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RESUMEN

La contratacion estatal, regulada en virtud de la Ley 80 de 1993, tiene como
fundamento el cumplimiento de los fines del Estado, cual es brindar a la sociedad
las mejores condiciones de vida a través de prestacion de servicios eficientes,
para lo cual contrata con el sector publico la realizacion de su politica publica de
servicios, en tanto por cuanto construye obras, adquieres bienes y servicios, etc, a

través de los cuales logra cumplir aquellos fines que le son propios.

No obstante, para el cumplimiento de tales fines, tanto la entidad estatal
contratante como los contratistas deben proceder atendiendo esencialmente los
principios de planeacion y buena fe, esencia del desarrollo juridico del presente

trabajo de monografia de grado.

Desde entonces, cuando la parte contratante o la contratada proceden vy
convienen un contrato estatal sin la observancia de aquellos principios; es decir,
los de planeaciéon y de buena fe, es evidente que el contrato debe ser declarado
nulo por la autoridad judicial respectiva, puesto que asi lo ha determinado el
Consejo de Estado en diversas oportunidades, acogiendo el alcance de la Ley 80
de 1993.

Se demuestra entonces que tanto el principio de planeacion como el de buena fe,

son de la esencia del documento contractual de tipo estatal.



ABSTRACT

Government procurement , regulated under Law 80 of 1993 , is based on achieving
the goals of the State , which is to provide society with the best living conditions
through provision of efficient services , for which contracts with the public sector
performing its public service policy , because while building works, acquire goods

and services , etc. , through which achieves those ends of its own .

However , to fulfill this purpose , both the contracting state entity and contractors
should proceed essentially taking the principles of planning and good faith , the

essence of legal development of this monograph work degree .

Since then , when the contractor or the contracted party come and agree a state
contract without observance of those principles; that is to say, the planning and in
good faith , it is clear that the contract should be declared invalid by the relevant
judicial authority , as well as determined the State Council on several occasions ,

welcoming the scope of Law 80 of 1993 .

It then shows that both the principle of planning as good faith , are of the essence

of State contractual document type .



INTRODUCCION

La contratacion estatal es un instrumento necesario para el desarrollo y
cumplimiento del ESTADO, cuya finalidad es cumplir con los requerimientos de la
sociedad, en aras de facilitarle a la comunidad mejores condiciones de vida,
teniendo en cuenta que la contratacion estatal en Colombia est4 basada en un
sistema de principios, de manera que si se vulneran estos, se generaria una

posible nulidad contractual.

Y que los principios de la contratacion estatal son instrumentos esenciales tanto
del procedimiento como del acto contractual, que direccionan la legitimidad del
contrato, por lo cual no pueden ser desconocidos ni por las autoridades estatales
responsables de tales contratos, ni por los particulares que contraten con el

Estado y sus entidades descentralizadas, o territoriales.

Es en el contexto anterior en que se aborda el presente trabajo de investigacion,
en el cual se asume la esencialidad de los principios de planeaciéon y el de buena
fe, a fin de demostrar las causales de nulidad en los contratos estatales,

atendiendo a la siguiente pregunta de investigacion:

¢Puede invocarse la violacion del principio de la buena fe como una causal de
nulidad del contrato estatal con ocasion de la falta de planeacion del contratante y

el contratista?

Entre tanto, la investigacion guardara la siguiente estructura metodoldgica: en el
primer capitulo se analizan las diversas etapas del proceso contractual en el
Estado Colombiano, por cuanto los principios de la contratacion estatal son los

fundamentos esenciales de tales etapas, para lo cual se tienen en cuenta las
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disposiciones legales vigentes aplicables a la investigacion, con el propoésito de
presentar los momentos en el que se debe hacer uso de los principios de

planeacién y de la buena fé.

En el segundo capitulo se plantea el marco juridico de las nulidades en materia de
contratacion estatal, porque es en dicho marco que es posible precisar cada una
de las causales de nulidad y alcance de la misma, motivo por el cual se realiza
una revision de tipo analitico de la nulidad, tomando como referente los principios
de planeacion y buena fé, para lo cual se revisara la legislacion y la doctrina al

respecto.

En el tercer capitulo se aborda el principio de buena fé con relacion a la
responsabilidad del Estado frente a la contratacion estatal; por cuanto con base a
dicho principio se logra demostrar la responsabilidad del Estado y de los
funcionarios publicos cuando proceden sin tener en cuenta los requisitos de ley

respecto de los principios de buena fe y planeacion en la contratacion publica.

El cuarto capitulo analizan tanto los principios de planeacion como el de buena fe
en el marco de la ley y la jurisprudencia del Consejo de Estado y de la Corte
Constitucional, cuya razén se sustenta en que es con base a ello que se
demuestra que cuando el funcionario publico desconoce alguno de estos, el

contrato es nulo, nulidad que debera ser declarada por el juez administrativo.

Finalmente, en el Ultimo capitulo se concluye, que cuando en la celebracion de los
contratos estatales no se tiene en cuenta el principio de planeacion o el de buena
fé, el mismo es nulo a la luz de la normatividad legal y jurisprudencial vigente

sobre la materia; siendo este el motivo o razon de dicho capitulo.
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1. LAS ETAPAS DEL PROCESO DE LA CONTRATACION PUBLICA:
EL PRINCIPIO DE PLANEACION CONTRACTUAL

En este primer capitulo se analizan las diversas etapas de la contratacion publica,
a saber: etapa preparatoria, precontractual, contractual y post contractual, bajo las

connotaciones juridicas que les imprimen los principios de planeacion y buena fe.

1.1 ETAPA PREPARATORIA DE LOS CONTRATOS ESTATALES

La etapa preparatoria en materia de contratacion estatal sigue las reglas previstas
en virtud del articulo 30 de la Ley 80 de 1993, siendo por ello que los principios de
planeacioén, buena fe, igualdad, imparcialidad, seleccion objetiva, transparencia,
moralidad, economia, libre concurrencia, entre otros, son previos a dicha etapa, ya
que es deber de la administracion publica seleccionar a sus co-contratantes
privados, o contratistas, al amparo de los procedimientos preestablecidos en las
leyes y reglamentos; fundamento este que le imprime al proceso y al acto mismo
contractual seriedad, seguridad juridica, y condiciones de certeza en la legalidad

del acto contractual, teniendo en cuenta que esta etapa comprende:

-Estudios previos (a fin de establecer si el contrato es necesario y conveniente
para la administracion, en este caso, para satisfacer la mision de la entidad).

- Registro en el Sistema de Informacion para la vigilancia de la Contratacién
Estatal, SICE.

-Registro Unico de Precios de Referencia, RUPR

-Establecer los items

-Determinar los permisos, licencias y autorizaciones requeridos (Si a ello hubiere
lugar)

-Determinar el impacto social ambiental (Si a ello hubiere lugar)

-Consulta sobre impuestos
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-Analisis del mercado

-Elaboracion del presupuesto
-Determinacién del Sistema de Precios
-Seleccion de la forma de pago

-Estimacion de los costos por ajustes e imprevistos

-Determinacion y procedimiento de seleccién del contratista

-Verificacion de la apropiacién presupuestal

-Programacion de la contratacion

-Programacion del desarrollo del contrato

Pues bien, el marco de la planeacion contractual implica realizar los procedi-

mientos sefalados en el cuadro 1, asi:

Cuadro 1.

Procedimiento de Planeacién Contractual

ESTUDIOS PREVIOS

Estos deben responder a una necesidad de la entidad, y ser conducentes,

pertinentes y convenientes y deben contener:

1°.- La descripcion de la necesidad que

pretende satisfacer con la contratacion.

9°.- Exigencia de garantias destinadas
a amparar la seriedad de la oferta y las
del contrato vy

obligaciones su

liquidacion.

2°.- Descripcion del objeto a contratar.

10°.- Indicacion de si la contratacion
respectiva esta cobijada por un acuerdo
libre

internacional o un tratado de

comercio vigente para el estado

colombiano.

3°.- Especificaciones técnicas, medida

y pago.
técnicos, etc.).

(disefios, planos, analisis

11°.- Atender la clasificacién de bienes
y servicios SECOP.
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4°.-Definicién técnica. 12°.- Estimacion de los costos por

ajustes e imprevistos.

5°.- Régimen juridico aplicable. 13°.- Estudios del sector.

6°.- Analisis que soporta el valor | 14°- Verificacibn de la apropiacion
estimado del contrato. presupuestal.

7°.-Justificacion de los factores de | 15°.- Programacién de la contratacion.

seleccion.

8°.- Estimacion, tipificacion y asignacion | 16°.- Programacion del desarrollo del
de los riesgos previsibles que puedan | contrato.
afectar el equilibrio econdémico del

contrato.

Fuente: Creacion de de los autores de esta monografia tomada de la Ley 80
de 1993

De la norma antes mencionada se colige que la etapa preparatoria tiene una
estructura de planeacion, ya que su proceso corresponde a pasos logicos y
concatenados, y en este sentido el servidor publico no debe aplicar un paso si
previamente no ha agotado el que le antecede, de lo contrario se estaria violando
la Ley 80 de 1993, y generando una eventual nulidad al contrato, cuyos dafios
antijuridicos, de presentarse, podrian acarrear para el funcionario el inicio de la

accion de repeticion.

En consecuencia, es evidente que la etapa preparatoria, en esencia es de
planeacion, de alli que al servidor publico no le esta permitido proceder a su libre
albedrio en materia de contrataciébn publica, debido a que el principio de

planeacién contractual sujeta todas las etapas del proceso de contratacion estatal,
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teniendo en cuenta ademas que la adjudicacion de tales contratos no opera con
base en la discrecionalidad, sino en razon del interés del Estado en beneficiar a la
sociedad a través del contrato estatal; siendo esta la marcada diferencia con los
contratos de naturaleza privada, en los que opera la autonomia de la voluntad de
las partes, que es el fundamento de la vinculacién contractual entre ellos; sobre
ello el Consejo de Estado ha sefialado que “(...) Lo cierto es, por tanto, que la
administracion para seleccionar a sus contratistas y la oferta mas favorable para
sus intereses, no se encuentra en una posicion de libertad absoluta pues esta
sujeta a los procedimientos preestablecidos en las leyes y reglamentos, inspirados
en una doble finalidad: 1° asegurar la eficiencia en el cumplimiento del contrato; y
2° evitar toda sospecha de inmoralidad en la respectiva negociacién, de lo cual se
deduce que la decision de contratar y la adjudicacién de un contrato no es una
facultad enteramente discrecional de las entidades publicas que integran aquella.
En otras palabras, contrario a lo que ocurre en el derecho comun, en el que prima
la autonomia de la voluntad y la libertad de forma, en el derecho publico la
preparacion, adjudicacion y perfeccionamiento de los contratos del Estado es
eminentemente reglado, de manera que las partes, entidad publica y particular
estan en la obligacion de cumplir con el procedimiento fijado por el orden juridico,
bajo precisos principios que garantizan el derecho a la igualdad de los oferentes y
el cumplimiento de los fines estatales perseguidos con esta actividad.”; de
manera que el libre albedrio no es un presupuesto de la etapa preparatoria, puesto
que el funcionario publico esta obligado a cefirse a lo dispuesto por la norma de
contratacion estatal, o Ley 80 de 1993, lo mismo que en la reglamentacion que al
respecto haya dispuesto la respectiva entidad estatal, siendo este el

procedimiento a traves del cual se garantizan los ejercicios de planeacion, buena

1 COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO, Seccion Tercera, Sentencia del 3 de diciembre de
2007, exp. 24.715, M.P. Ruth Stella Correa Palacio. Citada en la Sentencia Radicacion
numero: 44001-23-31-000-1999-00827-01(24059). Bogot4, D.C., marzo catorce (14) de dos mil
trece (2013). Consejero ponente: MAURICIO FAJARDO GOMEZ. Actor: SOCIEDAD AVILA
LIMITADA. Demandado: DEPARTAMENTO DE LA GUAJIRA. Referencia: APELACION
SENTENCIA - ACCION DE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO. P. 12
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fe, igualdad, imparcialidad, seleccion objetiva, transparencia, moralidad,
economia, libre concurrencia, etc, lo cual hace que el administrado considere que

los documentos preparatorios del proceso contractual son ajustados a derecho.

A su vez el articulo 209 constitucional que establece los principios de la funcion
administrativa, también se refiere a la etapa preparatoria de la contratacion estatal,
por contener el ejercicio de la politica de planeacion de acuerdo al articulo 30 de la
Ley 80 de 1993, el citado articulo constitucional dispone que “(...)La funcién
administrativa esta al servicio de los intereses generales y se desarrolla con
fundamento en los principios de igualdad, moralidad, eficacia, economia,
celeridad, imparcialidad y publicidad™; lo cual tiene como finalidad que el
administrador busque el mayor beneficio social al menor costo; principios que se
enmarcan dentro de los articulos 23 y 25 de la Ley de contratacion estatal, en la
medida en que, ...) las reglas y procedimientos constituyen mecanismos de la
actividad contractual que buscan servir a los fines estatales, a la adecuada,
continua y eficiente prestacion de los servicios publicos y a la proteccion y garantia
de los derechos de los administrados™, numeral 3°, del articulo 25 de la Ley de

contratacion estatal.

Se puede concluir respecto de esta etapa que la misma corresponde a aquella en
la que se genera seguridad y confianza institucional en la contratacion a quienes
se presenten como oferentes, por lo cual el principio de planeacion viene a ser
esencial, y por lo tanto no es posible que el funcionario arbitrariamente, sino que

debe aplicar estos principios al proceso respectivo.

2 COLOMBIA. CONSTITUCION POLITICA DE 1991. Bogota, D.C., Edit. Ddigital e
ImpresionesSAS, 2015, pag. 189

3 CAMARGO, Luis. Legislacién en Contrataciéon Estatal. Bogota, D.C, Edit. Ddigital e
Impresiones SAS, 2016, pag. 15
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1.2 ETAPA PRECONTRACTUAL DE LOS CONTRATOS ESTATALES

Esta se da en virtud del articulo 72 del Decreto 150 de 1976 en el que se
estipulaba que, “(...) no podra licitarse ni contratarse la ejecuciéon de una obra sin
que previamente se hayan elaborado los planos, proyectos y presupuestos
respectivos y determinadas las demas especificaciones necesarias para su
identificacion”, mandato que indicaba que previo a cualquier proceso licitatorio,
deberian agotarse etapas previas al proceso, siendo esta la denominada pre
contractual, lo cual encuentra su fundamento en la necesidad que tiene el Estado
y sus entidades de planear las diversas etapas contractuales, teniendo en cuenta
la responsabilidad que en materia de contratacion publica impone el orden
constitucional y legal en tanto se trata de dineros publicos cuya inversion requiere

especial proteccion legal.

Posteriormente, la norma anterior fue insertada en el articulo 84 del Decreto - Ley
222 de 1983 y, como quiera que esta etapa tiene especial trascendencia en la
politica de gastos, costos, y eficiencia en la inversion de los dineros publicos, la
Ley 80 de 1993 recogi¢ el mandato de las normas anteriores, siendo el Decreto
2170 de 2002, mediante el cual se modifico el decreto 855 de 1994 y se dictaron
otras disposiciones en aplicacion de la Ley 527 de 1999, el que vino a precisar el
alcance de la etapa pre contractual; pero resulta que este ultimo también fue
derogado en virtud del Decreto 66 de 2008; lo que indica entonces que es con
base de esta ultima disposicion que la etapa pre contractual tiene vigencia.

Ahora bien, la etapa precontractual en razén de tener como fundamento la gestion
administrativa, los principios de planeacién y buena fe son determinantes en la
valoracion de los resultados del contrato, habida cuenta que en virtud del mandato
del articulo 23 de la ley 80 de 1993, “(...) Las actuaciones de quienes intervengan
en la contrataciobn estatal se desarrollardn con arreglo a los principios de
transparencia, economia y responsabilidad y de conformidad con los postulados
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que rigen la funcion administrativa. lgualmente, se aplicaran en las mismas las
normas que regulan la conducta de los servidores publicos, las reglas de
interpretacion de la contratacion, los principios generales del derecho y los
particulares del derecho administrativo™: lo que habra de interpretarse como que
los servidores publicos son responsables por sus actuaciones, activas o pasivas,
articulo 51 de la Ley 80 de 1993, concordante con los preceptos 55, 52, 53,y del
mismo estatuto, de cuyo resultado surjan dafios antijuridicos contra la entidad
contratante, razén por la cual opera la accion de repeticién, al tenor de lo sefialado
por el articulo 90 constitucional, reglamentacion que impera en los términos del
articulos 54 de la Ley 80 de 1993; y en este sentido también tiene cabida, por
disposicion de los articulos 101 y 107 de la Ley 42 de 1994, la responsabilidad de
tales servidores cuando hayan abierto procesos de seleccién sin previamente
haber estructurado los pliegos de condiciones, o haberlos elaborado de forma
ambigua e incompleta, de manera que permitan interpretaciones subjetivas; o bien

cuando no elaboran previamente los disefios y los respectivos estudios.

Sin embargo, la responsabilidad legal recae directamente sobre el representante
legal de la entidad y/o el Jefe respectivo, puesto que asi lo ha establecido el
articulo 21 de la Ley 1150 de 2007, cuando ordena que, “(...) En ningun caso, los
jefes y representantes legales de las entidades estatales quedaran exonerados
por virtud de la delegacion de sus deberes de control y vigilancia de la actividad

precontractual y contractual’.

No obstante lo anterior, de igual forma se tiene que de conformidad con el articulo
90 de la Constitucion Nacional, “(...) El Estado respondera patrimonialmente por

los dafios antijuridicos que le sean imputables, causados por la accion o la

4 CAMARGO, Luis. Legislacién en Contratacion Estatal. Ibid, pag. 11
5 CAMARGO, Luis. Legislacion en Contratacion Estatal. Ibid. pag. 97
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omision de las autoridades publicas....”®, y esta responsabilidad, si bien en
principio resulta en cabeza de la entidad estatal contratante, como ha quedado
dicho anteriormente, procede la accion de repeticion contra el servidor publico de
cuyo acto se haya materializado el dafio antijuridico, ya que asi lo ha establecido
el legislador en el articulo 51 de la Ley 80 de 1993 en la que se dice que, “(...) El
servidor publico respondera disciplinaria, civil y penalmente por sus acciones y
omisiones en la actuacién contractual en los términos de la Constitucion y de la
ley”; lo que nos lleva a precisar que la responsabilidad del funcionario compromete

eventualmente sus bienes patrimoniales como, si fuere el caso, hasta su libertad.

En su consistencia con lo precisado en el articulo 90 constitucional, cuyo
desarrollo normativo en materia contractual del Estado, es para todo el ejercicio de
la funcién administrativa, procede del articulo 50 de la Ley 80 de 1993, segun el
cual (...) Las entidades responderan por las actuaciones, abstenciones, hechos y
omisiones antijuridicos que les sean imputables y que causen perjuicios a sus
contratistas. En tales casos deberan indemnizar la disminucién patrimonial que se
ocasione, la prolongacién de la misma y la ganancia, beneficio o provecho dejados
de percibir por el contratista”;, luego, la norma transcrita confirma lo dicho en el
sentido que en principio las obligaciones indemnizatorias financieras que se
desprendan del dafio antijuridico ocasionado recaen en cabeza de la entidad
estatal, quien habra de proceder mediante la accion de repeticion contra el

servidor publico de cuyo acto se originé tal dafio.

