo
contratista y la consiguiente celebracion del contrato que se pretenda celebrar” (Consejo de
Estado, Sent. 14.287, 2006).
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“[...] precisar el objeto del contrato, las obligaciones mutuas de las partes, la
distribucion de los riesgos y el precio, estructurar debidamente su financiacion
y permitir a los interesados disenar sus ofertas y buscar diferentes fuentes de
recursos” (Corte Constitucional, Sent. C-300, 2012).

Es de aclarar que, aunque el principio de planeacion ha sido abordado
por la jurisprudencia en mayor medida, la doctrina también ha precisado
su alcance. Santofimio Gamboa (2009), por ejemplo, ha sostenido que, para
asegurar el cumplimiento del principio de planeacion, deben valorarse “[...]
parametros técnicos, presupuestales, de oportunidad, de mercado, juridicos,
de elaboracion de pliegos y términos de referencia” (p. 43), en tanto asi se
garantizan la adecuada y continua prestacion de los servicios puablicos y la
proteccion del patrimonio publico.

Por otro lado, Rodrigo Escobar Gil (2003), al abordar la etapa de
planificacion, senala que:

[...] [l]a preparacion del contrato estatal comienza con mucha antelacion al
momento que los entes publicos toman la decision de celebrar un negocio
juridico en particular, puesto que esta etapa se encuentra estrechamente
ligada con la elaboracion de los planes y programas generales de gasto de
inversion y con la formacion del presupuesto. (p. 64).

Finalmente, Davila Vinueza (2016) explica:

Como desarrollo de los principios de economia y de responsabilidad, el
estatuto general de contratacion confiere vital importancia a la fase previa o
preparatoria de los procesos de seleccion. En particular los numerales 6,7 y
12 del articulo 25 y 3 del articulo 26 se refieren a esta fase que en definitiva
integra el principio de planeacion. La fase previa o preparatoria esta dirigida
a preparar todo lo necesario para el éxito de la licitacion y del contrato. Se
busca que las entidades realicen estudios de factibilidad, los disenos, los
planos, obtengan las licencias, permisos y autorizaciones que el contrato
requiera y elaboren pliegos de condiciones serios, objetivos y completos.
De manera que una vez adjudicado y celebrado el contrato, se inicie su
ejecucion sin dilacion alguna para que pueda ser cumplido dentro del plazo
pactado. Atenta contra estos principios, las licitaciones con planos y disefios
desactualizados, sin licencias y permisos o pliegos ambiguos, subjetivos e
incompletos. Normalmente, cuando no dan al tratarse con la licitacion, se
erigen en los grandes perturbadores de la ejecucion contractual (p. 781).

REVISTA DE LA FACULTAD DE DERECHO Y CIENCIAS POLITICAS
ISSN: 2390-0016 (En linea) / Vol. 52 / No. 136
enero - junio 2022 / Medellin, Colombia



Mateo Zapata Granada, Hugo Alberto Lopez Duque

Ahora bien, y teniendo en cuenta lo expuesto hasta el momento, resulta
fundamental complementar las definiciones doctrinales y jurisprudenciales
respondiendo los siguientes tres interrogantes: cel principio de planeacion
es una obligacion que recae tinicamente en la entidad piblica?; cel deber de
planeacion opera de igual manera en todos los tipos contractuales?, y ¢la nocion
del principio de planeacion guarda alguna conexion con las causales de nulidad
absoluta de los contratos? Frente a la primera cuestion, tal y como se enunci6
en parrafos anteriores, y diferente a lo planteado por un sector de la doctrina, la
planeacion es un principio bifronte, es decir, que debe ser observado tanto por
la entidad estatal como por el contratista. Ciertamente, el contratista, como
colaborador de la Administracion Publica, tiene el deber de contribuir para que
el proceso contractual se desarrolle de la mejor manera posible. La desatencion
de esta obligacion impide que, incluso, pueda invocarse posteriormente el
desequilibrio econémico del contrato, ya que no puede alegarse en la etapa
contractual lo que no se observo en la etapa precontractual. Esta es la tesis de
la Seccién Tercera, que ha establecido lo siguiente:

Dentro del marco de la colaboracion que compete al contratista, se
encuentra igualmente sometido a respetar el principio de planeacion, es
decir, el contratista tiene la carga de analizar la suficiencia y consistencia
de los estudios previos y de los precios presupuestados, en orden a definir
su participacion en la licitacion y el contenido de su oferta; se entiende que
es una carga, en el sentido de que el contratista no podra desconocer los
términos y condiciones que aceptd y mucho menos aquellos que negocio con
la entidad publica (Consejo de Estado, Sent. 59.309, 2019)8.

Lo anterior, se explica de mejor manera con el siguiente caso hipotético:
el municipio de Medellin pretende celebrar un contrato de obra con el fin de
mejorar las instalaciones de algunas instituciones educativas. Sin embargo, las

6  En una providencia mas reciente, el Consejo de Estado reprodujo estos planteamientos, asi: “Es
menester recordar que la responsabilidad de planeacion se encuentra en cabeza de todos los
actores que intervienen en la actividad contractual, es asi que a la luz de lo establecido en el
articulo 3 de la Ley 80 de 1993, la jurisprudencia del Consejo de Estado ha manifestado que los
particulares que celebran y ejecutan contratos con las entidades estatales colaboran con ellas
en el logro de sus fines y cumplen una funcién social que, como tal, implica obligaciones, y por
consiguiente, de este precepto se desprende que el deber de planeacion también abarca a estos
colaboradores de la administracion, puesto que no solo tienen el deber de ponerle de presente a la
entidad las deficiencias de planificacion que adviertan para que sean subsanadas, sino que ademas
deben abstenerse de participar en la celebracion de contratos en los que desde entonces ya se
evidencie que, por fallas en su planeacién, el objeto contractual no podra ejecutarse. Mucho menos
podran pretender los contratistas, en este Ultimo caso, el reconocimiento de derechos econémicos
puesto que esto seria tanto como aspirar al reconocimiento de una apropiacion indebida de los
recursos publicos” (Consejo de Estado, 2021, Sent. 42.135).
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especificaciones técnicas presentan varias deficiencias, que son evidentes para
los posibles oferentes. Aunque suscribir el contrato en esos términos resulta
imposible, ninglin proveedor observa los pliegos de condiciones, comunicandole
al municipio los errores cometidos en la ficha técnica. Al seguir el curso del
proceso, el contrato es adjudicado al contratista X. Como era de esperarse, en
la etapa de ejecucion comienzan a presentarse dificultades, que se traducen en
retrasos del cronograma y en una eventual suspension del contrato.

El contratista pretende acudir al Articulo 27 de la Ley 80 de 1993, y solicita
el restablecimiento de la ecuacion contractual, invocando la ocurrencia de un
hecho imprevisto, anormal y extraordinario’. En este caso, no seria procedente
el restablecimiento del equilibrio econdmico, por varias razones: en primer
lugar, porque, tal y como lo ha sefalado la jurisprudencia de la Subseccion
A de la Seccion Tercera, el desequilibrio ocurre al margen de que el contrato
haya sido bien o mal planeado (Consejo de Estado, Sent. 59.309, 2019), lo
cual significa que ambas instituciones son independientes; en segundo lugar,
porque no le estaria dado al contratista invocar la ocurrencia de un hecho que
era conocido al momento de presentar la propuesta, y que, es mas, tuvo la
posibilidad de observar o de cuestionar. Aceptar que los contratistas pueden
ignorar su deber de planeacion, implicaria un desconocimiento de los actos
propios, y una violacion del principio de buena fe, puesto que ellos consintieron
ejecutar el contrato en unas condiciones, que, desde el punto de vista técnico
y financiero, eran inviables.

