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Resumen

En los Gltimos tiempos, dentro de la contratacion estatal, se han desarrollado con mayor
fuerza algunos de sus principales aspectos. Teniendo en cuenta la importancia que este tema tiene
dentro de la ejecucion de actividades de las entidades estatales, es como se ha identificado que la
planeacion ha cobrado un gran significado en el desarrollo de la ejecucion contractual, aun sin ser
un principio debidamente nominado dentro del régimen de contratacion estatal. De ahi nace la
necesidad de investigar la naturaleza, contenido y obligatoriedad de la planeacion como un
principio, y al ser innominado es relevante para el desarrollo contractual. Se realizaron consultas
analiticas desde el punto de vista de varios autores y pronunciamientos de las altas cortes que
permitieron ampliar la vision sobre la importancia de los principios y, en especial, la que ha
adquirido la planeacion en el desarrollo de los procesos contractuales.

Con un enfoque mixto, aplicando la investigacion juridica y un trabajo de campo en grupos
focales por medio de encuestas y entrevistas. Se encontrd que su inobservancia conlleva
consecuencias nada favorables para las entidades y los funcionarios responsables de su aplicacion,
asi mismo, se evidencia que si bien no hay un desconocimiento del tema contractual que conllevo
a la investigacion, no hay una claridad suficiente respecto de su origen y desarrollo, asi como el
vacio que se pudiera presentar al momento de aplicar sanciones contractuales, pues estas tienen
que estar obligatoriamente ligadas a otras figuras normativas que son las que permiten el desarrollo
del principio de planeacion por no ser el mismo nominado, y por el cual no existen directamente
relacionadas tipologias sancionatorias para ello. En virtud de la importancia que se le ha otorgado
a la planeacion como principio.

A partir de los precedentes establecidos por el Consejo de Estado con la fuerza vinculante
de sus fallos, se concluye que la planeacion como principio innominado se encuentra vigente, debe
ser tenida en cuenta de manera principal para el desarrollo de los procesos contractuales por tener
una fuerza obligatoria dentro de las acciones desarrolladas en cada proceso, término bajo los cuales
para dar un mayor afianzamiento al tema, este deberia estar implicito dentro de la normatividad

contractual vigente, pues de su correcta observancia depende en gran parte un desarrollo exitoso
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del proceso contractual, también es importante dar mayor importancia a la formacion sobre lo que
es la planeacion y la imposicion de dicho principios en el desarrollo de las actividades de los
colaboradores del Estado y la factibilidad de creacion de normas o sanciones explicitamente frente
a la existencia nominada que se considera debe tener este.

Palabras clave: contractual, planeacion, innominado, principio, relevancia, origen,

obligatoriedad.

Abstract

In recent times, some of the main aspects of state contracting have been developed with
greater force. Taking into account the importance that this topic has within the execution of
activities of state entities, it has been identified that planning has gained great significance in the
development of contractual execution, even without being a duly nominated principle within the
state contracting regime. The need arises to investigate the nature, content and obligatory nature
of planning as a principle and, being unnamed, it is relevant for the contractual development.
Analytical consultations were made from the point of view of several authors and
pronouncements of the High Courts that allowed to broaden the vision on the importance of the
principles and especially the importance that planning has acquired in the development of the
contractual processes.

With a mixed approach, applying legal research and field work in focus groups through
surveys and interviews. It was found that its non-observance entails unfavorable consequences
for the entities and the officials responsible for its application, likewise it is evidenced that
although there is no lack of knowledge of the contractual issue that led to the research, there is
not enough clarity regarding its origin and development, as well as the gap that may arise when
applying contractual sanctions, since these have to be obligatorily linked to other normative
figures that are those that allow the development of the planning principle for not being the same
nominated and for which there are no directly related sanctioning typologies for it. By virtue of

the importance given to planning as a principle.
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From the precedents established by the Council of State with the binding force of its
rulings, it is concluded that planning as an unnamed principle is in force, it must be taken into
account mainly for the development of the contractual processes for having a mandatory force
within the actions developed in each process, finished under which to give a greater
strengthening to the subject, It is also important to give greater importance to the training on the
planning and imposition of such principles in the development of the activities of the
collaborators of the State and the feasibility of creating rules or sanctions explicitly against the
nominated existence that it is considered should have the same.

Keywords: Contractual, planning, unnamed, principle, relevance, origin, mandatory nature
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Introduccion

Planteamiento del problema

De conformidad con el Estatuto General de Contratacion, Ley 80 de 1993, los principios
de las actuaciones contractuales principalmente establecidos son: el de transparencia, economia 'y
responsabilidad.

Mas adelante, con la expedicion del Decreto Reglamentario 1082 de 2015, se establece un
acapite denominado planeacion, dentro del cual se determinan todos los pardmetros para tener en
cuenta en la estructuracion de los procesos contractuales, mas no lo denominan como un principio;
pero en el &mbito consuetudinario, jurisprudencial y doctrinal se habla del principio de planeacion.

Cuando la Ley 80 determina los principios rectores de la contratacion estatal, impone
lineamientos que se deben tener en cuenta desde la estructuracion hasta la ejecucion contractual,
con el fin de que el proceso se surta de manera objetiva y su objeto se cumpla de forma eficiente.

En ese contexto es necesario preguntar: ¢ Cual es la naturaleza, contenido y obligatoriedad
del principio de planeacion en materia contractual en Colombia, a partir de la expedicion de la Ley
80 de 1993?

En las transformaciones que ha tenido el estatuto general de la contratacion y sus normas
reglamentarias y complementarias, se ha ido enfatizando la importancia de todos aquellos
requerimientos previos que han de aplicarse para una correcta estructuracion y ejecucién
contractual.

Es alli en donde se ha establecido tanto en la jurisprudencia como en la doctrina que la
planeacion es un aspecto fundamental al momento de establecer los procesos y procedimientos por
seguir, para la adquisicion de bienes y servicios, y que a pesar de no haberse determinado de forma
nominada como principio de la contratacion, es un elemento fundamental que se ha vuelto de
obligatoria aplicacion y cuya inobservancia acarrea consecuencias, no solo frente a la eficiencia
administrativa para el desarrollo del proceso, sino ante la conducta de los individuos que no hayan
realizado las acciones pertinentes para planificar las acciones contractuales. De conformidad con

lo anterior, se formulan los siguientes objetivos.
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Objetivo general
Analizar, a partir de la expedicion de la Ley 80 de 1993, la naturaleza, contenido y

obligatoriedad del principio de planeacién en materia contractual en Colombia.

Objetivos especificos
1- Indagar sobre la naturaleza del principio de planeacion en materia contractual.
2- Analizar los principios de la contratacién estatal, sus origenes, evolucion y aplicacion.
3- Analizar el principio de planeacion desde su vigencia, alcance y obligatoriedad en

la contratacion publica.

Justificacion

Esta investigacion se desarrolla teniendo en cuenta que para el desarrollo de los procesos
contractuales se ha venido reconociendo la planeacion como un elemento fundamental para su
estructuracion, y es aplicada como principio aun cuando no se encuentra nominada como tal dentro
del ordenamiento juridico contractual, partiendo de la Ley 80 de 1993.

Analisis que sirve para determinar si aun siendo un principio innominado es tan de
obligatorio cumplimiento como los demas preceptos determinados en el Estatuto General de
Contratacion, y si su incumplimiento es materia de imposicion de medidas sancionatorias, de esta
forma se puede desarrollar la teoria de que la planeacidén deberia estar establecida como un
principio basico de la contratacion y debidamente nominado en el ordenamiento juridico, lo que
contribuiria a que con su aplicacion estricta se evite inconsistencias en la ejecucién contractual y
se impida el incumplimiento de los fines estatales.

Esta investigacion podria abrir espacios futuros para estudiar si las actuales acciones
contractuales son lo suficientemente eficientes para resolver los pleitos que se presentan debido a

la inobservancia de los principios innominados.
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Asi mismo, es viable el desarrollo de esta, ya que actualmente la contratacion estatal se ha
convertido en un tema de permanente controversia en su desarrollo y ejecucion, lo que da la
posibilidad de emitir teorias o conceptos que lleguen al fortalecimiento de los preceptos legales
establecidos, con lo que se busca beneficiar no solamente a los profesionales del derecho, sino a
todos aquellos actores que intervienen en el desarrollo contractual , desde los ordenadores del gasto
hasta los supervisores, sin olvidar a los contratistas, quienes también deben tener la observancia
del tema a tratar.

Ahora bien, la investigacion servird de apoyo a los planes que la universidad viene
desarrollando en sus programas académicos con énfasis en la investigacion, toda vez que se sigue
aportando a los conocimientos, en especial a quienes son estudiosos del derecho administrativo y
contractual.

El desarrollo del tema permitira alcanzar objetivos académicos importantes que se han
trazado a lo largo del desarrollo personal, y que llevaran a un crecimiento profesional con la
postulacion de posibles nuevos conceptos que permitirdn a futuro en el desarrollo de las
actividades profesionales aportar a la eficiencia administrativa que debe gozar la administracion

publica en materia contractual.

Metodologia

La metodologia que se va a emplear en la presente investigacion es el método analitico,
pues se busca a partir del analisis de los diferentes conceptos doctrinales, jurisprudenciales y
normas, comprender los aspectos que llevan a que la planeacion siendo reconocida como un
principio innominado tenga vigencia observancia y obligatoriedad, y si ello conlleva a la necesidad
de que esta se reconozca como nominada dentro del régimen contractual. EI enfoque sera mixto,
con mayor énfasis cualitativo, el cual permitird a traves de la recoleccion de datos de diversos
doctrinantes, magistrados e investigadores, responder la pregunta de investigacion o llegar a
nuevas hipotesis en el desarrollo de esta; con la aplicacion de una investigacion juridica que
permita encontrar un saber adicional basada en condiciones preexistentes. Como técnica de la

investigacion se va a realizar la recoleccion de informacion desde diferentes fuentes y la
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realizacion de un trabajo de campo que se va a aplicar a diferentes grupos focales, diferenciados
por su formacion, preparacion y perfiles, ya sea por medio de encuestas, cuestionarios o entrevistas
que podrian ser estructuradas o abiertas, dependiendo del rol del sujeto por intervenir, asi como la
revision de documentos y la evaluacién de experiencias personales, la linea de investigacion va
dirigida al desarrollo de la rama administrativa del derecho, en especial dirigida a la contratacion

estatal.
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Capitulo 1. Naturaleza del principio de planeacion en materia contractual

1.1. Los principios segun Dworkin, Alexy, Bernal Pulido y L6pez Trujillo

1.1.1. Los principios Segun Dworkin

Segun Ruiz (2012), Dworkin como promotor de la distincion entre reglas y principios,
atacando los tltimos desde las dos tesis: la tesis de la separacion conceptual entre derecho y moral,
y la segunda la tesis de la discrecion judicial.

La primera indica que “la validez de la norma juridica no depende de su bondad moral y
que de la bondad moral no puede llevarse una validez juridica, sino que este lo denomina la «regla
de reconocimiento»” (Ruiz, 2012, p. 152), en donde Dworkin sefiala que la tesis no es sostenible,
ya que el ordenamiento juridico se integra por principios y su pertenencia se determina por la
adecuacion de su contenido a la moral.

Para este autor el principio es exigencia de la justicia, otro aspecto de la moral y su
existencia representa la forma en que la moral se introduce en el derecho.

La segunda establece que “cuando ninguna norma es aplicable a un caso en cuestion, el
juez es libre de ejercer su discrecion para llegar a una solucién” (Ruiz, 2012, p. 153), a juicio de
Dworkin no es admisible, pues es reconocerle al poder judicial una facultad para dictar normas
cuando esta es facultad de la parte legislativa, aplicando una norma retroactiva, que no existia al
momento del hecho, cuya solucion seria reconocer la existencia de los principios juridicos.

Ahora bien, determina que los principios no establecen consecuencias juridicas que se
sigan automaticamente con la existencia de unas condiciones previas; segun Ruiz (2012), para
Dworkin el caso mas notorio es el de la usucapion “si penetro reiteradamente en una finca ajena,

algln dia tendré el derecho de atravesarla siempre que quiera” (p. 154).
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Lo que se entenderia a la luz de los preceptos de Dworkin es que los principios no pueden
ser superiores a los ordenamientos normativos frente a unos hechos que sean recurrentes, por lo
tanto no tendrian la misma fuerza vinculante u obligatoria como la tiene una norma especifica,
dejando asi sin soporte su aplicacion frente a la toma de decisiones ante un caso en particular, pero
si se tendrian que entrar a valorar al momento en que se presente una controversia entre reglas y
principios de acuerdo con cada caso en particular.

Se analiza, segun el autor, que un principio en el derecho significa que quienes los aplican
deben tenerlo en cuenta como criterio que les determina tomar uno u otro sentido para el
planteamiento de una decision.

Otra diferencia dada por Dworkin entre las reglas y los principios, habla del aspecto que
tienen los segundos pero del que carecen las primeras, denominada la “dimension de peso o
importancia”, indicando que cuando los principios se enfrentan se debe tener en cuenta el peso de
cada uno, manifestando que las reglas no tendrian esta dimension, y que la validez de una u otra
debe tomarse considerando la trascendencia de reglas minimas mediante otras reglas que prefieran
la norma de la autoridad superior. (Ruiz, 2012).

Con lo anterior, se puede analizar que desde el punto de vista dado por Dworkin, los
principios hacen parte de una linea orientadora a la hora de tomar una decision, linea que ha sido
dada como el resultado de unos comportamientos que pueden ser reiterados o consuetudinarios
frente a la falta de existencia de un ordenamiento juridico claramente establecido, entonces es asi
que su aplicacion sirve como base para la toma de decisiones si este va en la direccion correcta de

la problematica que se quiera dilucidar.
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1.1.2. Los principios desde Robert Alexy

Segun Robert Alexy (2019), en su ensayo denominado “Sobre la estructura de los
principios juridicos”, existe una distincion entre las reglas y los principios que tiene implicaciones
en la aplicacién de las normas juridicas, en la estructura del sistema juridico, en el derecho, en la
moral, en la dogmatica juridica y especialmente en los derechos fundamentales. Segun Alexy
(2019, p. 56), los principios son especialmente mandatos de optimizacion y se diferencian de las
reglas de una manera esencial.

Menciona la tesis de la optimizacion que define los principios como normas que requieren
que algo se realice en la mayor medida posible, teniendo en cuenta las posibilidades facticas y
juridicas.

Indicando que los principios son mandatos de optimizacion que pueden ser satisfechos de
diferentes grados, dependiendo de las posibilidades facticas y de las posibilidades juridicas, y que
en cambio las reglas son normas que se pueden cumplir 0 no, que si la regla es valida se ordenara
exactamente hacer aquello que esta exige, y que las reglas estan incluidas dentro del ambito de lo
factico y juridicamente posible, siendo entonces mandatos definitivos. Se concluye asi que la
distincion entre reglas y principios se da de manera cualitativa y no solamente de grado (Alexy,
2019).

La segunda posicion es la ley de la colision, que indica que la distincion entre reglas y
principios es mas clara en las colisiones que se dan entre los principios y los conflictos entre reglas,
tienen en comin que se componen por dos normas que al aplicarse independientemente una de la
otra tendria resultados incompatibles, sin embargo, considera que las condiciones entre principios
y los conflictos entre las reglas tienen como diferencia fundamental la forma en la cual se

soluciona.
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Cuando el autor habla de las colisiones entre principios, menciona la decision del Tribunal

de Constitucional Federal, caso que trata sobre la incapacidad para concurrir a juicio, donde la
decision se relacion6 con la admisibilidad de una audiencia de juicio contra un acusado, que como
resultado de la carga de procedimiento enfrenta el riesgo de sufrir un accidente cerebrovascular y
un ataque al corazon, queriendo decir que entran en colision el derecho los derechos fundamentales
a la vida, la integridad fisica y el principio del estado de derecho en la medida en que le atribuye
al Estado el deber de garantizar el funcionamiento del sistema penal (Alexy, 2019, p. 56).
El Tribunal resuelve la colision relacionando la prevalencia entre los dos principios, teniendo en
cuenta las circunstancias del caso, en este orden de ideas el derecho fundamental a la vida y la
integridad fisica prevalecera sobre el principio del adecuado funcionamiento del sistema penal,
pudiendo ser una decision contraria en otro tipo de condiciones.

Segun Robert Alexy (2019), la tercera posicion denominada la ley de la ponderacion,
establece la teoria de los principios, ubicando un derecho dentro de la doctrina basado en el
principio de la proporcionalidad, lo que significa que la idoneidad, la necesidad y la
proporcionalidad se siguen légicamente, y por lo tanto al objetar la teoria de los principios se
tendria que objetar el de proporcionalidad.

Se indica que los principios vistos bajo mandatos de optimizacion exigen una maxima
realizacion de su objeto, teniendo en cuenta las posibilidades facticas y juridicas de estos en la
aplicacion a una decisién de un caso en particular.

Segun Alexy (2019), la distincién entre las reglas y los principios no se fundan en la estructura de
las normas, sino en el modo diferente de tratamiento.

En el buen entender, esto quiere decir que siempre se estudiara sobre las condiciones de
cada caso, de lo contrario se trataria como una regla sin consideracion a cada una de las condiciones
de la situacion dada, de ser tratada como un principio se aplicard observando todas las
circunstancias, tanto facticas como juridicas de la situacion presentada.

Indica Alexy (2019, citado en Gunther, 1998, p. 272) que la tesis argumenta que es posible
exigir que cada norma se aplique en relacién con las posibilidades facticas y normativas de la

situacion.
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Segun Robert Alexy (2012, p. 62), cuando habla de los mandatos de optimizacion frente al
analisis de las doctrinas de Gunther (1998, p. 272), muestra que la diferencia entre reglas y
principios depende de la propiedad de estos Ultimos, como mandatos de optimizacién, sin
embargo, otras posiciones indican que son de optimizacion al ordenar que algo se realice en la
mayor medida posible, teniendo en cuenta las posibilidades de ser cumplido o incumplido, y por
lo tanto, tendrian la estructura de las reglas.

Hace una diferencia entre los mandatos de optimizacion y los mandatos por ser
optimizados, los segundos corresponden a los objetos de ponderacion que pueden ser denominados
como “deber ser ideal”, lo que significa “aquello que debe optimizarse y que por medio de la
optimizacion debe transformarse en un deber ser real” (Alexy, 2012 p. 62).

Finalmente, indica que los principios como objetos de ponderacion no son mandatos de
optimizacion, sino mandatos por ser optimizados, y que como tal contienen un deber de ser ideal,
y cuando se habla de los principios como mandatos de optimizacion se refiere a aquello de lo que
se trata cuando se alude a los principios.

Segun Robert Alexy (2019, p. 63), frente a los mandatos de validez reiterativos se ha dado
la claridad suficiente sobre la estructura de los principios, ya que se sabe que estos deben ser
optimizados y que en consecuencia deben ser representados como mandatos de optimizacion, sin
embargo, no se sabe la forma en que se debe llevar a cabo esa optimizacion.

Luego en el analisis indica que los mandatos de validez son aquellos que establecen que
determinadas normas deben ser validas; argumenta que un principio tiene que ser superior teniendo
en cuenta que su capacidad para fundamentar una decision debe hacer parte del propio concepto
de principio, que de alguna forma este debe tener validez y eso puede expresarse simplemente a
traves de un enunciado normativo.

La interpretacion de los principios como mandato de validez no es ajena a algunos
problemas; los principios no pueden ser una norma de validez definitiva, ni normas sin ningdn tipo

de obligatoriedad.



VIGENCIA, OBSERVANCIA'Y OBLIGATORIEDAD DE UN PRINCIPIO INNOMINADO:
EL CASO DE LA PLANEACION

20

Segun Alexy (2012, p. 63), basado en la doctrina (como se cita en Sieckmann 1994, p.
209), establece que los principios son mandatos de validez, y de esta manera se le deberia
reconocer una cierta primacia a la reiteracion infinita.

Al tomar los principios como reglas, puso en discusion si al definir los principios como
mandatos de optimizacion implica que estos se conviertan en reglas, pero sostiene que en todo
caso existen algunos principios que tienen el caracter de regla.

Teniendo en cuenta las fundamentaciones expuestas de Alexy, al llevarlas al proceso de
investigacion, podria decirse que la planeacion dentro de la contratacion estatal se ha venido
manejando de manera reiterada aplicable a la estructuracion y ejecucidn contractual, que se ha
vuelto de alguna medida imperante tomando la caracteristica de optimizacion, y que por ende
frente al caso particular de la contratacion estatal ha tomado fuerza obligatoria de amplia
observancia en esta materia, llegando a ocupar el lugar de un principio, que incluso sea reconocido
por la jurisprudencia para la toma de decisiones frente a las controversias suscitadas

contractualmente con cierto aire normativo.

1.1.3. Principios segun Carlos Bernal Pulido

Bernal (2007, p. 274) realiza dentro de su texto un analisis de las teorias planteadas por
Robert Alexy, asi como las contraposiciones a las conclusiones de este, de la siguiente manera:
Toca el tema de los derechos fundamentales como principios hablando de las teorias de
Espafia, en donde a estos se les atribuye un caracter normativo, dando varias interpretaciones,
como la proposicion de verlos a partir de teorias materiales de derechos fundamentales,
determinandolos como imprescindible de su significado y vinculante para los poderes publicos.
Segun Bernal (2007, p. 277), con la teoria de los principios en Espafia, se estableci6 que
las intervenciones de los derechos fundamentales deben desarrollarse mediante el principio de
proporcionalidad, dandole importancia para la solucién de controversias dadas entre los derechos

fundamentales. Las cuales solo se resolverian a través de la ponderacion.
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Se observa que hay una implicaciéon al definir los derechos fundamentales como
principios y estos como mandatos de optimizacion, donde algunos autores han establecido que la
teoria de los principios es apropiada para construir la teoria de los derechos fundamentales, sin
embargo, esta teoria también ha tenido criticas opuestas, como las siguientes:

Una de las propuestas denominada como la irracionalidad de la ponderacion, que aplica
los derechos fundamentales por medio del principio de proporcionalidad, y la solucion de los
conflictos entre si que por medio de la ponderacion es irracional, indicando que no se debe a la
falta de concepto, la comparabilidad e inconmensurable edad de los principios (Bernal, 2007, p.
278).

La teoria de la indeterminacion conceptual indica que la ponderacion es una formula
retdrica, sin criterios juridicos que garanticen la objetividad de la ponderacion que es vinculante
para el juez, siendo la ponderacion una estructura vacia complementada con apreciaciones
subjetivas y que no podria ofrecer respuesta correcta para los casos en que se aplica.

Segun Bernal (2007, p. 279), otra teoria es la comparabilidad y la inconmensurabilidad de
los objetos que se ponderan, que es la comparacion de los principios pero que por su diferencia no
serian comparables, por lo que no habria una organizacién jerarquica de los principios que se
ponderan para determinar su importancia en cada caso, y no habria una unidad de medida que
permita fundamentar las relaciones de los principios en colision. Segun lo sefialado por Bernal
(2007, citado en Garcia, 2005, p. 31), se habla de la teoria de los principios como proveniente del
neoconstitucionalismo en donde “la idea que los derechos fundamentales son principios y los

principios son mandatos de optimizacion”.
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Desconociendo la poca determinacion de los enunciados de los derechos
fundamentales y con afectacion de la discrecionalidad del juez, Bernal (2007, p. 282) indica que
en la ponderacion estaria la satisfaccion de los principios que se encuentran en colision, pudiendo
entenderse la constitucion con un sistema completo y coherente de axiomas, que seria una
constitucion metafisica o material, en la primera se tendria una Unica respuesta para cada caso
posible, en la material seria la institucionalizacion de una moral material del derecho fundamental,
cobrando importancia en la moral positiva, por lo que ya no interesaria el significado de los textos
constitucionales, sino gque los principios morales serian positivizados.