En consecuencia, la etapa precontractual tiene implicaciones de alto valor social,
politico, financiero y juridico, en materia de responsabilidad civil, pero también
penal, lo cual demuestra la importancia de la misma respecto de los asuntos de
contratacion estatal de lo que ha dicho el Consejo de Estado que, “(...) el contrato
publico es un instrumento juridico para la ejecucion de la planificacion del

presupuesto y para asegurar el cumplimiento de los fines del Estado, su

® COLOMBIA. CONSTITUCION POLITICA DE 1991. Edit. Ddigital e Impresiones, 2015, pag.
111
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preparacion debe comenzar con antelacion al momento en el que se tome la
decision de celebrarlo. Asi, si bien el estatuto de contratacion reconoce el
postulado de la autonomia de la voluntad a favor de la Administracion Publica
(articulo 32 de la Ley 80 de 1993), ésta solo se traduce en la posibilidad de
celebrar los contratos que sean convenientes para la Entidad y para la comunidad
en general, pues no se trata de una prerrogativa encaminada a satisfacer el
interés privado del sujeto contratante (como si ocurre v.gr en el derecho civil), sino
de intereses que trascienden a las partes del negocio juridico , los cuales se
confunden con los fines del Estado’; lo que nos permite sefalar que solo cuando
existe un requerimiento de una necesidad bien para la entidad y/o la comunidad es
posible que se lleve a cabo el proceso contractual, de lo contrario se estaria
beneficiando un interés que no corresponde a la finalidad de los contratos
estatales, cual es beneficiar a la entidad y/o a la sociedad.

En ese orden de ideas, es de trascendental importancia la planificacion del
contrato. Esta y su herramienta financiera que es el presupuesto, se convierten en
el marco politico de la gestion contractual del Estado. Adicionalmente, la
racionalidad del gasto publico comporta que todo proyecto que adelante la
Administracion, debe estar precedido de un conjunto de estudios dirigidos a
establecer su viabilidad técnica y econémica y el impacto social que tenga en la
satisfaccion de las necesidades de los asociados y del interés general. Es asi
como debe existir una sélida justificacion del gasto con el objeto de optimizar el
manejo de los recursos estatales.

Ahora para mayor claridad de la ruta que debe seguir las entidades estatales para
el caso de las licitaciones publicas conforme al articulo 30 de la Ley 80 de 1993,

se presenta el siguiente flujograma:

7 COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO.
SECCION SEGUNDA. SUBSECCION B. Radicacion numero: 25000-23-25-000-2007-00753-
01(0532-08). Bogota D.C., dieciocho (18) de agosto de dos mil once (2011). Consejero
Ponente: DR. VICTOR HERNANDO ALVARADO ARDILA. Cita a Escobar Gil, Rodrigo. “Teoria
General de los Contratos de la Administracion Publica”. Editorial Legis. Bogota D.C,
Segunda Reimpresién, 2000. Paginas 64 y siguientes. P. 18
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FLUJOGRAMA DEL ARTICULO 30 DE LA LEY 80 DE 1993

APERTURA DEL PROCESO DE
CONTRATACION
-Jefe o representante legal de la entidad-

Elaboracion Pliego de Condiciones

NO Sl

Publicacion de avisos dentro de los 10 a 20
dias con anterioridad a la apertura de la
licitacion

Retiro Pliego
de Condicio-
nes por parte
de oferentes
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Celebracion de audiencia entre quienes retiran
pliegos de condiciones (dentro de los tres (3) dias
habiles siguientes al inicio del plazo para la
presentacion de propuesta.

Informes de evaluacion de las propuestas en
la secretaria de la entidad por un término de
cinco (5) dias habiles para que los oferentes

presenten las observaciones que estimen
nerfinentag

Celebracion de audiencia publica para
adjudicacion el contrato estatal.

Fuente: Creacién de los autores de esta monografia. Tomada de la Ley 80 de
1993.

De la norma antes mencionada se colige que la etapa precontractual tiene una
estructura de planeacion, ya que su proceso corresponde a pasos logicos y
concatenados, y en este sentido el servidor publico no debe aplicar un paso si
previamente no ha agotado el que le antecede, de lo contrario se estaria violando
la Ley 80 de 1993, y generando una eventual nulidad al contrato, cuyos dafios
antijuridicos, de presentarse, podrian acarrear para el funcionario el inicio de la

accion de repeticion.
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De este modo, es preciso que con anterioridad a la apertura del proceso de
selecciéon del contratista, la entidad contratante elabore los estudios vy
evaluaciones necesarios que permitan determinar adecuadamente las obras, los

servicios o los bienes que pretende obtener.

Se constituye entonces en responsabilidad juridica con alcance en los principios
de planeacion y buena fe, el que la administracion publica agote previamente la
etapa pre contractual como presupuesto de celebracion del contrato; pues de lo
contrario el acto del contrato, su objeto y ejecucién pueden estar viciados de

nulidad absoluta.

1.3. ETAPA CONTRACTUAL DE LOS CONTRATOS ESTATALES

Corresponde a aquella en la que se materializan las obligaciones a cargo de las
partes; es decir, tiene vigencia a partir del momento en el que tales partes elevan
el acuerdo a escrito y se efectla el Registro Presupuestal, de conformidad con el
Decreto 111 de 1996, hoy dia vigente; con excepcion de la contratacion que se da
en razon y con motivo de la urgencia manifiesta; sin embargo, sobre este aspecto
hay que anotar que el Consejo de Estado ha dicho que, “(...) A diferencia de lo
dispuesto en el decreto ley 222 de 1983, la ley 80 de 1993 reguld el
perfeccionamiento del contrato de una forma coherente con la significacion
gramatical y juridica de este concepto, al disponer en su primer inciso que: “Los
contratos del Estado se perfeccionan cuando se logra acuerdo sobre el objeto y la
contraprestacion y éste se eleve a escrito”™. En tanto que en el inciso segundo
reguld, en forma independiente, las condiciones para su ejecucion, asi: “Para la

ejecucion se requerira de la aprobacion de la garantia y de la existencia de las

8 COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO.
SECCION TERCERA. Radicacién numero: 52001-23-31-000-1995-07018-01(14669). Bogota
D.C., siete (7) de junio de dos mil siete (2007). Consejero ponente: RAMIRO SAAVEDRA
BECERRA. Actor: JAIME ARTURO DORADO MOREANO. Demandado: MUNICIPIO DE
SAMANIEGO (NARINO). Referencia: APELACION SENTENCIA CONTRATOS. P. 23
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disponibilidades presupuestales correspondientes, salvo que se trate de la
contratacion con recursos de vigencias fiscales futuras de conformidad con lo
previsto en la ley organica del presupuesto.” De conformidad con lo dispuesto en
la precitada norma, la existencia y el perfeccionamiento del contrato estatal se
producen cuando concurren los elementos esenciales del correspondiente negocio
juridico, definidos por el legislador como el acuerdo sobre el objeto y la
contraprestacion (elementos sustanciales) y también que “éste se eleve a escrito”

(elemento formal de la esencia del contrato).

El Consejo de Estado en varias providencias al evaluar los cambios introducidos
por la ley 80 de 1993 respecto de la existencia y ejecucion del contrato estatal,
afirmdé que este nace a la vida juridica cuando se cumplen las condiciones
previstas en el primer inciso del articulo 41, a pesar de que no se hayan cumplido
los requisitos necesarios para su ejecucion, tales como el relativo al registro
presupuestal. Sin embargo, la anterior posicion fue modificada por la Sala en
providencias proferidas a partir del auto del 27 de enero de 2000, en el que se
afirmd que el registro presupuestal era un requisito de “perfeccionamiento” del
contrato estatal, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 49 de la ley 179 de
1994, compilado en el articulo 71 del Estatuto Organico de Presupuesto, decreto
ley 111 de 1996. En reciente providencia, la Sala retomé la posicion asumida
antes del precitado auto de 2000 y advirtio que la condicidn relativa al registro
presupuestal, no es una condicion de existencia del contrato estatal o de su
perfeccionamiento, porque es un requisito necesario para su ejecucion”?; en
consecuencia, considerado de conformidad con el analisis de la sentencia en cita,

que si bien el contrato nace a la vida juridica previo el cumplimiento de las

® COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO.
SECCION TERCERA. Radicacién numero: 52001-23-31-000-1995-07018-01(14669). Bogota
D.C., siete (7) de junio de dos mil siete (2007). Consejero ponente: RAMIRO SAAVEDRA
BECERRA. Actor: JAIME ARTURO DORADO MOREANO. Demandado: MUNICIPIO DE
SAMANIEGO (NARINO). Referencia: APELACION SENTENCIA CONTRATOS

10 COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO.
SECCION TERCERA. Radicacién nimero: 52001-23-31-000-1995-07018-01(14669). lbid, p. 23
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formalidades de ley, llegado al acuerdo y elevado a escrito, con la firma de las
partes; no significa ello que pueda llevarse a cabo, 0 ejecutarse, ya que hasta
tanto no se cumpla el requisito de su perfeccionamiento no es juridicamente
procedente su ejecuciéon, de manera que si pasado el tiempo, la administracion no
realiza el registro presupuestal, consideramos que puede ocasionarse nulidad
relativa en el mismo; es decir, puede subsanarse procediendo con el registro
respectivo; desde entonces, son dos los requisitos determinantes para que el
contrato puede ejecutarse:

a.- Que nazca a la vida juridica, y

b.- Que se perfeccione.

Las caracteristicas esenciales de esta etapa, son:

a.- La direccion general y la responsabilidad de ejercer el control y vigilancia de la
ejecucion del contrato, corresponde a las entidades estatales, de acuerdo con el
articulo 14 de la Ley 80 de 1993;

a.-Las partes contratantes, una vez llegan al respectivo acuerdo, lo dan a conocer,
y lo suscriben;

b.- La concurrencia de la voluntad de las partes les impone una relacién
contractual a través del cual las mismas se obligan en todo el texto del contrato;

c.- Las partes deben cumplir a plenitud el objeto del contrato, dentro del
presupuesto del articulo 3°, de la Ley 1150 de 2007, en el entendido que, “(...)Los
servidores publicos tendran en consideracion que al celebrar contratos y con la
ejecucion de los mismos, las entidades buscan el cumplimiento de los fines
estatales, la continua y eficiente prestacion de los servicios publicos y la
efectividad de los derechos e intereses de los administrados que colaboran con
ellas en la consecucién de dichos fines”;

d.-Esta etapa es la que, al finalizar permite que expire el término de vigencia
pactado, y dentro del cual se verifica la ejecucion del objeto contratado y el

cumplimiento de las obligaciones pactadas.
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e.-Cuando el contratista no dio cabal cumplimiento al objeto del contrato, la
entidad estatal debe proceder con las acciones necesarias que provoquen tal
cumplimiento, aplicando los correctivos necesarios, y si fuere el caso, las
sanciones previstas en el contrato y en la ley, y en este sentido es deber la
aplicacion del numerales 2°, 6°, 8°, y 9°, del articulo 4°, de la Ley de contratacion

estatal.

En consecuencia, las caracteristicas informan que esta etapa es de ejecucion del
objeto contractual dentro del mandato del contrato y la ley, y obliga a las partes al

cometido esencial de la finalidad para la cual se acordo el mismo.

Entre tanto, con respecto a los requisitos, estos son:

a.- El acuerdo de voluntades debe constar siempre por escrito materializado a
través de la firma o suscripcion, atendiendo a lo establecido en el articulo 41 de la
Ley 80 de 1993; con la excepciéon de aquellos contratos cuyo origen es la urgencia
manifiesta los cuales no requieren elevarse a escrito, de conformidad con el
articulos 41, y 42 de la ley 80 de 1993.

b.- Previo a la firma del contrato, la entidad estatal debe efectuar el registro de
reserva presupuestal correspondiente, de manera que se garantice el pago de las
obligaciones contractuales.

c.-Corresponde al contratista cumplir y aportar los requisitos exigidos para iniciar
la ejecucion del objeto, tales como la publicacion en el Diario Oficial de la entidad
estatal contratante, la constitucion de la pdliza de garantia Unica de cumplimiento,
entre otras;

d.- Presentada la pdliza, esta debera ser aprobada por la entidad estatal, después
de lo cual es que procede al pago del respectivo anticipo, si a ello hubiere lugar;
e.- La entidad estatal tiene la responsabilidad de vigilar y evaluar el cumplimiento
de las obligaciones contraidas por el contratista, articulos 14, y 26 de la Ley 80 de
1993; para lo cual la legislacion ha habilitado mecanismos como los de la

interventoria, supervision, entre otros.
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f.- Corresponde al ente estatal, previa la correspondiente evaluacion fisico de la
ejecucion del objeto del contrato, elaborar actas e informes oportunos, en las que
se insertaran todos agquellos aspectos desarrollados por el contratista en
cumplimiento de sus obligaciones contractuales, con base a lo cual se realizaran
los pagos que demande el contrato, evitando moras y dilaciones que obliguen a la
entidad a cancelar intereses moratorios pactados o en su defecto los establecidos

en laley.

Lo anterior indica que la entidad estatal asume responsabilidades propias del
contrato y que por tener conectividad con los principios esenciales de la
contratacion estatal, conllevan a especial proteccion del interés publico; y en este
sentido, lo dispuesto en virtud del articulo 50 de la Ley 80 de 1993, segun la cual,
“(...) Las entidades responderan por las actuaciones, abstenciones, hechos y
omisiones antijuridicos que les sean imputables y que causen perjuicios a sus
contratistas. En tales casos deberdn indemnizar la disminucion patrimonial que se
ocasione, la prolongacién de la misma y la ganancia, beneficio o provecho dejados
de percibir por el contratista™!, implica que tanto la accién mas alla de lo que
aconseja el sentido comun, y lo que determina la ley, o la omisién, imponen al
servidor publico el que deba responder “(...) disciplinaria, civil y penalmente por
sus acciones y omisiones en la actuacion contractual en los términos de la
Constitucion y de la ley™?, articulo 51 de la Ley de contratacion estatal; de manera
que si por ejemplo, el funcionario competente no procede de conformidad, bien
sea decretando la nulidad absoluta, o relativa, segun el caso; imponiendo las
sanciones de ley, etc, de acuerdo a los hechos probados, debera asumir las

sanciones correspondientes, de acuerdo con el resultado de los hechos.

1 CAMARGO, Luis. Legislacion en Contratacion Estatal. Ibid. pag. 35
12 CAMARGO, Luis. Legislaciéon en Contratacion Estatal. Ibid. pag. 35
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Se precisa entonces que la etapa contractual impone a la administracion el lleno

de tres requisitos para que el contrato pueda ejecutarse, cuales son:

1°.- Que las partes se pongan de acuerdo sobre los elementos sustanciales del
contrato,
3.- Que las partes eleven a escrito el contrato, y lo firmen

3°.- Hecho lo anterior, la administracion realice el registro presupuestal.

En consecuencia, si faltare, por ejemplo el tercer requisito, se presenta nulidad
relativa, la cual puede subsanarse; pero si faltare el primero o el segundo
requisito, la nulidad sera absoluta, ya que la Ley, en materia de contratacion
estatal exige que el contrato se eleve a documento escrito, y que sobre el objeto
del mismo exista acuerdo entre las partes, por que para el caso no existe acuerdo
entre estas pues sencillamente el contrato es nulo, lo mismo sucede si dichas
partes asumieran un contrato verbal, ya que este tipo de contrato solo opera en el

derecho privado, y no en el publico.

Si no obstante, convenido y firmado el contrato, pero el mismo no tiene como
fundamento el principio de planeacion, bien que lo demanden las partes o
cualquier ciudadano, serd el juez quien atendiendo tanto el ordenamiento legal
como la jurisprudencia del Consejo de Estado, y de la Corte Constitucional debera
declarar la nulidad absoluta del contrato cuya causa tendrd como origen el

desconocimiento del principio de planeacion en los contratos estatales-

1.4 ETAPA POST CONTRACTUAL DE LA CONTRATACION ESTATAL

Esta etapa es aquella en la cual se realiza el balance del resultado del contrato
estatal, lo que incluye el constatar la satisfaccion de la necesidad que lo motivé, al

igual que el adecuado cumplimiento de lo convenido, las prestaciones mutuas,
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estableciendo las obligaciones ejecutadas y las pendientes a la terminacion del
plazo de ejecucidon, a la terminacion anticipada o a la liquidaciébn por mutuo
acuerdo o unilateral que se efectué; en otros términos, es el procedimiento

mediante el cual se liquida el contrato considerando los resultados del mismo.

De la misma manera, en esta etapa se debe considerar, segun el tratadista Javier

Miguel Gdmez Vizcaino:

“(...) a.-Liquidacion bilateral del contrato
1.1. Acta de liquidacion bilateral suscrita por el interventor y el contratista.

1.2. Orden de pago final de la obra.

b.-. Liquidacion unilateral del contrato (s6lo si no es dable liquidar el
contrato bilateralmente)

2.1. Acta de liguidacién unilateral suscrita exclusivamente por el inventor.

2.2. Declaratoria del siniestro de incumplimiento. ...

2.3. Notificacion personal al contratista y compafia aseguradora que expidio la
garantia unica de cumplimiento, o en el evento en que no pueda efectuarse de
esta manera por edicto.

2.4. Resolucién de los recursos, si se interpusieron dentro del término legalmente
previsto.

2.5. Acto administrativo motivado, que aprueba la liquidacion unilateral del
contrato, el cual es susceptible del recurso de reposicion.

2.6. Notificacion personal del acto administrativo al contratista y a la compafia
aseguradora ...

2.7. Resolucion de los recursos interpuestos.

2.8. Resolucién de solicitudes de revocatoria directa, ...

29



2.9. Orden de pago final de la obra o de los bienes suministrados, de acuerdo con
el saldo a favor del contratista (si resulta), establecido con fundamento en el acta

de liquidacion del contrato™s3.

De conformidad con lo anotado por el tratadista Gamez, la etapa post contractual
requiere entonces considerar todas aquellas actuaciones que referentes al
contrato han incidido en el mismo, agotando de paso toda opcion en materia de
liquidacién del contrato, por lo que habr4 de atenderse aquellas situaciones
referentes a eventuales reclamaciones de parte y parte y la manera en que se
hayan resuelto, después de lo cual es procedente que agotado el término de la
liquidacion del contrato, de conformidad con lo establecido en el articulo 11 de la
Ley 1150 de 2007, y estando este aprobado, se rinda un informe final de
evaluacion al banco de proyectos como mecanismo de retroalimentacion,

estructurandose asi una memoria del proyecto su desarrollo y ejecucion final.