Con relacién a la segunda pregunta, esta también se responde en sentido
negativo. Efectivamente, todos los contratos del Estado deben respetar los
parametros fijados por el principio de planeacion, pero no en todos operan con
la misma intensidad. De esta forma, no seran iguales las exigencias que deben
cumplirse en un contrato de prestacion de servicios, en uno de compraventa o
en uno de suministro, que, por regla general, se limitan a una vigencia fiscal,

7  Como un ejercicio ilustrativo, resulta pertinente sefalar que la teoria del equilibrio econémico
del contrato se presenta cuando acontecen hechos que, ademas de cumplir con los requisitos de
anormalidad e imprevision, hacen mas gravosa la ejecucion del contrato. Como lo expone la Seccidn
Tercera: "[...] cualquiera que sea la causa que se invoque, se observa que el hecho mismo por si
solo no equivale a un rompimiento automatico del equilibrio econémico del contrato estatal, sino
que debera analizarse cada caso particular, para determinar la existencia de la afectacién grave de
las condiciones econdmicas del contrato”. (Consejo de Estado, 2014, Sent. 24.809). Sumado a ello,
para que opere el restablecimiento de la ecuacion contractual, el hecho debe ser inimputable a la
parte que lo invoca, lo cual significa que las causas del desequilibrio no pueden provenir de las
actuaciones del contratista. Sobre este punto, Libardo Rodriguez (2011) afirma que “[...] para que una
circunstancia que altera las condiciones contractuales genere la obligacién de restablecimiento de la
ecuacion contractual, dicha circunstancia no puede ser imputable a la parte perjudicada” (p. 72).
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a las de un contrato de concesion, el cual, por naturaleza, se prolonga en el
tiempo. Si bien la Corte Constitucional ha sostenido que en los contratos de
concesion los estudios previos deben ser lo mas precisos posibles, con el fin
de asignar en debida forma los riesgos, y de definir un esquema financiero,
también ha afirmado que este contrato es incompleto, lo cual impide prever
todas las variables que pueden llegar a presentarse (Corte Constitucional,
Sent. C-300, 2012).

Asi, aunque las partes planifican algunos elementos de forma preliminar,
es posible que, en el transcurso de la ejecucion, se presenten situaciones que
demanden adiciones o prorrogas, lo cual no puede traducirse en una falta de
planeacion. Justamente por esta situacion, es que la planeacién no se limita
a la etapa precontractual, ya que en la etapa contractual e, incluso, en la de
liquidacion, pueden sobrevenir circunstancias que exigen la toma de decisiones
que, en todo caso, no pueden ser improvisadas o mediocres, sino que deben
obedecer a razonamientos serios y programados.

Finalmente, y frente al ultimo interrogante, debe resaltarse que, de la
doctrina y de la jurisprudencia analizada, no se desprende una relacion entre
el deber de planeacion y las causales de nulidad absoluta de los contratos
estatales, diferente a lo que ocurre entre dicho principio y las obligaciones
de disenar los estudios previos, de contar con las partidas o disponibilidades
presupuestales correspondiente, de asignar correctamente los riesgos, y de
hacer un andlisis del mercado. Si bien este tema se abordara con mejor detalle
en los titulos posteriores, desde ya debe advertirse que no existe, se reitera,
ningun vinculo entre el mandato imperativo de planificar los contratos y el
concepto de objeto ilicito.

Del estudio de la nocion y del alcance del principio de planeacion, puede
colegirse la voluntad del constituyente, del legislador y de los jueces de
imponerle a la Administracion Ptblica, y a los particulares que colaboran con
la misma, la obligaciéon de racionalizar y organizar la actividad contractual,
en tanto todo procedimiento de seleccion debe valorar aspectos técnicos,
juridicos, econdmicos y contables, que viabilicen el cumplimiento de los
cometidos estatales.
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Il. Las consecuencias de inobservar el principio
de planeacidn: una mirada a la tesis de la Subseccién C
de la Seccidon Tercera del Consejo de Estado”.

Como se indicé en la introduccion de este texto, la inobservancia del
principio de planeacion, por regla general, no afectaba la validez del contrato
estatal, por cuanto sus consecuencias se materializaban en deficiencias en
la etapa de ejecucion o en responsabilidades para quienes faltaran a dicho
deber. De este modo, es comin que los 6rganos de control fiscal o disciplinario
sancionen a los empleados publicos que suscriben contratos sin la elaboracion
de los estudios previos, o con una deficiente asignacion de los riesgos®. Un
ejemplo de lo expuesto se identifica en la Sentencia del 25 de enero de 2018,
en donde la Seccion Segunda del Consejo de Estado asevero:

La ausencia de estudios o la coexistencia de unos desactualizados o
equivocados y la informacion errada en los sitos sefialados de la obra, como
sucedio en el caso bajo estudio, llevan a la pérdida de recursos, retrasos en
la obra y mayores costos por los cuales debe responder la administracion, lo
que se traduce en un detrimento al erario. [...] Para la Sala, las actuaciones
de la Procuraduria realizaron un recaudo probatorio que permitio
individualizar los cargos formulados y motivar las decisiones en normas
vigentes a los hechos, siendo no solo adecuadas y juridicamente validas,
sino ejemplares por su calidad, su precision y el cuidado sobresaliente con
el cual dichos funcionarios acometieron esta investigacion. [...] En suma los
actos describen y puntualizan las circunstancias de modo, tiempo y lugar

8  Inclusive, lafalta de planeacion hasido objeto de responsabilidad penal, en tanto el desconocimiento
de este principio puede implicar la celebracion de contratos sin el cumplimiento de los requisitos
legales (articulo 410 del Codigo Penal). Por esta razon, la Corte Suprema de Justicia ha entendido
que la planeacién constituye un elemento esencial de los contratos. Al respecto, sefialé: “El principio
de planeacién, ha dicho la Sala, resulta ser un requisito de la esencia de los contratos estatales,
segln dimana del articulo 25, numeral 12 de la Ley 80 de 1993, conforme al cual la administracion
estd obligada a realizar los estudios, disefios y proyectos requeridos y elaborar los pliegos de
condiciones o términos de referencia con antelacion al procedimiento de seleccion del contratista
o a la firma del contrato, exigencia que se explica en la medida que ‘la contratacion administrativa
no es, ni puede ser, una aventura, ni un procedimiento emanado de un poder discrecional, sino,
por el contrario, es un procedimiento reglado en cuanto a su planeacion, proyeccion, ejecucion
e interventoria, orientado a impedir el despilfarro de los dineros publicos™ (Corte Suprema de
Justicia, 2013, Sent. 41.665). Asimismo, la alta corporacion ha explicado que: “De suerte que si un
contrato estatal, incluido el de prestacion de servicios por via directa, se celebra sin estar precedido
del respectivo analisis o estudio de conveniencia y oportunidad, se incumple un requisito esencial
a su tramitacion. Y esto realiza objetivamente el tipo penal previsto en el art. 410 del CP" (Corte
Suprema de Justicia, 2016, Sent. 46.037).
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en que sucedio la conducta atribuida, sefialan las normas constitucionales y
legales vulneras [sic/ en cada caso en particular, analizan el deber funcional
de la encartada y sus respectivos resultados, que con llevaron [sic/ a la
vulneracion de los principios contractual consagrados en los articulo /sic/
24, 25y 26 de la Ley 80 de 1993 (Consejo de Estado, 2018, Sent. 1501-12).