La teoria de los principios al ser comparada con los conceptos de jurisprudencia se
compondria por principios sin una existencia empirica, sino ideal, basandose en que el juez podria
conocer plenamente el contenido de los principios, quienes se oponen a esta teoria indican que
estos principios morales no serian objetivos y que por lo tanto el juez no podria conocer su
contenido de forma objetiva (Bernal, 2007, p. 283).

Para este autor entra en defensa la teoria de los principios, emitiendo favorabilidad
a la racionalidad de la ponderacion, este responde a las objeciones presentadas por otros
doctrinantes frente al formalismo constitucional.

Establece que la aplicacién del principio de proporcionalidad y el de ponderacién no
serian del todo racional, dandole un caracter formal a la ponderacion y no incluiria apreciaciones
subjetivas del juez, lo que indica que esto no garantiza la objetividad plena por ser una utopia sin
sustento normativo.

Establece también que los principios tienen unos limites epistémicos y que se debe
ampliar su definicion frente a los mandatos de optimizacion, indicando que “los principios son
mandatos de optimizacidén que ordenan que algo sea realizado en la mayor medida posible de
acuerdo con las posibilidades juridicas facticas epistémicas existentes” (Bernal, 2007, pp. 285-

289).
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En este orden de ideas, si se toma la teoria de los principios estas no podrian ser
establecidas formalmente, pues dan lugar a interpretaciones por parte de los jueces, de acuerdo
con cada caso en concreto y a las colisiones que se presenten entre estos, de esta manera no serian
objeto de una materializacion, por cuanto no siempre se tendria una respuesta correcta, ya que su

aplicacion depende de cada caso en concreto.

1.1.4. Principios segun Diego Lopez

Segun Lopez (2012, p. 8), “las «reglas» son especificas y son ellas las que controlan
en los conflictos juridicos reales”, asi mismo manifiesta:

“Los “principios” del derecho Romano son bellos y quizas imposibles de obviar en ocasiones
que exijan cierto nivel de pompa y circunstancia, pero su efectividad dogmatica y normativa en la

construccion e interpretacion de reglas es harina de otro costal” . (Lopez, 2012, p. 8)

El texto va orientado a un analisis sobre del derecho civil y la transformacion del derecho
contractual desde sus bases romanas, identificando la presencia de los principios en las
controversias contractuales, en la interpretacion de leyes que generan un cambio en la tarea del
Juez. Segun Lopez (2012, p. 16), uno de los primeros principios en aparecer seria el de la buena
fe, pues el derecho contractual es un sistema en donde la confianza les da seguridad a las
transacciones realizadas entre las partes.

Segun Lopez (2012, p. 21), cuando se hace uso de los principios, debe ser dentro de los
parametros de la argumentacion, la tradicion juridica impuso que la introduccion de los principios
en el derecho romano permitiera satisfacer las pretensiones de las partes, incluso con resultados
diferentes entendiéndose entonces que este sistema no seria el mas natural, se daria un balance
entre la estabilidad de la justicia lograda por la interrelacion de principios y reglas.

El doctrinante indica que Dworkin y Alexy reclaman gue sus conceptos no innovan en las
formas en que los profesionales del derecho hacen uso tanto de principios y reglas en la

consideracion y para solucionar los casos.
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Analizando el punto de vista del autor, se considera que la aparicion de los principios
incluso puede estar dada por la falta de interpretacion o los vacios normativos, que en determinados
casos permitirdn dar luces frente a las posiciones adoptadas por un juez, estos principios deben
correlacionarse con las acciones dadas y con la pretension de las partes, es alli donde estos podran

cobrar importancia, incluso en el mismo rango de la norma estricta.

1.2. Los principios segun la Corte Constitucional

1.2.1. Concepto de principios

Segun lo indica la sentencia numero C-284/2015, emitida por la Corte Constitucional
(2015), se determina que los principios generales del derecho referidos en el Articulo 230 de la
Constitucion, identifican problematicas a su alrededor, como la definicion de estos, la funcion en
el ordenamiento juridico, y su identificacion, asi como los limites de aplicacion.

Dentro del contexto colombiano, los principios generales del derecho son las reglas que se

deducen del espiritu de la legislacion y son identificados asi:

Partiendo siempre de alguna aplicacion singular hecha por el codigo civil, a
las reglas o principios del derecho comparado, a los principios de equidad o el
derecho natural, que se hace presente en nuestros dias, pero no como un cédigo
de leyes absolutas, sino méas bien como un conjunto de direcciones criticas del
derecho positivo, como un ideal de contenido variable que pretende una
correccion y perfeccionamiento del derecho vigente. (Corte Constitucional,
2015)

Ahorabien, los principios constitucionales contienen disposiciones juridicas generales, con
una delimitacion politica y axiol6gica restringiendo su interpretacion, haciendo que sean normas
de aplicacion inmediata, tanto del legislador como del juez constitucional (Corte Constitucional,

1992).
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De acuerdo con lo anteriormente sefialado, se precisa que los principios aparecen como
unos auxiliares de las legislaciones cuando esta contempla algun vacio para la decisién sobre temas
especificos, que si bien la jurisprudencia debe estar sometida al imperio de la ley, estos principios

podran ser auxiliares en la toma de decisiones que permitan esclarecer las controversias suscitadas.

1.2.2. Funciones de los principios

En algunos casos se establece a los principios con una funcidn critica en el ordenamiento,
idealizando el derecho dirigido a los ordenamientos historicos, otras perspectivas sefialan que
actian como normas juridicas cumpliendo una funcion integradora la cual se activa a falta de una
ley especifica y aunque sean una fuente verdadera se quedan como de naturaleza subsidiaria, asi
mismo se indica que los principios darian precision al alcance de las fuentes del derecho como una
funcion interpretativa, por lo tanto se acudiria solamente a los principios para superar
ambigledades o aclarar las dudas que se presenten dentro de los enunciados juridicos (Corte
Constitucional, 2019).

Los principios adquieren una importancia excepcional cuando incrementan su complejidad
juridica, por la poca capacidad reguladora de sus preceptos generales, y por lo tanto predominarian
los los principios y las decisiones judiciales que se han considerado como de caracter secundarios,
lo que esto quiere decir es que cuando el derecho no contiene todas las soluciones posibles, necesita
de unos criterios que serian los llamados principios, y que vienen a cumplir una funcion
solucionadora que desarrolle una mejor comunicacion con la sociedad (Corte Constitucional,
1992).

Entendiendo los pronunciamientos de la Corte, se puede establecer que los principios
vienen a ser unos instrumentos complementarios frente a los vacios expresados dentro de la ley, y
que permitiran dar soluciones a las controversias que estan en cabeza de la aplicacion de un juez
natural, cuyos limites también deben ser observados para que estos no estén sobre el imperio de la

ley, concediéndose excepcionalmente su importancia en la decisién de controversias.
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1.2.3. Eficacia de los principios

El Articulo 230 de la Constitucion Politica establece lo siguiente: “Los jueces en sus
providencias solo estdn sometidos al imperio de la ley. La equidad, la jurisprudencia, los principios
generales del derecho y la doctrina son criterios auxiliares de la actividad judicial” (Constitucion
Politica, 1991).

Con base en este articulo la Corte Constitucional en algunos de sus pronunciamientos,
manifiesta que su contenido no es de caracter taxativo, considerandose que los criterios en mencion
son validos constitucionalmente como auxiliares ante el juez en el ejercicio de su actividad, habla
que estos criterios son auxiliares, pero no dice que son los unicos auxiliares, pretendiendo
garantizar un equilibrio juridico ante el acceso a la administracion de justicia, en el entendido que
los jueces de un pais no pueden rehusarla “pretextando silencio, oscuridad o insuficiencia de la
ley” ( Corte Constitucional, 1995).

Ahora bien, teniendo en cuenta lo establecido por la Corte Constitucional, en la leyes
siempre habra un riesgo de encontrar vacios, es alli en donde el juez debe dar aplicacion a la
analogia como fuente principal para cubrir estos vacios, siendo esta la que desarrolla los principios
generales del derecho, por lo que concluye que “en donde exista la misma razon, debe ser la misma
regla de derecho” (Corte Constitucional, 1995), en ese orden de ideas, el juez no se sale del imperio
de la ley cuando esta admite otros elementos que se pueden aplicar para la correcta administracion

de justicia.
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Segun la sentencia C-083/95, se hace alusidn a las fuentes formales del derecho y deja claro
que la ley es la norma que se debe aplicar en primer lugar cuando el caso puede ser subsumido en
ella, asi mismo designa a la costumbre para su aplicacion como una especie de norma juridica
supletoria, esto “a falta de la legislacion positiva”, lo que se quiere denotar es que el juez no puede
negar la justicia y que en aplicacion a ella se debe dar la toma de decisiones con consecuencias
juridicas. Segun lo sefialado por la Corte Constitucional (1995), los principios generales del
derecho corresponden a los principios que nutren el derecho positivo y lo fundamentan,
induciendose por reiteradas generalizaciones del propio derecho, de sus reglas particulares ya que
son los que han servido al legislador como criterio para establecer el derecho (citado en Arce y
Florez, s.f.).

Es aqui en donde se podria inferir que los principios son eficientes, pues resulta ser
favorable frente a la argumentacion en la toma de decision de los jueces cuando no es posible
entrar a hacer una aplicacion analdgica de la norma, y cuando tampoco hay reglas de la costumbre
que se permitan intervenir en ella, resultando importantes en la aplicacion del derecho positivo,
pues es un recurso auxiliar que poseen los jueces dentro de su facultad para administrar justicia sin
que puedan negarse a ellos por la inexistencia de una norma que especificamente les permita ser
aplicada a una situacion en particular.

Se puede decir que de no existir la posibilidad de aplicacion de los principios frente a los
vacios en cuanto a la inexistencia de normas ante la inobservancia de la analogia y de la
costumbre, tendria el juez que verse abocado a buscar otras fuentes, como lo determina el
Articulo 230, que le sirvieran de fundamento en la toma de sus decisiones, volviendo alin mas
compleja la administracion de justicia frente a estas sobre situaciones no observadas dentro del

ordenamiento juridico.
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1.3. Los principios segun el Consejo de Estado

Cuando se habla de las fuentes del derecho, especialmente en Colombia, se habla del papel
de las fuentes principales y auxiliares dentro de las cuales se pueden encontrar las denominadas de
civil law, siendo la ley su fuente principal, poniendo la jurisprudencia en un segundo plano.

Es asi como a partir de la expedicidn de la Constitucidn de 1991, la cual se caracteriza por
ser legalista, ha incorporado por medio de la jurisprudencia y doctrina elementos del common law,
a pesar de que el Articulo 230 determina las fuentes del derecho, establece que los principios
generales del derecho y la doctrina son criterios auxiliares de la actividad judicial, y que solo habla
de jurisprudenciay no el precedente, cuyos términos son diferentes, pues cumplen un rol diferente
de manera vinculante (Garay, 2018).

La evolucion del Consejo de Estado frente a las fuentes del derecho administrativo retoma
los conceptos emitidos por la Corte Suprema de Justicia frente a las fuentes formales del derecho.

Segun la Sentencia N.° 25000-23-26-000-1995-00867-01 (17767), emitida por la Sala de
lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado (2011), hace mencion a los fines de la
contratacion estatal establecidos en la Ley 80 de 1993, y establece que las actuaciones
contractuales se deben supeditar al cumplimiento de los principios de la contratacién estatal,
entendiéndose que estos principios a los que se hace alusion son los que se encuentran
taxativamente determinados dentro de la Ley 80, 1150, Decreto 1082 y demas documentos
normativos, entendiéndose que estos principios son de aplicacion obligatoria en cualquiera de los
procesos de la contratacion estatal.

Es asi como el desconocimiento de los principios se encuentra prohibido dentro de la Ley
80, se puede ver especialmente frente a la prohibicion de la aplicacion del principio de

transparencia, el cual se establece que:
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Las autoridades no actuaran con desviacion o abuso de poder y ejerceran sus
competencias exclusivamente para los fines previstos en la ley, igualmente le
serd prohibido eludir los procedimientos de seleccion objetiva y los requisitos

previstos en el presente estatuto. (Ley 80, art. 8, 1993)

Debe entenderse también que la aplicacién de estos principios no solamente es de
competencia de las entidades publicas, sino también a los oferentes o contratistas que participan
dentro de cada uno de estos procesos.

El Consejo de Estado en la siguiente sentencia: Sala Contenciosa Administrativa, de enero

31 de 2011, estableci6 que se violan los principios de la contratacion estatal cuando:

“Se celebran directamente varios contratos cada uno de menor cuantia y todos
con el mismo objeto, de la suma de sus cuantias resulta ser que se debio
contratar un objeto Unico por cuantia superior que por lo mismo debi6 ser
materia de licitacion y concurso y esto es fraccionar lo que en realidad

constituye un solo contrato y eludir el cumplimiento de la ley. *

Es alli cuando como sanciones podriamos encontrar la nulidad absoluta en los términos de
los Articulos 44 y 45, de la Ley 80.

Se podria indicar que el Estado se encuentra en la obligacién de determinar los criterios de
evaluacion aplicando los principios de economia, transparencia, seleccion objetiva,
responsabilidad, buena fe, publicidad, planeacion e igualdad, entre otros, con el fin de cumplir los
fines de la contratacion, evitando la existencia de una nulidad absoluta de los acuerdos de
voluntades suscritos sin el cumplimiento de los requisitos necesarios de validez.

Al hablar del principio de economia dentro de la actividad contractual se pretende que ésta
no sea objeto de improvisacion de la administracion, sino que sea el resultado de un proceso de

planeacion que permita la satisfaccion del bien comun.



VIGENCIA, OBSERVANCIA'Y OBLIGATORIEDAD DE UN PRINCIPIO INNOMINADO:
EL CASO DE LA PLANEACION

30

Capitulo I1. Los principios de la contratacion estatal

2.1. Resefa historica de la contratacion estatal

Para abordar el tema de investigacion se hace necesario hacer una breve resefia de la
evolucion del tema contractual en la legislacién colombiana, pues este se ha vuelto con el tiempo
el talon de Aquiles para las entidades estatales, ya que alrededor de esta se presenta una variedad
de situaciones que siempre van intrinsecamente relacionadas a un proceso en especifico, es asi que
para entrar a analizar los casos en particular, se hace necesario revisar los antecedentes de la
contratacién como tal, pues es esta la que se encarga de regular la relacion entre el Estado y los
particulares para satisfacer las necesidades de las entidades que llevan a la satisfaccion del bien

comn.

2.1.1. Contratacion estatal y su origen hasta los afios 60

Previo a la Constitucion de 1886 la contratacion era mas liberal y similar a los contratos
que se realizaban con los particulares, destacando los contratos de concesién, de pontazgo y
derechos de peaje, los negocios de compra y suministro para la naciente administracion publica.

En 1873 el Cadigo Fiscal Nacional introdujo la clausula de caducidad, que en su momento
no tuvo un mayor impacto, teniendo en cuenta el régimen federal que aplicaba para la época en
donde habia poca actividad contractual (Prada, 2014). Clausula que hoy en dia es importante en
materia contractual, por cuanto respalda el contrato frente a los hechos de incumplimiento.

Con la Ley 104 de 1892 se establecié especialmente un régimen que permitia la
intervencion en contratos de operacion y construccidn, requiriendo que al finalizar la concesion se
diera la venta forzada o prorrogas automaticas obligatorias en el evento de que el gobierno no

presentara solicitud de compra, y la reversion sin indemnizacion contractual.
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Con la Ley 110 de 1912 se ligo la clausula de caducidad a las condiciones contractuales
expresadas en la ley, y que debia consagrarse en todos los contratos que se celebraran en nombre
del Estado, consagr6 también el sometimiento del contrato a la ley nacional asi haya sido suscrito
con un extranjero, establecio el principio de igualdad para la seleccion de contratistas, asi como la
licitacion publica.

Con la expedicidon del segundo codigo administrativo, Ley 167 de 1941, para poder resolver
las controversias de los contratos administrativos se dieron en competencia a la Corte Suprema de
Justicia, establecié que la clausula debe constar por escrito sin presumir su exorbitancia de lo
contrario de podria dar paso la nulidad del contrato al considerar el incumplimiento de las
disposiciones legales.

En 1955 se establecio el Estatuto Nacional de Compras, apareciendo las cotizaciones,
creando el comité de compras y entregando competencias para hacer divisiones de acuerdo con su
cuantia, mediante el Decreto 355, para los contratos de obras publicas se cre6 un marco legal
continuando con las controversias ante la jurisdiccion ordinaria, manteniendo los elementos del
derecho privado, pero esto solo se dio hasta 1960 con la creacion del estatuto de los contratos
interadministrativos indicando que estos se regiran por el Cédigo Civil Colombiano, pero sus
controversias serian dirimidas en la justicia contenciosa administrativa, teniendo en cuenta que
estaba de por medio el interés publico.

Se estableci6 entonces criterios para distinguir el contrato administrativo marcado por la
jurisprudencia francesa encontrando el criterio subjetivo, de servicio publico, legal de derecho
publico y el de clausulas exorbitantes, entendiendo estas Gltimas como las que dan prerrogativas a
una de las partes para poder declarar su incumplimiento, terminarlo o sancionar de forma
unilateral, y asi se determina si el contrato de la administracion era administrativo o privado; estos
criterios también se incorporaron al Consejo de Estado mediante su jurisprudencia en las décadas
de los afios 60 y 70 (Prada, 2014).
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Sin embargo, la legislacion sobre el tema contractual era muy escasa y se dividia de acuerdo
con el tipo de contrato, pues tampoco se encontraba regular la actividad contractual de la mayoria
de las entidades publicas, y ya empezaba a vislumbrarse la necesidad de requerir principios

generales para las acciones contractuales y su régimen.

2.1.2. Contratacion estatal de los afios 70 a los 80

En los afios 70 se dieron facultades al gobierno de manera extraordinaria con el fin de
regular la contratacion, expidiendo reglamentaciones materializadas de la contratacién publica,
segun lo dispuesto en el documento: “Historia de la Contratacion Estatal en Colombia” (s.f.), que
se dio a través de la expedicion de la Ley 28 de 1974, considerada el primer estatuto contractual,
teniendo por objeto revestir con facultades especiales al presidente de la Republica, especialmente
en materia administrativa, sin embargo, al hacer la revision del contenido de esta no se evidencid
un contenido profundo en materia contractual.

Asi mismo, el Decreto Ley 150 de 1976, conocido como el primer estatuto de codificacion
del derecho contractual, que insertd los elementos del contrato asi como los tipos de clausulas,
retomando los poderes exorbitantes en aplicacion a todos los contratos, dejando vacios como la
falta de regulacion frente a algunas tipologias contractuales, la falta de precision en la aplicacion
de la exorbitancia, la incertidumbre frente a los regimenes departamental y municipal, la
reglamentacién frente a las formas de participacion contractual y las excepciones del proceso
licitatorio (Prada, 2014).

Con su expedicion se dio una respuesta a la necesidad del Estado de agilizar los tramites
vigentes e impulsar la eficacia que deberia garantizar la prestacion de los servicios publicos, se
quiso unificar la norma y se establecié de una manera unificada a nivel nacional ante todas las
entidades publicas, sin embargo, frente a los regimenes departamentales y municipales seguian

estando vigentes los estatutos de contratacion, de acuerdo con cada region, generando una
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dicotomia, ya que podria decirse que se contaba con mas de un estatuto de contratacion (Diaz,
2007, p. 8).

Con esta norma se desarrollaron temas especificos respecto de la contratacién de la obra
publica, sus objetos, formas de pago, y se hizo claridad sobre los métodos de seleccion,
estableciendo la licitacion, el concurso de méritos y la contratacion directa, asi como el
otorgamiento de facultades a la sala de consulta y el servicio civil del Consejo de Estado para
examinar y autorizar los contratos revisados.

Se hace referencia a la generacion de beneficios positivos para el pais en procura de
establecer una estructura legal en materia contractual, generando una mayor seguridad juridica, sin
embargo, esta norma sufrio de vacios que mas adelante tuvieron que ser llenados por las
legislaciones sobrevinientes.

En los afios 80 se emitid la Ley 19 del 82, en la que se incorpord principios y criterios de
la contratacion publica y que se desarroll6 mediante el Decreto 222 del 83, el cual sefialaba
expresamente cuales contratos tenian el caracter de administrativos, y cuéles eran los privados; se
permitid que los entes territoriales tuvieran autonomia para disponer de un régimen para la
adjudicacion del contrato, siempre y cuando se ajustaran a las reglas del contrato administrativo.

En el ambito de la aplicacion legal del Decreto Ley 222 de 1983, se quiso mantener los
lineamientos del Decreto 150 de 1976, esta aplicacion frente a la Nacion, a los establecimientos
publicos y otras entidades aplicadas, distinguiendo entre los contratos privados y los de la
administracion, en donde los contratos administrativos solamente eran aquellos expresamente
determinados en la ley atendiendo la finalidad, por ende los actos contrarios se podrian entender
con un contrato privado de la administracion (Diaz, 2007, p. 12).

Sin embargo, segun Diaz (2007), este decreto tuvo debilidades, no se considero6 de origen
consensual, convirtié los procesos de contratacion en mecanismos lentos que frustraron la
actividad de la administracion, surgiendo la necesidad de tener mecanismos mas flexibles en
materia contractual, dar mayor claridad y equidad en la materia, sin que desaparecieran las

facultades adquiridas por la administracién frente a esta.
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Las inconsistencias y desdrdenes provocados por la expedicion del decreto en mencién
Ilevaron a la eliminacion de la aplicacion de dicha normatividad ante los procesos licitatorios.

Como se observa con la evolucion de la contratacion estatal de la mano de la expedicion
de regimenes que buscaban siempre un mejoramiento, se tuvieron aciertos y desaciertos,
normativas con vacios, complicadas, que no garantizaban el cumplimiento de los fines del Estado,
estads complicaciones denotan la necesidad que se tenia frente a una mayor ampliacion en materia
contractual, con la que se permitiera que la contratacion, al ser regulada, asegurara el desarrollo
eficiente de la administracion del Estado, lo que ha llevado a la busqueda de la unificacion de
criterios y el establecimiento de normas que realmente abarque la necesidades contractuales para

cumplir con los fines del Estado.

2.1.3. Contratacioén estatal desde los afios 90 a la actualidad

Aparece al tercer estatuto de contratacion estatal que es el mas comin y actualmente
vigente, la denominada Ley 80 de 1993, en la cual se habla ya genéricamente de lo que son las
entidades estatales, denominando los contratos, enaltece el concepto del servicio publico, emite
principios como el equilibrio financiero, de ecuacién contractual y econdmico establece un
régimen exorbitante, generaliza el procedimiento de seleccion a través de la licitacion o concurso
publico, asi como la ampliacion del régimen de inhabilidades e incompatibilidades.