En este contexto post contractual es que el Consejo de Estado ha dicho que, %(...)
Se trata de un tramite cuyo objetivo primordial consiste en determinar quién le
debe a quién, qué o cuanto le debe, y por qué se lo debe, todo lo cual, como es
apenas obvio, supone que dicho trdmite Unicamente procede con posterioridad a

la terminacion del contrato “14.

Lo anterior indica que en el acta de liquidacién, cuyo mandamiento se sujeta a lo
sefialado por el articulo 60 de la Ley 80 de 1993, derogado parcialmente por el
articulo 32 de la Ley 1150 de 2007, no puede mencionarse de manera Unica la
celebracion y la caducidad del mismo, ya que se trata de un corte de cuentas, por

lo que en ella debe contemplarse un analisis detallado de las condiciones de

13 GAMEZ VIZCAINO, Javier Miguel. Manual de Procedimiento de la Contratacién Estatal.
Bogota, D.C, Sgda Edicidn, 2001. Legis Editores S.A, Pag. 38
14 COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO.
SECCION SEGUNDA. SUBSECCION B. Radicacién numero: 36950-18-29-000-3015-00680-
01(05012-09). Bogota D.C., doce (12) de abril de dos mil catorce (2014). Consejero Ponente:
DRA. NUBIA ESPERANZA SABOGAL VARON
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calidad y oportunidad en la entrega de los bienes, obras o servicios; ademas el

balance econdmico del comportamiento financiero del contrato.

Ahora bien, una vez se liquide el contrato por mutuo acuerdo, es posible reclamar
del contratista al contratista los costos que este dijo haber soportado a partir de los
dafos generados por la fallas en las obras del contrato, de manera que si no se
dejare antes de la liquidacion del contrato en el acta respectiva la constancia
correspondiente, posteriormente no es juridicamente viable discutir sobre las

salvedades u objeciones; regla que por igual opera para el contratista.

De la misma manera, la entidad estatal no estd obligada a reconocerle al
contratista montos adicionales al contrato, correspondientes a las reservas
presupuestales y del impuesto al valor agregado, previamente suscritos entre el
representante legal de la sociedad y el interventor y aprobados por el ordenador
de gasto de la entidad en el acta final de recibo del contrato de consultoria y no en
el acta de liquidacién, por cuanto, al decir del Consejo de Estado, “(...) 1.El
momento para que el contratista haga las salvedades que considerara pertinentes,
con miras a efectuar su posterior reclamacion judicial, es la suscripcion de la
liquidacion del contrato de comun acuerdo con la entidad. 2. El acta de recibo final
que suscribieron el contratante y el interventor, conforme a lo pactado por las
partes, tenia la finalidad de recibir la totalidad del trabajo de consultoria a cargo
del contratista, por lo que no generaba obligacion distinta a la del pago del saldo
de su valor total. Por tanto, la aprobacion hecha por el ordenador del gasto no
tenia la capacidad de constituir una aceptacion simple y llana de las
reclamaciones del contratista que se dejaron registradas en el acta. 3.El
contratista Unicamente tiene derecho al pago del valor de las prestaciones
ejecutadas en la forma acordada en el contrato, independientemente del monto de

las asignaciones presupuestales efectuadas por la entidad™®.

15> COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO.
SECCION TERCERA. SUBSECCION A. Radicacion numero 16246 -2819-00328-01(032112).
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En consecuencia, el contrato tiene como limite el acta de liquidacion, de la cual no
es posible que surjan obligaciones contractuales una vez esta es realizada en
legal forma, y respecto de ella tanto los representantes legales de las partes como
el interventor pierden todo tipo de capacidad legal; puesto que una vez llevada a

cabo la liquidacién bilateral queda cerrada la relacion negocial.

Y como quiera que las partes, y la sociedad requieren seguridad juridica en todos
los contratos estatales, a ninguna entidad publica le es posible, juridicamente,
luego de liquidado el contrato de manera bilateral, proceder a volverlo a liquidar,
pero ahora de manera unilateral al amparo de argumentos de incumplimiento de lo
pactado por parte del contratista respecto del acta de liquidacion, debido a que la
liquidacién unilateral es de caracter subsidiario y solamente procede cuando el
contratista no concurre a la liquidacidon bilateral o cuando las partes no llegan a
ningun acuerdo sobre la liquidacion, tal lo establece el articulo 61 de la Ley 80 de
1993; tampoco le esta permitido a la administracion, como lo afirma el Consejo de
Estado, “(...) restablecer el equilibrio econédmico de un contrato cuando la
liquidacion se hace de comun acuerdo y no se hace ninguna salvedad en el acta
de liquidacién, pues se entiende que todos los aspectos derivados del contrato
quedaron incorporados y finiquitados en tal documento. . Para que sea viable el
reconocimiento de los ajustes derivados del rompimiento del equilibrio econémico
del contrato, éste debe estar en la etapa de ejecucion o en la de liquidaciéon
cuando esta ultima etapa no ha finalizado”'; esto por cuando, como se ha dicho,
el acta de liquidacién es un acta de cierre negocial que como tal pone fin al

contrato.

Bogota D.C., cuatro (04) de junio de dos mil once (2011). Consejero Ponente: Hernan
Andrade R

16 CAMARGO, Luis. Legislacién en Contratacién Estatal. Op. Cit. pag. 38
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Sin embargo, si la entidad estatal se ve precisada a incurrir en costos adicionales
con la ejecucion del contrato para proteger a la ciudadania, y que si no se llegara
a ello podria verse afectada ésta por circunstancias propias del objeto del contrato,
tal como que el contratista dejara inconclusa determinados aspectos del objeto
contractual, por ejemplo; dicha entidad tiene derecho a reclamar y a obtener del
contratista el pago de tales costos, aunque se haya liquidado bilateralmente el
contrato, aungue tal situacion no haya sido mencionada en el acta de liquidacion,
teniendo en cuenta que si bien el acta es instrumento juridico de cierre negocial,
también lo es que el contrato contiene lo desconocido hasta el momento de la
firma de acta, aunque no mas alla de dicha acta, y en este sentido la
administracion puede formular las reclamaciones del caso a fin de obtener los
costos desconocidos al momento de la liquidacion; lo anterior tiene eventual
compensacion legal en la medida en que por su lado, la administracion no puede
negarse a incluir, en el acta de liquidacion definitiva, aquellos sobrecostos
probados que haya obtenido el contratista en razén de hechos fortuitos surgidos
durante la ejecucion del contrato; todo lo cual es presupuesto del equilibrio

econdmico del contrato estatal.

Resulta importante también tener presente que si entre la entidad estatal y el
contratista, de manera bilateral se ha liquidado el contrato, no es viable
juridicamente realizar adiciones al contrato, entendiendo los acuerdos que entre
las partes se convengan luego de tal liquidacién da origen a un nuevo contrato, y
en tal sentido la respectiva decision careceria de validez juridica, y por lo tanto

serd inexistente.

Ahora bien, si el ente estatal al momento y en la firma del acta de liquidacién no ha
dado cabal cumplimiento a los pagos convenidos contractualmente, asume la
carga de cancelar el interés de mora al contratista en razén de tal hecho; interés
que se pagara sobre el ultimo saldo de la deuda; esto por cuanto corresponde a la

administracion responder, en los términos convenidos, con la obligacion principal
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del contrato, presuponiendo que con su incumplimiento le ha ocasionado al

contratista perjuicios cuya sancion es el pago de dichos intereses.

Ademas de lo venido bajo analisis, se ha de tener presente que de conformidad
con el articulo 65 de la Ley 80 de 1993, “(...) Una vez liquidados o terminados los
contratos, segun el caso, la vigilancia fiscal incluird un control financiero, de
gestion y de resultados, fundados en la eficiencia, la economia, la equidad y la
valoracion de los costos ambientales!””; por lo que la ejecucién del objeto
contractual en términos de los resultados del mismo salen de la esfera de la
administracion e ingresan a un proceso de control fiscal que ejerce la Contraloria
General de la Republica, sin perjuicio que la Fiscalia General de la Nacién, de
oficio o por denuncia, pueda investigar “(...) las conductas constitutivas de hechos
punibles en la actividad contractual y acusara a los presuntos infractores ante los
jueces competentes™® de conformidad con el preceptivo 64 de la Ley de
Contratacién estatal; lo mismo corresponde, pero desde el punto de vista
disciplinario a la Procuraduria General de la Nacion, llevar a cabo de oficio o a
peticion de cualquier persona, en cuanto a la observancia de los principios y fines
de la contratacion estatal, entidad esta que “(...) promovera las acciones
pertinentes tendientes a obtener las sanciones pecuniarias y disciplinarias para
quienes quebranten tal normatividad™®, al tenor del articulo 62 ejusdem.
Consecuencialmente, bien que se trate de la investigacion que acometa la
Contraloria General de la Republica, la Procuraduria General de la Nacion, o la
Fiscalia, de todas formas deberan establecer el cumplimiento de los principios de
planeacién al igual que el de la buena fe en el contrato estatal, y como quiera que
estos, como se ha venido demostrando, son el fundamento de dicha contratacion,

corresponder a cada entidad imponer las sanciones del caso; la primera,

7 CAMARGO, Luis. Legislacion en Contratacion Estatal. Ibid. pag. 41
8 CAMARGO, Luis. Legislacion en Contratacion Estatal. Ibid. pag. 61
19 CAMARGO, Luis. Legislaciéon en Contratacion Estatal. Ibid. pag. 41
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Contraloria, en materia fiscal no validando los pagos por causa del contrato, o bien
glosando la respectiva cuenta fiscal; la Procuraduria, imponiendo la sancién
disciplinaria correspondiente y si fuere el caso, corriendo traslado del asunto a la
Fiscalia General de la Nacién, quien previa investigacion penal, llegado el caso

solicitara ante el juez penal la imposicién de la sancion penal.

Lo anterior demuestra que cuando el funcionario publico procede conviniendo
contratos estatales sin observar el principio de planeacién o el de buena fe, el
resultado de su conducta es ejemplarmente sancionable por todos los entes de

control, como los antes anotados.

En conclusién se tiene que las etapas contractuales son presupuestos para la
legalidad del contrato estatal, pero también el escenario para el ejercicio de los
principios de la contratacion estatal colombiana, y en este sentido los principios de
planeaciéon y buena son de obligatorio cumplimiento, de manera que cuando el
funcionario publico procede conviniendo contratos estatales sin observar el
principio de planeacion o el de buena fe, el resultado de su conducta es
ejemplarmente sancionable por todos los entes de control, como los antes

anotados.

En consecuencia, tanto los principios de planeacion como el de buena fe son
imperiosa obligacion en los contratos estatales, ya que cada etapa contractual
debe ser planeada en su proceso, mostrandose dichos principios en tal proceso,
sin que por ello se indique que los otros principios no sean también importantes,
pero es el de planeacién el que actua como una especie de “consorte”, de union,
de todo el proceso contractual; es decir, debe aparecer en cada etapa del
contrato; opera como instrumento de control a la gestion y ejecucion del contrato,

siendo entonces garantia tanto para la administracion como para los contratistas.
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2. CAUSALES Y TIPOS DE NULIDAD EN LOS CONTRATOS ESTATALES

Teniendo en cuenta que las nulidades en asuntos de la contratacion estatal
surgen, entre otros, de la inobservancia de los actos, procedimientos y principios
de la contratacion estatal, cuando los mismos no son tenidos en cuenta por la
administracion, resulta que los mismos son nulos; y esto por cuanto los mismos
representan garantia para la proteccion de los bienes publicos, la pulcritud en la
administracion, razén por la cual en el presente capitulo se estudian los diferentes

estudios de nulidad, y sus causales.

2.1 LAS NULIDADES EN LOS CONTRATOS ESTATALES

Conceptualmente, la nulidad es, como lo informa el tratadista Thibierge, una
infraccién a la norma juridica, y consideramos que por causa efecto, al contrato
mismo, por lo que aquella figura, la de la nulidad, tiene origen en los actos
juridicos, y/o administrativo del funcionario; y en este sentido la precision de este
autor recoge la definicion del tratadista Jaime Orlando Santofimio, quien de
manera mas directa involucra el “(...) principio de planeaciéon, como causa de la

nulidad”?; tratadistas estos cuyas definiciones de nulidad se analizan enseguida.

Las causales de nulidad en materia de contratos estatales se encuentran
regulados en virtud de los articulos 40 y siguientes de la Ley 80 de 1993; normas
que al ser violadas ocasionan nulidad en el contrato; de donde se desprende que

las nulidades tienen particulares caracteristicas, tales como:

2 SANTOFIMIO GAMBOA, Jaime Orlando, Tratado de Derecho Administrativo, Acto
Administrativo, Tomo Il. Bogota: Universidad Externado de Colombia. 2003, pag. 89
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a.- Son de orden legal;

b.- Su aplicacién busca anular los efectos juridicos de aquellos vicios que son
contrarios a derecho;

c.-Tienen como fundamento una sancion; y

d.- Su fundamento responde a alguna irregularidad inserta en el acto juridico, y su
interpretacién son taxativas y su interpretacion literal a lo dispuesto en el texto

legal.

Enumeradas las caracteristicas, se aprecia entonces que la nulidad se
corresponde con aquellos actos que vician el instrumento juridico, en este caso el
contrato, respecto de lo que el tratadista Luz Inés Sandoval, considera que “(...)
La nulidad es una sancion consistente en la privacion al negocio de todos los
efectos que esta llamado a producir, mirando hacia el futuro como al pasado. De
ahi porque se diga que la nulidad opera retroactivamente, cuando en rigor lo que
sucede es que por motivos congénitos, o sea presentes al momento de la
celebracion del negocio, el negocio se muestra idoneo para producir efectos, y el
Estado por medio del aparato jurisdiccional y de una sentencia declarativa,
dispone la privacion de todo efecto, comenzando por el propio vinculo negocial y
siguiendo con la eliminacion de los efectos finales, en cuanto ello sea fisicamente
factible, y no haya un interés especifico consagrado por algun precepto, en la

conservacion de determinado efecto personal o real del acto nulo™*.

De acuerdo con lo dicho por el tratadista Hinestroza la nulidad no solamente
afecta al contrato, sino todo aquello que haya antecedido al mismo, y los efectos
que pudieran desprenderse de su ejecucion, asi como lo son los actos
administrativos que se expidan con ocasion del contrato, los cuales no obstante

deberan ser asi declarados mediante sentencia judicial.

21 SANDOVAL ESTUPINAN, Luz Inés. Contratacion Estatal y Contratacion en Salud en el
Estado Colombiano. Bogota, D.C., Edit. Libreria Juridica Ibafiez, 2009, pag. 321
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Pero en todo caso, para que el juez proceda con la declaratoria de nulidad, debera
tener en cuenta si sobre el contrato descansa la infraccién a la legalidad, teniendo
en cuenta que la nulidad es definida por el doctrinante Thibierge, como “(...)
aguellas infracciones de la legalidad en particular de la legislacion imperante y
especial que regula la celebraciéon de los contratos estatales”?; es decir, para la
nulidad es cualquier infraccion, independiente de su intensidad, que se ocasiona al
ignorar la disposicion legal vigente sobre la materia, y en este sentido no cabe
graduar la infraccién si es leve o no, pues lo que se resalta es el hecho mismo de
la infraccion, siendo ello suficiente para que el juez declare la nulidad del contrato,

fundamento que compartimos en razon a la naturaleza publica del contrato estatal.

También, el tratadista Jaime Orlando SANTOFIMIO, define las nulidades de los
contratos estatales como la “(...) situacién genérica de invalidez del acto juridico
que provoca una norma, acto administrativo, acto juridico o acto procesal de
desplegar sus efectos juridicos, retrotrayéndose al momento de su celebracion.
Para que una norma o acto sean nulos se requiere de una declaracion de nulidad,
expresa o tacita y que el vicio que lo afecta sea coexistente a la celebracién del

mismo”23,

Luego las nulidades, segun el tratadista Santofimio puede tener un origen
indistinto, bien que resulte del acto administrativo o de cualquier otro, y esto
incluyendo el procedimiento que conlleve finalmente a la firma del contrato,
encajando asi el citado autor, la figura del principio de planeacion como
presupuesto de validez del contrato, y en este sentido concuerda con la definicion

del doctrinante Thibierge.

22 THIBIERGE, Louis. Nulidad, restituciones y responsabilidad. Buenos Aires, A. Edit. , 2014,
pag. 353

3 SANTOFIMIO GAMBOA, Jaime Orlando, Tratado de Derecho Administrativo, Acto
Administrativo, Tomo Il. Op. Cit, pag. 98.
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Ahora bien, es evidente que el Estado ha depositado en los servidores publicos la
confianza y responsabilidad de responder en procura de la proteccién de los
bienes y derechos publicos, asociados estos a los aspectos constitutivos de la
contratacion estatal; presupuesto de confianza y responsabilidad que surge desde
la preceptiva 209 constitucional, en cuanto a que “(...) la funcion administrativa
esta al servicio de los intereses generales y se desarrolla con fundamento en los
principios de igualdad, moralidad, eficacia, economia, celeridad, imparcialidad y
publicidad, mediante la descentralizacion, la delegacién y la desconcentracion de
funciones...””*, mandato este que reitera el articulo 23 de la Ley 80 de 1993 al
disponer que %(...) las actuaciones de quienes intervengan en la contratacion
estatal se desarrollaran con arreglo a los principios de transparencia, economia y
responsabilidad y de conformidad con los postulados que rigen la funcion

administrativa’>.

Luego, si en el funcionario publico se ha depositado confianza y responsabilidad
para que respondan por la proteccion de los bienes publicos, podemos concluir
que son los principios de la contratacion estatal los que gobiernan y direccionan
las decisiones de la administracion, de manera que cuando el funcionario se
aparta, en su decision de algunos de ellos, estarian apartdndose de tal confianza y
desplazando la responsabilidad depositada en ellos, distorsionando entonces el
espiritu de la funcidn publica, ocasionando deficiencia en los resultados de la
contratacion estatal, lo cual compromete no solamente al funcionario, sino también
al particular; y a este ultimo por cuanto el mismo, una vez firme y legalice el
contrato, asume las responsabilidades y obligaciones, no solamente del contrato,
sino las que le impone la Constitucion nacional, y la Ley, ya que para el caso los

asume también como funcionario publico; es decir, las causales de la nulidad no

24 COLOMBIA. CONSTITUCION POLITICA DE 1991. Op. Cit. pag. 220
25 CAMARGO, Luis. Legislacion en Contratacién Estatal. Op. Cit. p4g. 18
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solamente operan con respecto al contrato, sino que también vinculan la

responsabilidad del funcionario publico.

Lo anterior por cuanto corresponde a los servidores publicos la guarda, proteccion
y defensa de los bienes estatales, en razon de lo cual estan llamados a proceder
en el marco de la Constitucion, la ley, pero también dentro de aquellos
presupuestos técnicos administrativos que provean el ejercicio del cuidado de los
dineros publicos, y por consiguiente la satisfaccion de intereses de caracter

general de la sociedad.