Sin embargo, esta situacion vari6 en el afio 2013, cuando la Subseccién
C de la Seccién Tercera del Consejo de Estado disend una tesis, segin la
cual el desconocimiento del deber de planeacion vicia el contrato estatal de
nulidad absoluta. Si bien en oportunidades anteriores el Consejo de Estado ya
habia declarado la nulidad por la inobservancia de algin principio, esto solo
ocurria frente aquellos consagrados de manera expresa en la Constitucion o
en la ley. Asi, la alta corporacion consideraba que suscribir un contrato sin el
cumplimiento del principio de transparencia, constituia un objeto ilicito, en
tanto se transgredia el derecho publico de la nacion; por su parte, inobservar
el principio de seleccion objetiva, viciaba el contrato por desviacion de poder
(Consejo de Estado, 2012, Sent. 22.471)°.

Precisado lo anterior, resulta necesario estudiar las sentencias 27.315,
24.809 y 26.637, con el fin de identificar los principales argumentos que
sustentan la ya mencionada teoria. Por la similitud factica y juridica que
guardan estas providencias, seran explicadas de manera conjunta. En general,
los tres fallos abordan el mismo supuesto: contratos de obra que no pudieron
ejecutarse, o que se ejecutaron de manera tardia, debido a que la entidad
no adquiri6 previamente los predios en donde estas serian construidas. Para
la Subseccion C, en estos casos, los contratos se encontraban viciados de
nulidad absoluta, debido a que fueron mal planificados, 10 cual constituye
una transgresion del orden juridico, que configura el objeto ilicito. En los tres
pronunciamientos, luego de analizar el alcance del principio de planeacion, el
alto tribunal coligié que:

En consecuencia, cuando la ley de contratacion estatal dispone que debe
observarse el principio de planeacion, la elusion de este mandato comporta

9  En relacion con esta afirmacion, debe hacerse la siguiente claridad: no en todo caso que se
desconozca el deber de seleccion objetiva, el contrato se viciard de nulidad por desviacién de
poder (numeral 3 del Articulo 44 de la Ley 80), por cuanto es posible que se configuren otras
causales, como la de celebrar el contrato en contra de expresa prohibicion constitucional o legal
(numeral 2 del Articulo 44). De este modo, en cada caso debera determinarse si en el contrato se
eludieron los procedimientos de seleccion, caso en el cual se configuraria la causal del numeral
2 del Articulo 44, o si el comportamiento de los funcionarios desconoce un mandato imperativo,
momento en el cual se configura la causal del numeral 3 (Consejo de Estado, 2017, Sent. 50.045).
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una transgresion al orden legal que conduce a la nulidad absoluta del
contrato por ilicitud del objeto porque de acuerdo con el derecho comiin
esto es lo que se configura en todo acto que contraviene al derecho piblico
(Consejo de Estado, 2013, Sents. 27.315, 24.809 y 26.637).

Por supuesto, no toda falta a la planeacién vicia el contrato de nulidad
absoluta, por cuanto solo aquellas falencias que impidan la ejecucion del
contrato; que condicionen su ejecucion a situaciones inciertas o imprevistas,
0 que representen mayores gastos para la entidad, tendran la virtualidad de
configurar un objeto ilicito.

En estas providencias, el Consejo de Estado analiz6, ademas, el principio
de la no reformatio in pejus, y la posibilidad de que el juez declare la nulidad
de manera oficiosa. En relacion con este tema, la sala consideré que la
declaratoria de nulidad, al propender por la conservacion del orden juridico,
debe prevalecer ante los intereses subjetivos que se protegen con aquel
principio del derecho procesal:

[...] si en el tramite de la segunda instancia, que se surte en virtud del
recurso de un apelante unico, se advierte una causal de nulidad absoluta,
es poder-deber del juez el decreto oficioso de ella porque se lo impone el
control de legalidad que el ordenamiento le manda en aras de la proteccion
del interés general que envuelve la defensa del orden piblico y las normas
imperativas. Por lo tanto, jamas podra decirse que, en un caso como el
que se acaba de mencionar, el decreto oficioso de la nulidad absoluta
lleve consigo la violacion del principio de la reformatio in pejus porque la
proteccion del orden juridico es un interés general que debe prevalecer sobre
el interés particular que contiene el principio de no reformar la sentencia
en perjuicio del apelante tnico (Consejo de Estado, 2013, Sents. 27.315,
24.809 y 26.637).

Como era de esperarse, esta tesis no fue pacifica al interior de la
Subseccion C de la Seccion Tercera, en tanto conto con el salvamento de voto
del consejero Enrique Gil Botero, quien expuso dos razones para apartarse
de la decision mayoritaria: en primer término, para el consejero disidente, la
declaratoria de nulidad del contrato transgrede el antes mencionado principio
de la no reformatio in pejus, en tanto el juez de segunda instancia solo tiene
competencia para pronunciarse frente a aquellos asuntos que fueron objeto
del recurso de apelacion, lo cual le impide decretar situaciones mas gravosas
para el apelante unico, como lo es la nulidad. Si bien la nulidad absoluta se

REVISTA DE LA FACULTAD DE DERECHO Y CIENCIAS POLITICAS
ISSN: 2390-0016 (En linea) / Vol. 52 / No. 136
enero - junio 2022 / Medellin, Colombia



Mateo Zapata Granada, Hugo Alberto Lopez Duque

contempla como una instituciéon enmarcada en la proteccion del orden legal,
este no puede prevalecer sobre las garantias constitucionales, entre ellas, las
que componen el debido proceso'®.

En segundo lugar, el consejero asegur6 que el precedente establecido por la
Subseccion C era peligroso, por cuanto creaba el imaginario de que la obtencion
de los predios o de los terrenos debia ser un requisito previo a la celebracion
del contrato, lo cual enrigidecia la practica contractual, especialmente, en los
contratos mas complejos, como los de concesion. En todo caso, indic6 que los
asuntos relacionados con la no adquisicion de los predios debian discutirse en
el plano del incumplimiento, mas no en el de la nulidad.

Ahora bien, en contra de la Sentencia 24.809 del 13 de junio de 2013, el
demandante (CONCONCRETO S.A.) interpuso una accion de tutela, la cual
fue conocida, en primera instancia, por la Seccion Cuarta, y, en segunda
instancia, por la Seccion Quinta. El juez de primera instancia, luego de analizar
los requisitos generales y especificos de la tutela en contra de providencias
judiciales, determiné que la Subsecciéon C incurri6 en un yerro (defecto
sustantivo, por interpretacion erronea), en tanto le dio un entendimiento
equivocado a la nocion de objeto ilicito.