En esta se extienden las responsabilidades acercandose mas al contratista, a los asesores, y
demas actores de la contratacion como servidores publicos, establecid también el registro Gnico de
proponentes cuya regulacion estaria en cabeza de las camaras de comercio del pais, establece
también las las promesas de sociedad futura y las uniones temporales, y consangrando regimenes
especiales en algunos campos industriales econémicos (Prada, 2014).

Posteriormente se quiere realizar una modernizacion de la contratacion publica expidiendo
la Ley 1150 de 2007, mediante la cual se incluye la seleccién abreviada y el énfasis del concurso

de méritos frente a la consultoria, aclarando también la figura de la contratacion directa, se
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introduce el sistema de subasta inversa, los instrumentos de compra por catalogo a través de los
acuerdos marco de precios, la adquisicion de bolsa de productos, implementan el desarrollo
electrdnico de la contratacion publica a través de la plataforma del SECOP 11, con la que se busca
unificar toda la informacion de los procesos contractuales frente al principio de publicidad y ante
todas sus actuaciones en cada una de sus etapas.

Se establecen nuevos criterios para tener en cuenta en los requisitos habilitantes y
ponderables, asi como la aplicacion de la de seleccion objetiva, y la publicacion de pliegos,
seflalando como obligatoria la audiencia publica en las licitaciones y cuando procederia la
revocabilidad de los actos de adjudicacion, precisa los términos para liquidar el contrato, indica
que la contratacion estatal obedece a los principios de la funcion administrativa, aplicado a
entidades estatales con un régimen contractual diferente.

Posteriormente se emiten otras normas, como son el Decreto 1510 de 2013, con el que se
requeria reglamentar el sistema de compras y contratacion publica, pero este fue compilado en el
Decreto 1082 del 2015 que actualmente se encuentra vigente con varias reglamentaciones.

Es asi como a la fecha, incluso dentro del Gltimo decreto en mencion, a pesar de que hace
alusion a un capitulo de planeacion, en ninguna parte establece la planeacion como principio rector

propiamente dicho.

2.2. Los principios en el marco administrativo actual

2.2.1. Los principios de la funcién administrativa

Como se menciond al inicio de este capitulo, previo al establecimiento de los principios
que deben regir la contratacion estatal, la Constitucion Politica tiene establecidos los principios
que rigen la actividad administrativa, los cuales también son de obligatorio cumplimiento frente a
las acciones contractuales, estos principios, por supuesto, son los que van a prevalecer sobre todas

las actuaciones administrativas, en este caso se puede considerar que son las fuentes de donde
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nacen los principios especificos de la contratacion estatal, que seran objeto de estudio mas adelante
y que a lo largo de la evolucion en materia contractual se han venido desarrollando.

La funcién administrativa siempre va a estar al servicio de los intereses generales, es asi
como en el marco normativo se encuentran descritos estos principios, particularmente en el
Articulo 209 de la Constitucion Politica de Colombia.

No se puede olvidar que la Ley 489 de 1998, en su Articulo 3.° también hace referencia a
los principios de la funcién administrativa, que se enuncian de la misma manera, incluyendo otros

principios, dandoles una amplitud a su aplicacion frente a casos especificos.
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2.2.2. Principios de igualdad, de moralidad y eficacia

El principio de igualdad, cuya fundamentacion principal se encuentra en la constitucion, se
ha desarrollado dentro de los principios y finalidades de la funcién administrativa, y de este se da
la aplicacién dentro de las actuaciones contractuales para la ejecucion de cualquier procedimiento
que se haya establecido para la adquisicion de bienes y servicios.

En si es un derecho en cabeza del particular que lo reviste para su participacion frente a los
procesos de seleccion, con el que se busca tener igualdad de oportunidades y el mismo trato entre
uno o varios oferentes (Villamizar et al., s.f.).

Este principio abarca toda la contratacion sin importar el proceso de seleccion que se
adelante, es decir que todos los ciudadanos gozardn del mismo derecho constitucional y todos
podran de igual manera aplicar las reglas para una futura adjudicacion, sin que la administracion
pueda a su voluntad imponer condiciones para quienes estén interesados en participar de una
manera desproporcionada.

Otro de los principios que se encuentra establecido dentro de la constitucion es el de la
moralidad, que se determina como un derecho colectivo amparado por las acciones populares, esta
moralidad frente al tema contractual se ha visto cuestionada en diversas ocasiones frente al manejo
de los recursos publicos, con practicas corruptas en prevalencia de los intereses de particulares.

Desde el punto de vista de la moralidad y el derecho (Villamizar, 2006), ha de tomarse
unatradicion juridicay la experiencia frente a la evolucion del concepto de moral frente al derecho,
la conexion dada entre derecho y moral parte de una discusion iusnaturalista y el positivismo.

El autor del articulo consultado aborda el tema de la moralidad administrativa, describiendo
las caracteristicas constitucionales de la funcion publica, revisandolos frente a la ética publica,

viéndolo como derecho colectivo, entre los derechos humanos.
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Es partir de la jurisprudencia que se pone a los jueces ante la moralidad administrativa
desde la contratacién estatal, en este entendido la Corte Constitucional hace referencia a la
moralidad en el comportamiento del servidor publico y la observancia que se debe tener de las
finalidades del blogue de legalidad de aquellos parametros que provienen de los valores, los

principios y las normas del ordenamiento juridico (Villamizar, 2006).

En sintesis, la moralidad como principio hace alusion al comportamiento que deben tener
los individuos, tanto los funcionarios publicos, como los colaboradores particulares que prestan
sus servicios al Estado, ante a todas las actuaciones administrativas en las que intervienen,
entendiéndose que si su aplicacion se diera desde su sentido intrinseco es posible que los actos de
corrupcion pudieran controlarse y disminuirse, pues los sujetos estarian obrando de acuerdo con

los preceptos en mencion.

2.2.3. Principios de celeridad, imparcialidad y publicidad

Ahora bien, frente al principio de eficacia es muy constante encontrar la confusion de este
con el principio de eficiencia, este Gltimo se relaciona con la eleccién de los medios mas adecuados
para el cumplimiento de unos objetivos frente al actuar administrativo (Grupo AZC S. A. S., 2018).

Este principio se presenta cuando las autoridades procuran que los procedimientos logren
su finalidad disminuyendo los obstaculos formales, evitando dilaciones y saneando cualquier
irregularidad procedimental procurando la efectividad del derecho objeto de la actuacién
administrativa.

En materia contractual no implica que la administracién al momento de realizar la
seleccion, al adjudicar o ejecutar el contrato estatal pueda ignorar los principios generales del
derecho en materia administrativa, pues ellos deben observarse para el desarrollo de cualquier

negocio juridico en el que este involucrado el Estado (Grupo AZC S. A. S, 2018).
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La celeridad desde el punto de vista contractual se indica a las autoridades, que se encargan
del impulso de los procedimientos que se adelantan durante la gestion contractual, con el fin de
eliminar todos aquellos tramites innecesarios que obstaculizan el desarrollo de los procesos para
que se den de forma &gil y eficiente.

Es un principio que va de la mano con el de economia, con el fin de que los procesos se
adelanten en un término de tiempo menor y con los menos recursos posibles, no solamente de
caracter economico (V/lex, Informacion Juridica Inteligente 2020). Si bien se tiene que dar una
aplicacion de procedimientos para lograr la ejecucidn contractual, estos deben aplicarse de manera
razonable y que en ningin momento se contrapongan a la consecucion de los fines que se
requieren.

El principio de imparcialidad establecido dentro de la funcion administrativa va de la mano
con el principio de igualdad y el de transparencia, pues este busca que los tratamientos a terceros
se den de manera justa, implica que las autoridades administrativas y sus colaboradores deben
tener un criterio independiente y ajeno a todo interés particular (Pinto, 2021).

El principio de publicidad favorece la transparencia dentro de las actuaciones
contractuales, esta Ultima también siendo un principio entiende que todas las actuaciones
contractuales deberan ser publicas, salvo todas las excepciones que estan consideradas dentro de
la misma norma, a partir de la Ley 1150 de 2007, se estableci6 la contratacion puablica electronica,
lo que significa que todos los documentos que se generen en la actividad contractual, tienen lugar
en medios electrdnicos.

Ahorabien, a partir de la expedicién del Decreto 4170 de 2011, se cred la Agencia Nacional
de Contratacion Publica, Colombia Compra Eficiente, por medio de la cual se dio la
implementacion del sistema electronico para la contratacién publica mejor conocida como
SECOP, que con el paso del tiempo es una herramienta transaccional y de publicidad procesal con

gran importancia dentro de la contratacién en cumplimiento del principio de publicidad.
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A la luz del Decreto 1082 del 2015, se ha determinado también como publicidad el uso de
la plataforma SECOP, en donde se obliga a la entidad estatal a publicar los documentos del proceso
dentro de un término especifico, y se indica cuales son los documentos que deben ser publicados,
con el fin de que de manera oportuna los interesados puedan conocerlos de primera mano, presentar

observaciones o solicitar aclaraciones en el término previsto para cada uno de los procedimientos.

2.2.4. Otros principios desarrollados en el marco administrativo y contractual

Después de desarrollar cada uno de los conceptos anteriores, no se podria desconocer que
dentro de la misma legislacion y entre los puntos de vista jurisprudenciales se han desarrollado
varios principios, como el de buena fe, el de legalidad, el de proporcionalidad, el de reciprocidad,
el de seleccion objetiva y sin lugar a dudas traido del procedimiento administrativo, el principio
del debido proceso en las actuaciones administrativas, sin olvidar obviamente el principio que es
materia de la presente investigacion, establecido como principio de planeacion, que es un principio
innominado pero que se aplica como tal, que se desarrolla a partir del principio de economia del

cual ya se hablo en este contexto.

2.2.4.1. Principio de seleccion objetiva

Lo que se busca con el establecimiento de este principio es que no se den circunstancias de
caracter subjetivo que favorezcan intereses particulares, garantizando que el contratista escogido
tenga el ofrecimiento mas favorable para la entidad.

Para la jurisprudencia este principio es una regla de conducta dentro de la actividad
contractual orientadora de los procesos licitatorios, que permite la escogencia de la oferta mas mos
conveniente para satisfacer los intereses colectivos objetos de la contratacion (CE, Seccién Tercera
N.° 1997-08034, 2012d).
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Determinada en el Articulo 5 de la Ley 1150 que trae algunos preceptos bajo los cuales se
deben tener en cuenta los criterios con los que se van a establecer las reglas en los pliegos de
condiciones, criterios que también se encuentran determinados dentro de la normatividad
mencionada.

Este principio se encuentra presente en la actividad contractual desde la configuracion de
los pliegos de condiciones, que es de donde nace el derecho al proponente a conocer las reglas
para presentar su oferta, asi como los condicionamientos que ha establecido la entidad para hacer
la evaluacion y establecer los puntajes de cada factor de seleccion, si bien las entidades dentro de
los peligros de condiciones establecen los requerimientos, estos deben obedecer a la norma que
rige cada procedimiento de seleccion, lo que le va a exigir a la administracion una aplicacion

imparcial y transparente (Contratacion en Linea, 2022).

2.2.4.2. Principio de buena fe

Para hacer el estudio del principio de la buena fe se hizo necesario acudir a los
varios contextos normativos que hacen alusion a este.

El Articulo 83 de la Constitucion Politica (1991) indica que: “las actuaciones de los
particulares y de las autoridades publicas deberan cefiirse a los postulados de la buena fe, la cual
se presumira en todas las gestiones que aquellos adelanten ante estas” .

Asi mismo, dentro del Articulo 769 del cddigo civil se indica que esta buena fe se presume,
lo que implica que las actuaciones administrativas y de los particulares se revista de este principio,
y que en caso contrario la mala fe tendra que ser debidamente comprobada, lo que significa que la
verdad serd admitida sin pruebas.

El Articulo 863 del Codigo de Comercio (1971) también hace alusion a este principio
dentro de la etapa precontractual, e indica: ““ las partes deberan proceder de buena fue exenta de

culpa en el periodo precontractual, so pena de indemnizar los perjuicios que se causen”.
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Dentro de este contexto, es tarea del juez definir sus efectos juridicos, debiendo verificar
los estandares del contratista y verificar que este obra con lealtad y honestidad (Funcion Publica,
1996).

Constitucionalmente cuando en la vida nacional se cumplan actuaciones de los particulares
o de las autoridades publicas, todas estas personas deben cefirse a “los postulados de la buena fe”.

(Consejo de Estado, 1996, p. 1).

Lo anterior significa que quienes asi actiien deben acogerse a proposiciones “cuya verdad
se admite sin pruebas y que es necesario para servir de base en ulteriores razonamientos” (Consejo

de Estado, 1996, p. 1).

2.2.4.3. Principio de legalidad

Este principio se entiende como la garantia y tutela de la seguridad juridica, sobre él se
encuentra sustentado el derecho administrativo y por ende es aplicable a la administracion publica.
Implica que todos los poderes publicos y los ciudadanos estan sometidos al imperio de la ley.

En la circular conjunta externa de la Procuraduria General de la Nacion se establece que
los servidores publicos y particulares que ejecutan funciones publicas, que intervienen en el
ejercicio contractual no pueden ejercer funciones y competencias diferentes a las que les han sido
asignadas, dentro del marco normativo.

En las entidades no sometidas al Estatuto General de Contratacion, sus funciones o
actividades pueden estar determinadas en sus normas de creacion, pudiéndose acoger a la
legislacidn civil y comercial (Procuraduria General de la Nacion, 2022).

En materia contractual este principio se aplica en el entendido que se deben conocer y
aplicar las regulaciones legales, siempre dentro del marco de los principios constitucionales, por
lo tanto, los procesos de seleccion deben ser desarrollados con observancia de las normas indicadas

para ello sin que las entidades las ajusten a su acomodo.


https://www.conceptosjuridicos.com/co/ciudadania/

VIGENCIA, OBSERVANCIA'Y OBLIGATORIEDAD DE UN PRINCIPIO INNOMINADO:
EL CASO DE LA PLANEACION

43

En sintesis, el principio de legalidad indica que toda autoridad del Estado solo debe ejercer
las funciones que le han sido designadas por la constitucion y por la ley; en materia contractual la
sala precisa que son sinalagmaticos, es decir, que son bilaterales generadores de obligaciones
reciprocas; y conmutativos, es decir, que son onerosos con intercambio de prestaciones, en donde
las partes deben cumplir sus obligaciones dentro de sus competencias y asi dar cumplimiento a los
fines requeridos.

Este principio se encuentra fundamentado en el Articulo 6, 121 y 122 de la Constitucion

Politica.

2.2.5. Los principios de la Ley 80 de 1993

Se hace necesario continuar con el analisis de los principios contractuales que muestra el
Estatuto General de Contratacion que se encuentra vigente, estos principios son de obligatorio
cumplimiento en materia contractual, sin embargo, ello no significa que se aparten de los
principios de caracter constitucional, al contrario, tienen una relacion intrinseca, lo que les da el

caracter de obligatoria aplicacion.

2.2.5.1. El principio de transparencia

Este principio hace alusion a la oportunidad que tienen los interesados de conocer y
controvertir todos los documentos relacionados con el proceso de contratacion, asi como las
decisiones que sobre él se tomen. Las actuaciones seran publicas, abiertas al publico, impone la
audiencia de adjudicacion en la licitacién publica, expedicion de copias de las actuaciones y de las
propuestas con el respeto de la reserva, asi como los requisitos objetivos para participar en cada

uno de los procesos de seleccion.
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Segun la Sentencia N.° 11001-03-26-000-2003-00014-01 (24715), emitida por la Sala de
lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado (2007), dice que el principio de
transparencia es garantia en la formacion del contrato, con publicidad de las bases del proceso de
seleccién, cuya actuacion debe ser imparcial, garantizando otros principios como los de
imparcialidad e igualdad, moralidad y seleccion objetiva en la contratacion, aplicando los
procedimientos de seleccion cuyas actuaciones deben ser motivadas, publicas y controvertibles
por los interesados.

Bajo este principio se deben definir reglas objetivas, claras y completas que permitan la
presentacion de un ofrecimiento en las mismas condiciones, no se deben incluir condiciones ni
exigencias de imposible cumplimiento, ni que induzcan a error a los proponentes y tampoco que
impidan la formulacion de ofrecimientos, deben quedar claramente establecidas las reglas para la
adjudicacion del contrato.

Asi mismo se observa que todos los actos administrativos se motivan de forma detallada,
excepto los que sean de solo tramite, asi como debe ser detallado en los informes de evaluacion
los actos de adjudicacion y las declaratorias de desierto cuando a ello hay lugar, las autoridades no
pueden actuar con desviacion o abuso de poder, solamente lo haran dentro de los parametros
legales y en los avisos 0 documentos no se podra incluir referencia alguna o nombre de los

servidores publicos a cargo (L. 80 art. 24, 1993).

2.2.5.2. Principio de economia

Ante este principio la generalidad corresponde a la observancia que se ha de tener frente a
las normas de seleccion establecidas dentro de los pliegos, con la que se pretende hacer escogencia
del contratista, asi como las etapas y los procedimientos que han de seguirse para el desarrollo del
proceso, comunmente también se sefialan los términos preclusivos y perentorios que se deben

observar dentro de las diferentes etapas procesales (Veeduria Distrital, 2018, p. 8).
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Segun la Sentencia N.° 25000-23-26-000-1995-0 0787-01, emitida por la Sala de
Contencioso Administrativo del Consejo de Estado (2014), no hay que olvidar que en toda
seleccion para la celebracion de un contrato publico, son esenciales los términos bajo los cuales se
desarrollara el mismo.

Asi mismo, los procedimientos contractuales deben interpretarse de tal manera que no den
lugar a tramites diferentes a los que se han previsto dentro del pliego, las reglas y procedimientos
se consideran un mecanismo de la actividad contractual para conseguir los fines del Estado
(Consejo de Estado, 1995).

Este principio establecido en el Articulo 25 de la Ley 80 también establece claramente la
oportunidad de los trdmites que se desarrollan dentro del proceso, y que deben tener observancia
de la austeridad del tiempo, de los medios, gastos y que se deben impedir las dilaciones y los
retardos en la ejecucion del contrato.

Como punto importante se considera la existencia de la disponibilidad presupuestal, como
primer elemento a disposicion de la entidad para la apertura de cualquier tipo de proceso,
actualmente en la Ley 1882 se permite la publicacién del proceso contractual sin la publicacion
del certificado de disponibilidad presupuestal (CDP), solamente hasta el término de apertura del
proceso.

Es asi como previo a la apertura del proceso de seleccion deberan haber desarrollado los
estudios, los disefios y proyectos que se requieran y los pliegos de condiciones, este principio se
encuentra presente tanto en las etapas del proceso de seleccion como en la ejecucion del contrato
y su respectiva liquidacion.

Con el precepto anterior se puede identificar que desde alli parte el desarrollo del principio
de planeacion, que es objeto de esta investigacion.

Ahora viene también otro punto muy importante, y es que la declaracion desierta de las
licitaciones solamente va a proceder por motivos o causas que puedan impedir que se escoja
objetivamente un oferente, y se debe sefialar en el acto administrativo que asi lo decrete, de forma
expresa y detallada mencionando las razones por las cuales se ha entrado a realizar la declaratoria
de desierto (Veeduria Distrital, 2018, p. 9-11).



VIGENCIA, OBSERVANCIA'Y OBLIGATORIEDAD DE UN PRINCIPIO INNOMINADO:
EL CASO DE LA PLANEACION

46

2.2.5.3. Principio de responsabilidad

Como menciona la Ley 80 de 1993 en su Articulo 26, se avala especificamente como los
servidores publicos tienen la obligacidn de dar cumplimiento a los fines de la contratacion, también
se establecio este principio como el que tienen las autoridades y sus agentes de asumir las
consecuencias de sus decisiones, omisiones o extralimitaciones de funciones, de conformidad con
la constitucion, las leyes y la normatividad vigente (Veeduria Distrital, 2018).

Bajo este principio se entiende que se debera responder cuando se haga la apertura de
licitaciones sin que previamente se hayan realizado los respectivos estudios previos, sin que se
haya hecho una elaboracion juiciosa de los pliegos de condiciones, que se crean necesarias 0 que
se hayan elaborado en forma incompleta, que sean confusos o que conduzcan a interpretaciones o
decisiones subjetivas.

Para el caso de esta investigacion se observa que aqui hace parte el principio hoy
innominado de planeacion, porque cada una de las actividades descritas requiere que previamente
se hayan planeado cada una de las acciones que se requiere realizar para el cumplimiento del objeto
contractual, y que este pueda desarrollarse de la manera mas eficientemente posible.

Esta responsabilidad también existe frente a los contratistas, quienes responden cuando
realizan la formulacion de propuestas con precios artificialmente bajos, cuyo fin inicial es
solamente obtener la adjudicacion del contrato, estos también deben responder por ocultar las
prohibiciones, inhabilidades, e incompatibilidades que presenten en el momento de la adjudicacion
o0 por entregar informacion falsa, es asi como los contratistas responden y la entidad debe velar por

el cumplimiento del objeto contratado (Veeduria Distrital, 2018).
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Capitulo I11. Del principio de planeacién y su aplicacion

Para el abordaje de este capitulo se revisara en primer plano el principio de planeacién, su
concepto y alcance en materia contractual, haciéndose necesario realizar una revision inicialmente
sobre lo que significa el término planeacion; y en segundo lugar, su acogimiento como principio

ante las actuaciones de caracter contractual.

3.1. (Qué es el principio de planeacion?

Es un principio innominado, es decir, que no se encuentra explicitamente determinado por
la normatividad contractual, sino que ha sido desarrollado particularmente por la jurisprudencia
del Consejo de Estado alcanzando un aspecto vinculante, por ello se ha vuelto una imposicion a
cumplir con independencia del régimen juridico que tengan las entidades estatales en materia
respecto de su contratacion.

A partir de los conceptos de la Corte Constitucional, se entiende que el principio de
planeacidon en la contratacién puablica es una exigencia en cabeza de la entidad publica que
garantice una realizacién y estructuracién amplia de los estudios técnicos adecuados que deben
realizarse previamente, con el fin de posibilitar que la entidad tenga certeza sobre el objeto y
naturaleza del contrato, las obligaciones que se generen, sus riesgos y el valor, asegurando de
alguna manera a quienes pretendan ser parte del proceso contractual. Indiscutiblemente este
principio también ira de la mano con la realizacion de otros principios como el de publicidad y el
debido proceso (Corte Constitucional, 2012).

A pesar de determinarse como un principio innominado, se pueden encontrar aspectos
normativos que llevan al establecimiento de este, por ejemplo, se ha indicado que el principio de
planeacion deriva directamente del principio de economia, es aqui en donde se puede decir que

tiene su fundamento constitucional, pues dentro del Articulo 209 de la Constitucion Politica, se
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encuentran establecidos los principios de la funcion administrativa, dentro de los cuales también
se encuentra determinado el principio de economia.

De acuerdo con Restrepo y Betancourt (2019), el principio de planeacién esta vinculado a
las proyecciones presupuestales, economicas y financieras, lo que indica que la entidad
previamente debe contar con las apropiaciones presupuestales correspondientes, estableciendo
también los pagos de las obligaciones que se deriven del contrato, lo que se ha establecido entre el
estatuto orgéanico del presupuesto y las normas que sean concordantes.

También encontrando una vinculacion directa a partir del Articulo 87 de la Ley 1474 del
2011, que indica: “previo a la apertura del proceso de licitacién o la firma del contrato en caso de que la
modalidad de seleccion sea contratacion directa deberan elaborarse los estudios disefios y proyectos
requeridos y los pliegos de condiciones segin corresponda”.