Lo anterior indica que los contratos estatales se encuentran sometidos al alcance
de los principios antes anotados, incluyendo el de igualdad, y al igual que los
servidores publicos, los oferentes deben disponer de las mismas reglas
contractuales en el proceso; en consecuencia, si alguno de tales principios
tampoco es atendido por parte del particular que contrata con el Estado, no solo

se desvirtla la naturaleza vinculante hacia el proceso, sino la de tipo juridico.

En consecuencia, bien que se trate del funcionario publico o del particular que
contrata con el ente estatal, si alguno de estos o ambos desconoce uno o algunos
de los principios contractuales, con dicha decision estarian socavando la confianza
que la sociedad, la Constitucion Politica y la sociedad han depositado en ellos,

por lo cual deberan rendir cuenta ante la justicia de los actos que los compromete.

Con lo anterior se sefiala que tanto la administracion como el particular que
contrata con el Estado estan obligados a sujetar sus conductas, reflejadas en el
contrato, su ejecucion y hasta su finalizacion, que proceden y lo han hecho en el
marco de los principios que regula el articulo 23 de la Ley de contratacién estatal,
tales los de transparencia, economia y responsabilidad e incluyendo los
principios generales de Derecho; en este sentido tienen cabida entre otros los
principios y derecho al debido proceso, igualdad, imparcialidad, buena fe,

moralidad, participacion, publicidad, coordinacién, eficacia, y celeridad, en cuanto
40



a que estos se encuentran establecidos por el articulo 3° de la Ley 1437 de 2011;
de lo contrario podrian ocasionar nulidad al contrato estatal, teniendo en cuenta

que la nulidad en los contratos estatales tienen dos presupuestos:

a.- Los principios del derecho vy,

b.- No adjudicar el contrato por el proceso idéneo.

Luego, de los presupuestos anotados surge que tanto la ley como la jurisprudencia

hayan determinado dos clases de nulidades:

a.-Las absolutas,
b.-Las relativas

Las nulidades absolutas son sanciones que la ley sefiala para aquellos negocios
juridicos que contravienen entre otros, el orden publico y las normas imperativas,
ya que la ley protege en lo esencial intereses generales que no pueden ser
superados por actos administrativos que impidan el ejercicio pleno de la proteccion

de tales intereses.

En cuanto a las nulidades relativas, en las cuales si bien hay trasgresion de la
norma, el ordenamiento juridico permite que la parte afectada con la irregularidad

determine si es necesario el restablecimiento.

De lo venido en comento se tiene entonces que cualquiera sea la nulidad
invocada, las mismas tienen como presupuesto la violacion del principio de
legalidad de que deben nutrirse los procedimientos y actos administrativos, como
es el caso de los contratos estatales, en cuanto a que este principio es aquel que
blinda con seguridad juridica tales actos, habida cuenta que todos ellos deben
fundamentarse con base a mandatos normativos, bien que se trate de la

Constitucion, y/o la Ley; mas si ello no fuese asi, corresponde al juez determinar la
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violacion respectiva, decretar la nulidad correspondiente, con las pre consabidas

consecuencias juridicas de tal decision judicial.

Pues bien, tales presupuestos, o violacion del principio de legalidad, son los que
alegados y probados determinan si la nulidad es de tipo relativa o absoluta, de
conformidad con lo estatuido por el articulo 44 de la Ley de contratacion estatal a
cuyo tenor se lee que, “(...)Los contratos del Estado son absolutamente nulos en
los casos previstos en el derecho comun y ademas cuando:

lo. Se celebren con personas incursas en causales de inhabilidad o
incompatibilidad previstas en la Constitucién y la ley;

20. Se celebren contra expresa prohibicién constitucional o legal.

30. Se celebren con abuso o desviacion de poder.

40. Se declaren nulos los actos administrativos en que se fundamenten; y

50. Se hubieren celebrado con desconocimiento de los criterios previstos en el
articulo 21 sobre tratamiento de ofertas nacionales y extranjeras o con violacién de

la reciprocidad de que trata esta Ley?®.

Es decir, de acuerdo con la norma transcrita, si el contrato celebrado contraviene
el mandato del articulo 44 de la Ley 80 de 1993, u otras disposiciones legales, es
evidente que la adjudicacion del contrato estatal no es idoneo, y la consecuencia
es la nulidad absoluta del mismo, que debera asi declarada por un juez de la

Republica.

Ahora bien, no obstante que la legislacion precisa cuando el contrato es
absolutamente nulo; como se ha dicho, y en virtud del articulo 45 de la ley de
contratacion estatal, “(...) La nulidad absoluta podra ser alegada por las partes,

por el agente del Ministerio Publico, por cualquier persona o declarada de oficio, y

26 CAMARGO, Luis. Legislacién en Contratacién Estatal. Op. Cit. pag. 52
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no es susceptible de saneamiento por ratificacion”?’; de ello se desprende que tal

nulidad no se presupone, sino que debe sefalarse, alegarse y probarse.

Pero la nulidad también puede ser de tipo relativo, tal lo preceptuado por el
articulo 47 ejusdem, y en este sentido, senala la norma que, “(...)La nulidad de
alguna o algunas clausulas de un contrato, no invalidaran la totalidad del acto,
salvo cuando éste no pudiese existir sin la parte viciada”?8, por lo que esta Ultima
nulidad ataca solamente una parte del contrato, lo que implica que subsanando el
componente viciado, el cuerpo del contrato toma la esencia de la legalidad, y

como tal puede ejecutarse.

2.2.1 Causales de nulidad

Son diversas las causales que conllevan a que se decrete la nulidad de un
contrato estatal, encontrandose entre ellas (i) la prohibicion para las entidades
estatales de contratar con expresa prohibicién legal; (i) proceder evitando los
procedimientos de seleccion, que incluye los principio de planeacion,

transparencia, igualdad, seleccién objetiva, publicidad, etc.

En este contexto la legislacion contractual por su trascendencia, presupuestos de
observacién con mayor fuerza de los principios contractuales, otorga significativa
importancia al proceso licitatorio, aunque desde luego sin desconocer los demas
tipos de contratos estatales; lo que se ve reflejado en el numeral 1°, del articulo 2°,
de la Ley 1150 de 2007, al precisarse que, “(...) La escogencia del contratista se
efectuara por regla general a través de licitacion publica, con las excepciones

que se sefialan en los numerales 2, 3 y 4 del presente articulo....” (cursivas y

27 CAMARGO, Luis. Legislacién en Contratacion Estatal. Ibid. pag. 52
28 CAMARGO, Luis. Legislaciéon en Contratacién Estatal. Op. Cit. pag. 52
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negrilla fuera del texto); no obstante, valorando aspectos como cuantia, objeto
del contrato, y la prestacion de los servicios de salud, entre otros, la ley establece
excepciones al proceso licitatorio dando paso a otras modalidades de contratos
estatales.

Es decir, cualquiera que sea el tipo o modalidad contractual e inclusive su cuantia,
su contenido siempre debera encontrarse en el marco de la idoneidad juridica que
impone la Ley; de manera que bien sin tener en cuenta el valor del contrato a
celebrar, lo que interesa a la Ley es el proceso de seleccidon, de manera que si
llegado el caso, el funcionario, o el contratista privado se encontraren incursos en
una causal de nulidad por haber violado el ordenamiento juridico, lo que se
materializa en el documento contractual como referente de procedimiento y acto
contractual es lo que se tiene en cuenta a efecto de declarar la nulidad; esto es,
son los actos y procedimientos lo que se debe considerar a efectos de imponer la
respectiva sancion, mas no el monto o dinero publico comprometido; pero si la

naturaleza u origen de dicho dinero, el cual es publico.

De la misma forma, si las partes no respetan el procedimiento concursal que
impone el ordenamiento juridico para los contratos estatales, de igual manera la
sancion de nulidad es procedente para el contrato, pues este seria inidéneo, y en
este sentido se debe tener en cuenta que por ejemplo, en cuanto al concurso de
méritos, la legislacion indica como exigencia la experiencia, capacidad intelectual
y de organizaciéon y administracion de los proponentes son de la esencia del
contrato; y que para el caso de la licitacion por ejemplo, se ha de tener presente
que por su naturaleza la licitacion, por ser abierta y publica, se convierte en la
esencia de la contratacion estatal, desde luego con las excepciones de ley, Vr.Gr,
para los contratos que podriamos llamar de menor o minima cuantia o aquellos
que la ley taxativamente ha regulado como excepcion, lo que no significa que si se
considera que pudiera licitarse un contrato con base a una inversién baja, no
pudiera hacerse; pues, consideramos que la Ley no prohibe que se pueda licitar

con base al factor del monto del gasto o inversion; la ley no mira eso; no tiene en
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cuenta la inversion o el gasto, por lo cual la administraciéon no debe asumir que la
licitaciobn es para determinado monto de inversibn o gasto, como sucede en
muchos casos, quiza por desconocimiento de la norma o mala interpretacion de la
misma; y en este sentido, como para la ley no interesa el monto sino los
procedimientos y actos contractuales, cualquiera que sea el gasto o la inversion,
siempre es posible contratar por licitacién publica, que es lo que no sucede en

muchos casos; desde luego con las excepciones de ley.

En efecto, en virtud del articulo 29 de la Ley de contratacion estatal, en
concordancia con el Articulo 2.2.1.2.1.1.2. del Decreto 1082 de 2015 la licitacion
publica responde a la modalidad de seleccion objetiva de los contratistas, en la
que “(...) Las Entidades Estatales pueden utilizar el mecanismo de subasta
inversa para la conformacion dinamica de las ofertas en la licitacion. En este caso,
la Entidad Estatal debe sefalar en los pliegos de condiciones las variables

técnicas y econdémicas sobre las cuales los oferentes pueden realizar la puja....”.

Como puede apreciarse, ni siquiera en la modalidad de subasta inversa se exige
un monto de inversion o gasto, sino un procedimiento, pero resulta que las
entidades estatales, cuando lo que van a invertir o gastar lo consideran de baja
cuantia, no utilizan la subasta inversa, que vincula los principios de transparencia,
articulo 24; de responsabilidad, precepto 26; de la Ley 80 de 1993, y por causa -

efecto, el de planeacion; y ademas.

Pues bien que se trate de un contrato estatal, sin importar el monto o la cuantia a
invertir, lo que afecta el contrato no son estos sino los principios de la contratacion
estatal, el procedimiento y el acto del contrato, y por consecuencia si el contrato
cumple con los requisito legales para su ingreso a la vida juridica, y se proceda a
su ejecucion, como lo ha advertido el CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO
CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION TERCERA. Radicaciéon numero:
52001-23-31-000-1995-07018-01(14669). Bogota D.C., siete (7) de junio de dos

mil siete (2007), en la que dijo que, “...) la condicion relativa al registro
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presupuestal, no es una condicion de existencia del contrato estatal o de su
perfeccionamiento, porque es un requisito necesario para su ejecucion; pero si lo
son los principios de la contratacion estatal”; de manera que si la entidad estatal
no aplica los principios, entre ellos el de Planeacion, Buena fe y demés preceptos
legales, estaria ocasionando nulidad absoluta en el contrato, por disposicion del
articulo 44 de la ley anotada, en cuyo caso se daria curso a la respectiva accién
de nulidad ante el juez administrativo, bien mediante una accién popular, o por
actos del Ministerio Publico, de la parte afectada, o de cualquier persona, natural o
juridica, puesto que por mandato del articulo 146 de la Ley 1437 de 2011,
“(...)Toda persona podra acudir ante la Jurisdiccion de Ilo Contencioso
Administrativo, previa constitucion de renuencia, para hacer efectivo el
cumplimiento de cualesquiera normas aplicables con fuerza material de ley o actos
administrativos™®; es decir, no solamente las partes contractuales pueden
demandar el contrato estatal, sino cualquier persona, lo que es una garantia para

la defensa de los dineros publicos.

Las causales de nulidad como se ha dicho no solamente deben sefalarse, sino
alegarse y probarse, lo cual encuentra su referente en la presuncion de legalidad
de los actos administrativos; de manera que la nulidad del contrato habra de
intentarse teniendo presente las causales previamente determinadas en el

ordenamiento juridico.

Ahora bien, en los términos del numeral 2°, del articulo 44 de la Ley 80 de 1993,
la nulidad alli estatuida es posible que se configure si el contrato se celebra con
expresa violacion de régimen de prohibiciones, en cuyo caso tal violacion debe ser
explicita, y como quiera que la Planeacion es un principio del contrato estatal, que
aungue no fue insertado explicitamente en la ley en comento, precisamente por
cuanto el mismo guarda estrecha relacion con otros principios, como el de

transparencia, responsabilidad y economia, de cuya aplicacion integral dan cuenta

29 COLOMBIA. LEY 1437 DE 2011. Art. 146. Bogot4, D.C, Edit. Ddigital e ImpresionesSAS. P.
78
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los articulos 209, 339, y 341 constitucional; ademas los numerales 1°, 4°, 6°, y 7°,
del articulo 25; y numeral 3°, del precepto 26, y numeral 1°, y 2°, del articulo 30 del
ordenamiento contractual estatal; la transgresion del principio anotado, el de
planeacién es causal de nulidad absoluta del contrato por ilicitud del objeto, ya que
de conformidad con el derecho comun esto es lo que se configura en todo acto

gue contraviene al derecho publico.

Pues bien, si la anterior fuese una causal de nulidad en cuyo caso la entidad
estatal no obstante deba reconocer el pago de lo ejecutado del objeto del contrato,
en atencién a lo dispuesto en el inciso segundo del articulo 48 de la Ley 80 de
1993, dicho pago debera realizarse Unicamente hasta el monto equivalente al
beneficio recibido, siempre que las prestaciones derivadas de la ejecucion del
contrato hayan beneficiado a la entidad y satisfecho el interés publico; sin
embargo, y al contrario, si existiese la causal de ilicitud, habida cuenta del
desconocimiento del principio de planeacion, pero el contratista no ha ejecutado el
contrato, como tampoco ha provocado del mismo beneficio alguno para el interés
publico, no es procedente el pago que pudiera alegar el contratista, ya que asi lo
ha considerado el Consejo de Estado al sefialar que “(...) Como la administracion
le entrego al contratista la suma de (...) a titulo de anticipo, se ordenara que este
la restituya debidamente actualizada, teniendo en cuenta que se trata de un
decreto oficioso de nulidad y que la entidad estatal no se ha beneficiado toda vez
que el interés publico no se ha satisfecho en medida alguna ya que el puente
contratado no se construy6 ni siquiera parcialmente. De otro lado, de no ordenarse
la restitucion del anticipo, el contrato cuya nulidad aqui se decreta terminaria en la
practica produciendo un efecto como si fuera valido y, lo que es peor, en

detrimento del patrimonio publico™; se impone entonces que si del contrato no se

30 COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO.
SECCION TERCERA. SUBSECCION C. Radicacién numero: 68001-23-15-000-1998-01743-
01(27315). Bogota D.C, veinticuatro (24) de abril de dos mil trece (2013). Consejero ponente:
JAIME ORLANDO SANTOFIMIO GAMBOA. Actor: JAIRO OSPINA CANO. Demandado: AREA
METROPOLITANA DE BUCARAMANGA. Referencia: ACCION DE CONTROVERSIAS
CONTRACTUALES (APELACION SENTENCIA)
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ha derivado beneficio alguno para la administracion, pero esta ha realizado el
anticipo y declarado la nulidad de manera oficiosa, el contratista estara obligado
no solamente a la devolucion del dinero recibido sino con la recuperacion de su
valor, lo que equivale a ser indexado, que es lo equivalente a “actualizado”, ya que
tanto el principio de planeacion como el de buena fe, al ser vulnerados estan

protegidos en causales de nulidad.

2.3 ALCANCE JURIDICO DE LAS NULIDADES EN LOS CONTRATOS
ESTATALES

Tal como lo dispone el ordenamiento juridico en los articulos 45y 47 de la Ley 80
de 1993, las nulidades se clasifican en dos, las cuales igualmente se han definido

anteriormente, Yy son.

a.- La nulidad absoluta

b.-La nulidad relativa.

Ahora bien, mientras la terminacion unilateral del contrato, en cuanto a que es una
potestad excepcional no presente en todos los contratos estatales, es un medio de
autotutela de la administracion que no tiene la finalidad de deshacer todo el
contenido del mismo, sino finalizarlo antes de lo previsto, de competencia de la
administracion, la cual consigna en un acto administrativo debidamente motivado,
la respectiva decision, que puede ser objeto de demanda ante la jurisdiccion de lo
contencioso administrativo, la declaratoria de nulidad absoluta es competencia del
juez que al decretarla la plasma en una sentencia, cuya decision hace transito a
cosa juzgada. De igual manera, en la terminacion unilateral los efectos de la
decision son hacia el futuro o “ex nunc”, mas con la declaratoria de nulidad los

efectos son “ex tunc”.; esto es, las cosas regresan al estado anterior a la
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celebracion del contrato; al respecto el Consejo de Estado ha precisado que 4...)
el efecto inmediato de la declaratoria de nulidad es la de retrotraer las cosas al
estado que tendrian de no haber existido el contrato nulo. Como la sentencia de
nulidad produce efectos retroactivos, cada parte tiene que restituir a la otra lo que
ha recibido como prestacion del contrato anulado. Sin embargo, existen eventos
en que no hay lugar a tales restituciones, como cuando ocurre la nulidad se ha
originado en objeto o causa ilicita, habiendo actuado las partes o una de ellas a
sabiendas de la ilicitud™?.

Cuando la causa de la nulidad tiene como soporte una ilicitud, si esta procediera
del ente estatal y esta hubiese dado un anticipo pactado en el contrato, no estaria
el contratista obligado a devolver el dinero recibido por tal concepto, ya que la
responsabilidad en cabeza de la entidad habra ocasionado graves perjuicios a su

contraparte.

Del alcance de estas figuras en comento, el Consejo de Estado ha dicho que, %...)
En firme la decisién administrativa de terminacion unilateral del contrato, adoptada
por la entidad contratante, es claro que la misma Unicamente produce efectos
hacia el futuro, “ex nunc”, mientras que la declaratoria judicial de nulidad absoluta,
como ya se indico, tiene como efecto retrotraer las cosas al momento de la
celebracion del contrato, como si éste en realidad nunca hubiere existido, es

decir, que esta llamada a generar efectos “ex tunc’®?.

Pues bien, la derogatoria del contrato opera con base a los numerales 1,2, y 4 del
articulo 44 de la ley de contratacion estatal; mientras que la declaratoria de nulidad

corresponde decretarla a un juez de la Republica e implica probar procesalmente

31 COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO.
Seccion Tercera. Sentencia del 6 de octubre de 1999. M.C, Dr. Alier Eduardo Hernandez

32 COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO.
SECCION TERCERA. SUBSECCION C. Radicacion nUmero: 25000-25-22-000-2007-02693-
01(129822). Bogota, D.C, agosto 29 de 2007, .C.P. JAIME ORLANDO SANTOFIMIO GAMBOA.
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el vicio grave alegado por la parte actora, y con el cual se afecta la validez del
contrato, en el entendido que en el contrato se desconocieron disposiciones
legales de orden publico; en todo caso, en atencién a lo establecido por el articulo
1746 del Cadigo Civil, “(...) La nulidad pronunciada en sentencia que tiene la
fuerza de cosa juzgada, da a las partes derecho para ser restituidas al mismo
estado en que se hallarian si no hubiese existido el acto o contrato nulo;...3%"; es
decir, declara la nulidad todo vuelve a sus inicios, y por consiguiente nada de lo
actuado respecto del contrato asi declarado tiene validez legal.