Si bien este es un concepto juridico indeterminado, su alcance no puede ser
fijado por el juez de manera discrecional o arbitraria. Ciertamente, esta causal
de nulidad solo opera cuando “[...] las prestaciones pactadas en el contrato,
esto es, el objeto del contrato, atentan contra el ordenamiento juridico o las
buenas costumbres” (Consejo de Estado, 2014, Sent. del 21 de agosto). De
esta forma, la ilicitud solamente se predica de las prestaciones del negocio
juridico, sin que este analisis pueda extenderse a las situaciones ocurridas en
la etapa precontractual. En palabras de la alta corporacion:

A juicio de esta Sala, la violacion del principio de planeacion, por una parte,
no es una causal auténoma o directa de nulidad del contrato y, por otra, no
encaja en la configuracion de un verdadero caso de objeto ilicito. En efecto, la
ilicitud que la sentencia encontrd probada se traslado del objeto del contrato
propiamente dicho a la etapa previa a la celebracion, en cuanto exigio que,

10 El tenor literal de lo expuesto es el siguiente: “En ese orden de ideas, la defensa acérrima del
principio de legalidad tiene que ceder ante las garantias constitucionales modernas, de manera
concreta, frente a aquellas que se relacionan con derechos fundamentales, dentro de las cuales se
encuentra el principio de la no reforma en peor” (Consejo de Estado, 2013, Salvamento de voto de
la Sent. 24.809).
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en ultimas, ambas partes debian tener certeza de la disponibilidad de los
predios, antes de celebrar el contrato de obra. Es decir, que hall6 probada
una supuesta ilicitud en la fase previa a la celebracion del contrato y no
propiamente en las clausulas de lo que seria el contrato (Consejo de Estado,
2014, Sent. del 21 de agosto).

La Seccion Cuarta, al igual que el consejero Gil Botero, considerd que la
ausencia de planeacion debe discutirse en el plano del incumplimiento, pues
aquella “[...] puede generar responsabilidad por incumplimiento, si esa falta de
planeamiento malogra la cumplida ejecucion del contrato. Y esa responsabilidad
le puede caber tanto al contratante como al contratista, segin la posicion juridica
en que se encuentren frente a cada obligacion” (Consejo de Estado, 2014, Sent.
del 21 de agosto). Bajo estos términos, el juez de tutela dejo sin efectos el fallo
de la Subseccion C, y le ordené expedir una nueva providencia.

Dicha decisiéon fue impugnada y conocida en segunda instancia por la
Seccion Quinta del Consejo de Estado, quien confirmé el fallo, reproduciendo
los argumentos de la Seccién Cuarta. En particular, sefalé que:

[...] la declaratoria de nulidad que del contrato objeto de estudio realizd la
Seccion Tercera, se fundd en un razonamiento sobre el objeto ilicito contractual
sin que los supuestos sobre los que lo halld configurado se acomodaran en
realidad a dicha figura. En efecto, lo pactado en el caso concreto, de entrada,
no evidenciaba un contenido ilicito prestacional, mas bien determinaba el
marco general que debié interesar a la autoridad judicial accionada en aras
de establecer si no existio [sic/ o no el presunto incumplimiento contractual
(Consejo de Estado, 2014, Sent. del 27 de noviembre).

Como consecuencia del fallo de tutela, la Subsecciéon C de la Seccion
Tercera del Consejo de Estado profirio la Sentencia del 20 de octubre de
2014, en donde destind algunos apartes para refutar las consideraciones de
la Seccién Cuarta. En efecto, la sala inicié recordando que “[...] toda violacion
a un mandato imperativo o a una prohibicion de la ley, comporta un vicio que
genera [la] nulidad absoluta [...]”, por lo que “[...] no es cierto que para que un
acto o contrato sea absolutamente nulo por objeto ilicito es indispensable la
existencia de una norma que diga, expresa y sacramentalmente, que ‘es nulo’
[...]” (Consejo de Estado, 2014, Sent. 24.809).

En igual sentido, aseguré que el juez de tutela se equivoco al confundir
el objeto del contrato con el objeto de la obligacién, puesto que, mientras
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el primero es el derecho materia de regulacion, el segundo es la conducta
comisiva u omisiva a cargo del deudor. Para la Subseccion C, la confusion
del juez de tutela conlleva a una falencia, consistente en “[...] creer que los
contratos s6lo producen obligaciones cuando es elementalmente sabido que
ellos también pueden regularlas o extinguirlas como de manera paladina lo
dice el articulo 864 del Codigo de Comercio” (Consejo de Estado, 2014, Sent.
24.809). De este modo:

Incurrir en semejantes confusiones conceptuales puede conducir, como
en efecto ocurre y ha ocurrido en este caso, a negar la existencia de un
objeto ilicito cuando un contrato se celebra en circunstancias contrarias
a las ordenadas imperativamente por la ley, tal como seria el caso de no
observar el principio de planeaciéon en la celebraciéon de los contratos
estatales (Consejo de Estado, 2014, Sent. 24.809).

A pesar de los esfuerzos del consejero ponente, la tesis de la Subseccion
C fue derrotada, por lo que, en principio, esta no podria reproducirse en
pronunciamientos posteriores. Empero, existen providencias en donde la
misma subseccion ha reiterado lo planteado en los fallos del afio 2013. Asi,
por ejemplo, en la Sentencia del 10 de diciembre del afio 2015, se sefald que:

Entonces, el desconocimiento del principio de planeacién podria llevar al
contrato a incurrir en una violacion a la normatividad que la impone, incluso,
a encajarse en un evento de objeto ilicito, cuando se estén 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 ptblico que envuelve la prestacion
de los servicios piblicos (Consejo de Estado, Sent. 51.489, 2015).

Si bien el fallo de tutela de la Secciéon Cuarta tenia efectos inter partes, se
considera importante que la Seccion Tercera, especialmente, la Subseccion C,
abandone aquellas tesis que, a la luz del juez constitucional, son contrarias
a los derechos de acceso a la administracion de justicia y debido proceso.
Aunque en este caso, paradojicamente, el juez revoco la declaratoria de nulidad
proferida por el a quo (por considerar que la falta de planeacion del contrato
estudiado no era de tal magnitud que viciara el objeto), es peligroso que en el
ordenamiento juridico persistan teorias tan daiiinas para el funcionamiento
agil de la Administracion. Es de resaltar que las demdas subsecciones de
la Seccion Tercera, e incluso la misma Subseccién C luego de la salida del
consejero Santofimio Gamboa, le han dado una lectura diferente al principio de
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planeacion, abordando su relacion con el incumplimiento del contrato. De esta
tematica se hablara en el titulo cuarto de este escrito.

Planteadas todas estas cuestiones, se procedera a estudiar el concepto
de nulidad absoluta, y su relacion con el principio de taxatividad. Lo anterior,
con el fin de determinar si la declaratoria de nulidad por transgresion del
principio de planeacion, implica un desconocimiento del caracter taxativo de
las sanciones.