Segun Matallana (2009), al analizar la relacion dada entre los diferentes principios de la
contratacion estatal en Colombia y el principio de planeacion, su ausencia genera la vulneracion
del principio de igualdad, pues la informacion suministrada no tendria certeza y por lo tanto no
atrae una poblacion de posibles oferentes, pues estos con una informacion incierta, no se animarian
a participar en la convocatoria.

Estos principios no actan de manera independiente, sino que se vuelven un conjunto que
le apunta al buen desarrollo de la actividad contractual, el articulo menciona que la falta de
aplicacion de la planeacion “afecta la eficacia, la eficiencia, la igualdad e incluso al objeto del
proceso, generando una afectacion al interés publico que se persigue con ocasion del contrato”

(Matallana, 2009, pp. 348-349).

También hace mencién a los pronunciamientos dados por el Consejo de Estado en el
siguiente sentido, la eficacia de todos los principios que rigen la actividad contractual del Estado, en
especial. Los dos Ultimamente mencionados es decir el de la transparencia y el de la economia, depende en
buena medida de que en ella se cumpla con los deberes de planeacion y de seleccion objetiva (Consejo de
Estado, 2012, p. 9).
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Estos principios también deben ser observados por los contratistas, desde el inicio del
desarrollo del proceso y hasta la terminacién de la ejecucién contractual.
El articulo relaciona la planeacion estatal dentro del contexto de la normatividad aplicable

en Colombia:

Se indica en el articulo que posterior al concepto y alcance de la planeacién en la
contratacién estatal, se debe abordar las normas aplicables al principio en mencion,
pues sobre ellas se sustenta y hace exigible juridicamente. (Amaya, 2016, pp. 115-
119)

De otra parte, concluye que la normatividad aplicable al principio de planeacion se
“desarrolla a partir de la normatividad que sustenta y reviste de caracter juridico de los demas
principios aplicables a los procesos de contratacion publica en Colombia” (Amaya, 2016, p. 112).
Por lo anterior, advierte el consejero de estado, Jaime Orlando Santofimio, en su sentencia del 28

de marzo de 2012, afirmando que:

A pesar que la planeacién no se encuentra tipificada directamente en la Ley 80 de

1993, es inevitable que se presente como uno de los principios rectores del contrato.

Indica que el principio en mencién se infiere de los Articulos 209, 339 y 341
constitucionales; asi como de la ley 80 de 1993 en los numerales 6, 7 y 11 a 14 del
Avrticulo 25, del numeral 3 del Articulo 26, de los numerales 1y 2 del Articulo 30,
asi como el Articulo 2.° del Decreto 01 de 1984.

Es asi que se determina que, para el manejo de los asuntos publicos y el
cumplimiento de los fines estatales, debe haber un orden que permita adoptar
decisiones que se materialicen a favor de los intereses comunales. (Consejo de
Estado, 20123, p. 7)
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La planeacion, aunque sea vista como un principio innominado tiene uno de los papeles
mas importantes dentro de la contratacion estatal, sin embargo, desde la expedicion de la Ley 80
de 1993 solo se desarrollaron tres principios (Correa et al., 2020). En el Articulo 25 se determina
el principio de economia, de este se deriva el principio de planeacion que ha sido desarrollado por
las altas cortes, en especial el Consejo de Estado, al no estar expresamente determinado en la ley,
y que han han dado claridad a lo relacionado con el principio de planeacion.
Segun Correa et al. (2020), al no haber un concepto claro del principio de planeacion como
requisito en la contratacion de las entidades publicas, se da paso a la interpretacion subjetiva y que
esto puede ser perjudicial en el manejo de los recursos publicos, haciendo mencién a los varios

pronunciamientos del Consejo de Estado frente a dicha materia en el siguiente sentido:

La obligatoriedad de la planeacion como manifestacion del principio de economia,
tiene por fin asegurar que todo proyecto tenga unos estudios de caracter técnico,
financiero y juridico que permiten determinar su viabilidad y asi poder establecer la

conveniencia o no del objeto por contratar.

De ello se analiza si resulta factible o no celebrar el respectivo negocio juridico y su
adecuacion a los planes de inversion, de adquisicion o compras, presupuesto y ley
de apropiaciones, y en lo necesario, se deben tener los disefios, planos y evaluaciones
de prefactibilidad o factibilidad.

Asi mismo determinara las modalidades contractuales a usar y cual de ellas resulta
ser la méas aconsejable; las caracteristicas del bien o servicio objeto de licitacion; y
los costos y recursos que su celebracion y ejecucién demanden. (Consejo de Estado,
2012, p. 1).
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3.1.1. Alcance del principio de planeacion

El Consejo de Estado ha establecido dentro de sus pronunciamientos que aunque no fuera
el trdmite de un proceso de seleccion formal como lo es la licitacion publica, esto no significa que
la escogencia del contratista pueda hacerse de manera caprichosa, por ejemplo cuando se aplica la
contratacién directa; es asi como la entidad pablica debera informar no solo el objeto del contrato,
sino su forma de evaluacion y adjudicacion, con el fin de que los oferentes tengan conocimiento
de los factores de calificacion y que determinan la decision final, que en caso de no aplicarse se
puede tipificar una deficiencia en el proceso de seleccion, afectando la validez del acto de

adjudicacion (Consejo de Estado, 2012c¢).

Tabla 1. ; Como se refleja la aplicacion del principio de planeacion contractual?

Los presupuestos establecidos por el legislador,

o tendientes a la racionalizacion, organizacion y coherencia
Es el marco juridico de la o
o de las decisiones contractuales, hacen parte de la
actividad contractual. ) )
legalidad del contrato y no pueden ser desconocidos por

los operadores del derecho contractual.

Fija parametros que deben
tenerse en cuenta con la debida | Entre ellos parametros técnicos, presupuestales, de
antelacion a la apertura de los | oportunidad, de mercados, juridicos, de elaboracion de
procesos de escogencia de | pliegos.

contratistas.

La planeacion se vincula estrechamente con el principio
La planeacién y el principio de | de legalidad, sobre todo en el procedimiento previo a la
legalidad. formacion del contrato. Es en este periodo donde el

principio de legalidad se manifiesta de manera mas
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intensa por actuar en forma de vinculacién positiva a la
ley, es decir, porque las exigencias del legislador son

especialmente expresas y claras para el operador.

Este parametro tiene relacion con el momento en que ha
de celebrarse el contrato, pues las mas elementales
consideraciones sobre la prestacion de servicios publicos
y la proteccion de los recursos del Estado indica que debe
El parametro de oportunidad. procederse a su celebracion cuando todos los factores
juridicos, econémicos, técnicos, materiales, operativos,
temporales, climaticos etc. sean previsibles, aseguren la
mayor probabilidad de que el objeto contractual se llevara

a feliz término y se entregara en optimas condiciones.

El pardmetro de oportunidad persigue establecer la
duracion del objeto contractual, pues se puede precisar el

o . precio real de las cosas o servicios que seran objeto del
El principio de planeacion ] ) _
) . contrato, y asi se podra evaluar mejor las propuestas en el
permite establecer la duracion _, ] ) _,
) proceso de seleccion. Aqui se evaluard: la fluctuacién de
del objeto contractual. ) o . o
precios para que la administracion no pague ni méas ni

menos de lo que verdaderamente vale la ejecucion del

objeto contractual (contrato conmutativo).

Dando cumplimiento al principio de planeacion, la
El principio de planeacidon hace | administracion podra aprovechar eficientemente los
efectivo el principio de | recursos publicos y podra cumplir el principio de
economia. seleccién objetiva escogiendo la propuesta mas

favorable.
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Ley 80/93. Art. 3. Inc. 2. El contratista tiene el deber de
poner de presente a la entidad las deficiencias de
planificacién que adviertan para que sean subsanadas y
deben abstenerse de participar en la celebracion de
o . contratos en los que evidencien fallas de planeacion. En
El principio de planeacion ) ] ]
» ) caso de no atender lo anterior, los contratistas NO podran
abarca también a los contratistas

pretender el reconocimiento de derechos econdémicos
del Estado.

puesto que esto seria tanto como aspirar al
reconocimiento de una apropiacion indebida de los
recursos publicos o recibirlos con fundamento en un
negocio juridico que ostenta un vicio de ilegalidad por

violar el principio de planeacion.

Fuente: Contratacion en Linea (2022).

3.1.2. Influencia del principio de planeacion en el desarrollo de los procesos

contractuales

Dada la importancia que ha adquirido el principio de planeacion, indiscutiblemente debe ser
previsto desde el mismo momento en que se desarrolla por parte de la entidad y el planteamiento
del plan anual de adquisiciones.

Una vez planteada esta necesidad se deben realizar las acciones pertinentes para la
configuracion o estructuracion de los procesos contractuales, que como ya es sabido tienen
componentes técnicos, presupuestales, econdémicos, financieros y juridicos que conforman el
conjunto de condiciones que a futuro, durante la ejecucion del contrato, llevaran a conseguir la

satisfaccion de las necesidades plasmadas.



VIGENCIA, OBSERVANCIA'Y OBLIGATORIEDAD DE UN PRINCIPIO INNOMINADO:
EL CASO DE LA PLANEACION

54

Bajo estos parametros es necesario entrar a revisar los distintos aspectos que componen la
estructuracion. Desde la parte técnica se reconocen tres elementos esenciales: los estudios previos,
el objeto por contratar y los alcances fisicos.

Segun lo sefialado por Escobar (s.f.):

Para establecer las especificaciones de las obras se requiere que desde el punto de
vista técnico se realicen los estudios necesarios de los servicios o bienes que

demanda la entidad y asi poder dar cumplimiento a sus fines constitucionales.

Asi se podra asegurar que la inversién del Estado sea racional y eficiente, y que su
finalidad no se desvie de la atencion éptima de las necesidades publicas. (Citado en
Suarez y Vélez, 2016, p. 21)

Esta fase técnica implica dejar en claro todos aquellos aspectos particulares que deben estar
estipulados en los estudios previos, como son las caracteristicas claras de los bienes o servicios
que se requiere contratar, partiendo de un conocimiento sobre dichas condiciones y sobre todos
aquellos aspectos que los influencien, como es el caso de los permisos o licencias, dentro de otros
requisitos que deben tenerse claramente establecidos en la estructuracion.

Desde el punto de vista presupuestal, econémico o financiero, las entidades dentro de su
mismo plan anual de adquisidores deben tener claro la designacion del presupuesto con el que se
va a desarrollar el proceso, asi mismo en la estructuracion, en el desarrollo de los estudios del
sector se pretende dar claridad al mercado que maneja el bien o servicio, y se debe plasmar su
impacto econémico y la evaluacién, es asi como se acude validamente a los instrumentos que nos
ofrece en este caso Colombia Compra Eficiente, entidad que tiene implementada la “Guia para la
Elaboracion de Estudios de Sector G-EES-02”.

Desde el punto de vista legal y en relacidn con la parte técnica presupuestal y financiera, se
debe dar observancia a aquellos ordenamientos juridicos que se encuentren relacionados con el

bien o servicio por contratar, frente a licencias o permisos, y al cumplimiento de los
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procedimientos que para cada tipologia de proceso se requiera, es asi como se encuentra
relacionado el principio de planeacion con el de legalidad, pues como ya se sabe toda actuacién
administrativa tiene que estar en cumplimiento de la normatividad vigente.

La no observancia de estos parametros puede llevar a que no se pueda conseguir el fin de la
contratacién en particular, lo que podria traer algunas consecuencias que se revisaran mas adelante,

afectando el interés general.

3.1.3. Fuerza vinculante del principio de planeacion

Ha de entenderse de acuerdo con lo ya escrito que el principio de planeacion tiene una
fuerza vinculante dentro de los contratos estatales, pues su ausencia iria en contra del interés
general, trayendo consecuencias como el no cumplimiento del objeto pactado y el detrimento al
patrimonio publico, lo que hace parte de la legalidad del contrato, pero no siempre la inobservancia
del principio de planeacion va en contradiccion de la jurisprudencia, ni genera nulidad.

La violacién del principio de planeacion generaria nulidad absoluta y sus causales deben
estar expresamente definidas en la ley (Guecha, 2019), y cuando se presenten circunstancias como
la inviabilidad del objeto contractual, cuando su ejecucion depende de terceros, cuando se
evidencia que los tiempos de ejecucion requeridos no podran cumplirse ocasionando un detrimento
patrimonial.

De acuerdo con la doctrina es importante que en la fase precontractual se deba poner toda
la atencidn en los estudios y analisis previos para poder determinar con mayor certeza el qué, el
coémo, y el con quien del proceso contractual que se quiere desarrollar.

Dentro de estas actividades se puede encontrar la aplicacion del principio de seleccion
objetiva, la constitucion de los compromisos presupuestales, la conveniencia del objeto, la
realizacion del analisis del sector, la obtencion previa de autorizaciones, permisos y licencias que
se requieren para la ejecucioén, dejar claros los términos de la minuta, definir la supervisién o

interventoria del contrato, la elaboracion de la matriz de riesgos previsibles, la suficiencia de las
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garantias y la publicacion oportuna en las plataformas, de las actuaciones en el desarrollo del

proceso (Restrepo y Betancourt, 2019).

3.1.4. Consecuencias de la inobservancia del principio de planeacion o inaplicacion de

este

Una vez se han visto y analizado los principios contractuales, en especial el principio de
planeacion, se hace necesario que se entren a revisar y analizar como se presenta su inobservancia
y cuales son sus fundamentos y consecuencias.

Es asi que se dio inicio al analisis en principio de los pronunciamientos del Consejo de
Estado frente a esta inobservancia, estudiando la problematica de que no era posible entrar a
declarar la nulidad de un contrato por desconocimiento del principio de planeacion, por cuanto
este llevaba a que por su inobservancia se presentara un objeto ilicito.

Segun la Sentencia N.° 66001-23-31-000-1999-00435-01 (24.809), emitida por la Sala de
lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado (2014a), en el fallo se indic6 que la
inobservancia del principio de planeacién no siempre va a generar la nulidad contractual, y hace
la salvedad que no toda deficiencia en la planeacion genera una nulidad.

En la misma sentencia se indica que en el fallo del 8 de julio de 2014, la Sala Plena de lo
Contencioso Administrativo del Consejo de Estado, se refirié al principio de planeacién y a su

incumplimiento indicando al respecto:

Contrario sensu, el incumplimiento de este deber se traducird en una erratica
ejecucion contractual, que se enfrentaré a diversos obstaculos e inconvenientes, los
cuales a su vez se pueden traducir en demoras y sobrecostos en la obtencién del

objeto contractual en cuestion.
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Todo lo cual, obviamente, atenta contra el mencionado principio de economia que
debe regir en la contratacion estatal. (Sala Plena de lo Contencioso Administrativo
del Consejo de Estado, 2014b)

De la sentencia se evidencia que el principio de planeacién no es un principio perentorio,
y que podria generar una nulidad absoluta del contrato por su falta de aplicacion, teniendo el juez
que justificar su control de legalidad dentro de la normativa existente y entrar a evaluar si la falta
de planeacion en la aplicacion de un proceso contractual generaria un objeto ilicito por falta de
actividades previas, necesarias para el desarrollo del objeto contractual principal (Consejo de
Estado, 2015).

Dentro de esta sentencia también se determina que, aunque el principio de planeacion no
se encuentre descrito en la Ley 80, indudablemente es un principio rector dentro de la contratacion
estatal, que se infiere de los Articulos 209, 339 y 341 de la Constitucion Politica y no puede ser
desconocido por los operadores del derecho contractual, lo que significa que la “planeacion tiene
fuerza vinculante en todo lo relacionado con el contrato del estado” (Consejo de Estado, 2015).

El desconocimiento del principio de planeacion puede generar que haya una violacion a la
normatividad que lo ha impuesto, precisamente por el efecto vinculante que se le ha reconocido,
lo que podria desencadenar en que se constituya un objeto ilicito con el que se causa un perjuicio
ante ese fin que es conseguir la satisfaccion del interés general.

La inobservancia del principio de planeacion por parte de los contratistas como
colaboradores del Estado, también va a acarrear consecuencias frente a su comportamiento, con el
cual se vea afectada la satisfaccion de la necesidad requerida.

Como lo mencionan Medina y Hurtado (2020, citados en Jaime, 2013), las faltas de los
contratistas generan una vulneracion al principio de responsabilidad cuando producen sobrecostos
que rompen el equilibrio econémico del contrato, siendo el supervisor “un medio legal para
cumplir los derechos y deberes asignados a las entidades contratadas dirigidas en principio al

cumplimiento del objeto contractual que pretende la concrecion de los fines del estado” (p. 166).
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Segun Contratacion en Linea (s.f.), como consecuencia de estas faltas vendran las
investigaciones por las posibles conductas penales, fiscales y disciplinarias en que incurran tanto
los funcionarios como los contratistas que se encuentran en cabeza de la ejecucion contractual.

Ahora bien, también hay que adentrarse a analizar las imputaciones validas que se pueden
presentar como consecuencia de la falta de aplicacion del principio de planeacién, cuando se habla
de los cargos disciplinarios estos deben contener una imputacion clara, precisa, especifica, integral,
propia y tipica.

Dando aplicacion al principio de responsabilidad que se encuentra incluido dentro de la ley
734 del 2002, que en su numeral 31 del Articulo 48, se denominé la participacion en la etapa
precontractual desconociendo los principios rectores de la contratacion Estatal y la funcion
administrativa contemplados en la Constitucion y en la ley.

Como se observa, en ningun momento hace exclusion alguna de actividades o deberes por
cumplirse ante la apertura al proceso contractual, y que frente a lo que ha indicado reiteradamente
la jurisprudencia es una etapa que comprende todas las reglas que desarrollan los principios de
economia y de planeacion, involucrando el deber ser de la realizacion de los estudios previos.

La imputacion de esta conducta podria llevar a la declaracion de una responsabilidad
disciplinaria al sujeto e imponer una sancion principal, como puede ser la destitucion o una
inhabilidad general por el término que considere el juez.

Es asi que la planeacion implica que se debe tener un panorama claro de cémo hacer la
ejecucion del objeto contractual, tener en cuenta los costos, los tiempos, los riesgos y demas
factores que intervengan en su desarrollo.

Se da a conocer por medio de algunos ejemplos que algunas obras incluso con el
cumplimiento de los requisitos minimos de planeacion precontractual no permitieron que se llegara
a un feliz término, o que en su realizacién no se tuvieron en cuenta todos los requerimientos
necesarios para su sostenibilidad (Aponte, 2014, pp. 177-207).

Segun Aponte (2014), el documento concluye que la inobservancia de la planeacion
permite un uso inadecuado de los recursos publicos, que para su correcto uso se deben tener en

cuenta todas las dimensiones sobre la obra publica, para un buen desarrollo en su ejecucion.
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Es asi que su incumplimiento tiene unas consecuencias adversas que pueden ir desde la
declaratoria de nulidad del contrato, hasta reconocimientos por indemnizaciones de perjuicios a
favor de los contratistas (Garcia, 2018).

Frente a las posturas del Consejo de Estado, se encuentra la nulidad del contrato estatal,
cuya inobservancia es un vicio producto de la violacion de normas que protegen el interés general,
y que insta a la administracién a actuar bajo su observancia, caso contrario lleva a una nulidad
contractual por objeto ilicito.

Como una segunda postura del Consejo de Estado se determina que las fallas en la
aplicacion del principio de planeacion no siempre llevan la nulidad del contrato, ya que las causales
son taxativas, por lo que la suscripcion del contrato con inobservancia del principio posibilita al
contratista la solicitud de indemnizaciones frente a los perjuicios como consecuencia de dichas
fallas, como un incumplimiento en cabeza de la entidad y en concurrencia de elementos de
responsabilidad (Garcia, 2018).

Segun Medina y Hurtado (2020), la inobservancia por parte del contratista también vulnera
el principio de responsabilidad, indicando el Consejo de Estado los inconvenientes derivados de
la inobservancia del principio de planeacion por parte del contratista, no pueden escudarse por los
desbalances efecto de la ecuacién financiera del negocio, ya que las circunstancias debieron haber
sido previstas y planificadas por el contratista como el competente desarrollador de las artes o
actividades que ofrece a la entidad estatal (citados en la Sentencia 2003-01742/34454).

En algunas investigaciones también se pudo identificar que, en la actividad contractual
realizada en algunas entidades territoriales, se presentaron errores en la etapa de planeacién por
desconocimiento o falta de capacidad de los prestadores de servicios, generando una indebida
ejecucion del contrato, afectando las necesidades de la comunidad (Soto y Pinilla, 2021).

La inobservancia también transgrede otros principios de caracter constitucional que se
aplican a la contratacion estatal, que limita la libre competencia de quienes participan, que vulneran
en muchas ocasiones la proteccion del derecho al trabajo, como cuando se vulnera el principio de

igualdad o el principio de imparcialidad.
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Como lo mencionan Soto y Pinilla (2021), se encuentran atribuciones de la responsabilidad
frente a la inobservancia del principio por objeto ilicito y desviacion de poder, desencadenando
declaraciones de nulidades del acto del contrato o alguna de sus clausulas, perdiendo el nivel
juridico, lo que lleva a que haya una retrotraccion al estado anterior a la celebracion del contrato,
afectando la eficacia y eficiencia de la administracion publica, produciendo un desgaste
administrativo que pudo haber sido previamente evitado (Consejo de Estado, 2012).

Asi mismo, la inobservancia se da de diferentes maneras frente al incumplimiento de varios
factores necesarios para la ejecucion de los objetos contractuales, generando el deber de restitucion
y nulidad de todos los actos que sean accesorios a él, y que vayan a generar una transgresion y
afectacion al patrimonio publico y a los intereses de la comunidad.

Una vez revisados cada uno de los elementos que hacen parte de la investigacion y
analizadas las diferentes posturas, se analiza que desde los diferentes puntos de vista se reconoce
la importancia de la aplicacién del principio de planeacion y, por ende, su inobservancia genera
circunstancias que causan graves transgresiones a la actividad administrativa.

De todo el recorrido que se ha hecho en este aparte de la investigacion, se destaca que la
planeacion no solamente debe ser de aplicacion de la entidad estatal, sino también de aplicacién
del contratista en la estructuracion de su oferta.

Y aunque el principio no se encuentre nominado, la inobservancia genera consecuencias
que recaen directamente sobre la responsabilidad de los funcionarios publicos y contratistas como
colaboradores del Estado que impiden que los procesos sean legitimos en su desarrollo, es por ello
gue no se podria decir que aunque no sea un principio nominado, no seria sancionable de ninguna
manera, al contrario, su reconocimiento ha llevado a que la importancia de su aplicacién genere

consecuencias graves y de impacto en la funcion administrativa.

3.2. Posiciones jurisprudenciales sobre el principio de planeacion

La planeacién ha cobrado tanta importancia dentro de la contratacion que seria un total

desacierto su falta de aplicacion.
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Es por ello que se hace necesario analizar la jurisprudencia que habla sobre la materia,
toda vez que es a través de esta fuente que dicho principio ha cobrado gran valor, especialmente
los pronunciamientos del Consejo de Estado, reconocido como el 6rgano que se encarga de dirimir
los conflictos que se presenten en las relaciones contractuales dadas entre el Estado y sus
contratistas o particulares, alrededor de las cuales se han construido varias lineas jurisprudenciales

respecto de la contratacion (Jauregui et al., 2018, p. 9).