Ahora bien, teniendo en cuenta que el principio de legalidad se refleja en todos los
principios contractuales, cuando se viola el mismo se manifiestan diversidad de
nulidades, bien que se trate de la nulidad absoluta (i) en el marco del derecho
comun; (i) nulidad absoluta por inhabilidad o incompatibilidad del contratista; (iii)
nulidad absoluta por violacion de una expresa prohibicion constitucional o legal,
(iv) nulidad absoluta por violacion de poder; (vi) nulidad absoluta por nulidad de
los actos administrativos en los que se fundamenta el contrato; y (vii) nulidad
absoluta por violacion del articulo 31 de la Ley 80 de 1993.

La nulidad absoluta en el marco del derecho comin se encuentra regulada en el
articulo 1741 del Cddigo Civil, del que se desprende que cuando existe objeto
ilicito, incapacidad absoluta de la persona que emite el consentimiento y la
omisidn de algun requisito o formalidad que las leyes prescriben para el valor de
ciertos actos o contratos en consideracion a la naturaleza de ellos, se estara
invalidando causando nulidad y por lo tanto sustrayendo los efectos legales del
acto juridico, en este caso del contrato estatal.

En cuanto a la nulidad causada por inhabilidad o incompatibilidad del contratista,

regulada en virtud del numeral 1 articulo. 8° de la Ley 80 de 1993, en

33 COLOMBIA. CODIGO CIVIL COLOMBIANO. Bogota, D.C., Edit. Ddigital e Impresiones,
SAS, 2015, pag. 1090
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concordancia con el articulo 90 de Ley 1474 de 2011, se tiene que esta causa de
la nulidad se ubica entre la condicion del actor y el representante legal de la
entidad, pudiéndose solicitar que se decrete dicha nulidad por parte de cualquier
persona.

A su vez, referente a nulidad absoluta por violacion de una expresa prohibicion
constitucional o legal, para que la misma se configure el mandato de la prohibicién
debe ser expreso, asi por ejemplo, puede ella presentarse cuando se realiza una
donacién, lo que se encuentra expresamente prohibido por la Carta Magna, que
sefala en el articulo 355 que “(...) Ninguna de las ramas u 6rganos del poder
publico podra decretar auxilios o donaciones en favor de personas naturales o

juridicas de derecho privado™*.

La nulidad bajo analisis determina que es el mandato constitucional el que impera,
y en este sentido Unicamente aquello que la Carta Politica determina que es ley es
lo que genera dicha nulidad, tanto asi que sobre este aspecto ha sostenido el
Consejo de Estado que, (...) solamente son objeto de violacion al régimen de
prohibiciones las normas consagradas en la Constituciéon o en normas legales o en
cualquier otras con fuerza de ley; por lo tanto, la violacién de otro tipo de normas
en cuanto no tenga rango constitucional o carezcan de fuerza de ley no generan
vicio de nulidad en el contrato; de alli que la violacion de un acuerdo municipal no

dé lugar, por esta causa, a la anulacién del contrato™®

En materia de nulidad absoluta por violacion de poder, dispone el numeral 8 del

articulo 24 de la Ley de contratacion estatal que, “(...) Las autoridades no actuaran

34 COLOMBIA. CONSTITUCION POLITICA DE 1991. Edit. Ddigital e Impresiones, 2015, p4g.
287

5COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. SALA: CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO.
SECCION:TERCERA. SENTENCIA 15599 DE 02 DE MAYO DE 2007. Ref.. Contractual -
Apelacién sentencia. Bogota, D.C., dos de mayo de dos mil siete.. Consejero Ponente: Dr.
Mauricio Fajardo Gémez. Actor: Nohora Chaparro de Torres. Demandado: Departamento de
Casanare.
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con desviacion o abuso de poder y ejerceran sus competencias exclusivamente
para los fines previstos en la ley. Igualmente, les serd prohibido eludir los
procedimientos de seleccion objetiva y los demas requisitos previstos en el
presente estatuto™®, indicando con ello, entre otras razones, que si el servidor
publico llegase a inobservar, entre otros, el principio de planeacion estaria incurso
en una desviacion de poder por cuanto con tal actitud estaria eludiendo el proceso
de seleccion objetiva, puesto que, como afirma el tratadista Jorge Pino,
“(...)cuando el servidor publico encargado de dirigir el procedimiento de seleccién
de contratistas, se desvia de la finalidad que se persigue en la Ley contractual,
vulnera derechos que se suponen se alistan en la pretension™’; de donde se
desprende que tal situacibn puede definirse entonces como aquel acto
administrativo que por su procedencia y resultado busca y favorece a un tercero
en perjuicio de los derechos de las demas personas, deslegitimando la naturaleza

de los actos contractuales.

Con respecto a la nulidad que se origina debido a la nulidad de los actos
administrativos en los que se fundamenta el contrato, se ha de apreciar que como
quiera que durante el proceso de seleccion del contratista se expiden diversidad
de actos administrativos, de acuerdo al tipo de contrato, de manera que por
ejemplo, para la apertura del proceso de seleccién para contratos cuya exigencia
legal es la convocatoria publica Licitacion Publica; o en aquellos casos en donde
se procede con la contratacion directa, si por cualquier motivo o circunstancia un
servidor publico llegase a modificar el pliego de condiciones, Vg. Gr., si llegase a
modificar dicho pliego después de aprobado, tal conducta vicia el contrato y por
consiguiente el acto administrativo debe ser declarado nulo, con nulidad absoluta,

efecto que se recibe en el contrato; pues este tiene su origen en aquel acto nulo.

36CAMARGO, Luis. Legislaciéon en Contratacion Estatal. Op. Cit. pag. 16

37 PINO, Jorge. El Régimen Juridico de los Contratos Estatales, Bogota, U. Externado de
Colombia, 2005, pag. 34
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De otro lado, la ley de contratacion estatal, en aras a proteger la industria y a los
oferentes nacionales, ha establecido en virtud del articulo 21 de la Ley 80 de 1993,
que, “...). Las entidades estatales garantizaran la participacion de los oferentes
de bienes y servicios de origen nacional, en condiciones competitivas de calidad,
oportunidad y precio, sin perjuicio del procedimiento de seleccidén objetiva que se
utilice y siempre y cuando exista oferta de origen nacional. Cuando se trate de la

ejecucion de proyectos de inversion se dispondra la desagregacion tecnoldgica.

En igualdad de condiciones para contratar, se preferira la oferta de bienes y
servicios de origen nacional”®; luego, como quiera que se trata de un mandato
legal expreso, al tenor del articulo 44 de la ley de contratacion estatal, y en los
términos de los fundamentos de la nulidad absoluta, si el funcionario publico no
atendiera las exigencias de esta norma, el contrato debera ser declarado con

nulidad absoluta.

Entre tanto, cuando se decreta la nulidad al tenor del inciso segundo del articulo
48 de la Ley de contratacion publica, “(...) Habra lugar al reconocimiento y pago
de las prestaciones ejecutadas del contrato nulo por objeto o causa ilicita, cuando
se probare que la entidad estatal se ha beneficiado y unicamente hasta el monto
del beneficio que ésta hubiere obtenido. Se entendera que la entidad estatal se ha
beneficiado en cuanto las prestaciones cumplidas le hubieren servido para satis -
facer un interés publico™®; premisa que considera que el ente estatal no puede
tomar ventaja en detrimento de los derechos del contratista, excepto, que existe
objeto ilicito en el contrato y este tenga su origen en el contratista.

38 CAMARGO, Luis. Legislacién en Contratacion Estatal. Op. Cit. pag. 15
39 CAMARGO, Luis. Legislaciéon en Contratacién Estatal. Ibid. pag. 32
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Ahora bien, el articulo 48 no distingue entre contrato de ejecucion sucesiva 0
instantanea para la aplicacion de su mandato legal, alcance normativo que lo
diferencia del régimen comun establecido en el articulo 1525 del Cédigo Civil que
dispone que, “(...) No podra repetirse lo que se haya dado o pagado por un objeto

0 causa ilicita a sabiendas”°.

De otro lado, en consideracion a la nulidad absoluta segun lo dispuesto en el
articulo 45 de la Ley de contratacion estatal, esta no es susceptible de ser
saneada, aunque en términos del articulo 1742 del Cédigo Civil, %(...) La nulidad
absoluta puede y debe ser declarada por el juez, aln sin peticién de parte, cuando
aparezca de manifiesto en el acto o contrato; puede alegarse por todo el que
tenga interés en ello; puede asi mismo pedirse su declaracion por el Ministerio
Puablico en el interés de la moral o de la ley. Cuando no es generada por objeto o
causa ilicitos, puede sanearse por la ratificacion de las partes y en todo caso por
prescripcion extraordinaria”; mandato concordante con el precepto 45 de la Ley
80 de 1993.

Ciertamente, como quiera que en esta causal de nulidad opera la prescripcion
extraordinaria, ello indica que independientemente de aquello que haya originado
la nulidad absoluta, no es viable solicitar ni decretarse la misma si ha transcurrido
el tiempo de ley para la aplicacion de la prescripcion, por cuanto el orden juridico,
en aras de la convivencia social y la seguridad juridica, considera conveniente
establecer un limite temporal a la posibilidad de controvertir ante la justicia los

negocios juridicos.

Dadas las diferencias entre nulidad relativa y absoluta, se presentan algunas

hipétesis de casos en los cuales se encuentra involucrado el principio de legalidad

40 COLOMBIA. CODIGO CIVIL COLOMBIANO. Op. Cit., pag. 987
41 COLOMBIA. CODIGO CIVIL COLOMBIANO. Ibid. p4ag. 1090
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con la declaratoria de nulidad del contrato, para lo cual se transcriben apartes de
la sentencia del Consejo de Estado — Sala de lo Contencioso Administrativo
radicado No. 56001-22-13-000-1998-02011-01(30122), Bogota D.C, veinticuatro
(24) de abril de dos mil trece (2013), a saber:

a.-Casos hipotéticos:

1°.-Cuando es el juez quien declara la nulidad, en este caso la absoluta, no es
procedente que la administracion declare la terminacion unilateral del contrato,
puesto que para entonces el contrato ha sido expulsado del mundo juridico, por lo

cual no es posible que se continle con su ejecucion.

2°.-Si llegado el caso, se presenta el hecho segun el cual existe una causal de
nulidad absoluta, y esta es constatada por la administracion, en virtud de la cual,
por ejemplo se ha desconocido el articulo 44 de la Ley de contratacién estatal, y el
contrato se encuentra en ejecucion, corresponde a la administracion, o al
Ministerio Publico, o cualquier persona o bien puede llevarse a cabo la accion
oficiosamente, el solicitar la declaratoria judicial de la nulidad absoluta del
contrato; esto por cuanto cuando se trata de este tipo de nulidad no puede la

administracion invadir la 6rbita de accion judicial.

3°.-Si el juez ha asumido la competencia en el conocimiento del asunto contractual
el cual ha sido objeto de demanda en busca de la declaratoria de nulidad, pero
posterior a ello la administracién, invocando alguna de las causales previstas en
los numerales 1,2 y 4 del articulo 44 de la Ley 80 de 1993, ejerce su potestad-
deber dandolo por terminado unilateralmente, la decision de la administracion es
legitima, legal; si al momento de la expedicién del acto administrativo, al tenor del
articulo 93 de la Ley 1437 de 2011, o Cddigo de Procedimiento Administrativo y de
lo Contencioso Administrativo, en concordancia con el articulo 95 de la ley 1437

de 2011, siempre y cuando no se haya notificado auto admisorio de la demanda”.
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4°.-Otra hipotesis se presenta cuando la administracién, no obstante el constatar
la existencia de un vicio de nulidad absoluta que como tal afecta la validez del
contrato, mas sin embargo dicho vicio no encaja dentro de los presupuestos del
articulo 44 de la Ley 80 de 1993; en este supuesto no es viable declarar la nulidad
unilateral del contrato, puesto que su obligacidbn es acudir a la jurisdiccion
administrativa para que sea el juez quien proceda de conformidad; sobre lo cual se
ha pronunciado el Consejo de Estado en los siguientes términos:

“(...)Sin embargo, no podra ejercer esta facultad, aunque existiere un vicio de
nulidad absoluta que afectare la legalidad del contrato, cuando la situacién
irregular no corresponda a alguno de los supuestos establecidos en los tres
numerales antes referidos, sencillamente porque la ley no le ha otorgado
competencia para ello y, por lo tanto, en esos otros eventos la Unica opcidn que
tendria la entidad seria la de demandar judicialmente la declaratoria de nulidad del

contrato.

(..

“La actividad contractual de la Administracion no escapa al principio de legalidad,
toda vez que en este &mbito cumplimiento, maxime cuando se trata del ejercicio
de prerrogativas que detenta la entidad estatal contratante; asi pues, las
facultades que por atribucion legal ejercen las entidades del Estado cuando se
relacionan con los particulares, mediante la contratacion, requieren definicion legal
previa y expresa de la ley, puesto que es la propia ley la que establece los limites

a la autonomia de la voluntad™?2.

42 COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO.SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION TERCERA. SUBSECCION C. Radicacién numero: 56001-22-13-000-1998-02011-
01(30122). Bogota D.C, veinticuatro (24) de abril de dos mil trece (2013). Consejero ponente:
JAIME ORLANDO SANTOFIMIO GAMBOA. Actor: JAIRO OSPINA CANO. Demandado: AREA
METROPOLITANA DE BUCARAMANGA. Referencia: ACCION DE CONTROVERSIAS
CONTRACTUALES (APELACION SENTENCIA)
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De acuerdo a la sentencia del Consejo de Estado, no puede la administracion
decidir si el contrato es nulo, como tampoco puede delegar esta decision, ya que
no puede ser juez y parte, por lo cual el ordenamiento juridico ha reservado, con
justa razon, tal facultad a la justicia; y es que la administracion dispone de todos
las herramientas legales para prevenir vicios en el contrato, y para ello cuenta
entre otros, con principios como el de planeacion el cual facilita los instrumentos
necesarios para prevenir que los contratos que esta celebre se encuentren
inmersos en causales de nulidad. La administracion solo puede producir la

derogatoria del contrato, pero no su nulidad, esta le corresponde al juez.

Entre tanto, por el lado de la nulidad relativa, cuyas caracteristicas son (i) que no
pueden ser decretadas por un juez, sino a peticion de parte; (i) es posible
sanearla mediante ratificacion expresa o tacita de las partes, procediendo con las
solemnidades que demande el acto o contrato; (iii) tiene efectos retroactivos, una
vez sea subsanado el contrato; (iv) da lugar a rescision del contrato, y (v) no
puede el Ministerio Publico pedir su declaracion, por cuanto no se encuentra
legitimado para ello, por comportar el acto o contrato nulidad parcial no predicable
del articulo 44 de la Ley 80 de 1993, se asume como de poca trascendencia la
misma, por lo cual es posible subsanarlo, en atencion a lo ordenado por el articulo
49 de la Ley 80 de 1993, que precisa que, “(...) Ante la ocurrencia de vicios que no
constituyan causales de nulidad y cuando las necesidades del servicio lo exijan o
las reglas de la buena administracion lo aconsejen, el Jefe o representante legal
de la entidad, en acto motivado, podra sanear el correspondiente vicio™?; es decir,
al amparo de esta norma opera la nulidad relativa, que puede ser subsanada por

la administracion.

De lo venido en andlisis se concluye entonces que las nulidades estan en cabeza

del juez, quien es el Unico funcionario que, probados los hechos y la afectacién al

43 CAMARGO, Luis. Legislacién en Contratacion Estatal. Ibid. pag. 32
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contrato estatal, tal como lo aprecian los escritores Jairo Orlando Santominio, y
Louis Thibierge, esta facultado para proceder declarando la nulidad; pero la
administracion puede subsanar el contrato estatal, si a ello hubiere lugar, o bien,
de acuerdo a los hechos, decretar su derogatoria; en todo caso, cualquiera que
sea la decision que corresponda tanto los principios de planeacién como el de

buena fe deben ser los presupuestos tenido en cuenta en el contrato estatal.
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3. EL PRINCIPIO DE BUENA FE A TITULO DE IMPUTACION DE
RESPONSABILIDAD DEL ESTADO CON RESPECTO A LOS CONTRATOS
ESTATALES

Si bien el principio de buena fe, aunque no se encuentra de manera taxativamente
codificado en el estatuto contractual estatal, es evidente que el mismo resulta del
numeral 7 del articulo 26 de la Ley 80 de 1993 en el que se dice que, “(...)70. Los
contratistas responderan por haber ocultado al contratar, inhabilidades,
incompatibilidades o prohibiciones, o por haber suministrado informacion falsa”, de
manera que no es posible que la administracion pueda proceder desconociendo
su aplicacién, pues si asi procediera provocaria nulidad en el contrato estatal, con
las consecuencia propias del acto que no solamente se reflejarian en el contrato
sino también en la responsabilidad del funcionario publico; en este contexto se
desarrollan los siguientes temas, cuyo orden es como sigue: -El Principio de
Buena Fé dentro de los contratos estatales. -La Responsabilidad Estatal con
Respecto a los Contratos Estatales Dentro del Principio de Buena Fé, -El Principio
de Planeacion de los Contratos Estatales-El Principio de Planeacion y el de Buena
Fé.

3.1 EL PRINCIPIO DE BUENA FE EN LOS CONTRATOS ESTATALES

El principio de buena fe, segun el tratadista Jairo Alfonso Navarro Manjarrez, “(...)
es aquel cuyo valor subjetivo impone credibilidad, certeza, y armonia con los
presupuestos juridicos que ampararan el ejercicio del derecho, y que apuntan
hacia la legalidad del acto del cual surge su origen”; lo que de suyo indica que este
principio, si bien se muestra en el ordenamiento juridico, tiene su manifestacion en
la persona que actia generando el acto administrativo; es decir, aunque no es del

fuero de ninguna persona, ya que obedece, en su formalidad juridica a un
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mandato legal, quien actia y decide es quien sabe y conoce asi mismo si actuo o
no de buena fe; mas sin embargo, no por ello puede configurarse su ausencia en
el contrato, ya que corresponde al juez descubrir, a través del proceso de
investigacion, si el acto administrativo, en este caso el contrato, fue o no llevado a
cabo con base al principio de buena fe; en otros términos, no es facil para la
justicia descubrir si el contrato fue convenido por las partes al amparo de este
principio, lo que nos sefiala el deber de su estudio en el marco de la Constitucion
Nacional, la ley, la jurisprudencia, y la doctrina.