[11. El principio de taxatividad de las sanciones
y su relacion con el principio de legalidad y con el
derecho al debido proceso

Como se expuso en el titulo anterior, el Consejo de Estado le otorgo al
principio de planeacion la virtualidad de viciar los contratos estatales de
nulidad absoluta. Ello, por supuesto, demanda la necesidad de precisar las
nociones de nulidad absoluta y de objeto ilicito, con el fin de determinar si,
efectivamente, una interpretacion planteada en los términos de la Subseccion
C transgrede el principio de taxatividad, el cual es una expresion del principio
de legalidad y del derecho al debido proceso.

La nulidad, como lo explica Matallana Camacho (2013), es una figura
sancionatoria propia del derecho civil, que fue incluida en la contratacion
estatal, por cuanto no era justificable crear un régimen de nulidades diferente al
del derecho comtn. Lo que hace el Articulo 44 de la Ley 80 de 1993, ademas de
remitir a las causales de nulidad del derecho privado, es crear algunas causales
adicionales, que obedecen a las l6gicas propias del derecho administrativo.
Entre ellas, se encuentran la de celebrar el contrato con personas incursas en
causales de inhabilidad o de incompatibilidad, o la de celebrar el contrato con
desviacion de poder.

De este modo, para aplicar el régimen de las nulidades, especialmente, el
de la nulidad absoluta, debe tenerse presente el Articulo 1741 del Codigo Civil,
el cual dispone:

La nulidad producida por un objeto o causa ilicita, y la nulidad producida por
la omision de algiin requisito o formalidad que las leyes prescriben para el
valor de ciertos actos o contratos en consideracion a la naturaleza de ellos,
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y no a la calidad o estado de las personas que los ejecutan o acuerdan, son
nulidades absolutas. Hay, asi mismo, nulidad absoluta en los actos y contratos
de personas absolutamente incapaces. Cualquiera otra especie de vicio
produce nulidad relativa, y da derecho a la rescision del acto o [del] contrato.

Es de aclarar que la nulidad absoluta, diferente a la nulidad relativa, busca
proteger el interés general y el orden juridico, por lo que solo opera frente a
aquellos vicios que son insanables. En los términos de Davila Vinueza (2016),
quien cita a la doctrina civilista, “[...] la nulidad absoluta se enderezaria a
proteger el interés general de la sociedad” (p. 745). Yong (2013), por su parte,
asevera que la nulidad absoluta se presenta cuando el contrato “[...] carece
de valor por haberse celebrado con vicios tan graves, que la ley no permite
sanearlo por razones de proteccion de interés general” (p. 239). Finalmente, la
Seccion Tercera del Consejo de Estado plantea que:

La nulidad absoluta de los contratos se refiere, entonces, a su pérdida de
validez con ocasion de vicios imposibles de sanear, y se constituye en la mas
grave sancion que se pueda imponer a los negocios juridicos por cuanto
hace desaparecer sus efectos al buscar devolver las cosas al estado en el
que se encontraban con anterioridad a la suscripcion del contrato (Consejo
de Estado, 2011, Sent. 17.767).

Ahora bien, el objeto ilicito es una de las causales de nulidad absoluta de
los contratos, el cual se encuentra regulado en el Articulo 1519 del Codigo
Civil, que prescribe: “Hay un objeto ilicito en todo lo que contraviene al derecho
ptiblico de la nacion [...]”. En relacion con esta institucion, Ospina Fernandez y
Ospina Acosta (2014) han sefalado lo siguiente:

Entre las condiciones que debe reunir el objeto de todo acto juridico, ademéas
de su posibilidad y determinacion, esta la de ser licito, esto es, conforme
a la ley, al orden publico y a las buenas costumbres. Por consiguiente, el
objeto ilicito, sancionado con nulidad absoluta, se configura cuando el acto,
en sus prestaciones aisladamente consideradas o en su conjunto, contraria
cualquiera de los extremos mencionados: la ley, el orden publico, o las
buenas costumbres (p. 439).

Tal vez una de las caracteristicas mas importantes del objeto ilicito, al
igual que del resto de las causales de nulidad, radica en que el legislador es
el unico competente para definir su alcance. En efecto, la cldusula general
de competencia en materia legislativa, consagrada en el Articulo 150 de la
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Constitucion, le permite al Congreso de la Reptblica determinar las causales,
los efectos, y las demads condiciones de las nulidades. Como lo indica la
jurisprudencia constitucional:

En ese orden de ideas, esta Corporacion en reiterada jurisprudencia ha
sefalado en relacion con la institucion de las nulidades, que corresponde
al oOrgano legislativo fijar las causales, la legitimidad para alegarlas,
oportunidad de hacerlo [sic] forma de probarlas, el alcance de las mismas, y
en general las reglas aplicables a las circunstancias en que surgen, asi como
lo que atafie a sus efectos (Corte Constitucional, 2001, Sent. C-709).

Esta caracteristica de la institucion de las nulidades demanda un importante
cuestionamiento en relacion con la tesis de la Subseccion C, ya que el juez
fue quien concluyo, a partir de una interpretacion ampliada del Articulo 1519
del Codigo Civil, que desconocer el mandato imperativo de planificar los
contratos, implicaba una violacion del derecho publico, lo cual era castigable
con la nulidad absoluta.

Aunque el juez de lo contencioso administrativo es competente para
interpretar las diferentes disposiciones del ordenamiento juridico, determinar
el sentido de las nulidades escapa de sus atribuciones, lo cual, se reitera, es
competencia exclusiva del legislativo. Pretender lo contrario, desgarraria las
fibras del Estado Social y Democratico de Derecho, por cuanto el juez, bajo la
excusa de aplicar la ley, crearia sanciones no contempladas de manera previa
y expresa en el ordenamiento juridico.

Lo expuesto hasta este punto, representa una transgresion del principio de
taxatividad, en virtud del cual las sanciones son de aplicacion restrictiva, lo cual
prohibe las interpretaciones extensivas o analdgicas. La Corte Constitucional,
al abordar el contenido general de este principio, ha precisado:

El principio de legalidad de las sanciones exige que estas estén determinadas
en el momento de cometer la infraccion. Quien lleva a cabo una conducta
legalmente prohibida bajo apremio de sancion penal o administrativa debe
conocer previamente cudl es el castigo que acarrea su comportamiento.
Este castigo no puede quedar a la definicion ulterior de quien lo impone,
pues tal posibilidad desconoce la garantia en contra de la arbitrariedad
(Corte Constitucional, Sent. C-475, 2004).

REVISTA DE LA FACULTAD DE DERECHO Y CIENCIAS POLITICAS
ISSN: 2390-0016 (En linea) / Vol. 52 / No. 136
enero - junio 2022 / Medellin, Colombia



Mateo Zapata Granada, Hugo Alberto Lopez Duque

En igual sentido, la Seccién Tercera del Consejo de Estado, al estudiar el
tema especifico de las nulidades, ha sefalado que:

[...] las normas que imponen sanciones o establecen prohibiciones, al igual
que ocurre con las que consagran nulidades, son de caracter taxativo y de
interpretacion restrictiva, por consiguiente, en relacion con ellas no cabe
su interpretacion extensiva o su aplicacion por via de analogia (Consejo de
Estado, Sent. 15.324, 2007).