3.2.1. Posicion jurisprudencial de la Corte Suprema y la Corte Constitucional ante el

principio de planeacion

Dentro de las estipulaciones encontradas en la jurisprudencia de la Corte Suprema, se
indica que por medio de este se hace la exigencia de contar con estudios o analisis de conveniencia
que justifiquen la necesidad del contrato (Corte Suprema de Justicia, 2016).

Es alli donde le da una maxima importancia a la planeacion, indicando que debe ser tenida
en cuenta en todos los procesos contractuales, refiriéndose a las obligaciones que tienen las
entidades frente a la realizacion previa de estudios, disefios y la estructuracion de los pliegos de
condiciones antes de la firma de un contrato.

Como lo afirma la sentencia SP17159-2016, emitida por la Sala de Casacion Penal de la
Corte Suprema de Justicia (2016a), el tener el analisis de una conveniencia de oportunidad es un
requisito esencial en el tramite contractual que debe ser aplicable a todos los procesos de seleccién,
y que con ellos se da un desarrollo del principio de economia, en el que se encuentra inmersa la
planeacion en todo caso al celebrar un contrato, como el de prestacion de servicios, sin que se
hayan realizado los respectivos analisis o estudios previos, se estaria incumpliendo un requisito
esencial dentro de su tramite, llevando a la constitucion de un tipo penal que seria la celebracion
de contratos sin el lleno de requisitos.

En el caso particular que analiz6 la Corte, se indica que aun la modalidad de contratacion

directa requiere del cumplimiento de los requisitos ya indicados, y que aunque la horma no cuenta
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con un término legal para indicar la antelacion con la cual se deben realizar estos estudios, ello no
puede ser irrelevante para la entidad estatal, que debe dar el término teniendo en cuenta las
caracteristicas del contrato.

Segun lo indica la sentencia C-300/12, emitida por la Corte Constitucional, el principio de
planeacion también recae sobre las modificaciones que se surtan en la ejecucion de los contratos,
como circunstancias excepcionales que no afecten la planeacién y la seguridad juridica del contrato
sobre hechos que sean superpuestos entre las circunstancias de ejecucion contractual, obedeciendo
a causas reales autorizadas por la ley y a la satisfaccion de los fines del Estado que se comprometen
con la contratacion.

También se indica la relacion de la planeacion con otros principios, como el de la
economia, que se ha mencionado constantemente, el de eficacia y la libre concurrencia, los dos
primeros se encuentran establecidos en el ordenamiento superior en su Articulo 209, y el Gltimo
en el Articulo 334 superior, indicando que los estudios previos no solamente son para procurar una
adecuada ejecucion del contrato, sino también para evitar que haya mayores costos dentro de la
ejecucién por modificaciones sobrevinientes que sean imputables a la entidad .

Al relacionarlo con el principio de libre concurrencia, lo establece como una manifestacion
de la libre competencia e igualdad que permitird que cualquier persona tenga la posibilidad de
participar en los procesos de seleccion, de lo contrario podria llevar a los oferentes a que se
abstengan de presentar propuestas perjudicando su libre competencia.

Esta sentencia deja en claro que el principio de planeacion se encuentra recogido dentro de
laLey 80y lal1474,lo que ha llevado a analizar que aunque el principio no se encuentre nominado
dentro de estas normatividades, las definiciones que se le han dado se encuentran alli determinadas

asi:

“Previo a la apertura de un proceso de seleccion e incluso de una a la firma del contrato en
el caso en que la modalidad de seleccion sea contratacion directa deberén elaborarse los estudios,
disefios y proyectos requeridos y los pliegos de condiciones segun corresponda. Se podria indicar

que en el inciso primero se establece que la entidad contratante debera contar con los estudios y
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disefios que permitan establecer la viabilidad del proyecto y su impacto social, econémico y
ambiental, esta condicion sera aplicable incluso para los contratos que incluyan dentro del objeto
el disefio” (L. 80 numeral 12, art. 25, 1993).

Como lo afirma la sentencia STC 7133, emitida por la Sala de Casacién Civil de la Corte
Suprema de Justicia (2020), en todas las etapas contractuales debe estar presente el principio de
planeacion, con el fin de evitar improvisaciones durante su ejecucion, lo que llevaria a que los
funcionarios en cabeza del desarrollo de estos procesos deban tener en cuenta todas las
circunstancias que pudieran llegar a impedir el cumplimiento del objeto contractual, obligando a
precisarlo desde los estudios pertinentes, evitando ocasionar dafios o perjuicios.

De este pronunciamiento también se pudo analizar que dependiendo del grado de
inobservancia de la aplicacion de la planeacion, también se entra a establecer las responsabilidades
por asumir de los funcionarios que omitieron o pasaron por alto la aplicacion de dicho principio
en el desarrollo de los procesos contractuales.

La responsabilidad recae sobre un ordenador del gasto que desarroll6 un proceso
contractual, sin que se hayan tenido en cuenta todos los aspectos requeridos para su ejecucion, y a
pesar de que no haya sido desarrollada directamente por él no lo exime de las responsabilidades
frente al cumplimiento de los preceptos constitucionales y legales que rigen la contratacion estatal.

La jurisprudencia de la Corte Suprema reconoce la planeacion como un principio
contractual, e indica que hace parte integral de los principios de economia y responsabilidad, y
guarda relacion directa e inmediata con los principios del interés general y legalidad en esta se
indica que todas las etapas que se den tanto en la estructuracion del proceso como en la ejecucion
contractual no pueden ser objeto de improvisacién alguna (Corte Suprema de Justicia, 2017).

En la revision del caso dado por la Corte, aduce que se realizaron acciones como la adicion
contractual frente a un contrato que no tenia la suficiente ejecucion que lo justificara, asi como que
su tiempo de ejecucién final con las adiciones y prorrogas realizadas fueron en mas del doble de

lo inicialmente establecido, faltando al principio de planeacién en la estructuracion de las
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actividades requeridas, siendo elementos suficientes para sancionar aquellas conductas que van en
contra de los principios legales superiores y el estatuto general de la contratacion.

De manera muy interesante y dentro de las sentencias emitidas por la Corte Suprema se
identificé aquel caso en donde por dar cumplimiento al principio de planeacion, se tomaron
atribuciones que no corresponden, para el caso revisado se evidencié que un solo actor habria
realizado acciones de planeacion no solamente sobre la estructuracion, sino también sobre la
esencia de la ejecucion contractual, que se supone debe corresponder solamente a aquel a quien se
le ha adjudicado el desarrollo de una obra o labor por su respectiva idoneidad (Corte Suprema de
Justicia, 2014).

Se encontré también la relacion de la planeacion en el ejercicio de la autonomia de la
voluntad de la administracion, que permite previamente establecer todos los recursos frente a los
que la administracion en ese ejercicio de la autonomia establece las necesidades que requiere, bajo
una tipologia contractual observando los procesos y procedimientos administrativos.

Sin embargo, se analiza que a pesar de aplicar toda la planeacion en la etapa precontractual,
estd autonomia de la voluntad no podria estar presente en el ciclo de seleccion y adjudicacion, ya
que la autonomia se materializaria en el qué y en el como de la contratacion, pero no en el quién
(CC-C-119/20, 2019a).

Sefiala la Corte que la planeacién hace parte de la autonomia de las entidades territoriales
como el primer ejercicio contractual ejecutado por medio de contratos, pero que de ninguna manera
excluye a las entidades territoriales de los preceptos constitucionales, lo que indica que la actividad
debe regirse por los principios de la funcién administrativa y en materia contractual, aplicando el
principio de planeacion y a toda la normatividad contractual sin desconocer el carcter unitario del
Estado.

Segun lo indica la sentencia C-119/20, por la Corte Constitucional (2020), con la
elaboracidn de los pliegos de condiciones no se exigieron condiciones de imposible cumplimiento,

ni exenciones de responsabilidad.
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Es asi entonces que la elaboraciéon de los pliegos de condiciones con aplicacién del
principio de planeacidon es la manifestacién mas clara de la autonomia de la voluntad, aun para las
entidades territoriales, sujeto a un ordenamiento juridico limitado por el legislador.

La Corte Constitucional también habla del principio de planeacién cuando estudia la
celebracion de los contratos sin el lleno de los requisitos, lo hace desde la perspectiva de la
imposicioén de las penas frente a la comision de un ilicito para el caso expuesto por la Corte.

Dentro del anélisis se pudo establecer que la Corte define el principio de economia, y define
la planeacion desde los Articulos 25 y 26 de la Ley 80, indicando en lo que este consiste, el deber
de elaborar los estudios y disefios previos, los pliegos dentro de un término previo a la seleccion
de un contratista y el contrato, requisitos que deben cumplir los oferentes con anterioridad a la
adjudicacion del proceso licitatorio (Corte Constitucional, 2021).

Es asi como del caso de la sentencia se pudo observar que para la imputacion de un delito,
como es la celebracion de contrato sin el lleno de requisitos, se tuvieron en cuenta las pruebas
aportadas por la Fiscalia, mediante las cuales se demostraron que desde la parte precontractual se
presentaron diversas violaciones a los principios de la contratacion administrativa.

Lo anterior se dio por la omision o inexistencia de estudios y documentos previos, y que
al no cumplirse se establecié sin una mayor consideracion las necesidades del suministro
requerido.

También se determind que no hubo disponibilidad de los recursos para su ejecucion,
evidenciando que los contratos se iniciaron sin estos, y que se realizaron otras modificaciones sin
las autorizaciones presupuestales correspondientes, desencadenando otro tipo de ilegalidades
frente al tipo de los recursos que se tomaron para la ejecucion.

La ausencia en la determinacién del valor y la existencia de recursos, adicional a la falta
de estudios previos, recae bajo la responsabilidad de un ordenador del gasto sobre el cual se
observa una flagrante violacion al principio de planeacion con las consecuencias penales
respectivas.

Sin duda alguna tanto la Corte Suprema de Justicia, como la Corte Constitucional, hacen

un reconocimiento de la planeacion como principio, partiendo siempre desde los fundamentos
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constitucionales frente a la funcion administrativa, convirtiéndola en una aplicacion obligatoria
ante las entidades estatales frente al desarrollo de los procesos contractuales, asi mismo dejan ver
coémo la planeacion tiene relacion con otros principios y otras figuras trabajadas en materia de
contratacién estatal, por lo que no deja al libre arbitrio de las entidades la aplicacion del principio

de planeacion.

3.2.2. Posiciones jurisprudenciales del Consejo de Estado ante el principio de

planeacion

En este punto de la investigacion ya se tiene claridad que a pesar de que el principio de
planeacion sea un principio innominado, no es una limitante para que sea de obligatorio
cumplimiento para ello, y su aplicacion ha sido desarrollada por los pronunciamientos emitidos
por el Consejo de Estado, que le ha dado la importancia al principio objeto de la investigacion. A
continuacion se hara referencia respecto de dichos pronunciamientos.

Se identifica dentro de los fallos emitidos por el Consejo de Estado dos lineas
jurisprudenciales que distan la una de la otra, y que podrian generar que no haya una seguridad
juridica frente a la toma de decisiones en los conflictos contractuales.

Se indica que el principio de planeacion se completa con las actuaciones previas, es decir,
precontractuales de la administracion y del particular que participa en la contratacién. aceptando
una corresponsabilidad entre las autoridades publicas y los particulares (Jauregui et al., 2018, p.
10).

Los autores en mencion sostienen que, segun el Consejo de Estado, la accion de nulidad
por violacion del principio de planeacion procede por su la incidencia de un objeto ilicito, pero
también hace alusion a una contraposicién en la Seccion Cuarta del Consejo de Estado, en donde
argumentan que el principio en mencion unicamente recae en la administracion publica, indicando

que el particular no se obliga a verificar las acciones precontractuales de la administracion.
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Segun la sentencia 19730, emitida por la Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo
de Estado, la ausencia de planeacion atacaria esencialmente el interés general, trayendo
consecuencias gravosas no solo para el patrimonio publico, lo que se quiere es que la
administracion publica tenga una racionalizacion y organizacion de sus acciones para lograr los
fines propuestos.

Asi mismo, indica que aunque el legislador no haya tipificado la planeacion dentro del Estatuto
General de Contratacion, su presencia como principio rector se puede inferir de los Articulos 209,
339y 341 de la Constitucion Politica, lo que indica que se debe dar un orden estricto para adoptar
decisiones que se materialicen a favor de los intereses comunes.

El Consejo de Estado también ha indicado que la obligacion de reparar un perjuicio con
fundamento en el contrato no siempre surge DE la violacion del principio de planeacion, y no
pueden ser enunciadas de manera general y abstracta, debe realizarse la verificacion del
cumplimiento de las obligaciones contractuales para acreditar los perjuicios generados al
contratista.

Que si bien es cierto la elaboracion de disefios adecuados es una obligacion de la entidad
contratante, si una vez se ha advertido su falta de eficiencia, la entidad toma medidas, ajusta
disefios y se le introducen al contrato para mantener el equilibrio de la ecuacion financiera, no
podria seguirse hablando de la violacion del principio de planeacién como una fuente de perjuicios
(Consejo de Estado, 2020).

Segun Silva (2018), desde el punto de vista de lo contencioso administrativo, de acuerdo con
los pronunciamientos de la Seccién Tercera del Consejo de Estado, la planeacion es un parametro
de obligatorio cumplimiento en cabeza de las entidades publicas que busquen la satisfaccion de
las necesidades e intereses dados en el ejercicio de la actividad contractual.

Se entiende asi que los principios con los que se ubica la planeacion se convierten en
herramientas hermenéuticas, dandole significado a las reglas juridicas, constituyendo una fuente
formal para resolver situaciones en concreto ante la falta o ausencia de reglas juridicas.

Se estudia también al principio de planeacién visto con una doble dimension por parte del

juez contencioso administrativo, bajo este concepto se entiende que, si bien la planeacion se ha
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vuelto un pilar fundamental en la configuracion del contrato estatal y con eso poder cumplir los
fines estatales, tiene mas implicaciones de las que se ven a simple vista.

Se hace alusion a que durante los ultimos tiempos a través de la jurisprudencia también
se hareconocido que su implicacion no es solamente frente a las entidades del Estado, sino también
recae sobre los proponentes y contratistas, indicando que su inobservancia va en las cargas de
diligencia, rigor y seriedad en la estructuracion de la oferta, que conducen a una deficiente
estructuracién econdmica de la propuesta que le impiden tener las utilidades que esperaban con el
resultado de la ejecucién contractual (Consejo de Estado, 2019).

Es asi como se analiza que la planeacion también genera responsabilidad ante los
contratistas, reconocidos como colaboradores de la administracion y que tienen la obligacion de
actuar bajo su observancia, haciendo alusién al inciso segundo del Articulo 3.° de la Ley 80 de
1993, que establecid: “Los particulares tendran en cuenta al celebrar, ejecutar contratos con las
entidades estatales que colaboran con ellas en el logro de sus fines y cumple una funcién social
que como tal implica obligaciones”.

Se analiza que los contratistas también entran dentro de los litigios contractuales, en el
evento en que estos cuando evidencian circunstancias puedan afectar la ejecucion, y es un proceso
que deben advertir a la entidad publica de dicho error, y no podran pretender estructurar sus ofertas,
aun sabiendo de la existencia de dichas falencias, lo que estaria contraviniendo el principio de
buena fe, de lo contrario, no podra alegar algun tipo de perjuicio o desequilibrio econémico.

Segun la Sentencia N.° 07001-23-21-000-1999-00546-01 (21489), emitida por la Sala de
lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado (2012b), se indica claramente que el
principio de planeacién es una manifestacion del principio de economia, que quiere asegurar que
todo proceso esté precedido por los respectivos actos previos y demas documentos que permitan
dar claridad a la necesidad y sus requerimientos.

Con la misma importancia que se requiere tener los estudios, nace la necesidad de que las
entidades estatales no pueden iniciar procesos de contratacion si no existen las respectivas partidas
o disponibilidades presupuestales con ello hace referencia el Consejo de Estado a lo establecido
en el numeral 2 del Articulo 30 de la Ley 80 de 1993.
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De acuerdo con el caso observado en la sentencia, ni siquiera en las contrataciones directas
se pueden obviar los requisitos en mencidn, pues en consideracion de los estudios realizados en
esta investigacién, también se requiere de la estructuracion previa que permitan avalar un objeto
contractual para su posterior desarrollo, pues cada tipo de proceso contractual dista de la
estructuracién de estudios y disefios previos para su desarrollo.

El caso en la sentencia expuso la celebracion de contrataciones directas en la etapa final de
un periodo administrativo de un mandatario local, contrataciones que no se observaron con la
aplicacion de los principios, como tal el de planeacion, pues en ninguno se encontraron soportes
sobre los estudios que indican la realizacion de estas y la adjudicacién de dichos procesos al mismo
contratista, segun la Sentencia N.° 07001 -23- 21-000- 1999-00546-01 (21489), emitida por la Sala
de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado (2012).

Esta indico que no se puede desconocer la celebracion de varios contratos con un mismo
contratista, siempre y cuando se relnan todos los requisitos y se cumplan todas las reglas
determinadas en el proceso de seleccion, ni tampoco es impedimento realizar contratos a la
terminacion de los periodos administrativos de los mandatarios elegidos por eleccion popular,
siempre que se encuentren debidamente justificadas y con el cumplimiento legal pertinente, y que
sean necesarias para los fines publicos que se pretenden desarrollar con las contrataciones
realizadas.

En otros pronunciamientos del Consejo de Estado se establece el principio de planeacion
como un principio bifronte, lo que significa que hay una carga tanto para la entidad como para el
contratista frente a los aspectos que debe reunir cada parte, y que son integros en la formacion del
contrato (Consejo de Estado, 2013).

En la sentencia analizada se aprecia que la falla en la aplicacion de la planeacion puede
generar incumplimientos contractuales, como la insuficiencia de recursos para la atencion de
pagos, que causa un desequilibrio econdémico, pero estos son independientes de una debida
planeacion, ya que son hechos imprevistos que rompen la ecuacion econémica definida en su

celebracion.
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Esta Gltima parte lleva a entender que no siempre el desequilibrio econémico presentado
en un contrato obedece a la falta de aplicacidn del principio de planeacion, pues pueden obedecer
a circunstancias imprevistas que no hayan podido ser predecibles desde la estructuracion misma
del negocio contractual.

Destaca la sentencia la obligacion que tiene el contratista en cumplimiento del principio de
planeacion de obrar de forma diligente al momento de la conformacidn de su oferta, en orden de
conseguir sus utilidades esperadas.

Reitera la jurisprudencia que en el Articulo 25 de la Ley 80 se hace referencia a las
actividades de la planeacion como una expresion del principio de economia, asi mismo hace
referencia a que con la expedicion de la Ley 1150 se fortalecio el principio de planeacion al
momento en que se establecid la exigencia del analisis y distribucién de riesgos del contrato.

Se relaciona entonces lo estudiado en esta sentencia frente a lo establecido en capitulos
anteriores, ante la responsabilidad que tiene el contratista de dar aplicacion al principio de
planeacion con la elaboracion de los respectivos analisis de precios, frente a los costos en la
conformacion de su oferta cuando se proponen adiciones y modificaciones al contrato, para asi
poder establecer un orden sobre los requerimientos con los que se construyen las obligaciones

contractuales.

3.2.3. Caracter vinculante de la jurisprudencia

En esta etapa de la investigacion ya se ha podido identificar que el principio de planeacion
tiene su fuente fundamental y su fuerza obligatoria de acuerdo con las posiciones jurisprudenciales
emitidas por las altas cortes, en especial las del Consejo de Estado.

En este entendido se entrard a analizar cudl es el caracter vinculante de la jurisprudencia,
ese caracter que permite que el desarrollo de este principio a través de esta sea tan importante y

tan de obligatorio cumplimiento, como lo hemos venido observando.
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En el ambito juridico colombiano la jurisprudencia de la Corte Constitucional es
considerada una fuente formal y material del derecho originando su fuerza vinculante en las
decisiones de las autoridades, sin embargo, se considera en principio que el Consejo de Estado
dentro de la jurisdiccion de lo contencioso administrativo no tendria la misma fuerza vinculante
indicada de la Corte Constitucional (Vargas, 2017).

Al respecto se ha de precisar que dentro de la Constitucion Politica (1993), en su Articulo
237, numeral 1, se habla de las atribuciones del Consejo de Estado, indicando que es el Tribunal
Supremo de lo Contencioso Administrativo, como la maxima autoridad en materia contenciosa
administrativa, con funciones jurisdiccionales y consultivas.

Segun Vargas (2017), los conceptos originarios en lo contencioso administrativo no han
sido mayormente desarrollados en la doctrina, sino que se ha dado mas un desarrollo a través de
la jurisprudencia constitucional, y que a partir de la promulgacion de la Constitucion de 1991, se
adoptd una doctrina anglosajona de caracter administrativo que permitira el establecimiento
precedente en esta materia.

Indica el autor que la extensién de la jurisprudencia de unificacion estd dada en los
Articulos 10-102 269 y 270 del CPACA, en donde se contienen dos tipos normativos, una parte
que regula los procedimientos administrativos por seguir por parte de las autoridades, y la otra
referida a los procedimientos jurisdiccionales que deben cumplir los jueces y magistrados de lo
contencioso administrativo.

Explicitamente ha de observarse la aplicacion del Articulo 102 de la Ley 1437 de 2011,
que habla sobre la extensién de la jurisprudencia del Consejo de Estado e indica que frente los
efectos de las sentencias de unificacion jurisprudencial las autoridades deberan extenderan sus
efectos cuando se haya reconocido un derecho, a quienes acrediten los supuestos facticos y
juridicos similares a los de los pronunciamientos.

Con el ingreso de esta figura se quiere dar un reconocimiento a la fuerza vinculante de la
jurisprudencia del Consejo de Estado, que debe reconocerse en materia contencioso administrativo
por medio de las sentencias de unificacion, lo que no significa que los jueces se dediquen a

reproducir lo dicho por otros jueces, haciendo de las decisiones una forma mecénica (Vargas,
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2017), al contrario, entiéndase que debe haber un analisis por cada caso particular que permite
llegar a la toma de decisiones sobre los presupuestos unificados posibles.

Bajo el contexto del Articulo 230 de la Constitucion Politica, las sentencias se constituyen
como un criterio auxiliar para los jueces que estan sometidos al imperio de la ley, sin embargo,
esta no dice nada sin el sentido de orientacién que le den sus operadores, donde se pretende dar
significados sobre las expresiones dadas por el legislador, entendiéndose que las leyes no son solo
las palabras del legislador, sino que son las palabras del legislador més la interpretacion que los
jueces hacen de ellas (Blanco, 2015, p. 113).

De alli se debe dar importancia a los precedentes, que significa que son las interpretaciones
que los jueces hacen sobre las normas, constituyéndose en precedentes judiciales; estos tendran su
aplicacion o importancia dependiendo de la jerarquia de los jueces que los estan emitiendo.

Segun Blanco (2015), las altas cortes crean sus precedentes por medio de la jurisprudencia,
que es la que resuelve los problemas sometidos a su competencia y se incorporan al ordenamiento
juridico, adquiriendo importancia al interpretar el alcance de los derechos y las leyes, asi como su
obligatoriedad asegurando el derecho a la igualdad y promoviendo la seguridad juridica y
confianza legitima en el sistema.