El principio de buena fe se encuentra en el articulo 83 de la constitucién politica la
cual sefiala que “(...) Las actuaciones de los particulares y de las autoridades
publicas deberan cefirse a los postulados de la buena fe, la cual se presumira en
todas las gestiones que aquellos adelanten ante éstas”; es decir, la Constitucion lo
presume por cuanto esta hace parte de la actitud y decision del funcionario
publico, pero del cual puede descubrirse si ciertamente procedié conforme al
mismo 0 no, y como quiera que el mismo es un presupuesto constitucional
llamado a aparecer, por ejemplo, en los contratos estatales, es deber del juez,
cuando su inexistencia es alegada por alguna parte afectada con la decision
contractual, escudrifiar con todos los medios de pruebas reconocidos por la
legislacion (testimoniales, documentales, e inclusive el de referencia, y demas), si
ciertamente se procedidé con el ejercicio de este principio, ya que el mismo es

propio de los contratos estatales.

Ahora, desde el punto de vista del ordenamiento legal, el numeral 4 del articulo
39, del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo,
que dispone que, “(...) 4. En virtud del principio de buena fe, las autoridades y los
particulares presumiran el comportamiento leal y fiel de unos y otros en el ejercicio
de sus competencias, derechos y deberes” norma esta en cuya concordancia con
el numeral 5 de este mismo estatuto, se precisa que, “(...) 5. En virtud del principio
de moralidad, todas las personas y los servidores publicos estan obligados a

actuar con rectitud, lealtad y honestidad en las actuaciones administrativas”; de
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manera que este principio, como ha quedado anteriormente dicho, se encuentra
en la actuacion de cada funcionario comprometido con la gestion contractual,
siendo por ello que llegado el caso, todos ellos deberan ser objeto de la respectiva
investigacion, a fin que el juez disponga de los suficientes elementos probatorios
que le permitan dictar una sentencia ajustada al ordenamiento juridico; y esto por
cuanto el principio de buena fe, como lo afirma el autor Jairo Navarro Manjarrez,
“(...) es esencial para la credibilidad institucional, pero también para la vida juridica
del contrato, el ejercicio de la funcidon publica, y la responsabilidad, tanto del
funcionario publico como del sector privado. Invadir este principio, es cercenar la
confianza de la sociedad en las Instituciones publicas”; lo que viene a significar, en
andlisis de dicho planteamiento, que este principio “traza”; no solamente los
elementos del comportamiento moral y ético en el contrato, sino también en la
Institucion estatal, al contratista, y a la sociedad, la cual, en virtud del articulo 209

constitucional, delega confianza en la administracién publica.

En efecto, el principio de buena fe rige las actuaciones de los particulares y de la
administracion, compromete las decisiones que en materia de contratacion estatal
deben asumir los funcionarios publicos, lo cual implica que en el acto
administrativo que este expida queda comprometida su responsabilidad en materia
civil, administrativa y penal, por lo cual corresponde al administrador asumir
conductas claras, transparentes, y leales a los postulados e intereses de la
administracion, las que deberan verse reflejadas, para el caso de la contratacion

estatal, en el contrato mismo.

Luego, cuando el administrador asume la politica de aprovecharse de la condicion
que en la administracion ostenta, no solamente contraviene principios, sino que
ademas eventualmente su conducta podria encajar en los presupuestos

antijuridicos del ordenamiento legal.

Sin embargo, lo anterior no significa que el principio de buena fe sea absoluto,

teniendo en cuenta que el mismo no constituye un catalogo de eximentes de
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responsabilidades respecto de las decisiones y actos del administrador; pero en
todo caso tales decisiones y actos deben someterse al imperio de la Constitucién y
la Ley, ya que no es de admisién que el funcionario asuma, bajo tal principio,
consideraciones con las cuales pudiera escudar sus actos; esto es, que
eventualmente, al amparo del principio de discrecionalidad, por ejemplo, alegue la
legitimidad de su decisién, bajo el presupuesto de que, como lo informa el
tratadista Alvaro Guerrero, la actividad discrecional, “(...) es aquella que no
depende de normas legislativas concretas y preexistentes que la regulen, por lo
cual en ocasiones se cometen arbitrariedades, dado que las facultades
discrecionales le permiten al funcionario cierta libertad para elegir entre uno u otro
curso de accioén, o para hacer una cosa de una u otra forma™#; es decir, de ello el
andlisis es que no por el hecho de que la discrecionalidad tenga o disponga de
una regulacibn o normativa especifica, directa, concreta, taxativa, puede el
funcionario asumir conductas contrarias al principio de buena fe para luego alegar
el ejercicio de la discrecionalidad, y que la discrecionalidad no puede resultar en
un amparo para el ocultamiento de hechos en los cuales se encontrare

comprometido el principio de buena fe.

Lo anterior demuestra la trascendencia e importancia del principio de buena fe en
materia de contratacion estatal, tanto asi que al mismo se encuentran vinculado
valores éticos y morales; el principio de confianza que deposita la sociedad en el
funcionario publico; y cuando este procede atacando el principio de buena fe, de
igual manera ha procedido contra si mismo y su familia, puesto que tanto él como
su familia hacen parte de la sociedad, son sujetos de la sociedad, razon por el cual
los funcionarios estatales habran de valorar sus conductas en términos del
ejercicio de los principios de buena fe, confianza, discrecionalidad, y valores

éticos.

4 camargo, Luis. La Discrecionalidad de los Actos Administrativos. Bogota, D.C, Edit.
Libreria del Profesional, 2014, pag. 56
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Con lo anterior se impone entonces que el contrato estatal, desde el punto de vista
juridico, se fortalece cuando en el mismo aparecen los anteriores principios, y los
valores anotados, por lo que si el funcionario desconoce alguno de estos
desnaturaliza la esencia y fundamento del contrato estatal, vinculando de paso
eventualidades condiciones que si se probaren, ocasionaria nulidad absoluta al

contrato estatal.

3.1.1 Alcance del Principio de Buena Fe en Materia de los Contratos

Estatales

Indiscutible que uno de los derroteros de la contratacion estatal, en el referente a
los principios, son el de planeacion, y el de buena fe; de ellos puede predicarse
gue son el nucleo esencial que incursiona en los principios de transparencia y en
la confianza de la sociedad hacia la institucionalidad; tanto asi que de ello ha dicho
la Corte Constitucional que, “(...)En relacibn a la existencia y aplicacion del
principio de buena fe dentro del régimen colombiano de contratacién estatal, es
oportuno destacar que a partir del fundamento constitucional al que se ha hecho
mencion, el mismo aparece expresamente contenido en el articulo 28 del Estatuto
General de Contratacion de la Administracion Publica -Ley 80 de 1993, que, al
hacer referencia a los criterios de interpretacion de las reglas contractuales,
dispone: “En la interpretacion de las normas sobre contratos estatales, relativas a
procedimientos de seleccidon y escogencia de contratistas y en la de las clausulas
y estipulaciones de los contratos, se tendra en consideracion los fines y los
principios de que trata esta ley, los mandatos de la buena fe y la igualdad y
equilibrio entre prestaciones y derechos que caracteriza a los contratos
conmutativos”. El valor ético de la confianza como fundamento del contrato
administrativo adquiere relevancia particular porque contribuye a humanizar las
relaciones entre la Administracién y el administrado. Dada la supremacia juridica
de la Administracién Publica es necesario que su conducta se someta a los

dictados éticos de la buena fe; por ejemplo, en los contratos administrativos, que
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es el objeto de esta tutela, en los que el derecho le confiere a la Administraciéon
una posicion de potentior personae, que se manifiesta no sélo en la atribucion de
las potestades de modificarlo, terminarlo o interpretarlo mediante el ejercicio de la
decision unilateral y ejecutoria, sino también en otros poderes y privilegios, tales

como el de control y direccién, el de imponer sanciones, etc.”™>.

Como puede apreciarse, la Corte Constitucional armoniza y asocia el principio de
buena fe con el valor ético de la confianza como presupuesto de la contratacion
estatal, ya que como lo precisa la sentencia, “(...)contribuye a humanizar las
relaciones entre la Administracion y el administrado”, lo que significa que entre el
principio de buena fe y la ética se genera confianza de la sociedad en la
institucionalidad, al tiempo que se humanizan las relaciones entre la
administracion y el administrado, a través de lo cual se estimula la convivencia
pacifica de los pueblos, de manera que entre el principio bajo analisis y lo ético,
decimos, se fortalece el Estado Social de Derecho, codificado este en el articulo

primero constitucional.

En este contexto es que el principio de buena fe marca un espacio en la gestion
administrativa para de esta manera ser garantia de la pulcritud con la que se
manejan los dineros y bienes publicos, dandole a la sociedad certeza que sus
impuestos se encuentran bien administrados, operan con eficacia, y son dignos de

Su pago por parte de la sociedad.

En consecuencia, el alcance del principio de buena fe es de tipo ético y moral,

pero también legal, esto ultimo en razon del siguiente analisis:

4 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sala Cuarta de Revisiéon Sentencia T-209/06.
Referencia: expediente T-1220297. Bogota, D.C., diecisiete (17) de marzo de dos mil seis
(2006). Magistrado Ponente: Dr. JAIME CORDOBA TRIVINO

64



Del alcance del principio de buena fe, al igual que el de Planeacion, podemos
decir que en esencia son propios de la legalidad del contrato estatal, razon por la
cual, cuando el funcionario desplaza uno de estos, actia y/o decide por encima de
alguno de ellos, bien del primero o del segundo, ocasiona nulidad en el contrato, lo
gue demuestra que dicho alcance tiene implicaciones legales con connotaciones
éticas y morales, y que no es suficiente que el sentenciador administrativo declare
tal nulidad, sino que si fuera el caso; si dicho fallador administrativo considera que
el contrato puede encontrarse afectado por elementos, factores, y/o decisiones
que rayan con el derecho penal, debera darle traslado al juez penal respectivo,
del asunto con todos los elementos probatorios de los cuales se acompafa su
decision., ya que asi lo dispone el articulo 27 de la Ley 600 de 2000, que manda
que “(...)Toda persona debe denunciar a la autoridad las conductas punibles de
cuya comisién tenga conocimiento y que deban investigarse de oficio”; y cuya
concordancia con el articulo 446 de la ley 500 del mismo afio es determinante
para el respectivo traslado por parte del juez correspondiente; es decir, hay un
mandato taxativo que obliga, y como quiera que toda persona se encuentra
sometida al imperio de la ley, desde luego que un juez de la Republica no es ni
puede ser la excepcién, teniendo en cuenta ademas que al tenor del articulo 20
del mismo estatuto penal, ley 599 de 2000, “(...)Para todos los efectos de la ley
penal, son servidores publicos los miembros de las corporaciones publicas, los
empleados y trabajadores del Estado y de sus entidades descentralizadas

territorialmente y por servicios.

Para los mismos efectos se consideran servidores publicos los miembros de la
fuerza publica, los particulares que ejerzan funciones publicas en forma
permanente o transitoria,...”; lo que indica que como quiera que por mandato
legal, como lo establece la norma anotada, los particulares que administren
recursos publicos son considerados como funcionarios publicos, estos quedan
igualmente vinculados al proceso penal, de manera que el alcance del
desconocimiento del principio de buena fé se extiende hacia los particulares que

administren recursos publicos, y los contratistas lo son; pero también tiene su
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extension en todas aquellas personas que de una u otra forma tuvieron que ver

con el contrato estatal, al interior de la entidad respectiva.

Pues bien, de conformidad con lo anterior el principio de buena fe tiene alcance
con connotaciones éticas y morales por cuanto hay un impacto social que no
solamente afecta negativamente el contrato, sino al funcionario respectivo, y a la
entidad; al igual que de tipo legal; y es que los contratos estatales, por la
naturaleza que los envuelve, deben siempre estar acompafados de una politica
publica en los que el principio de buena fe sea la constante de la actuacion del
funcionario publico; en los que no solamente el proceso desde antes de iniciarse y
en el transcurso del mismo y hasta su finalizacion, impone al funcionario publico el
que conjuntamente con la planeacion contractual, el disefio y todas las variables
propias del contrato sean previamente pensadas en concordancia con las
necesidades y prioridades que demande el interés publico; es decir, la
administracion no puede desarrollar una politica de contrataciéon estatal al libre
albedrio y voluntad del funcionario de turno, sino acorde a las necesidades de la
entidad estatal y la sociedad que demande el bien y/o servicio que resulte de tal
contratacion; pues si el funcionario procediera en contravia con estas premisas,
estaria incursionando eventualmente en los delitos de detrimento patrimonial, y/o
de algun tipo de peculado de los tipificados como tal desde el articulo 397 al 400
(Peculado por apropiacion. Peculado por uso, Peculado por aplicacion oficial
diferente, Peculado culposo) del Codigo Penal; o bien pueda que su conducta, de
acuerdo a los hechos, encaje dentro del mandato de los articulos, desde el 408, y
sucesivos, hasta el 410, de los delitos denominados “De la celebracion indebida
de contratos”, o de los que regula el articulo 411 del estatuto penal, llamado de
“trafico de influencias de servidor publico”: e inclusive de Enriquecimiento ilicito,
regulado por el articulo 412, o algunas de las modalidades de prevaricatos

sefalado por los articulos 413 y 414, del estatuto penal.
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3.2 LA RESPONSABILIDAD ESTATAL CUANDO SE VULNERA EL PRINCIPIO
DE BUENA FE

Informa la historia de la responsabilidad estatal en materia de los contratos
estatales, segun el tratadista Rodrigo Escobar Gil que, “(...) antes de la entrada
en vigencia de la Carta Politica de 1991, no existia en el ordenamiento juridico
colombiano una clausula que consagrara de manera especifica la responsabilidad
patrimonial del Estado. En realidad, puede afirmarse que en nuestro pais la
responsabilidad estatal inicia su evolucién “en un periodo histérico en el que
imperaba el dogma de la irresponsabilidad del Estado, puesto que se consideraba
contraria a la idea de soberania, lo que se plasma en la famosa sentencia de
LAFERREIRE ‘Le popre de la souveraineté est de s’imposer a tous sans

compensation™s®.

Cabe destacar que la labor de la jurisprudencia, adelantada inicialmente por la
Corte Suprema de Justicia y luego por el Consejo de Estado, se desarrollé con
base en las disposiciones del Cdédigo Civil que regulaban el tema de la
responsabilidad patrimonial en el ambito del derecho privado, tomando como
fuente de inspiracion los postulados del Estado de Derecho, y particularmente la
nueva realidad social y econdmica que durante las primeras décadas del siglo XX
ya proponia un mayor grado de intervencionismo estatal y, por consiguiente de

responsabilidad institucional.

46 La traduccidén al espafiol de ‘Le popre de la souveraineté est de s’imposer a tous sans
compensation”, es: “la esencia de la soberania es imponerse a todos, sin que pueda
reclamarse ninguna compensacién por ello”. Traducciéon tomada de Francisco Julio Dosal
Gomez, de su Trabajo de Grado en la Universidad de Cantabria, Espafia, titulado LA
RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DE LA ADMINISTRACION PUBLICA EN EL AMBITO
SANITARIO Y LA PROTECCION DEL PACIENTE DESDE LA PERSPECTIVA DEL DERECHO
DE CONSUMO” . CURSO ACADEMICO 2013-2014, pag. 8. Versién internet en caché de
http//www.Catabria.es/facultades_escuelas/fle/trabajos/trafingra.shtml de Google. Se trata de
una captura de pantalla de la pagina tal como esta se mostraba el 18 de junio de 2016.
13:26:26 GMT.
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En lo que toca con la actividad desarrollada por la Corte Suprema de Justicia,
puede decirse, como lo anota esta corporacion que, “(...) la misma inicia con la
Sentencia del 22 de octubre de 1896, en la que se precisa que si bien las
entidades estatales, en su condicion de personas juridicas, no eran penalmente
responsables por los dafios que ocasionaran a los ciudadanos, si se encontraban
obligadas objetivamente a las reparaciones civiles por los perjuicios que resultaren
de una conducta punible imputable a los funcionarios publicos. A partir de este
pronunciamiento, la evolucion de la jurisprudencia de la Corte se muestra
progresista en torno a tres aspectos concretos: el de la responsabilidad indirecta,
el de la responsabilidad directa y el de la falla en el servicio. Con la expedicién de
la Ley 167 de 1941, la institucion de la responsabilidad patrimonial del Estado
inicia su proceso de desarrollo y consolidaciéon juridica. Mediante esta ley, se le
reconoce competencia al Consejo de Estado para conocer de las acciones

reparatorias que se promuevan contra las instituciones publicas™’.

De la sentencia de la Corte Suprema de Justicia desprende que es la
jurisprudencia la que abre las puertas para que con la entrada en vigencia de la
Carta Politica de 1991, puntualmente al tenor del articulo 90, se empezara a
regular la materia; lo que no significa que antes de la Constitucion de 1991 no se
censurara la responsabilidad del Estado, ya que ha sido en virtud del desarrollo
jurisprudencial que se establecié tal responsabilidad; no obstante, es a partir de
1991, que se le da mayor certeza y garantias de derechos a quienes contratan con
el Estado, fortaleciendo a partir de entonces la confianza entre el Estado y los
particulares que contratan con las entidades estatales, ya que estos ven una real
proteccion de sus bienes patrimoniales frente a eventuales dafios antijuridicos o

lesion que se pudiera derivar de la ejecucién de un contrato estatal.

47 ESCOBAR GIL, Rodrigo. Teoria General de los Contratos de la Administracion Publica.
Legis Editores, Bogot4, D.C., 1999, pag. 34
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Con la entrada en vigencia de la Constitucibn Nacional de 1991 el legislador
expide la Ley 80 de 1993 y sus normas reglamentarias, en las que la
responsabilidad del Estado en asuntos de los contratos estatales presuponen tres

presupuestos facticos, los cuales son, a saber:

a.-Que con ocasion del contrato estatal se produzca en el contratista un dafio
antijuridico o lesion;

b- Que con ocasion de dicho contrato estatal, por accién u omision imputable al
Estado, se genere en el contratista el dafio antijuridico o lesion, y

c.-Que como consecuencia de una relacién de causalidad, el contrato produzca en

el contratista el dafio antijuridico.