Cabe mencionar que este alcance del principio de taxatividad, se reitera,
guarda una relacion estrecha con el principio de legalidad y con el derecho
al debido proceso, en tanto es imperativo de los procedimientos judiciales
respetar las garantias procesales, y actuar conforme al derecho vigente. Si
bien es cierto que el Estado puede ejercer una potestad sancionatoria, esta no
es absoluta, ya que los postulados en contra de la arbitrariedad demandan el
respeto de los preceptos constitucionales.

De esta forma, el Consejo de Estado erro al declarar la nulidad absoluta de
los contratos analizados en las sentencias 27.315, 24.809 y 26.637, en tanto
desconocid el hecho innegable de que el legislador, al regular las causales de
nulidad absoluta de los contratos estatales, no valor el desconocimiento del
principio de planeaciéon. Como este principio no goza de consagracion positiva
expresa, su conceptualizacion obedece a las interpretaciones de los jueces.
Por lo mismo, otorgarle la posibilidad de viciar los contratos, desconoce la
prohibicién de aplicar sanciones por intermedio de interpretaciones ampliadas.

Si bien es cierto que el Articulo 1519 del Codigo Civil prescribe que: es
objeto ilicito todo lo que contravenga el derecho piblico de la nacion, esta
definicion posterior de qué se entiende por derecho piblico, estd en manos del
legislador, siendo imposible que el juez enmarque cualquier desatencién de un
precepto normativo en dicha causal de nulidad.

Aunque la Subseccion C, al defender su tesis, planted que no es necesario
que una disposicion consagre -de manera expresa- cuales conductas derivan
en la nulidad del contrato, esto no es de recibo, puesto que atenta contra el ya
mencionado principio de taxatividad que las personas no tengan claridad frente
a las circunstancias que podrian generarles una sancion. No puede olvidarse
que la nulidad absoluta es la sancion mas rigurosa para un contrato, lo cual
impide que su configuracién obedezca a los caprichos del juez, aun cuando este
sea el supremo tribunal de la jurisdiccion de lo contencioso administrativo.
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Planteado el alcance del principio de taxatividad de las sanciones, al igual
que las razones por la cuales la tesis de la Subseccion C de la Seccion Tercera
lo desconoce, es necesario identificar las variables tedricas y practicas que se
desprenden de considerar que la falta de planeacion vicia el contrato estatal
de nulidad absoluta.

IV. Variables tedricas y practicas que se derivan
de considerar que la falta de planeacion vicia el
contrato estatal de nulidad absoluta

En este ultimo titulo se identificaran las particularidades tedricas y practicas
relacionadas con la tesis de la Subseccion C de la Seccién Tercera del Consejo
de Estado. En primer término, y como ya se explicd, es claro que considerar
que la falta de planeacion constituye una causal de nulidad absoluta de los
contratos, desconoce el caracter taxativo de las sanciones, 1o cual implica un
desconocimiento del derecho al debido proceso. Esta es, sin duda, la deficiencia
conceptual mas importante de esta teoria, por cuanto fundamenta una sancion
a partir de interpretaciones jurisprudenciales, sin contar con el respaldo de
una disposicion positiva.

No obstante, esta tesis encuentra otras variables tedricas, que vale la pena
resaltar. En el titulo segundo se enuncié que, desde la salida del consejero
Santofimio Gamboa, el Consejo de Estado ha replanteado el alcance del
desconocimiento del principio de planeacion, relacionandolo con la institucion
del incumplimiento. En efecto, para un sector de la jurisprudencia actual, y tal
como lo habia planteado el salvamento de voto del consejero Gil Botero, las
controversias relacionadas con la planeacion deben ventilarse en el escenario
del incumplimiento, mas no en el de las nulidades.

Lo anterior, representa un nuevo marco conceptual, y plantea las verdaderas
consecuencias que se derivarian de desconocer el mandato imperativo de
planificar los contratos. Como las deficiencias en la planeacion se reflejan en
la etapa de ejecucion, todos los retrasos o sobrecostos que se presenten en un
contrato, y que se deriven de aquella falta, se consideraran incumplimientos.
La cuestién radicara en determinar quién debe asumir dicho incumplimiento,
valorando el caracter bifronte del principio de planeacion.
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El Consejo de Estado ha aseverado que el incumplimiento emana del
desconocimiento de las clausulas contractuales, de la desatencion de los
estudios y documentos previos, y de la transgresion de los principios de la
contratacion (Consejo de Estado, 2020, Sent. 44.420). Por lo mismo, si la
entidad estatal, pese a la juiciosa participacién del contratista, incurre en una
mala planeacion, que conlleva a un incumplimiento de las obligaciones, debera
indemnizar los danos causados al contratista. Por supuesto, no cualquier
falencia en la planeacion dara lugar a un incumplimiento, sino que debera
establecerse la relacion directa entre dicha falta, las obligaciones incumplidas,
y los danos generados al contratista (Consejo de Estado, 2020, Sent. 45.816).

Este asunto podria entenderse de mejor manera con el siguiente ejemplo:
el municipio de Bello pretende celebrar un contrato de obra, con el fin de
construir el intercambio vial “La Madera”. Para ello, establece -en el pliego
de condiciones- que los diseios de la obra estaran a cargo del ente territorial;
asimismo, en la audiencia de asignacion de riesgos, de que trata el Articulo
4 de la Ley 1150 de 2007, determina que asumira los riesgos derivados del
retraso en la entrega de los disenos.

Una vez iniciada la ejecucion del contrato, el municipio incumplié con la
precitada obligacion, generando demoras en la construccion de la obra. En
este caso, la entidad incurrié en un yerro al momento de estructurar los
documentos previos, por cuanto le dio apertura al proceso de seleccion sin
calcular adecuadamente los tiempos requeridos para la elaboracion de los
disenos. Frente a este panorama, es pertinente preguntar ¢quién deberia
asumir los costos generados por los atrasos en la obra? En relacion con este
interrogante, existen dos posibles respuestas. La primera, en virtud de la
cual la entidad estatal debe responsabilizarse de los retardos del contrato, y
debe indemnizar al contratista, por cuanto dichos retrasos se debieron a una
conducta que era de su responsabilidad exclusiva. Sobre este tema, el Consejo
de Estado ha expresado:

[...] resultaria contrario a derecho asignar al contratista aquellos riesgos
cuya concrecion se derivara [sic/ directamente de la voluntad exclusiva de
la entidad contratante y que tuvieran la virtualidad de afectar la normal
ejecucion del contrato. Tal seria el caso de los supuestos de incumplimiento
contractual que bien podria encuadrarse cuando esta se aparta de su
obligacion de planeacion. Sentado lo expuesto, cabe precisar que, aun cuando
la planeacion que se debe observar en la etapa previa a la celebracion del
contrato se demanda respecto de ambos extremos precontratantes, lo cierto
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es que ello es asi en funcion de las cargas y responsabilidades que cada uno
asuma en relacion con la naturaleza y el contenido de las obligaciones que
se contraen con ocasion de la celebracion del acuerdo (Consejo de Estado,
2020, Sent. 61.500).