Se encuentra nuevamente la figura del precedente, que segun Salazar (2020, p. 12), la Corte
Constitucional insistio que su teoria trascendia los fallos emanados de las altas Cortes, lo que es
coherente con nuestro texto constitucional, donde se establece que los actos de toda autoridad
publica suponen el acatamiento al principio de legalidad, fundamentando la obligacion
constitucional y responsabilidad que tiene la administracion de garantizar los demas principios
para consolidar a su vez el principio de seguridad juridica.

Se observo con gran importancia la mencién de la sentencia T- 578/2011 del 27 de julio de
2011, en la cual se indica el reconocimiento que hace la Corte Constitucional frente al valor de la
jurisprudencia.

A partir del principio de igualdad reconocido en la Constitucion, asi como en el bloque de
constitucionalidad permite que los ciudadanos hagan exigible la extensién de la jurisprudencia

para resolver sus casos. (Consejo de Estado, 2013).
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Finalmente, con el material consultado se puede identificar que el desarrollo de la
jurisprudencia ha tomado mayor fuerza con el tiempo frente a la interpretacion de las normas ante
la toma de decisiones por los sujetos administrativos o los jueces, con la aplicacion siempre del
concepto de precedente que lleva a casos iguales y decisiones iguales.

Para el objeto de la investigacion, desde el Consejo de Estado como ha quedado
demostrado en el presente documento, se tienen variados pronunciamientos respecto de la
aplicacion de principios, y en especial del principio de planeacion que han sido reiterados en la
resolucion de casos particulares, generando precedentes que llevan a darle el caracter de vinculante
de la jurisprudencia, al momento de dar aplicacién al principio de planeacion como innominado
frente aquellos casos en que contractualmente no se hayan tenido en cuenta los preceptos expuestos

para la celebracion de los contratos.

3.3. El principio de planeacion en el derecho comparado

Una vez se han analizado todos los aspectos de la planeacion aplicados al ambito nacional,
se hace necesario entrar a investigar y analizar ante el régimen contractual de otros paises, si existe
0 no la aplicacién del principio que nos ocupa en el presente documento, por lo que se hicieron
algunas consultas de otras legislaciones en las que encontramos parametros importantes por

conocer.

3.3.1. Principio de planeacion visto desde del régimen aleman y espafiol

Se encontro que en ordenamientos juridicos como el aleméan existen distintas clases de
planes entendidos como los presupuestos del Estado y de las actividades territoriales, los planes
globales o sectoriales de ordenacion del territorio, los planes de necesidad y los planes en el
ambito del medio ambiente, lo que genera una dificultad para definir el término plan. Se considera

el plan como una denominacién general que abarca varios fenémenos descritos, se hace una
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diferenciacion entre este y el término planificacion o planeacién, definiendo la planificacion
como “la actividad que tiene por finalidad la adopcion de un plano; el plan es producto de esta
actividad” (Benavidez, 2020, p. 23).

Asi mismo, se analiz6 que en Espafia se ha convertido en una obligacion la programacion
adecuada de un contrato con acciones como la publicacién de un anuncio e informacion en las
plataformas electrénicas, en donde se reflejen como minimo los contratos que tengan una
regulacion armonizada a realizar en el afio de vigencia y los proyectados plurianuales, sin embargo,
se indica en el texto que esta obligacion se viene incumpliendo por la mayoria de entidades y que
los tribunales de recursos contractuales no le han dado trascendencia juridica.

Segun Benavidez (2020), dentro de la reglamentacion espafiola debe ser extremo el cuidado
en la etapa inicial del del contrato como una solucién con la que se pretende que el nimero de
contratos anulados por falencias en su preparacion se reduzca, ya sea por ausencia de crédito, por
no tener a disposicion los terrenos o presentar inconsistencias en la estructuracion del pliego de
condiciones o sobrecostos de los contratos publicos por lo que el cuidado en su preparacion deber
ser riguroso y debe promover la integridad.

Se indica también que estos preceptos han tenido una poca implementacion y que por el
momento solo se obliga a los 6rganos gestores a suscribir memorias del contrato muy completas,
antes de la licitacion, y hace alusion a que el Articulo 116 de la Ley de Contratos del Sector Publico
(LCSP), obliga parte a la motivacion de la necesidad del contrato.

“La falta de observancia de estos aspectos es el motivo principal en aquellos casos de
corrupcion en la contratacion espafola, se indica que en las memorias mencionadas se debe
justificar el la razén del procedimiento de adjudicacion, de los recursos de solvencia tanto
econdmica como técnica los criterios de seleccién para quienes quieran licitar, los criterios a tener

en cuenta para la adjudicacion y las condiciones de ejecucion”.

También se debe incluir de manera detallada los costes directos e indirectos, su beneficio
de tipo industrial que ofrece, y obligandose a que si el contrato no esta dividido en lotes se motive
de forma adecuada”. (Benavidez, 2020, p. 51).
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Se habla de las consultas preliminares del mercado como una herramienta de apoyo de los
expertos o del mismo mercado, definiendo adecuadamente los pliegos de condiciones y de esta
forma recolectar informacion que ayude a estructurar correctamente una licitacion a la pluralidad
de oferentes y otras problematicas.

Se indica que para establecer los aspectos formales en la contratacion se requiere de por lo
menos dos documentos, uno que rige la consulta preliminar y un documento de necesidades, el

primero asi:

Como recomendacidn, indicando el objeto de la consulta, los participantes en ella'y
la forma de hacerlo, el anuncio de la obligacion del poder adjudicador de no difundir

las concretas soluciones de los participantes.

Se realizara la mencién de que la participacion de las empresas en la consulta o de
otros agentes implicara la necesidad de difundir la informacidn pertinente, el plazo
para participar en la consulta y demés informacion que se requiera (Benavidez, 2020,
p. 53)

El documento de necesidades es un documento de categoria técnica que recoge el mayor
detalle posible de las problematicas de la entidad, el objeto que se persigue, el futuro contrato y
las dificultades para no poder prepararlo.

Su contenido se inspira en la norma determinada “Guia para autoridades publicas sobre la
contratacion publica de innovacion”, esta corresponde a una normatividad que ha sido dictada por
la Comision Europea en la que se caracterizan distintas fases del proceso respecto de las conductas
preliminares.

Al referirse al fraccionamiento de los contratos, segun Benavidez (2020), dentro de la
normativa espafiola se enfatiza en que el objeto del contrato debe ser concreto y lo mas completo
posible, es la valoracion de aquellos elementos que son inseparables que tienen una misma
finalidad, y que son imprescindibles para la ejecucidn de los servicios, la obra o el suministro, es

decir, deben tener un mismo vinculo operativo.
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Al hablar de los riesgos de la modificacion del contrato se establece que rara vez en Espafia los
contratos eran modificados posteriormente, ya que los defectos dados en la planeacion de los
mismos llevaban a que en su ejecucion este se adaptara a la realidad y asi solventar los problemas
que se originaron por una preparacion defectuosa, se consideraban las modificaciones como el
medio por el cual se recuperaban las excesivas bajas econémicas que en ocasiones realizaban las
empresas en la presentacion de sus ofertas.

En el texto investigado también se indica que Espafia dio un vuelco total y que se ha
convertido en la mas restrictiva en Europa en cuanto a la aplicacion de las restricciones indicadas.

Se habla del origen del mandato de Vergabereife, denominado como la maduracién de los
contratos, entendida como la obligacion de la entidad contratante para determinar de manera clara
y exhaustiva la necesidad y que sea entendible por todas las empresas, generando que las ofertas
puedan ser comparadas (Benavidez, 2020, p. 63). Implica también “la obligacién de comenzar un
procedimiento contractual solo cuando estén listos los documentos contractuales prima en interés
de la misma autoridad contractual”, lo que indicaria que un proceso contractual solo se desarrolla
cuando se cumplan los requisitos juridicos reales, y se protejan los licitantes a participar en un
proceso.

En el derecho espafiol los contratos administrativos parten de la normatividad denominada
“Contratos de las administraciones publicas”, que se encuentra establecido en el Real Decreto
Legislativo 2 de 2002, reglamentado por el Decreto 1098 de 2001, por medio del cual se aprob6
el reglamento general de la ley de contratos de las administraciones publicas (Vega, 2005).

La regulacion de los contratos administrativos en Espafia también se compone de
directivas, jurisprudencia y demas actos expedidos por los organismos de la comunidad europea,
en atencion a los tratados internacionales en donde se compromete a la corona espafiola para
incorporar en su derecho interno y primar sobre sus disposiciones estas reglamentaciones.

Con estos tratados internacionales, segun Vega (2005), lo que se procura es que se dé una
uniformidad juridica para garantizar la vigencia y el respeto de los principios de transparencia,

concurrencia e igualdad, esta aplicacion origina un aumento en la adjudicacién de contratos
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administrativos a empresas no espafiolas, dando una mayor participacion de empresas europeas
con cuya concurrencia se pretende obtener beneficios econémicos para Espafia.

Se indica que a pesar de la naturaleza de los distintos entes que constituyen el estado
espafiol, de manera primordial se debe observar las prescripciones emitidas por la Ley de Contratos
de las Administraciones Publicas (LCAP), respecto de la aplicacion de los principios de
transparencia y a la capacidad del contratista, siempre que el capital publico corresponda a mas
del 50 %.

Aun cuando se trate de contratos con empresas publicas industriales y comerciales se
impone el respeto a los principios de concurrencia, publicidad e igualdad, sin embargo, segun Vega
(2005), su naturaleza no determina que se excluyan de la regulacion de la LCAP.

Observado el material del autor se evidencia que, dentro de su perspectiva analizada a pesar
de hacer reconocimiento de algunos principios frente al manejo de la contratacion estatal, no se
hace alusion a la planeacion como principio, ni aquellos actos preparatorios previos para el
establecimiento de un contrato, lo que inicialmente podria dejar ver que no hay un reconocimiento
especifico sobre la importancia de la planeacién como principio en la legislacién espafiola.

Se encontraron también doctrinas por medio de las cuales se hacen estudios sobre otros
principios especificos, como la transparencia en la contratacién publica, basada en la publicidad
contractual, para ello hace referencia a las plataformas o portales de contratacion propios utilizados
en Espafia, que en comparacién con Colombia no es una sola plataforma, sino que cada una de sus
provincias tiene la total disposicion de manejar su propia plataforma publicitaria, que permite
revisar los perfiles de sus contratantes y que permite el acceso a toda la informacion contractual
realizada en dichos territorios (Beltran y Martinez, 2019, p. 4).

Se evidencio la existencia de un plan estatal que impulsara la contratacion puablica
socialmente responsable, que segin Souza et al. (2021), se incorporé en el boletin oficial del estado
de la orden PCI/566/2019/ del 2021 de mayo, en el marco de la ley de los contratos del sector
publico, Ley 9 de 2017.

Dentro de ese plan establecié la creacion de un grupo de trabajo y una comision

interministerial, con que permitiera incorporar criterios sociales dentro de la contratacion publica,
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queriendo influir en el mercado para incentivar que las entidades desarrollen una gestion
socialmente responsable mediante sus bienes o servicios (Puerta, 2021, p. 116).

La intencion del derecho de la union dentro de la concepcion contractual, segin Puerta
(2021), va mas alla de conseguir servicios, obras y suministros para los fines de la administracion
en condiciones econdmicamente ventajosas, incentivando la creacion de politicas que promuevan
y protejan valores fundamentales.

Lo que se puede identificar de estos establecimientos es que en efecto para las ejecuciones
contractuales se deben tener en cuenta los criterios sociales y ambientales, que hacen parte del
origen de estas contrataciones que tendrian que ser incorporados dentro de los aspectos previos
para el buen desarrollo de los contratos, ejecutando politicas sociales que no se apartan de poder
establecer los criterios bajo los cuales se deben establecer reglas para favorecer incluso a las
mipymes que quieran hacer parte de la contratacion, y que para el régimen colombiano hace parte
de la etapa de preparacién o de planeacién contractual.

Es asi como realizado el andlisis del material consultado, se pudo identificar que en los
regimenes estudiados se da importancia a los aspectos previos a la celebracion de los contratos, es
decir, también se identifica que la planeacion es una parte primordial para el desarrollo de los
diversos procesos contractuales, imponiendo incluso algunos aspectos como de caracter
obligatorio para la aplicacion en cualquier tipo de procedimiento contractual; se podria indicar que
este principio de planeacidon, aunque tampoco se encuentre determinado o denominado
explicitamente, se manifiesta a través de distintas acciones o teorias frente al desarrollo de la
contratacién administrativa, por ende su aplicacion en los regimenes de otros paises cobra tanta

importancia, como la tiene en este momento para el Estado colombiano.
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3.3.2. Principio de planeacion visto desde el régimen de contratacién publica del

Ecuador

Se realizé el estudio sobre el régimen de contratacién publica en el pais del Ecuador, y de
alli se identifico que se contemplan diferentes fases: preparatoria, precontractual y contractual.

Cuando se habla de la fase preparatoria se indica que por parte de la entidad contratante se
debe dar la elaboracion y modificacion del plan anual de contrataciones, dentro de esta fase
encontramos el desarrollo de los estudios de mercado, el establecimiento de las especificaciones
técnicas, los términos de referencia y todas las actividades preliminares a la publicacién de los
procedimientos en los portales electrénicos, y es una fase en la cual no intervienen los posibles
proveedores (Atxalandabaso, 2019).

En este régimen se dan unos lineamientos sobre las oportunidades del mercado y las
oportunidades de las empresas espafiolas frente a la contratacion pablica del Ecuador que pretende
reforzar las relaciones entre la Unidn Europea y los paises de la region andina, como Colombia,
Per y Ecuador; es a través de este acuerdo que se identifican las condiciones para que haya una
competencia justa y abierta, y que los proveedores puedan participar en igualdad de condiciones
que debe ser observada en la fase previa de cualquier proceso.

Asi mismo, al consultar y analizar la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion
Pablica en el Ecuador, se observo en su Articulo 4 la identificacion de los principios que se han de
tener en cuenta para la aplicacion de la ley en mencion, y para los contratos que se deriven de esta,
como son el de “legalidad, trato justo, igualdad, calidad, vigencia tecnologica, oportunidad,
concurrencia, transparencia, publicidad y participacion nacional”.

Como se evidencia dentro de los principios, no se encuentra el de planeacion, sin embargo,
a partir del titulo tercero denominado: “De los procedimientos”, en su Articulo 22 y subsiguientes
se pueden observar establecimientos como el plan anual de contratacion, que es la formulacion
que deben hacer las entidades contratantes de los objetivos y necesidades institucionales con
indicacion del presupuesto, de conformidad con la planificacion plurianual que se hace al plan

nacional de desarrollo y a los presupuestos del Estado ecuatoriano.
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El Articulo 23, habla de los estudios e indica que antes del inicio de un procedimiento
contractual la entidad ha de tener estudios y disefios definitivos, asi como planos, calculos, y las
especificaciones técnicas, los cuales deben estar vinculados al plan anual de contratacion,
incluyendo obligatoriamente de manera previa, una desagregacion tecnoldgica o de compra, que
proyecte la proporcion de participacion conforme a la metodologia y los parametros que sean
determinados por el denominado servicio nacional de contratacion publica, que en este caso es la
entidad que rige en materia contractual en el pais de Ecuador.

También en su Articulo 24 habla que las entidades previas a las convocatorias deben
certificar las disponibilidades presupuestarias y la existencia de los recursos suficientes ya sean
presentes o futuros para cumplir las obligaciones que se deriven de la contratacion.

Es asi como se puede visualizar que a pesar que dentro de los principios establecidos no se
encuentre denominado el de planeacion, si estan estipuladas otras circunstancias que hacen parte
previa de los procesos contractuales, y que se deben tener en cuenta al momento de la
programacion de cada uno de ellos, que estan incluidos dentro de un plan anual de adquisiciones
y que son de obligatoria aplicacion a cualquier ejecucion procesal, pudiendo decir entonces que se
aplica el principio de planeacion de una manera tacita.

La contratacion publica en el Ecuador tiene un papel importante en su economia, pues hace
parte de la representacion del PIB en los contratos publicos y se muestra como una herramienta de
ahorro, y se realiza mediante la estandarizacion y simplificacion de los tramites en las herramientas
de las comunicaciones (Reyna y Benitez, 2019).

De acuerdo con la importancia mencionada, en Ecuador se realizé la creacion del “Plan
Anual de Contrataciones «PAC»”, como consecuencia de haberse identificado que en el manejo
de los recursos publicos se venia presentando improvisaciones en su uso.

Segln Reyna y Benitez (2019), en la contratacion se presentaban arbitrariedades por no
tener una debida planificacion anual sobre las contrataciones, evidenciando la falta de estudios
previos 0 mal elaborados, con diferencias en las solicitudes de compray con procesos contractuales

extendidos que generaban que el plazo fuera mas alla de lo indicado inicialmente.
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Se indica que dentro de la contratacion ecuatoriana se busca que exista una reduccion de
precios en la presentacion de ofertas, que permita beneficios en el manejo del presupuesto publico,
buscando metodologias que eviten las desviaciones que generan costos, las que deben ser
previamente identificadas para ser aplicadas dentro de los procesos y los contratos suscritos.

En la contratacion ecuatoriana también se tienen disposiciones aplicables a los
procedimientos de seleccion, dentro de esas disposiciones esta la inclusion del plan anual de
contratacion, que se debe incluir en todas las contrataciones, sin embargo, se hace la salvedad que
aquellas que se requieran para emergencia o infima cuantia, no tendran la obligatoriedad de estar
incluidas dentro del plan mencionado.

Se denota también los estudios y disefios que, segun Cisneros (2013), se deben tener
previos al desarrollo de un procedimiento precontractual, y teniendo en cuenta la naturaleza de la
contratacion deben estar actualizados con planos, calculos y especificaciones técnicas, y deben
estar debidamente aprobados por las instancias dentro de la entidad contratante.

Se indica que recae responsabilidad de tipo civil, penal y administrativa sobre aquellas
personas encargadas de la realizacién de estos estudios, en el evento en que se encuentren
perjuicios frente al Estado.

Se expuso también la existencia de los pliegos, definidos como documentos
precontractuales, que deben ser estructurados y aprobados para cada procedimiento que se sujetan
a los modelos del Instituto Nacional de Contratacién Publica (Cisneros, 2013, p. 41), que debe
contener, toda la informacién que tiene la entidad respecto de los servicios esperados y sus los
productos, asi como la determinacion el plazo, el desarrollo de su ejecucidn, el personal requerido
y las formas de pago.

También se menciona la figura de la comision técnica, que se entiende como los
profesionales que supervisan y evaltan la creacion del proceso de contratacion dentro de la etapa
precontractual que, segun Cisneros (2013), la obligatoriedad de su conformacion se da de acuerdo
con el monto de la contratacion y el tipo de procedimiento, teniendo en cuenta si son obras bienes

0 servicios.
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Se denomina la primera fase o fase precontractual a aquella en la que se le da inicio desde
la creacion de la necesidad hasta el momento de la firma del contrato adjudicado, segun lo sefialado
por Cisneros (2013, citado en Pérez, 2018, p. 716), esta etapa de precontrato se caracteriza por el
contacto que la entidad establece con los proveedores y potenciales interesados en participar en el
proceso de contratacion.

Al respecto se debe entender que es como la creacion de un vinculo con los posibles
oferentes, sin que se dé la existencia de una obligacion contractual, pero con la adquisicién de
compromisos mutuos que en caso de que estos decidan su participacion se comprometen a cumplir
con todos los precios, so pena de aplicar las acciones de ley correspondientes, estos compromisos
no se entienden como un contrato firmado, pero en la ley ecuatoriana se fija como una obligacién
del oferente por cumplir con lo ofrecido para llegar a la fase contractual.

Llama especialmente la atencion este vinculo previo al desarrollo del proceso contractual,
pues este podria verse desde dos puntos de vista, en consideracién del investigador y en
comparacion con la legislacion colombiana, como un favorecimiento o un direccionamiento de la
contratacién hacia un oferente especifico, o0 como una forma de tener la claridad sobre el campo
en el cual se desarrolla la obra, el bien o servicio, sobre las condiciones de los oferentes y el
esclarecimiento de las necesidades de la entidad, con el fin de que las partes tengan la suficiente
claridad tanto de la entidad en el establecimiento de su necesidad, como del oferente en la
conformacion de sus ofertas, de acuerdo con los compromisos pactados previamente.

Una actividad que a todas luces dentro del régimen colombiano podria generar una amplia
expectativa frente a los temas de corrupcion que se vienen presentando en el desarrollo de la

contratacion publica.

3.3.3. Principio de planeacion visto desde el régimen de contratacion publica de Chile

El régimen de contratacién chileno se basa en la Ley 19886, denominada como la ley de bases

sobre contratos administrativos de suministro y prestacion de servicios (Puentes, 2016, p. 26);
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siendo una ley que rige para todas las instituciones de esta ley se cre6 con el fin de velar por la
eficiencia de compras y la transparencia preservando la igualdad en las competencias y
considerando el debido proceso (Chile Compra, 2004).

Asi como en nuestro pais se cuenta con “Colombia Compra Eficiente”, en Chile se
constituyeron érganos nuevos, como la Direccion de Compras y Contratacion Publica, denominada
“Chile Compra”, que tiene la funcion primordialmente de administrar el sistema publico de
compras de Chile y contribuir “al desarrollo de politicas publicas al promover la inclusion y
sustentabilidad en la cultura de compras y ventas del Estado” (Chile Compra, 2004, p. 1).

Se realiz6 la revision y analisis de la legislacion contractual chilena, y se observo que en
su Articulo 6 se indica que “las bases de licitacion deberan establecer las condiciones que permitan
alcanzar la combinacion més ventajosa entre todos los beneficios del bien o servicio puede adquirir
y todos sus costos asociados presentes y futuros” (Biblioteca del Congreso Nacional de Chile,
2022, pérr. 3).

Asi mismo, se observo que dentro del Articulo 10 se indica que la adjudicacion se debe
realizar teniendo en atencion a los requisitos establecidos en las bases respectivas bajo los criterios
de evaluacion sefialados en el reglamento, sin que se haga alusion a los principios sobre los cuales
se rige la contratacion en el pais objeto de estudio.

Sin embargo, teniendo en cuenta el contenido de dicha normatividad, se encontrd el
Decreto 250 del 24 de septiembre del 2004, por medio del cual se establece la reglamentacion de
las bases sobre contratos administrativos de suministro y prestacion de servicios, en este decreto

en su Articulo 56, se establecen los principios rectores, en donde solamente se indica que:

Se deberan utilizar medios tecnoldgicos en los sistemas de informacion para
garantizar la neutralidad, consistencia, seguridad y confidencialidad debiendo
basarse en estandares publicos e inoperables permitiendo el respaldo de su
informacion, su superacion continua y el registro de operaciones en su origen, salvo

caso fortuito o fuerza mayor. (Decreto 250, Articulo 56, 2004).
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Lo que se permite analizar en este punto de la investigacion es que el principio de
planeacion tampoco se encuentra nominado dentro del régimen contractual chileno, sin embargo,
esto no impide que se tengan algunos establecimientos vistos de la manera descrita continuacion:

Se identifico en el numeral 3 del Articulo 2 un titulo denominado “Bases”, que corresponde
a los documentos que aprueba la autoridad, que contienen los requisitos, condiciones y
especificaciones emitidas por la entidad, describiendo los servicios y los bienes por contratar que
regulan los procesos de compras y que incluye las bases administrativas y técnicas, en el punto
siguiente se denominan como bases administrativas los documentos que ha sido aprobados por la
autoridad, que contienen las etapas, consultas, plazos, criterios de evaluacion, aclaraciones, formas
de adjudicacién, las clausulas del contrato y otros aspectos propios del proceso de compras
administrativas.