Ahora, si bien es cierto que la Constitucion Politica no define el dafio antijuridico,
lo cierto es que le ha correspondido a la jurisprudencia asumir su definicién, en
razén de lo cual ha dicho el Consejo de Estado ha definido tal dafio, al decir que,
“(...) dafio antijuridico, es el menoscabo o perjuicio que sufre la victima en su
patrimonio o en sus derechos personalisimos, sin tener el deber juridico de
soportarlo. Respecto al incumplimiento del Estado, este se presenta cuando la
Administracion Publica no satisface las obligaciones a su cargo dentro de las
circunstancias de modo, tiempo y lugar en que han sido fijadas. Finalmente, para
que el dafio antijuridico atribuido al Estado sea indemnizable, se exige que éste
sea consecuencia del incumplimiento de las obligaciones de la Administracion; o,
en otras palabras, desde una perspectiva negativa, que el dafio sufrido por la
victima no se derive de un fendmeno de fuerza mayor o sea atribuible a su

conducta negligente™®,

4 COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO.
SECCION TERCERA SUBSECCION C. Radicacion numero: 25000-23-26-000-1995-00867-
01(17767). Actor: CARLOS EDGAR MORENO RINCON. Demandado: DEPARTAMENTO DE
CUNDINAMARCA; SECRETARIA DE HACIENDA. Bogota D.C., treinta y uno (31) de enero de
dos mil once (2011). Consejera ponente: OLGA MELIDA VALLE DE DE LA HOZ
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De la sentencia anotada se tiene que el dafio antijuridico se materializa en un
ataque al patrimonio del contratista, que como tal debe ser reparado en tanto la
responsabilidad corresponda al Estado o ente estatal, lo que indudablemente
genera confianza para que las personas contraten sin prevencion con el Estado. Y
ampliando el alcance de la responsabilidad estatal al respecto, la Corte
Constitucional la ha extendido al ambito tanto pre contractual, como contractual y
extracontractual al sentenciar que, “(...) Este alto Tribunal, coincidiendo con la
linea doctrinal elaborada por el Consejo de Estado, en Sentencia se pronunci6
sobre el verdadero alcance de la norma, aclarando que la misma, al margen de
establecer el imperativo juridico de la responsabilidad estatal, consagra también
un régimen unico de responsabilidad, a la manera de una clausula general, que
comprende todos los dafios antijuridicos causados por las actuaciones vy
abstenciones de los entes publicos y, por tanto, se proyecta indistintamente en el
ambito extracontractual, precontractual y contractual. En este sentido, no se
consagra en el articulo 90 de la Carta un criterio restringido de responsabilidad,
circunscrito tan solo al campo extracontractual, pues de lo que se encarga su texto
es de fijar el fundamento de principio en el que confluyen todos los regimenes
tradicionales de responsabilidad estatal -contractual, precontractual vy
extracontractual-.Siguiendo las pautas que sobre la materia han establecido la
jurisprudencia y la doctrina juspublicista, puede sostenerse que el tema de la
responsabilidad contractual reviste gran importancia en el campo del derecho
administrativo, en cuanto comporta aquella garantia juridica reconocida a los
particulares que celebran contratos con la administracion, dirigida a mantener la
correspondencia econdémica de la relacion contractual y la integridad vy licitud de su

patrimonio, frente a las lesiones o dafios antijuridicos que puedan padecer por
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efecto del incumplimiento de las obligaciones contractuales de parte de la

Administracion Publica™?.

Tal como puede apreciarse de la jurisprudencia anotada de la Corte
Constitucional, la responsabilidad del Estado en materia de los contratos estatales
responde a un medio de defensa que tiene el particular frente a eventuales dafios
que con ocasion del contrato estatal deba soportar, y en este sentido los dafios
sufridos deberan ser resarcidos por la entidad estatal comprometida con el pago
de las indemnizaciones a que haya lugar, de manera que el patrimonio del

contratista no sufra menoscabo por causa de los dafios respectivos.

Y aun mas, la Corte Constitucional ha asociado los dafos ocasionados al
contratista con la responsabilidad de la administracion cuando actda con
desconocimiento del principio de buena fe, en tanto por cuanto de ello ha dicho
que, “(...) El principio de buena fe tiene un caracter objetivo que consiste en
asumir una postura o actitud positiva de permanente colaboracion y fidelidad al
vinculo celebrado. Por ello, el desconocimiento por parte de la Administracion de
los postulados de la buena fe en la ejecucién del contrato, conlleva el surgimiento
de la obligacion a cargo de ésta de responder por los dafios antijuridicos que le
haya ocasionado al contratista. Estos efectos juridicos de la buena fe en materia
contractual, segun lo afirma la propia doctrina, son una clara consecuencia de la
regla segun la cual todo comportamiento contrario a la misma, en cuanto ilicito,

trae implicita la obligacién de pagar perjuicios.

Los principios de reciprocidad de prestaciones y de buena fe en materia

contractual, constituyen claros criterios de imputacion que persiguen hacer

49 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. SALA PLENA. Sentencia C-892/01. Referencia:
expediente D-3404. Bogota, D.C., veintidds (22) de agosto de dos mil uno (2001). Magistrado
Ponente: Dr. RODRIGO ESCOBAR GIL
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realidad los postulados constitucionales de la justicia conmutativa y de la
confianza legitima, garantizando el derecho de los contratistas a ser indemnizados
por los dafios antijuridicos que sufran como consecuencia del incumplimiento de
las obligaciones contractuales por parte de las entidades publicas; indemnizacion

que, en todos los casos, comprende el pago de intereses de mora™®°.

En consecuencia, se colige de esta sentencia que el hecho que la administracion
no proceda atendiendo al postulado de la buena fe, si con ello se ocasiona un
dafio patrimonial antijuridico al contratista, ademas de socavar la confianza entre
las partes, obliga a que el contratista sea compensado con la respectiva
indemnizacion, la cual tiene el componente de los intereses de mora; es decir, el
desconocimiento del principio de buena fe en el referente a la responsabilidad
estatal, hace gravosa, desde el punto de vista monetario la decision contractual.

3.3 EL PRINCIPIO DE PLANEACION EN LA CONTRATACION ESTATAL

Precisa el tratadista Carlos Amaya, que el principio de planeacién “(...) no fue
consagrado en el Estatuto de Contratacion Publica (ley 80 de 1993), de manera
taxativa, en virtud de la estrecha relacion con otros principios (Transparencia,
Responsabilidad y Economia) siendo su esencia y existencia fruto de la aplicacion
integral y sistematica de los demas principios™?; ello por cuanto, consideramos,
que tal principio es la base sobre la cual descansa la politica de contratacion
estatal, y de alli se desprenden los demas principios; tal como cuando surge a la

vida un ser humano, del cual no es necesario predicar que tiene padre y madre;

>0 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. SALA PLENA. Sentencia C-892/01. Referencia:
expediente D-3404. Bogota, D.C., veintidds (22) de agosto de dos mil uno (2001). Magistrado
Ponente: Dr. RODRIGO ESCOBAR GIL

1 AMAYA RODRIGUEZ, Carlos Fernando. ¢El Principio de Planeacion, la piedra angular de la
Contratacién Estatal en Colombia? Documento facilitado por el autor en cita. Bogot4, D.C.,
Marzo de 2016. Pag. 9
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pues estos son la esencia, base y fundamento que dieran vida al nuevo ser; asi
mismo, el legislador, sostenemos, no vio la necesidad de expresar taxativamente
en la ley dicho principio cuando entendié que los demés tienen como soporte el
principio de planeacion, y en este sentido dejé a la via interpretativa el alcance de

la normatividad de contratacion estatal.

Luego, como quiera que la normatividad sobre contratacion estatal apunta a que
los funcionarios procedan dentro del marco de la legalidad, en este sentido el
presupuesto de la planeacion estara presente en el proceso contractual, el que
debera estar acompafiado del ejercicio del principio de la buena fe, de una politica
de transparencia, y en términos generales, del acatamiento no solamente de la
formalidad de las normas, sino de su espiritu, al igual que de la jurisprudencia y la
doctrina juridica, de manera que la administracion derive los beneficios de la
contratacion estatal a la sociedad; y estos beneficios tienen como elementos
esenciales el que planee previamente la politica contractual, teniendo en cuenta
que planear es ordenar, organizar, prever dificultades, obstaculos y mecanismos
de superacion de los mismos; es aplicar principios de eficacia, economia, y

eficiencia en la gestion administrativa y contractual.

Sin embargo, cuando el funcionario procede desconociendo algunos de los
anteriores presupuestos y principios de la contratacion estatal, siendo suficiente
gue desconozca uno solo de ellos, para encontrarse no solamente incurso en la
violacién del ordenamiento juridico, sino que de paso provocaria pérdida en la
eficacia legal al acto contractual; y como quiera que el principio de planeacion es
base, fundamento y esencia, conjuntamente con el principio de buena fe de la
contratacion publica, de ello resulta el que se afecte la eficacia, la eficiencia, la
igualdad y hasta el objeto del proceso contractual, con lo cual el interés publico se

veria impactado negativamente.

Sea entonces indicar que tanto los principios de planeacién como los de buena fe,

por la naturaleza que aparejan en el proceso contractual, tienen conexidad con la
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ejecucion del contrato, por lo que su observancia es una condictio sine quanon de
la proteccidn del objeto y contenido en general del contrato estatal; tanto asi que el
doctrinante Amaya, considera que “(...) el principio de planeaciéon es la piedra
angular de la contratacion publica™?; piedra angular que por ser tal regulariza,
direcciona los demas elementos necesarios para que el contrato estatal no pierda
su eficacia legal; dicha afirmacién apunta a indicar que el principio de planeacién
es de la esencia del contrato estatal; es nucleo del mismo, y como tal no puede

ser desconocido por ningun funcionario publico.

Desde entonces, es determinante precisar que el principio en comento debe estar
en armonia con el disefio del negocio contractual, desarrollo y ejecucién haciendo
parte de las prioridades y necesidades que demanda el interés publico, por lo cual
no puede plantearse con base en improvisacion alguna, teniendo en cuenta que
su ausencia afecta el interés general con las consecuencias propias de la
improvisacion, entre ellos el de hacer de los costos de la inversion una

incertidumbre que provoca dilapidacion de los recursos publicos.

Luego, como se desprende de lo que informa el profesor Amaya, respecto de que
el legislador no tipifica la planeacién de manera directa en la Ley 80 de 1993,
resulta entonces que no por ello este principio es inexistente en la vida
administrativa y juridica de la administracion publica, ya que a pesar de su
ausencia formal, se encuentra dispuesto en el marco de los de los articulos 209,
339 y 341 constitucionales y numerales 6, 7 y 11 a 14 del articulo 25, del numeral
3 del articulo 26, de los numerales 1y 2 del articulo 30, estos ultimos de la Ley 80
de 1993; el uso eficiente de los recursos publicos y adecuado desempefio de las
funciones publicas imponen que dicho principio tenga presencia en todos los

contratos estatales; en consecuencia, se puede afirmar que si existe un marco

2 Carlos Fernando Amaya Rodriguez. ¢El Principio de Planeacion, la piedra angular de la
Contratacién Estatal en Colombia? Documento facilitado por el autor en cita. Bogot4, D.C.,
Marzo de 2016. Pag. 11
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juridico que exija a la administracion el ejercicio del principio de planeacion como
presupuesto con presencia necesaria en todos los contratos publicos, de ahi la
afirmacién del tratadista Amaya segun la cual se reitera que “(...) el principio de
planeacion es la piedra angular de la contratacion publica”™3; de manera que el

principio en comento si tiene fuerza vinculante con el contrato estatal.

Ahora, como quiera que el principio de planeacion tiene efectos vinculantes con el
contrato estatal, especialmente con el procedimiento previo a la estructuracion del
contrato, de ello se predica que el principio de legalidad subsume el de planeacion
para la legalidad del contrato. De la misma forma, el principio de planeacion
involucra el de economia y le otorga valor juridico a éste, el cual se encuentra en
el articulo 25 de la Ley 80 de 1993; tal valor se manifiesta en razén a que es a
través del de planeacion que se establece la oportunidad para invertir en el
contrato, pero también para conocer los costos de la inversion, aprovechando de
mejor manera la utilizacién de los recursos financieros, con base a lo cual es
posible determinar la conveniencia econdmica o no de la ejecucion del contrato, y
de ahi que surge de manera complementaria el principio de seleccion objetiva, ya
que teniendo conocimiento de costos de oportunidad, y las condiciones de
disponibilidad de los recursos, se es mas objetivo frente a la seleccion del

contratista.

También el principio de planeacion tiene presencia en los términos del inciso 2°
del articulo 3° de la Ley 80 de 1993, ya que al disponerse en la norma que,
“(...)Los particulares, por su parte, tendrdn en cuenta al celebrar y ejecutar
contratos con las entidades estatales que colaboran con ellas en el logro de sus
fines y cumplen una funcién social que, como tal, implica obligaciones™*; y estos

fines son, dice el primer inciso de esta misma norma, son, “(...) la continua y

>3 Carlos Fernando Amaya Rodriguez. ¢ El Principio de Planeacién, la piedra angular de la
Contratacién Estatal en Colombia? Ibid. Pag. 11
>4 CAMARGO, Luis. Legislacién en Contratacién Estatal. Ibid, pag. 12
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eficiente prestacion de los servicios publicos y la efectividad de los derechos e
intereses de los administrados que colaboran con ellas en la consecucion de
dichos fines™®; por lo que el principio de planeacién no solamente tiene en la
entidad estatal la responsabilidad de su contar y disponer con su presencia, sino
que por igual vincula a los particulares, a los contratistas, lo cual es garantia que
permite sopesar el equilibrio que requiere el contrato entre las partes
comprometidas en el mismo, optimizando asi los recursos publicos, ya que tanto el
particular como el ente estatal deben planear la inversion que surge del contrato

estatal.

Finalmente, a manera de conclusion de este capitulo se ha de precisar que si bien
es cierto que el principio de planeacion no se encuentra directamente
reglamentado en el ordenamiento juridico, por disposicion constitucional y del
articulos 25 de la Ley 80 de 1993, dicho principio se encuentra subsumido en el
marco juridico, tanto asi que el inciso segundo del articulo 3° de la Ley de
contratacion estatal lo hace vinculante para el contratista, de manera que el mismo
debe ser observado en todo contrato estatal; de la misma manera, el principio de
buena fe, es presupuesto necesario de este tipo de contrato. Luego, el hecho que
al menos uno de estos, bien que se trate del principio de planeacién o del de
buena fe no sea observado por la administracién, con ello se estaria causando
nulidad absoluta al contrato estatal, el cual debera ser asi declarado por la justicia
administrativa que si advirtiera violacion al orden penal, debera solicitar a la

Fiscalia General de la Nacidn la respectiva investigacion penal.

Ademas de lo anterior, es evidente el alcance que en asuntos morales y éticos
tiene la inobservancia del principio de buena fe, tanto para el funcionario publico
como para el particular o contratista, lo que demuestra que la nulidad no

solamente es asunto Unico del contrato, sino que es vinculante de las partes que

> CAMARGO, Luis. Legislacién en Contratacién Estatal. Ibid. pag. 12
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contratan. Luego entonces, el principio de buena de fe es determinante para que
el juez declare la nulidad del contrato estatal, siempre y cuando a ello haya lugar,
ya que dicho principio es consustancial con el contrato estatal, lo cual se
desprende de lo establecido en el numeral 7 del articulo 26, como se ha analizado

en este capitulo.
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4. LOS PRINCIPIOS DE LA BUENA FE Y LA PLANEACION CONTRACUAL
DESDE LA JURISPRUDENCIA DEL CONSEJO DE ESTADO Y LA CORTE
CONSTITUCIONAL COMO CAUSAL DE ANULACION DE CONTRATOS
ESTATALES

De conformidad con sentencias del Consejo de Estado y de la Corte
Constitucional colombiana, cuando no se tienen en cuenta en los contratos
estatales los principios de planeacion o el de buena fe, este sera nulo; fundamento
jurisprudencial que nos permite demostrar, desde este punto de vista, la nulidad
de los contratos estatales, en razéon de lo cual en este capitulo se analizan las
sentencias de estas Corporaciones respecto de la nulidad de los contratos
estatales con respecto a la no observancia de los principios de planeacion y buena
fe, para lo cual se inicia con sentencias del Consejo de Estado, y seguidamente

con las de la Corte Constitucional.

4.1 CONSEJO DE ESTADO.

Teniendo de presente que cuando se afecta el contrato estatal cuya causa tiene
origen en el desconocimiento o violacion de principios como el de planeacion, o el
de buena fe, o ambos, en virtud del articulo 75 de la Ley 80 de 1993, “(...) el juez
competente para conocer de las controversias derivadas de los contratos estatales
y de los procesos de ejecucion o cumplimiento serd el de la jurisdiccion
contencioso administrativo™®; de manera que frente a cualquiera que sea el
principio violado, tanto la administracién como el contratista pierden competencia
para continuar con la ejecucién del contrato, ya que la norma anotada deja en

cabeza de la rama judicial tal competencia, lo que indica que marca la

%6 CAMARGO, Luis. Legislacién en Contratacion Estatal. Ibid. pag. 56

78



independencia entre la administracion y la decision que se deba tomar en razon de
la violacion del principio de que se trate, lo cual es garantia para las partes y la

sociedad.

De lo anterior se tiene que el ordenamiento juridico impone un efectivo control
cuando se violan los principios anotados, cuyo fundamento no es otro que
proteger intereses sociales e institucionales del Estado de Derecho, por lo cual no
puede la administracion proceder a su libre albedrio actuando por encima de los
principios y de las normas constitucionales y legales, y en general procurando asi
que los funcionarios publicos obren con base a la finalidad de los contratos

estatales, respetando los fundamentos constitucional y legales que lo regulan.

La proteccién en comento indica entonces que en virtud de la ley existe una
especie de aforo juridico respecto de los contratos estatales en el sentido que la
administracion no puede ser juez y parte de sus propios actos contractuales, por lo
gue, como ha dicho el Consejo de Estado, “(...) De acuerdo con el articulo 3 de la
Ley 80 de 1993, la contratacion estatal tiene como fin, “la continua y eficiente
prestacion de los servicios publicos y la efectividad de los derechos e intereses de
los administrados que colaboran con ellas en la consecucién de dichos fines”. Al
efecto, el legislador dispuso que las actuaciones contractuales de las entidades
estatales deben supeditarse al cumplimiento de los principios de la contratacion
estatal™’; esto es, a nuestro modo de interpretar la sentencia transcrita, la
administracion al apartarse de los principios de la contratacién estatal, incluyendo
desde luego los de planeacion y de buena fe, estaria violando el articulo 3 de la
Ley de contratacion estatal, por cuanto se estaria apartando del alcance del
mandato de dicha norma, cual es “la continua y eficiente prestacion de los

servicios publicos y la efectividad de los derechos e intereses de los administrados

57 COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO.
SECCION TERCERA SUBSECCION C. Radicacién nimero: 25000-23-26-000-1995-00867-
01(17767). Op. Cit.
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que colaboran con ellas en la consecucién de dichos fines™®. (cursiva fuera del
texto); y como quiera que, al decir de la Corporacion en cita, la Ley de contratacion
estatal “ (...) También impone a la administracion la obligacion de actuar de buena
fe en la elaboracion de los estudios que sustentan la necesidad de la contratacion,
por cuanto éstos salvan de la improvisacion, la ejecucidbn misma del objeto
contractual. El principio de buena fe se encuentra estrechamente relacionado con
el principio de planeacion que, como pilar de la actividad negocial, exige que la
decision de contratar responda a necesidades identificadas, estudiadas,
evaluadas, planeadas y presupuestadas previamente a la contratacién por parte
de la administracion™?; sostenemos entonces que tales principios, el de
planeacién y el de buena fe son pilares, no solo de los demés principios de la
contratacion estatal, sino de todo el proceso contractual, hasta su ejecucion plena,
y recibo a satisfaccion por parte de la administracion, en razén de lo cual ni esta ni
el contratista pueden sustraerse en ninguna etapa del contrato de dichos

principios.