La segunda, por su parte, plantea que el contratista no tiene derecho a la
indemnizacion de perjuicios, ya que tenia la obligacion de advertir los errores
cometidos por la entidad en la etapa precontractual. Bajo estos términos,
el contratista debié prever que los disefios no estarian listos para el inicio
del contrato, por lo que, como experto en la materia, debia abstenerse de
participar en el proceso de seleccion. Como lo explica la Subseccion B:

Si el contratista tenia algin tipo de prevencion sobre el alcance de la
obligaciones contractuales, y sobre la verdadera posibilidad de cumplir
el objeto contractual, dada la informacién y los estudios que habia
adelantado previamente la entidad [...], debié manifestarlo desde la etapa
precontractual, habida cuenta de que, tal y como lo ha senalado el Consejo
de Estado en diversas oportunidades, el contratista tiene el deber de
colaborar con la administracion, en observancia del principio de planeacion,
de manera que, entre otros, les corresponde ponerle de presente a la entidad
las deficiencias de planificaciéon que adviertan para que sean subsanadas,
ademas deben abstenerse de participar en la celebracién de un contrato
en el que evidencien que, por fallas en su planeacion, el objeto contractual
no podra ejecutarse. De manera entonces que no se observa ninguna
obligacion contractual que haya sido incumplida por la entidad contratante,
lo que llevara a la Sala a denegar, de igual manera, esta segunda pretension
(Consejo de Estado, 2020, Sent. 48.676).

En este tltimo fallo, el Consejo de Estado afirmé, incluso, que no puede
hablarse de incumplimiento cuando los problemas de ejecucion son generados
por situaciones ocurridas en la etapa de planificacion. Este texto no comparte
este tltimo planteamiento, porque, si bien en la etapa preparatoria del contrato
no se esta en presencia de estipulaciones contractuales, no puede olvidarse
que lo plasmado en los documentos previos, y los aciertos o errores que ellos
contengan, son trasladados posteriormente al clausulado que regula la relacion
negocial. Porlo mismo, situaciones originadas en el desconocimiento del deber de
planeacion, tendrian la virtualidad de ser discutidas en sede de incumplimiento.

Analizadas las dos posturas, se considera mas acertada la primera, pues
es razonable que la entidad asuma los perjuicios derivados de su propia
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negligencia. Si bien es cierto que los contratistas deben avizorar los errores
cometidos por el Estado, esta obligacion no puede servir de argumento para
trasladarle a la parte mas débil del vinculo contractual todas las consecuencias
negativas que se desprenden de un contrato mal planeado. El contratista solo
debe afrontar las cargas que, valorando la naturaleza de las prestaciones, esta
en condiciones de asumir.

Ahora bien, es pertinente retomar, ademas, la relacion existente entre la
falta de planeacion y el rompimiento del equilibrio econdmico del contrato.
Ya en el titulo primero se sefiald, de manera tangencial, que, en virtud de la
jurisprudencia vigente, ambas instituciones son independientes, y ello se debe
al esfuerzo que ha realizado la Seccién Tercera por distinguir los efectos del
incumplimiento de los de la teoria del equilibrio econémico.

Si bien el Articulo 5 la Ley 80 de 1993 considera que el incumplimiento es
una causa del desequilibrio econdmico, la jurisprudencia del Consejo de Estado
ha sostenido que ello constituye un error del legislador, pues el incumplimiento
obedece a otras causas y genera otro tipo de consecuencias. Ciertamente,
el desequilibrio se fundamenta en actuaciones licitas, esto es, el uso de las
prerrogativas de la Administracion o la ocurrencia de situaciones ajenas a
las partes. Por el contrario, el incumplimiento de las obligaciones transgrede
el ordenamiento juridico, por lo que no puede habilitar el restablecimiento
del sinalagma contractual. Sumado a ello, los efectos de ambas figuras son
diferentes, puesto que, mientras en el desequilibrio se busca recuperar la
conmutatividad del contrato, en el incumplimiento se pretende la ejecucion
de las obligaciones o la resciliacion del contrato y, en ambos casos, la
indemnizacion de los perjuicios (Consejo de Estado, 2019, Sent. 43.631).

Abordados estos tltimos elementos conceptuales del principio de
planeacion, resulta esencial precisar diferentes aspectos practicos. Sin duda,
considerar que la planeacién conlleva a la nulidad absoluta del contrato,
genera miultiples dificultades para las entidades publicas. Es comin que, por
las dinamicas propias de la Administracion Publica, las entidades incurran
en errores al momento de estructurar los contratos, los cuales podrian tener
la magnitud de entorpecer la ejecucion de los mismos. Si bien es claro que
esta desatencion del deber de planeacién no puede quedar impune, también
es cierto que la declaratoria de nulidad del contrato podria imposibilitar el
cumplimiento de los fines del Estado, que son, esencialmente, prestar 1os
servicios publicos y garantizar el interés general.
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Una de las situaciones mas complejas se relaciona con las restituciones
mutuas. Bajo el tenor del Articulo 48 de la Ley 80 de 1993, si un contrato se
encuentra viciado de nulidad absoluta por objeto ilicito

[...] el ejecutor o prestador del objeto contractual tiene derecho a ser
restituido por el valor equivalente a las prestaciones ejecutadas, en cuanto
la entidad se hubiere beneficiado con éstas, en virtud de que le hubiesen
servido para la satisfaccion de un interés o intereses publicos (Consejo de
Estado, 2019, Sent. 61.720).

De este modo, si un contrato se declara nulo por violacion del deber de
planeacion, debera determinarse si el mismo se ejecuto -total o parcialmente-,
y si dicha ejecucion satisfizo el interés publico, puesto que, en este caso, no
habra lugar a restituciones mutuas.

Por el contrario, si el contrato no se ejecutd, o si lo ejecutado no beneficia
a la entidad, debera ordenarse la restitucion de lo pagado. Para comprender
mejor las implicaciones de lo anteriormente expuesto, piénsese en las
siguientes variables: En primer lugar, si la entidad entregd un anticipo o un
pago anticipado, y el contratista no ejecuto la obra, o lo ejecutado no beneficia
a la entidad, dichos valores deberan restituirse debidamente actualizados.
En segundo lugar, si la obra se ejecutd, y dicha ejecucion satisfizo el interés
general, la entidad debera pagarle dichas prestaciones al contratista (si se habia
entregado un anticipo o un pago anticipado, estos valores se amortizaran).
En tercer lugar, si la ejecucion fue parcial, pero la entidad no se beneficio,
el contratista debera restituir lo pagado; en este caso, la Administracion
debera iniciar los esfuerzos tendientes a adelantar un nuevo procedimiento de
seleccion, con el fin de culminar la obra.