También define las bases técnicas como los mismos documentos en donde estan las
especificaciones, requisitos, descripciones y demas caracteristicas del bien, obra o servicio por
contratar.

En todo el texto siempre se hace alusion a que los procesos y procedimientos establecidos
por las entidades deben ir de acuerdo con las bases que se determinen para ello, lo que bien puede
significar que son todos aquellos documentos previos a la realizacion de la futura contratacion, lo
que implicaria que son actividades que permiten planear a las entidades sus adquisiciones de bienes
0 servicios, en este orden de ideas, lo que se encuentra denominado como base seria equiparable
con nuestro principio de planeacion.

En el régimen chileno el fomento de la transparencia y de otros objetivos frente a las
politicas contractuales requieren que haya una amplia difusién de las contrataciones que se
proyectan, e implican que dentro del Estado haya una notificacion de los datos que agrupan las
categorias de los bienes obras o servicios, y segin Meyer y Fath (s.f.), es necesario que las
entidades chilenas tengan unos planes de compra anuales, ya que no existen, o de existir no han
sido divulgados entre los proveedores potenciales. Se indica que tampoco esté la existencia de una
oficina politica central que realice la recopilacion y la difusion de los datos sobre las categorias de

bienes obras o servicios, por lo que no se consideran una realidad préctica.
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En Chile se considera que con la existencia de ciertos métodos para la contratacion se
tienen las herramientas necesarias para que un proceso sea abierto, y desde alli se determine el
método de contratacion, existiendo el riesgo de que cuando se desea usar un método de
convocatoria que no corresponde, se disminuye el grado de transparencia, incrementando la
exclusion de proveedores de una manera discriminatoria, esto se da cuando se aplican las
licitaciones privadas y los procedimientos de tres cotizaciones (Meyer y Fath, s.f.).

Es importante recalcar sobre lo investigado respecto a la contratacion por medio de tres
cotizaciones, esta solo se hace con la consulta de la informacion de aquellos oferentes que se
encuentran inscritos dentro de la entidad, que es una informacion muy bésica, lo que no permitiria
conocer de fondo las calidades y capacidades de quienes ofertan los servicios para una correcta
ejecucion, lo que deja ver a todas luces que estaria en contra del principio de transparencia y
procedimiento frente al cual no hay aplicacion alguna de la planeacion, ya sea como concepto o
como principio.

Segun Meyer y Fath (s.f.), estas practicas no son exclusivamente de Chile, indican los
doctrinantes que en Estados Unidos con el fin de promover pequefios negocios hay reservas en
ciertos montos de contratos gubernamentales que se escogen como beneficiarios, sin embargo, la
diferencia con el régimen chileno es que esta practica se encuentra regulada en la legislacion
estadounidense, mientras que en Chile la ley no autoriza la inclusion o exclusion de la clase de
proveedores.

En los demas tipos contractuales impera la aplicacién del principio de transparencia, trato
equitativo y practicas leales, que consisten en entregar a los proveedores toda la informacion
necesaria para participar en una contratacion y que puedan preparar su oferta, indicandose que las
entidades contratantes tienen requisitos de calificacion y criterios de adjudicacion dentro de todos
los documentos que hacen parte de las licitaciones, incluyendo factores que se relacionan o no con
el precio y con la asignacion de puntajes relativos a diversos factores.

Indudablemente estos establecimientos a la luz de la presente investigacion indirectamente
estarian generando una inclusion de la planeacion dentro de los procedimientos contractuales

chilenos, esto en el entendido que para su desarrollo se deben tener en cuenta los aspectos
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mencionados, que permitirdn la correcta escogencia de un proveedor y cumplir en este caso con
los fines del Estado.

Sin duda alguna la contratacion publica en Chile también se basa en principios, es asi como
el que mas se reconoce es el de igualdad, con el que se pretende evitar discriminaciones a los
oferentes que quieran participar en dichos procesos de contratacion, de ello deviene que no es licito
que la entidad entre a realizar practicas en donde se abuse de su posicién dominante frente a un
control sobre el proceso licitatorio (Lara, 2011, p. 59).

Después de analizados los doctrinantes se ha identificado que dentro de las acciones
contractuales de Chile bien pudieran haberse presentado acciones irregulares, en donde segun Lara
(2011), se ejerce un abuso de la facultad del disefio y conduccion del proceso licitatorio, cayendo
en précticas irregulares, como por ejemplo, el establecimiento de requisitos que solo pueden ser
cumplidos por uno de los oferentes y la imposibilidad de impugnar la licitacion pablica en
cualquiera de sus etapas, o también la imposicion de inhabilidades o incompatibilidades sin un
soporte legislativo.

Estos comportamientos o acciones han producido temeridad a los oferentes frente a la
presentacion de ofertas en un escenario de posible denuncia por las faltas, pues les genera
temeridad de no ser tenidos en cuenta para futuros procesos contractuales, lo que ha tratado de
modificarse a partir del establecimiento del Tribunal de Contratacion.

Segun Lara (2011), este tribunal vino a conocer los actos arbitrarios o ilegales producidos
entre la aprobacion de las bases y la adjudicacion.

Se puede observar de esta manera que, en materia contractual en Chile, a pesar de hablar
de los principios que la rigen, que provienen de su propia Constitucion, no se hace una
identificacion plena de la planeacién como principio, sin embargo, se evidencia que los entes de
control se estan encargando de revisar las bases de los procesos hasta su adjudicacion, con el fin
de evitar hechos irregulares.

Para esta investigacion, lo anterior significa que esas bases, de acuerdo con lo que se ha
venido estableciendo, hacen parte de la planeacion del proceso, es decir, los procesos en Chile

deberian tener en su fase preliminar una debida planeacion.
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Pues bien, ahora se revisa el papel del Tribunal de Contratacion dentro de las acciones
contractuales. Este fue creado mediante la Ley 19-886 del 2003, que segin Merino (2020), los
temas que se someten a este tribunal corresponden a aquellos actos u omisiones arbitrarios, que
ocurren dentro de los procedimientos de contratacion de los organismos publicos regidos por la
misma ley.

Indica que esta norma tiene una competencia precontractual sobre los procedimientos
administrativos de la contratacion, pues se refiere al proceso por el cual se determinan los
requisitos que deben cumplir los oferentes que se contrataran por parte de la administracion, es asi
como lo menciona la Ley 19.886 de 2003, en el 1.1.2. inciso 2.° del Articulo 24: “La accion de
impugnacion procedera contra cualquier acto u omision ilegal o arbitrario que tenga lugar entre la
aprobacion de las bases de la respectiva licitacion y su adjudicacion, ambos inclusive”.

En este punto se hace alusion a que una vez revisada la jurisprudencia emitida por este
tribunal, se han encontrado particularidades, como por ejemplo el declararse incompetente frente
a casos que si bien son contractuales no corresponden a las facultades otorgadas por la ley, es asi
como se plasmo el caso de la impugnacién de un acto administrativo, por medio del cual se dio la
terminacion de un contrato en ejecucion, frente a esta accion el tribunal argumenta no ser
competente para conocerla, toda vez que por las facultades otorgadas por la ley solo puede conocer
de los casos que se presenten desde la aprobacion de las bases, hasta la adjudicacion del contrato.

Analizado el tema se podria entrar a decir, en comparacién a todo lo que hemos
mencionado dentro de esta investigacion, que las bases contractuales son todas aquellas que deben
estar planeadas para el desarrollo del contrato, y que en ultima este tribunal solamente conoceria
sobre aquellas fallas dentro de las bases, que en la legislacion colombiana se podria tomar como
parte fundamental de la planeacién para la ejecucion contractual, lo que lleva a concluir que el
tribunal solo afectaria aquella fase de planeacién inicial de los contratos administrativos en Chile.

En la construccion del material para esta parte de la investigacion, se evidencia que no hay
una profundizacion de jurisprudencia chilena frente al tema de principios contractuales, mucho
menos al de la planeacion, y asi mismo queda evidenciado en los pronunciamientos de los

doctrinantes que se tienen grandes vacios respecto de los controles contractuales, y que aun le hace
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falta mas desarrollo en comparacion a la legislacion colombiana, que a través del tiempo se ha ido
complementando para tener un mejor control y regulacion sobre todas las fases en que incurre la

planeacion, desde las actuaciones previas hasta su finalizacion.

3.3.4. Principio de planeacion ante la OCDE

Dentro de las consultas que se realizaron respecto de los regimenes contractuales de otros
paises, se encontrd y analiz6 un documento estructurado por la Organizacién para la Cooperacion
y Desarrollo Econdémico (OCDE), en el que se dan algunas recomendaciones generales sobre la
contratacion publica, y asi brindar asistencia a los paises miembros y no miembros de la
organizacion.

De acuerdo con la OCDE (s.f.), las recomendaciones se dan para fortalecer y formar la
capacidad de disefiar, implementar y evaluar politicas institucionales y servicios publicos
adaptables, que sean innovadores, y que se centren en los ciudadanos y con capacidad de
anticipacion.

Si bien dentro del documento analizado no se imparten 0 no se determinan principios
especificos, si se hacen una recomendaciones muy validas para la aplicacion en la contratacion
publica, dentro de esas recomendaciones se encuentra una especifica denominada como: “Utilizar
para las licitaciones una documentacion clara e integrada, normalizada en lo posible y adecuada a
las necesidades que se pretende cubrir”.

Estad recomendacion tiene el fin de fomentar la participacion de los competidores, los
nuevos participantes, pequefias y medianas empresas; con orientaciones claras y expresas que
permitan que los compradores se mantenga de debidamente informados, incluyendo todas las
especificaciones y condiciones de tipo contractual, criterios de evaluacion y adjudicacion; se debe
tener en cuenta el alcance de la informacion, la exigencia, la documentacion, el periodo de los
proveedores para responder, los cuales deben ser proporcionados a la complejidad del contrato,

teniendo en cuenta circunstancias apremiantes, como las situaciones de emergencia.
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Frente a la recomendacién planteada por la OCDE, se considera que las entidades para la
realizacion de cualquier licitacion publica deben tener claras y completamente establecidas las
condiciones y circunstancias sobre las cuales se debe desarrollar el proceso de contratacion.

Se analiza de esta manera que las entidades deben establecer unas condiciones claras y
especificas que deben ser planeadas de acuerdo con cada complejidad, lo que lleva a un
acercamiento al principio de planeacién, que tendrian que mantener todas las entidades publicas
ante el establecimiento de estos requisitos, con el fin de que la contratacion cumpla los fines

estatales.

4. Trabajo de campo

Se realizaron exploraciones que se basan en conceptualizaciones y posibles experiencias
particulares, teniendo en cuenta el contexto social de cada grupo, en el cual se desarrolld la
actividad, lo que incluye el grado de preparacion y experiencia de aquellos que intervienen en el
proceso de contratacion, y asi poder evaluar los diferentes puntos de vista frente al tema de la

planeacion como principio innominado.

4.1. Encuestas estudiantes Universidad La Gran Colombia (UGC)

Para dar inicio a esta fase de la investigacion, en primer lugar se dio la aplicacion de la
encuesta a 17 alumnos de la Especializacion de Contratacién Estatal de la Universidad La Gran
Colombia, con la que se buscaba ver bajo qué criterios se observa el principio de planeacion,
teniendo en cuenta el aprendizaje profesional y las clases recibidas. La encuesta contenia las

siguientes preguntas:

1. De los principios de contratacion estatal, ¢cual es el que usted considera mas importante y por

qué?
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2. ¢Es el principio de planeacién un principio determinado explicitamente dentro de la
normatividad legal en materia contractual?

3. A su consideracion, ¢qué hechos se pueden dar dentro de un proceso contractual que vayan
en contra del principio de planeacion?

4. ¢Laplaneacion es un principio innominado? En caso de que su respuesta sea si, indique cuéles
son las fuentes principales para que esta deba ser observada dentro de la contratacion estatal.

5. Siendo la planeacion reconocida como un principio, ¢;cuéles serian las sanciones que se
pueden aplicar por su inobservancia?

6. Siel principio de planeacion no se encuentra debidamente nominada, ¢cabria imponer sancion
alguna frente a su incumplimiento? Justifique su respuesta.

De las encuestas aplicadas se realizan los siguientes analisis plasmados de manera
cuantitativa:

Respecto a la pregunta “1. De los principios de contratacion estatal, ;cual es el que usted
considera mas importante y por qué?”’.

Se pudo evidenciar que el 41 % de los encuestados identifica la planeacion como el
principio mas importante de la contratacion estatal, ubicandolo desde la estructuracion de los
procesos contractuales y como la base para asi dar cumplimiento a los fines del Estado con el
desarrollo de estos.

También identificaron que la planeacion se ubica desde la parte técnica, presupuestal y
juridica y considerada como un punto importante con mayor oportunidad de éxito en la ejecucion
contractual.

Curiosamente y en una misma proporcionalidad, es decir, otro 41 % de los encuestados
identificaron con mayor importancia para la contratacién el principio de transparencia, dentro de
todas las actuaciones precontractuales, contractuales y poscontractuales, que se debe aplicar a las
acciones de los servidores publicos, y que genera una imparcialidad para la escogencia de los

contratistas.
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Se evidencia que hay quien expresa que sin este principio la contratacion no seria accesible
y legal dentro del &mbito administrativo, y que con este se promueve la participacion ciudadana
frente al control social.

También se encontrd que implica el acatamiento de otros principios y disposiciones legales,
que se deben tener en cuenta en los procesos contractuales para conseguir el fin requerido por el
Estado.

El otro 18 % de los encuestados aluden a principios como el de la legalidad y el debido
proceso, indicando que para el desarrollo de los procesos contractuales se debe tener en cuenta
cada una de las instancias legales, procesos y procedimientos que deben reunir las acciones para

el buen desarrollo de la contratacion estatal.

Figura 1. Principios importantes

® Planeaciéon = Transparencia = Legalidad y debido proceso

Fuente: elaboracion propia

En cuanto al segundo cuestionamiento: “2. ;Es el principio de planeacion un principio

determinado explicitamente dentro de la normatividad legal en materia contractual?”.
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Se pudo establecer que el 64 % de los encuestados identifica que el principio de planeacion
no estd explicitamente determinado dentro de la normatividad contractual, es decir que lo
identifican como un principio innominado.

Hay quienes lo ubican dentro de la normatividad y dentro de la Constitucion, sin tener la
certeza de su articulado, pero no tienen una identificacion especifica de este, asi mismo, solamente
el 12 % de los encuestados lo identifican dentro de la Ley 80 de 1993 y la Ley 1150 de 2002.

Un solo de los encuestados lo ubica dentro del principio de economia, que se encuentra
establecido en el Articulo 25, de la Ley 80 de 993.

Ahora bien, el 24 % de los encuestados determina o identifica el principio de la planeacién
dentro de la jurisprudencia como fuente auxiliar de nuestro ordenamiento juridico, y también
indican que este ha sido desarrollado por la doctrina.

Llama la atencion que en alguna de las encuestas al determinar que la planeacion es
innominada, la ubica como uno de los principios mas importantes para la contratacion, sin
embargo, al relacionarlo con la primera pregunta le da el puesto principal al principio de legalidad,

generando una ambigiiedad en las respuestas dadas.

Figura 2. Determinacion del principio de planeacion
jurisprudenda y doctrina

Mormativa

0% 10% 20% 30% 40% S50% &0% J0%

Fuente: elaboracién propia
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Respecto a la pregunta “3. A su consideracion, ;qué hechos se pueden dar dentro de un
proceso contractual que vayan en contra del principio de planeacion?”.

Se identificaron variabilidad de respuestas, que al agruparlas evidencian que el 58 % de los
encuestados hace alusion a que los hechos que se pueden dar vayan en contra del principio de
planeacion, lo que se ve reflejado cuando no hay una elaboracién detallada de los pliegos, el no
tener estudios previos claros y la falta de disefios; resaltan también, en gran medida, que no haya
una determinacion de costos y presupuestos para el desarrollo contractual.

El 11 % de los encuestados identificaron que la falta de idoneidad de conocimiento y
experticia afecta la planeacion, generando que los pliegos de condiciones no sean aceptados y que
se dé una vulneracion a los derechos de la comunidad.

El restante 31 % aduce que se pueden presentar también detrimentos patrimoniales, el
incumplimiento de los fines del Estado, que no se haga una advertencia de los riesgos y la
designacion de estos, que se realicen acciones que vayan en contra de la ley, que afecten a
particulares y al orden puablico.

Asi mismo, se resalta que en una pequefia proporcion se habla de la realizacion de

contrataciones directas con la afectacion de la pluralidad de oferentes.

Figura 3. Hechos contra el principio de planeacion
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= Ausencia estudios previos
= Falta de idoneidad y desconocimiento

Detrimento patrimonial y afectacion fines del Estado

Fuente: elaboracién propia

Frente al cuestionamiento “4. ;La planeacion es un principio innominado? En caso de que
su respuesta sea si, indique cudles son las fuentes principales para que este deba ser observado
dentro de la contratacion estatal”.

Se observo que el 58 % de los encuestados determinan que su fuente principal es la
jurisprudencia, de la mano también se menciona la doctrina, reconocidas estas dos como fuentes
del derecho, dentro de las cuales se da la importancia al principio de planeacion.

El 23 % hace alusion a que el principio se encuentra establecido dentro de la Ley 80 de
1993, y la Ley 1150, en el principio de economia y en observancia del Articulo 209 de la
Constitucion Politica, sin que haya una claridad eficiente en la respuesta.

El resto de la proporcionalidad no tiene ubicada la aplicacién de este principio,
simplemente hablan de este dentro del principio del debido proceso y de la transparencia, que se
ubica dentro de un marco juridico bajo una fijacién de parametros, pero no identifican una fuente
para su aplicacion.

Figura 4. ¢ Es un principio innominado?
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Respecto de la pregunta “5. Siendo la planeacion reconocida como un principio, jcuales
serian las sanciones que se pueden aplicar por su inobservancia?”.

En una proporcionalidad del 41 % se identifican como sanciones las de tipo disciplinario,
las sanciones penales y se determinan las sanciones fiscales, dependiendo de la existencia del
detrimento patrimonial.

A grandes rasgos también hablan de imponer sanciones de tipo administrativas, en una
proporcionalidad del 17,6 %, y se evidencia como una sancién la nulidad contractual, siendo esta
una accion contractual.

Hay quienes argumentaron también que las sanciones no serian directamente por el
principio de planeacion, sino por los aspectos y relaciones de los derechos que conllevan a su
inoperancia, también se habla de la inhabilidad que se podria generar para contratar de manera
general.

Figura 4. Sanciones por inobservancia
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Respecto al cuestionamiento “6. Si el principio de planeacion no se encuentra debidamente
nominado, ;cabria imponer sancion alguna frente a su incumplimiento? Justifique su respuesta”.

Se evidencia dentro de las respuestas que se justifica la imposicion de sanciones teniendo
en cuenta la jurisprudencia y la doctrina, sin embargo, se crea el interrogante dentro de una misma
respuesta en donde indica, ;“cual seria el sentido del principio de legalidad teniendo en cuenta que
el principio no se encuentra previamente determinado en la ley?”.

Otras opiniones indican que si aplica imponer sanciones, pues conlleva a que se dé la
vulneracién de otros principios que se encuentran taxativamente determinados, asi como muy
acertadamente hay quien indica que es por vulneracién al principio de economia, indicando asi
que los principios se han vuelto un conjunto rector de la contratacion estatal.

Una minoria de los encuestados hacen diversas indicaciones sobre la importancia de
nuevamente aplicar la planeacion en la estructuracion para no generar vicios en el procedimiento,
hablan de sanciones de tipo disciplinario y la importancia de aplicarlo minuciosamente desde el

inicio para gque no se genere detrimento patrimonial alguno.
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4.1.1. Conclusiones de la encuesta a los estudiantes de la Universidad La Gran
Colombia (UGC)

Las conclusiones de esta encuesta se hacen tomando en cuenta, en primer lugar, las
caracteristicas de las personas que realizaron su diligenciamiento, las actividades que desarrollan
y el nivel de preparacion para su respuesta.

Se puede concluir que se ha identificado que en la contratacion estatal se da la aplicacion
de una variedad de principios, dando una mayor importancia al principio de planeacion, sin dejar
aparte los otros principios que también deben tener una rigurosa aplicacion, sin embargo, no hay
unificacién frente a la importancia del principio y obligatoriedad de este.

También se identificé que no hay claridad respecto del origen y la fuente del principio de
planeacion, se analiza que se crea una suspicacia frente a quienes conociendo los procesos y
procedimientos contractuales, no tengan una identificacion plena del principio.

Acertadamente los més estudiosos identifican su ubicacion dentro de la jurisprudencia y
reconocen a su vez esta Gltima como una fuente del derecho, emitida por el Consejo de Estado y
que ha creado unos precedentes que llevan a la aplicacion frente a temas especificos cuando hay
vacios dentro de la norma, en este caso lo innominado del principio de planeacion.

Asi mismo se concluye que a pesar de que haya una conciencia que la no aplicacion del
principio de planeacion genera unas sanciones, no hay tampoco una puntualidad frente a cuales
serian las tipologias sancionatorias especificas por aplicar en caso de incumplimiento, lo anterior
se considera que proviene de no haber una nominacion especifica al principio de planeacion.

La identificacion mas plena que se da en conjunto con lo plasmado en la investigacion, en
efecto, son aquellas acciones de nulidad que se presentan frente a contratos en donde no se ha dado
el total cumplimiento de la planeacién en el desarrollo procesal.

Sin embargo, se denota una identificacion sobre lo que seria un detrimento patrimonial ante
una sancion fiscal por la falta de aplicacién del principio, por lo demas solo son generalidades que
no aportan ni tocan puntualmente claridad sobre las sanciones que se aplicarian ante el

incumplimiento, y que denotan que hay una ausencia de conocimiento al respecto, o que tal vez
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pueden llevar a pensar en la necesidad de establecer unas sanciones explicitas frente a la
inobservancia de este.

Se puede concluir que hay una identificacion de la ausencia del principio de planeacion
cuando no hay una estructuracién plena del proceso, lo que genera que el proceso nazca viciado,
y en ocasiones llegue asi a su finalizacion, y que posiblemente desencadene en no dar pleno
cumplimiento a los fines del Estado, circunstancias estas que también coinciden con los hallazgos
dados en la presente investigacion.

Al centrarse en la parte sancionatoria se denota que no hay una claridad de cuales pueden
ser las tipologias sancionatorias correctas por aplicar en caso de identificar el incumplimiento del
principio de planeacion, simplemente se habla de tipologias, sin tener presente por ejemplo figuras
como la celebracion indebida de contratos, celebracidn de contratos sin el lleno de los requisitos
legales, que no solamente se dan por la inaplicabilidad de la planeacion, sino también por otro
tipos de circunstancias ajenos al proceso.

De la misma forma cuando se habla de la nulidad del contrato, si bien uno de sus origenes
puede ser la falta de aplicacion del principio de planeacion, obedece mas a una accion contractual,
que conlleva consecuencias dependiendo de las circunstancias dadas.