Desde entonces, y asi lo considera el Consejo de Estado, “(...) en los eventos
litigiosos derivados de la actividad contractual, la planeacién es un factor que sirve
para la defensa juridica del Estado”®?; es decir, el principio de planeacién, como se
dijo anteriormente, es esencia y fundamento del contrato estatal, pero aunado con

el principio de buena fe.

Ahora bien, el principio de la buena fe se encuentra asociado a la moral publica, y

en este sentido se tiene que del mismo se deriva el que la administracion proyecte

58 COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO.
SECCION TERCERA SUBSECCION C. Radicacién numero: 25000-23-26-000-1995-00867-
01(17767).Ibid.
59 COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO.
SECCION TERCERA SUBSECCION C. Radicacién numero: 25000-23-26-000-1995-00867-
01(17767).Ibid.

60 COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo contencioso administrativo. Seccién
Tercera. subsecciéon C. Radicacién n.° 25000232600019970463801-20683). Bogota, D.C., 7 de
marzo de 2011. M.C. MAURICIO FAJARDO GOMEZ
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la suficiente confianza institucional tanto en la sociedad como con respecto a los
contratistas, de manera que el accionar publico por este medio garantice los
principios de transparencia e igualdad, lograndose entonces amplia convocatoria
que hagan de la politica de contratacion estatal un escenario propicio para la

confluencia de la participacion ciudadana, y la libre competencia.

Bajo este contexto, el Consejo de Estado ha precisado que, “(...)Si bien el
particular debe someterse a los preceptos de naturaleza obligatoria —que no
admiten convencion en contrario-, lo cierto es que la ley no le atribuy6 el deber de
velar porque la entidad publica contratante cumpla todos y cada uno de los
presupuestos fijados por la ley dirigidos al perfeccionamiento y ejecucion del
respectivo contrato estatal; a contrario sensu, la proteccién constitucional al
principio de buena fe genera que se proteja, sin restriccion alguna, al particular en
aguellas circunstancias en las cuales la confianza de la administracion, asi como
su voluntad y comportamiento es el que genera la prestacion de un bien o servicio
sin el respectivo soporte o basamento contractual. El juez, en estos eventos, debe
ponderar la conducta del sujeto de derecho publico frente a la persona de derecho
privado, toda vez que, en multiplicidad de eventos, es la propia administracion
quien con su comportamiento induce o motiva al particular, en lo que se conoce
como tratativas o tratos preliminares, a la ejecuciéon de una determinada obra o
servicio sin que exista negocio juridico de por medio, lo que genera, prima facie,
un traslado injustificado de un patrimonio a otro, de tal manera que se ocasiona un
empobrecimiento con un consecuencial enriquecimiento, no avalado por el

ordenamiento juridico”.

61 COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO.
SECCION TERCERA. Radicacién nimero: 85001-23-31-000-2003-00035-01(35026). Bogota D.
C., veintidés (22) de julio de dos mil nueve (2009). Actor: INTEGRAL S.A. Demandado:
INSTITUTO NACIONAL DE VIAS-INVIAS- Consejero ponente: ENRIQUE GIL BOTERO
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El principio de buena fe, fortalece la institucional del Estado lo cual hace que la
sociedad dinamice un mayor sentido de pertenencia y proteccion hacia los bienes
gue con sus dineros se adquieren y construyen, en razon de lo cual el Consejo de
Estado ha precisado que, “(...) la moralidad administrativa es una norma en blanco
gue debe ser interpretada por el juez bajo la hermenéutica juridica y aplicada al

caso concreto conforme a los principios de la sana critica®.

La moral administrativa, como principio constitucional estd por encima de las
diferencias ideologicas y estd vinculada a que el manejo de la actividad
administrativa se realice con pulcritud y trasparencia, con la debida diligencia y
cuidado que permitan que los ciudadanos conserven la confianza en el Estado y
se apersonen de él. El funcionario publico en el desempefio de sus funciones
debe tener presente que su funcion esta orientada por el interés general, el
cumplimiento de la ley y el mejoramiento del servicio.

Si el funcionario publico o inclusive, el particular, actian favoreciendo sus
intereses personales o los de terceros en perjuicio del bien comudn, u omiten las
diligencias necesarias para preservar los intereses colectivos, o transgreden la ley

en forma burda, entre otras conductas se esta ante una inmoralidad administrativa

(...)%.

Consecuente con lo dicho por esta Corporacion, el principio de buena fe se
corresponde entonces con fundamentos éticos, y morales en el manejo de la
politica publica, y en su ejercicio no hay distincién ni color politico ni credo ni
preferencias; es decir, impera el principio de igualdad como presupuesto de la
moral y ética publicas, de cuyo desarrollo corresponde al juez interpretar los

hechos que motiven la demanda formal.

62 Consejo de Estado, Seccién Tercera, sentencia del 6 de septiembre de 2001, expediente
AP-163. C.P. Jesus Maria Carrillo Ballesteros.

63 COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO.
SECCION TERCERA. Radicacion: AP 760012331000200502130 01. Bogota D.C., dos (02) de

diciembre (12) de dos mil trece (2013). Consejera Ponente: STELLA CONTO DIAZ DEL
CASTILLO
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Pero, como lo ha dicho el Consejo de Estado en la sentencia con radicado
namero: 25000-23-26-000-1995-00867-01(17767), anteriormente citada, el
principio de buena fe se encuentra estrechamente relacionado con el principio de
planeacion, también, cuando este es objeto de violacion, por tal hecho se habra de
declarar la nulidad del contrato estatal, tanto asi que esta misma Corporacién ha
precisado, respecto del principio de planeacion, de manera explicita y concreta
que, “(...)De acuerdo con el deber de planeacién, los contratos del Estado “deben
siempre corresponder a negocios debidamente disefiados, pensados, conforme a
las necesidades y prioridades que demanda el interés publico; en otras palabras,
el ordenamiento juridico busca que el contrato estatal no sea el producto de la
improvisacion ni de la mediocridad (...) “La planeacion se vincula estrechamente
con el principio de legalidad, sobre todo en el procedimiento previo a la formacion

del contrato (...)"®%.

Corolario de esta sentencia, es que los negocios y/o contratos estatales siempre
deberan ser previamente sujetos a un proceso de planeacion en los que se
consulten las necesidades de la institucion, pero también de la sociedad; en los
gue no exista improvisacion alguna, en los que se garantice eficacia, y principios
de economia en el resultado del contrato estatal; y esto conlleva a que se
dispongan de términos de duracion del contrato de manera que no se dilapiden los
recursos publicos; de manera que cuando estos presupuestos legales no se tienen
en el contrato estatal, sefiala el Consejo de Estado en la sentencia bajo analisis
que, “(...)estar4 en presencia de un contrato con objeto ilicito porque se esta

contraviniendo las normas imperativas que ordenan que los contratos estatales

6 COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO.
SECCION TERCERA. SUBSECCION C. Radicacién numero: 68001-23-15-000-1998-01743-
01(27315). Referencia: ACCION DE CONTROVERSIAS CONTRACTUALES (APELACION
SENTENCIA). Bogota D.C, veinticuatro (24) de abril de dos mil trece (2013). Actor: JAIRO
OSPINA CANO. Demandado: AREA METROPOLITANA DE BUCARAMANGA. Consejero
ponente: JAIME ORLANDO SANTOFIMIO GAMBOA
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deben estar debidamente planeados™®, y de ellos deberan responder tanto el

funcionario publicos que firma el contrato como el contratista.

4.2 CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA

Corresponde a la Corte Constitucional, cuando existe vulnerabilidad de alguna
norma constitucional determinar el alcance de tal violacion, y como quiera que en
materia de contratacion estatal, los actos administrativos deben llevarse a cabo en
el marco de la Constitucion Politica y la Ley, es evidente que esta Corte tiene
facultades que le otorga la Carta Magna para decidir al respecto.

Pues bien, segun la Corte Constitucional, “(...) la ley establece la posibilidad de
acudir ante la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo, ya sea en ejercicio de
la accién de nulidad y de nulidad y restablecimiento del derecho, segun el caso, o
a través de la accion contractual, con el propdsito de controvertir la validez de
dichos actos administrativos precontractuales al margen de su alcance general o
particular’®®; sentencia esta en la que al decirse que “determinados actos...”;
indica que no todos los actos de la administracion son propios de la via judicial, ya
que muchos de ellos pueden dirimirse por la misma via administrativa, (la
derogatoria del acto administrativo, por ejemplo); pero cuando el acto afecta de
manera determinante los principios de igualdad, economia, eficacia, como es el
caso de los de planeacion y buena fe, es evidente que corresponde a la justicia
dirimir el asunto; esto es, conforme lo sefala la sentencia de la Corte, debe

acudirse ante la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo, ya que no puede la

65 COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO.
SECCION TERCERA. SUBSECCION C. Radicacion numero: 68001-23-15-000-1998-01743-
01(27315).Ibid.

56 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL, SALA PLENA. Sentencia SU.713/06. Referencia:
expediente T-851356. Bogota D.C., veintitrés (23) de agosto de dos mil seis (2006).
Magistrado Ponente: Dr. RODRIGO ESCOBAR GIL.
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administracion derogar el acto administrativo, el contrato estatal cuando ha

procedido violando los principios de planeacion y/o el de buena fe.

Y es que, como se ha venido sosteniendo, el principio de buena fe, por ser
vinculante de condiciones morales y éticos, generan valor y confianza a la
actividad contractual, de manera que como lo informa la Corte Constitucional,
“(...)El valor ético que introduce el principio de buena genera confianza como
fundamento del contrato administrativo dandole relevancia particular porque
contribuye a humanizar las relaciones entre la Administracion y el administrado.
Dada la supremacia juridica de la Administracion Publica es necesario que su
conducta se someta a los dictados éticos de la buena fe; por ejemplo, en los
contratos administrativos, que es el objeto de esta tutela, en los que el derecho le
confiere a la Administracibn una posicion de potentior personae, que se
manifiesta no solo en la atribucion de las potestades de modificarlo, terminarlo o
interpretarlo mediante el ejercicio de la decision unilateral y ejecutoria, sino
también en otros poderes y privilegios, tales como el de control y direccion, el de
imponer sanciones, etc”®’; de manera que bajo este principio, tanto el Consejo de
Estado como la Corte Constitucional han mantenido la misma linea jurisprudencial
consistente en que dicho principio genera confianza en los administrados, razén
por la cual la conducta de los funcionarios publicos se encuentran sometidos al

escrutinio publico.

Y aun més, de este mismo principio de la buena fe, la Corte sostiene que, “(...)
PRESUNCION DE BUENA FE DE LOS ACTOS ADMINISTRATIVOS. Como lo
establece el articulo 83 de la constitucion politica, en las actuaciones de las
autoridades publicas se presume la buena fe (sic). Asi, los actos expedidos en

ejercicio de sus funciones por las autoridades administrativas, nacen a la vida

67 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL, SALA CUARTA DE REVISION. Sentencia T-
209/06. Referencia: expediente T-1220297. Bogota, D.C., diecisiete (17) de marzo de dos mil
seis (2006). Magistrado Ponente: Dr. JAIME CORDOBA TRIVINO
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juridica amparados tanto de la presuncion de legalidad, como también de aquella
segun la cual todo comportamiento de las autoridades administrativas, se lleva a
cabo en beneficio de la colectividad y sin animo de causar dafio o perjuicio a
alguno de los administrados...Cuando se pretende desvirtuar la presunciéon de
buena fe de las actuaciones administrativas, la persona interesada debe acudir a
los medios juridicos propios de la via gubernativa o aquellos que permitan llevar a
cabo ante las autoridades judiciales, siguiendo los tramites previstos en la ley y
aportando los medios probatorios conducentes. Es decir, el &mbito juridico comun
u ordinario para esta clase de debate se encuentra en la via gubernativa o en las

acciones judiciales (...)"8.

De conformidad con la sentencia transcrita, la buena fe en su connotacion
presunta, despliega todo un escenario de derechos los cuales encuentran refugio
en los principios de inocencia y legalidad de las actuaciones publicas, por lo que
para desvirtuar el mismo se impone el que deba desentrafiarse la intencion del
funcionario actor con respecto al contrato estatal, y los efectos de este respecto de
los administrados, lo cual, no obstante, segun la sentencia bajo analisis, puede
impetrarse bien ante la propia administraciéon que expidio el acto administrativo, o
por la via judicial, segun el caso, lo que determina la existencia de una garantia de

legalidad tanto para el funcionario respectivo como para los administrados.

Corolario de lo venido en analisis se cita la sentencia de la Corte Constitucional,
segun la cual, (...) La nulidad absoluta del contrato hace desaparecer del mundo
juridico la relacion que nacid viciada -0 la clausula pactada cuando el vicio de
nulidad absoluta recae solamente sobre alguna de ellas-, para que las cosas
vuelvan al estado en que se encontraban antes de la expedicion del acto o
contrato anulado; cada una de las partes esta en el deber de devolver a la otra
aquello que ha recibido como prestacion durante la vigencia del acto contractual.

8 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL, SALA PLENA. Sentencia T- 1142 de 2003. Bogota,
D.C, Mayo 13 de 2003. M.P. Eduardo Montealegre Lynett,
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En efecto, la declaracion de nulidad absoluta de los contratos retrotrae las cosas al
estado en que se hallaban con anterioridad a la celebracion de los mismos, y en
consecuencia, se impone la obligacion de reintegrar lo recibido, inclusive a modo
de cumplimiento anticipado de las obligaciones que del contrato prometido
emanan, en la hipotesis, claro esta, de que tales obligaciones asi contraidas se
hubiesen empezado a ejecutar (...) pero es evidente que existen eventos en los
cuales ello no es posible, no se pueden volver las cosas al estado anterior, como
sucede por ejemplo, cuando no se puede deshacer lo ejecutado por una de las
partes, que es el caso de los contratos de tracto sucesivo, tales como los de
suministro de bienes de consumo, prestacion de servicios, obra publica,
concesion, etc. etc., en los cuales las prestaciones se han cumplido y no pueden
restituirse. A propdésito de los contratos sobre los que versa el caso sub lite, se
tiene que si bien las obras no fueron totalmente ejecutadas, la administracion
adelantdé unos pagos a titulo de anticipo que fueron efectivamente cobrados, y el
contratista incurrié en algunos gastos con ocasion del inicio de la ejecucion de las
obras. Asi las cosas, la Sala entiende que el contratista habra de restituir los
anticipos y la administracion habra de reconocer los gastos probados en el
proceso. (...) Los intereses son una prestacion accesoria a la obligacion principal
de restituir un dinero debido. En el caso sub lite, no estamos frente al
incumplimiento de una obligacion contractual que obligue al pago de una suma de
dinero, y en consecuencia, no hay lugar al reconocimiento de intereses
remuneratorios ni moratorios, pues al no existir la obligacion principal, tampoco

existen las accesorias”®°.

De esta sentencia se impone entonces que la responsabilidad por haberse

declarado la nulidad del contrato estatal exige que las cosas regresen a las

69 COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO.
SECCION TERCERA SUBSECCION C. Radicacion numero: 25000-23-26-000-1995-0867-
01(17767). Bogota D.C., treinta y uno (31) de enero de dos mil once (2011). Consejera
ponente: OLGA MELIDA VALLE DE DE LA HOZ. Actor: CARLOS EDGAR MORENO RINCON.
Demandado: DEPARTAMENTO DE CUNDINAMARCA; SECRETARIA DE HACIENDA
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condiciones en que existian con anterioridad a los hechos que motivaron tal
declaratoria, por lo cual todo aquello que hizo parte del contrato, e incluyendo
desde luego, si fuere el caso, que cualquier anticipo o pago anticipado realizado al
contratista, sea devuelto por este a la entidad contratante; pero si de dicho anticipo
el contratista ha realizado pagos que deben ser cargados al objeto del contrato,
los mismos deberan ser reconocidos y objeto de pago por parte de la

administracion.
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5. CONCLUSION

De conformidad con el ordenamiento constitucional y legal, la doctrina y
jurisprudencia, en el marco del analisis de la presente investigacion, se concluye
gue tanto el principio de planeaciéon como el de buena fe hacen parte del nucleo
esencial de los contratos estatales, y cualquier de ellos que sea objeto de violacién
por parte de algunas de las partes contractuales, ocasiona en el documento
contractual nulidad absoluta, la cual debe ser declarada, conforme a los elementos

probatorios, por el juez administrativo correspondiente.

Ahora bien, no solamente las partes pueden impugnar el contrato estatal, también
pueden hacerlo cualquier persona, natural o juridica, lo que favorece el hecho que
el funcionario publico se vea limitado a utilizar la discrecionalidad como
fundamento para convenir contratos estatales apartando su decisiéon de los
principios de planeacion y/o buena fe; es decir, no puede tal funcionario invocar el
ejercicio de la discrecionalidad para eventualmente alegar que en virtud de ello le
es posible firmar o convenir un contrato estatal al amparo de la discrecionalidad,;
de manera que si ello fuese asi el contrato seria nulo; ademas por cuanto, cuando
el funcionario publico competente para convenir y firmar un contrato estatal con
los particulares, lo hace desconociendo bien el principio de planeacién o el de
buena fe, no solamente ataca el aspecto ético y moral suyo y de la entidad, sino
por igual el ordenamiento constitucional y legal, o mismo que los principios de
economia, eficacia, eficiencia, e igualdad contractual, entre otros, atentando de
esta forma contra la institucionalidad estatal; lo anterior en razén a que, por
ejemplo, el primero de los principios anotados reciben los beneficios o se afectan
positivamente del principio de planeacién en la media en que a través de este, al
planearse el contrato, su disefio, estructura y demas, es posible controlar y

disminuir costos, al tiempo que se direcciona la seleccion objetiva.
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Aun mas, tanto el principio de planeacion como el de principio de buena fe son de
obligatorio cumplimiento por parte de la autoridad administrativa, y como tal, si
esta se apartare del mismo, ocasionaria nulidad absoluta al contrato estatal,
teniendo en cuenta que de estos se predica su estrecha vinculacion e
interdependencia, y ambos permiten ejercer control sobre la politica de planeacién
del contrato, garantias del principio de transparencia, igualdad, economia, y
seleccion objetiva, de manera que la validez legal o no del contrato estara en
funcién o dependen, en su esencia o nucleo esencial del contrato, de estos dos
principios; aunque no por ello se pueden excluir los demas principios, pero como
quiera que de estos se derivan los demas, el hecho que se atente contra estos la
nulidad invade a los demas principios, de ahi la nulidad absoluta del contrato que,
como se ha dicho debera ser declara judicialmente.

Desde entonces, la nulidad del contrato estatal tiene el mismo fundamento juridico
por parte tanto la Corte Constitucional como el Consejo de Estado, en el sentido
en que si se violan el principio de planeacion y/o el de buena fe, se ocasiona

nulidad absoluta en el contrato estatal.
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