Como estos, existen numerosos supuestos que dilucidan las implicaciones
que se generan cuando un contrato es declarado nulo'. Por supuesto, no se

11 En este punto, es necesario aclarar lo siguiente: de la lectura de los parrafos precedentes, podria
colegirse que la violacion del deber de planeacion habilita a la entidad estatal a declarar la nulidad
del contrato, en los términos del articulo 45 de la Ley 80 de 1993, que dispone: “La nulidad absoluta
podra ser alegada por las partes, por el agente del ministerio publico, por cualquier persona o
declarada de oficio, y no es susceptible de saneamiento por ratificacion. En los casos previstos en
los numerales 1o., 20.y 40. del articulo anterior, el jefe o representante legal de la entidad respectiva
deberd dar por terminado el contrato mediante acto administrativo debidamente motivado y
ordenara su liquidacion en el estado en que se encuentre”. Sin embargo, el desconocimiento de
este principio no permite la declaratoria de nulidad en sede administrativa, en tanto la causal de
nulidad absoluta configurada es el objeto ilicito, mas no alguna de las contempladas en el articulo
44 de la Ley 80, especialmente, la relativa a celebrar el contrato en contra de expresa prohibicién

REVISTA DE LA FACULTAD DE DERECHO Y CIENCIAS POLITICAS
ISSN: 2390-0016 (En linea) / Vol. 52 / No. 136
enero - junio 2022 / Medellin, Colombia



Mateo Zapata Granada, Hugo Alberto Lopez Duque

reprueba la institucion de la nulidad, en tanto esta, cuando es procedente,
garantiza la conservacion de la legalidad, y es necesaria para desestimular la
celebracion de contratos en contra de expresa prohibicion legal, con desviacion
de poder, o con personas incursas en causales de inhabilidad; sin embargo, su
procedencia, como se ha reiterado en varias oportunidades, debe obedecer a
una habilitacion legislativa, y no a una interpretacion extensiva del juez.

Asi, es claro que, desde un punto de vista conceptual y practico, la tesis de la
Subseccion C de la Seccion Tercera del Consejo de Estado, pese a servir a una
finalidad loable, como lo es proteger el orden juridico, adolece de deficiencias
conceptuales, en tanto desconoce el principio de taxatividad, al tiempo que
representa un sinniimero de problemas practicos para el buen funcionamiento
de la Administracion Publica.

Conclusiones

En el transcurso de estas lineas se ha analizado el principio de planeacion
en la contratacion estatal, determinando que es una institucion de creacion
jurisprudencial, cuya existencia, pese a no reposar en una disposicion positiva,
se deriva de la normativa que regulalos planes de desarrollo, los procedimientos
de seleccion, y los demas principios de la contratacion. Del recuento doctrinal
y jurisprudencial realizado en el titulo primero, se colige que: (i) este principio
busca que la apertura del proceso, la suscripcion del contrato, su posterior
ejecucion, y su liquidacion, no sean el producto de una tarea improvisada,
sino que obedezcan a actuaciones programadas y preconcebidas; (ii) es un
principio bifronte, por lo que debe ser observado tanto por la entidad estatal
como por el contratista; (iii) su alcance e intensidad varian dependiendo del

constitucional o legal. Ciertamente, el Consejo de Estado ha afirmado que, como este principio no
se encuentra tipificado en la ley, no puede derivar en las causales de nulidad del articulo 44, pero
si en otras, como las del derecho comun. En palabras del alto tribunal: “Para que se configure la
causal de nulidad prevista en el numeral 2° del articulo 44 de la Ley 80 de 1993, esto es que el
contrato se celebre contra expresa prohibicion legal o constitucional es menester que haya una
violacion al régimen de prohibiciones y que esa prohibicion sea explicita, razon por la cual no toda
transgresion a una prohibicién conduce a estructurar esta precisa causal aunque por supuesto
habra de configurar otra. En este orden de ideas, si se desacata una prohibicién genérica o una
prohibicion implicita del estatuto contractual [como la derivada del principio de planeacion], el
contrato serad absolutamente nulo por violar el régimen legal pero la causal no sera la enlistada
en el numeral 2° del articulo 44 de la Ley 80 de 1993 sino una diferente segln el caso” (Consejo
de Estado, 2013, Sents. 27.315, 24.809 y 26.637). De este modo, es claro que, en virtud de la tesis
de la Subseccion C, el juez es el Unico competente para declarar la nulidad de los contratos por
desatencién del principio de planeacion.
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tipo contractual, y (iv) de la nocion de este principio no se deriva una conexion
directa con las causales de nulidad absoluta de los contratos estatales.

Da igual modo, se abordd la tesis desarrollada por la Subseccion C de la
Seccion Tercera en las sentencias 27.315, 24.809 y 26.637, en virtud de la cual
la falta de planeacion deriva en la nulidad absoluta del contrato por ilicitud
en el objeto, ya que, segin el derecho privado, esto es lo que ocurre cuando
se desconoce un mandato imperativo, como es el de planificar los contratos.
Por supuesto, esta tesis no fue pacifica en la jurisprudencia, por lo que se
expusieron los argumentos contenidos en el salvamento de voto de los fallos,
y en las sentencias de tutela que dejaron sin efectos la providencia 24.809.

Posteriormente, y luego de precisar las nociones de nulidad absoluta y
de objeto ilicito, se contrasto la teoria de la subseccion C con el principio de
taxatividad de las sanciones, concluyendo que aquella aplica una sancion a
partir de una interpretacion extensiva, lo cual representa un desconocimiento
del caracter taxativo de las sanciones, que se traduce en una violacion de los
principios de legalidad y debido proceso.

Esta es la conclusion mas importante del trabajo, por cuanto evidencio
como el juez contencioso administrativo definio los alcances de una causal
de nulidad, pese a que dicha competencia, en virtud de la jurisprudencia de la
Corte Constitucional, es exclusiva del legislador.

Luego, se explicd el sentido que ha tenido el principio de planeacion en
la jurisprudencia reciente, relacionandolo con la figura del incumplimiento.
En este punto, se coligid que las fallas en la planeacién podrian traducirse
en incumplimiento de las obligaciones, lo cual seria asumido por la entidad,
en la medida de que el contratista hubiese cumplido con sus deberes como
colaborador de la Administracion. De este modo, si la falla en la planeacion
obedece a situaciones de responsabilidad exclusiva de la entidad, y esto genera
retrasos en la ejecucion del contrato, aquella debera indemnizar los perjuicios
causados al contratista. Por el contrario, si el contratista podia observar o
cuestionar las condiciones del contrato, pero no lo hace, no podra reclamar
posteriormente un incumplimiento, por cuanto eso rifie con la buena fe.

En igual sentido, se presentaron algunas implicaciones practicas que se
derivan de la tesis de la Subseccion C, como lo relacionado con las restituciones
mutuas, o el trabajo que implica para la entidad iniciar nuevamente los
procedimientos de seleccion para finalizar los contratos que quedaron
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inconclusos. En atencion a este punto, es pertinente reiterar que, por supuesto,
la desatencion del deber de planeacion no puede quedarse sin consecuencias.
No obstante, es mas eficiente recurrir a otro tipo de alternativas, como la
modificacion del contrato, el uso de los poderes excepcionales, o las multas,
con el fin de evitar la paralizacion de los procesos adelantados por el Estado.

En todo caso, es igualmente claro que la Administracion Publica debe
comenzar a implementar estrategias reales, que permitan el cumplimiento
del mandato imperativo de planificar los contratos, pues el Estado esta en la
obligacion de respetar el orden juridico, sin que su accionar deba condicionarse
a la amenaza de una posible sancion.
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