En este punto se hace importante recalcar que aun cuando el concepto de planeacion debe
ser primordial en el derecho contractual, su inaplicacion se encuentra carente de tipologias
sancionadas directas, lo cual lleva a pensar que en atencion al principio de legalidad si haria falta
que dicho principio sea nominado dentro de la ley y, en consecuencia, desarrollar de manera mas
efectiva tipologias sancionatorias frente a su incumplimiento, sin tener que acudir al principio
rector como es el de la economia, y dar unas amplias explicaciones desde los puntos de vista de la

jurisprudencia.
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4.2. Encuesta a profesionales desarrolladores de los procesos contractuales y andlisis de
resultados

Con el fin de revisar varios puntos de vista, se hizo la seleccién de 10 profesionales, entre
abogados, ingenieros, administradores de empresa y contadores, que en el ejercicio de sus
actividades desarrollan procesos de contratacion, con el fin de que se pronunciaran en relacion con
el tema de investigacion y poder analizar la conceptualizacion de .

Los cuestionamientos fueron los siguientes:

1. ;Considera usted que la planeacion es un principio rector de la contratacion estatal? Conteste
si 0 noy explique la respuesta.

2. ¢Cudl es la fuente formal en donde se ubica el principio de planeacion en la contratacion
estatal?

3. ¢En su consideracion en qué etapas del proceso contractual se debe aplicar el principio de
planeacion y mediante qué acciones se ve reflejado?

4. ¢;Qué sujetos serian los responsables de aplicar el principio de planeacion en los procesos
contractuales?

5. ¢Cudles pueden ser las posibles consecuencias juridicas de no dar aplicacion al principio de
planeacion dentro de los procesos contractuales?

6. ¢ Conoce usted algun caso de un proceso contractual en el que no se haya observado el principio
de planeacion o donde haya sido deficiente su aplicaciéon? En caso de ser afirmativa su
respuesta por favor haga una breve exposicion y al finalizar plasme una percepcién personal
del caso.

En este contexto se analizan las respuestas de la siguiente manera:

Respecto al cuestionamiento "1. ;Considera usted que la planeacion es un principio rector
de la contratacion estatal? Conteste si 0 no y explique la respuesta”. Se encontro lo siguiente:

Se evidencia que la totalidad de los participantes establecen que la planeacion es
considerada como un principio rector de la contratacion estatal, destacando en algunos conceptos

que lo que se pretende es evitar que haya una improvisacion en el desarrollo contractual y que se
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tenga una claridad frente a cada una de las condiciones, ya sea técnicas 0 econémicas que se
requieran.

Se destaca de manera importante aquella respuesta en la cual se incluye que las entidades
estatales desarrollan este proceso a través de su plan anual de adquisiciones, también que en la
aplicacion del principio se han de tener en cuenta las distintas modalidades por desarrollar en cada
uno de los procesos requeridos, y que de su aplicacion depende la determinacién de las
caracteristicas técnicas, presupuestales, plazos de ejecucion y objetos, entre otros requerimientos
para la determinacion procesal.

También se evidencia la conceptualizacion reiterada de la importancia de la realizacion
juiciosa de unos estudios en donde se identifiquen las necesidades, los medios de satisfaccion, el
conocimiento del mercado y los participantes que podrian satisfacer estas necesidades.

Se denota entonces que las respuestas se encaminan a dar cumplimiento a unos preceptos
de tipo contractual para evitar posibles vicios o nulidades, y que se permita cumplir con los fines
del Estado, siempre con un exitoso resultado en el desarrollo de los procesos, dentro del cual
también pueden estar las limitantes a los participantes y la proteccion a los bienes publicos.

La segunda pregunta que corresponde a “2. ;Cuadl es la fuente formal en donde se ubica el
principio de planeacion en la contratacion estatal?”.

El andlisis a las respuestas dadas a este cuestionamiento se realizaron teniendo en cuenta
que no todos los encuestados son abogados, sino también profesionales que han intervenido desde
la parte técnica y econdmica, y que de forma generalizada ubicaron el principio dentro de los
preceptos constitucionales, a partir del Articulo 209 de la Constitucién, otro tanto indica su
ubicacion tacita dentro de la Ley 80 de 1993; algunos no tienen claridad sobre la fuente del
principio, se considera que ello obedece a que no son profesionales del derecho.

Llama la atencion que solamente uno de los encuestados reconoce que el desarrollo de la
planeacion se da a través de la jurisprudencia y de la doctrina, asi como se encontraron
profesionales del derecho que no sabian cuél podria ser la fuente de la planeacion, se encontré otro

profesional que sin ejercer el derecho se remite a los principios de la constitucion.
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En la tercera pregunta “3. ;En su consideracion en qué etapas del proceso contractual se
debe aplicar el principio de planeacion y mediante qué acciones se ve reflejado?”. Se analizé que
de manera casi unanime se determina que el principio de planeacion se aplica dentro de la fase
precontractual del proceso, sin embargo, también se agrega en algunas de las respuestas que este
debe ser aplicado en todas las etapas, ya que en cada una se requiere del cumplimiento de unas
condiciones especificas.

También llama la atencidn que se identifica como acciones aquella que se ve reflejada en
la planeacion, la determinacion del plan anual de adquisiciones, asi como la elaboracion de
estudios previos y sus anexos.

De manera llamativa se identifico en una de las respuestas que, al observar el principio de
planeacion dentro de las etapas procesales, permitira que los riesgos o0 acciones que se generen en
el desarrollo puedan ser atendidos con mayor eficiencia, tanto en la parte de seleccion del
contratista como en la ejecucion contractual.

A lo que se le quiere dar importancia, es que aun cuando se dé la aplicacién del principio
de planeacién en las etapas contractuales, no se libra en su totalidad de que se presenten situaciones
adversas dentro de la ejecucion contractual, que deben ser atendidas desde la naturaleza de la
necesidad.

Respecto al cuarto cuestionamiento “4. ;Qué sujetos serian los responsables de aplicar el
principio de planeacion en los procesos contractuales?”.

Se identificaron varios sujetos responsables de la aplicacion del principio de planeacion,
teniendo en cuenta que los profesionales ejecutan actividades en diferentes entidades publicas, sin
embargo, la generalidad est4 en cabeza de la administracion y de aquellos servidores publicos
encargados de desarrollar las diferentes etapas.

Se hace mencion a la responsabilidad de los ordenadores de gasto, los directores de
contratacién, los gerentes del proyecto, las oficinas de planeacion y, por supuesto, a los

estructuradores que se entiende han de conocer los procesos.
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Se menciona la responsabilidad, no solo de la entidad estatal sino también la del oferente
que estructure su oferta en los términos requeridos, y en observancia de los riesgos que la entidad
haya identificado para el desarrollo del proceso.

Respecto de la quinta pregunta “5. ;Cudles pueden ser las posibles consecuencias juridicas
de no dar aplicacion al principio de planeacion dentro de los procesos contractuales?”, se encontrd
que hay una variabilidad de opiniones en las respuestas, sin que tampoco disten las unas de las
otras.

Se observo con importancia que se conceptualizé que la no aplicacion del principio podria
generar la declaratoria de desierto de un proceso, asi como también que su inaplicacion podria
conllevar a la presentacion de dificultades en la ejecucion del contrato.

Por ejemplo, el no tener el respaldo presupuestal para la realizacién de la contratacion, el
no tener claridad sobre las condiciones que puede afectar no solamente a la entidad, sino al oferente
en su estructuraciéon de oferta, cuya carencia puede llevar a que en la ejecucion no se puedan
cumplir los fines del Estado.

Llama la atencion que dentro de estas respuestas hubo pocas en las que se indiquen los
tipos de responsabilidades administrativas, penales, fiscales o civiles que se pueden generar por la
inaplicacién de este principio, es asi como solamente en una de estas respuestas se hace alusién
especifica a lo establecido por las leyes disciplinarias, relacionadas con las faltas a la contratacién
publica o las de &mbitos legales establecidas en el cddigo penal, como el contrato sin cumplimiento
de requisitos legales.

Frente al sexto y ultimo cuestionamiento “6. ;Conoce usted algin caso de un proceso
contractual en el que no se haya observado el principio de planeacion o donde haya sido deficiente
su aplicacion? En caso de ser afirmativa su respuesta por favor haga una breve exposicién de esta
y al finalizar plasme una percepcion personal del caso.

Lo que se quiso buscar en la respuesta es, si todas las identificaciones que se han venido
haciendo a lo largo en la encuesta se han visto proyectadas en casos reales sobre procesos que

hayan conocido los profesionales.
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Solamente una pequefia parte de los encuestados plasmaron algun caso particular en el que
ellos consideran que se ha dado una falta de aplicacion al principio de planeacion, mencionando
casos como de servicios de mantenimiento, en donde no se realiz6 una identificacion necesaria del
presupuesto con la cantidad de bienes que alli lo requerian.

Se hace mencion de un caso especifico en la construccion del puente de Chirajara, en donde
se expuso que hubo problemas de planeacion desde la parte estructural del proceso de obra, pues
se identificaron deficiencias en los disefios que no fueron identificadas por las demas partes
intervinientes, lo que conllevo al desplome de la estructura, con graves peérdidas por el
fallecimiento de personas, en donde el encuestado indica que si desde la etapa preliminar se hubiera
realizado una adecuada planeacion y se hubieran identificado las falencias de los de los disefios
por alguna de las partes intervinientes, se hubieran podido tomar las medidas correctivas para
realizar ajustes o correcciones, pudiendo evitar una grave tragedia.

Se expuso también un caso en donde se planteaba la edificacion de puestos de trabajo en
un término de ejecucion especifico que no era suficiente, teniendo en cuenta las especificaciones
técnicas requeridas, lo que a futuro conllevd a que esta falta de planeacion precisa y acertada
desencadenara en el incumplimiento de los términos de ejecucion inicialmente establecidos.

Uno de los casos expuestos también se identifico dentro de las modalidades contractuales
cuando dentro de una subasta inversa se identificaron elementos que se encontraban plenamente
establecidos dentro de los acuerdos marcos de Colombia Compra Eficiente, llevando a una
inadecuada utilizacion de la tipologia del proceso.

Aunqgue no sea un caso especifico, si se quiso resaltar desde el punto de vista del profesional
que no hay un debido seguimiento al plan anual de adquisiciones de las entidades, ya que lo
considera como una herramienta que facilita la aplicacion del principio de planeacién, asi mismo,
se indica que el principio de planeacion es muy vulnerable y que no es tenido en cuenta a tiempo
en las entidades, lo que se evidencia en la ejecucion en los ultimos meses del afio de aquellos
recursos asignados que no han sido comprometidos, situacién que no deberia ser asi, si se tiene

una buena planeacion de los recursos que se quiere ejecutar dentro de la vigencia fiscal.
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4.3 Entrevista jefes de area y ordenadores del gasto

En este punto de la investigacion lo que se quiere es dejar plasmadas las diferentes
conceptualizaciones que se tienen por aquellos agentes que han estado en cabeza de los procesos
contractuales dentro de cargos de mayor rango, frente a la visualizacion y conceptualizacion del
principio de planeacion y su aplicacion, buscando encontrar informacion que permita reforzar la
investigacion, asi como posibles nuevos pardmetros que pudieran ser tenidos en cuenta para futuras
investigaciones, e incluso que puedan llevar también a establecer correctamente las conclusiones

de la investigacion.

Entrevista jefe de area, doctora Ofir Mercedes Duque

Se realizd una primera entrevista a la doctora Ofir Duqgue, cuya profesién es ser abogada,
actualmente trabaja con una agencia del Estado denominada “Agencia de Renovacion del
Territorio”, en su amplia experiencia ha tenido que ver con la contratacion estatal, ya sea como
supervisora, planeadora de la contratacion o como jefe juridica, adelantando los procesos de
contratacion.

De acuerdo con los perfiles desarrollados por ella, indica que el principio en mencién es
uno de los mas bésicos para el desarrollo de la contratacion, y que se refleja en una efectiva
ejecucion, haciendo alusién a la importancia de su aplicacion desde los estudios previos, de
mercado y del sector para la identificacion de la necesidad de lo que se va a contratar.

Llama la atencién que la profesional pronuncia la siguiente frase: “Si planeamos bien,
vamos a ejecutar bien”.

Manifestd que los principios se pueden observar dentro del Decreto 1082 de 2015, en su
compilatorio, y que Colombia Compra Eficiente dentro de sus guias orienta respecto de la
aplicacion de los temas de contratacion, ademas de las directivas presidenciales en las cuales
también se orienta respecto de la atencion que se debe tener frente a los procesos de planeacion,

para evitar una mala ejecucion y tener una buena austeridad del gasto.
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En su concepto establece que la planeacion estd presente dentro de todas las etapas del
proceso contractual, y que dentro de las modificaciones contractuales se deben tener en cuenta
aquellas caracteristicas que se determinaron desde los estudios de mercado o desde el
establecimiento del presupuesto, para que sean estos los que se encuentran dentro de los
pardmetros de lo inicialmente contratado, para no tener problemas con la aplicacién de la
modificacion.

Se resalta la indicacion dada por la entrevistada, de que no siempre todos los supervisores
estan pendientes de todos los documentos, ya sea por el desconocimiento en el tema de planeacion,
y se indica que cuando se tiene una amplia experiencia frente al manejo de los temas contractuales
se tiene mas cuidado para el manejo de cada una de las actividades que ello implique.

Frente al papel de la planeacion ante el contratista, se indica que cuando la entidad tiene la
claridad de lo que se quiere contratar, va a ser mucho mas facil para que el oferente vea posible su
ejecucion y alcance de una manera mas clara el desarrollo del contrato, con lo que se apoyaria aun
mas a la transparencia dentro de la contratacion con una ejecucion sencilla.

Considera que la accion mas importante para la ejecucion de los procesos es el
establecimiento de la necesidad, aunque se encuentren problemas de coordinacion en los tiempos
para su ejecucion lo que afecta el tema de la planeacion, también considera importante dentro de
estas acciones la importancia del plan anual de adquisiciones, pero de forma diferente a como se
tiene establecido actualmente, pues los tiempos plasmados no siempre se pueden cumplir y genera
un cambio constante en su proyeccion.

Desde el punto de vista juridico, al hablar sobre el reconocimiento de los tipos de acciones
que se podrian imponer frente a la inobservancia del principio de planeacién, se indica que un
funcionario publico que llegue a una entidad sin que sepa planear deberia ser disciplinado, pues
con ello se puede afectar los dineros publicos y la efectividad de la entidad estatal.

Hace alusion a que se puede dar aplicacion al Codigo Unico Disciplinario, pero que mas
que una sancion se deberia dar una preparacion a los gerentes publicos frente a los temas de
contratacién y recursos publicos, sin embargo, recalca que asi en ocasiones se den este tipo de

capacitaciones, se puede evidenciar, por ejemplo frente a los supervisores, que en el desarrollo de
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su actividad no se tienen presente en algunas ocasiones las orientaciones dadas frente a sus
actuaciones.

Como caso particular hace alusion a las reservas presupuestales que son objeto de
investigacion por parte de la Contraloria, por el paso de los contratos de una vigencia a otra 'y que
para ello deberia tenerse la disposicion de vigencias futuras que permitan dar una mayor aplicacion
de la planeacion de la contratacion a largo plazo, ya que para el ente de control estan identificadas

como malas practicas.

Entrevista subdirector administrativo, doctor Henry David Ortiz

Se realizé la entrevista al doctor Henry Ortiz, quien se identifica con un titulo de abogado,
con especializacion en derecho contractual y maestria en gobierno y politicas publicas, con una
experiencia profesional dentro del sector publico con manejo de temas diversos de la
administracion publica, control administrativo, control fiscal, planeacion, manejo de personal y en
cargos de nivel directivo a nivel nacional y distrital con el manejo de proyectos de las entidades
en las que se ha desempefiado.

Frente a la importancia del principio de planeacién dentro de la contratacion estatal,
manifiesto que después del principio de legalidad, el de planeacion es el mas importante en la
actividad administrativa y contractual, ya que el mismo permite tener procesos tranquilos y
eficientes y lograr por medio de la adquisicion de bienes y servicios los objetivos del Estado.

Recalca de manera muy similar a la primera entrevista que el tener una buena planeacion
genera procesos exitosos.

De las acciones que pueden realizar las entidades para plasmar la contratacion, el
subdirector considera que lo mas importante es la provision de recursos, que son primordiales para
cualquier proceso que se requiera materializar en la administracion, que se da dentro del PAA'y
del anteproyecto del presupuesto, que se tengan disefiados los objetivos del area para poder proveer
los recursos, que van ligados a los proyectos cuatrienales de las entidades territoriales y las

entidades nacionales descentralizados a nivel ejecutivo.
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Considera que una de las cosas mas complejas es que los Unicos que tienen la posibilidad
de tener un presupuesto bianual son los que provienen de las regalias, destaca que de manera
general cada vez se hace mas complicado el uso de la vigencias futuras y reservas presupuestales
como mecanismos excepcionales para la ejecucion multianual de recursos.

Indica que como gerentes publicos lo mejor seria poder tener la tranquilidad de hacerlo en
multiplicidad de vigencias con resultados mas inmediatos, sin la existencia de un corte o
interrupcion de los proyectos, y que ante el establecimiento de los presupuestos pudiera tratarse de
manera bianual, lo que generaria que los proyectos a largo plazo pudieran ser méas efectivos en
todos los sectores.

Indica, asi mismo, que la rigidez del estatuto organico del presupuesto en el tema de la
designacion del presupuesto y el establecimiento de los proyectos bianuales hace que la ejecucion
de un proyecto sea mas complicado, pues antes de que estos se estén terminando llegan los cambios
de vigencia, y que aungue la jurisprudencia establezca mecanismos que sean excepcionales para
su aplicacion, se considera que estos no deberian ser excepcionales.

Llama la atencidn del investigador que el entrevistado sin querer apartar el punto de vista
politico establece que la ley de garantias hace de cierta manera que se presente una interrupcion
del desarrollo de los procesos, que en ocasiones son esenciales para lograr los objetivos de la
entidad.

Frente a la manifestacion de la planeacidn en todas las etapas contractuales, el entrevistado
considera que el proceso debe estar totalmente impregnado por este principio, incluso hasta la
parte de la liquidacion.

Frente a la innominacién del principio y su obligacién de cumplimiento, aun cuando este
no se encuentra taxativamente determinado en la ley, indica que de acuerdo con su formacion tiene
una vision holistica de la administracién, sin embargo, frente a los profesionales del derecho la
generalidad en ocasiones se determina que por no estar enmarcado en una norma es inaplicable,
pero también se indica que hay otros instrumentos y andlisis integrales de normas que dan cuenta
que el principio no tendria que estar taxativamente determinado para poder hacerlo efectivo o

sancionable, que ha de revisarse en la manifestacion de la falta de aplicacion del principio.
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Por lo tanto, establece que si no se tiene en cuenta el principio de planeacion, por ejemplo,
que para la prestacion de un servicio no se tienen los recursos suficientes, dificilmente estos
podrian prestarse.

Frente a la posicion de que el principio de planeacion se ha desarrollado mediante la
jurisprudencia, la opinién sobre su fuerza vinculante, que lo transporta a sus primeras ensefianzas
del derecho, lo llevan a indicar que se esta dentro de un modelo consuetudinario, sin embargo, cree
que para el diario vivir se da un peso mas ostensible en los temas de contratacion estatal que son
dinamicos y que tiene cada vez més fuerza en materia de precedente, cuando la jurisprudencia es
reiterativa frente a las manifestaciones judiciales se vuelve vinculante para los operadores juridicos
frente a quienes se desarrollan dia a dia en la parte contractual.

Ante la obligatoriedad la aplicacion de este principio frente a los contratistas, se considera
que estos como colaboradores del Estado y en el ejercicio de roles como operadores, es claro que
no podrian obviar la aplicacion del principio ya que acarrearia a futuro sanciones por malas
ejecuciones y eventualmente la imposicion de sanciones penales.

Le da importancia a la elaboracion de las matrices de riesgos, que si como Estado no se
establecen de manera eficiente las responsabilidades del particular, esta se va a ver atenuada,
penetrando asi este principio todo el radio contractual desde la configuracion de los pliegos para
que los interesados hagan sus manifestaciones, pudiendo determinar si estan de acuerdo con las
condiciones, lo que permite que no salvan su responsabilidad frente a las diversas situaciones que
Ilegasen a presentarse.

Frente a la necesidad juridica de establecer una norma mas directa o taxativa frente a la
planeacion y las tipologias sancionatorias para aplicar a contratistas o servidores publicos, el
entrevistado indica que, dentro de su contexto, no habria necesidad, pero que para mayor seguridad
juridica para el operador juridico seria mas sencillo que estuviera taxativamente determinado.

Manifiesta que ha tenido la oportunidad de conocer algunos proyectos de modificacion de
la Ley 80, en donde se han visto algunas manifestaciones taxativas de esta, sin embargo, su

aprobacion no se ha dado, porque no es una tarea sencilla'y con la indicacion de que se puede hacer
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efectivo sin necesidad de tenerlo taxativo. Concluye que para mayor seguridad si deberia existir
su definicion en la norma.

Frente al caso particular conocido, se presentd el hecho de la Secretaria Distrital de
Integracién Social, en el evento la administracion distrital dejo poco recursos a la entidad para
priorizar otros sectores, lo que hizo que muchos de los proyectos que dependen de la base
presupuestal no se hayan podido desarrollar, teniendo que hacer una ardua actividad administrativa
para mantener los servicios esenciales vigentes, es decir, para el caso vivido para la designacion
del presupuesto del 2022, se puede observar como un caso en general de falta de planeacion que
ha impactado la ejecucion de la entidad, que ha llevado a realizar varios movimientos

presupuestales para poder garantizar la prestacion adecuada de los servicios.

Entrevista jefe de contratacion, doctor Diego Roberto Naranjo

Se realizd la entrevista al doctor Diego Naranjo, quien se presenta como abogado, con
especializacion en derecho administrativo, con una experiencia de quince afios en el manejo de la
contratacion.

Ubica este la importancia del principio de planeacion alineado con todos los pasos de la
contratacion estatal, partiendo del Articulo 209 de la Constitucion para satisfacer los intereses
generales, los cuales incorpora a la contratacion y se va nutriendo de la normativa contractual, que
actualmente lo determina como hiperregulado frente a otros procesos de la funcién administrativa.

Indica que la planeacion se encuentra establecida en la Ley 80 de 1993, y a través de otros
principios como es el de la economia, hace una breve descripcion de este ultimo hablando de la
importancia de establecer la necesidad de la contratacion, de la necesidad de elaboracion de
documentos como son los estudios previos y del sector, disefios y pasos previos para poder
perfeccionar un contrato.

Ubica como fuentes del principio la Ley 80, Ley 1437 y el Decreto 1080, y que él mismo

se ha desarrollado por medio de la jurisprudencia del Consejo de Estado, citando al doctor Jaime
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Alberto Santofimio, frente a sus fallos sobre la nulidad absoluta cuando se afecte el objeto ilicito
en una contratacion, reconoce también la doctrina y reitera la normativa.

Dentro de las acciones que realizan las entidades publicas para la ejecucién del principio,
se indica que la planeacion conlleva a estudiar la necesidad a cubrir con una contratacion v,
posterior a ello, la realizacién del estudio del sector, no solo por el establecimiento del valor, sino
para la verificacion del bien o servicio, desde los puntos de vista técnico y financiero del sector, y
con esta informacion entender si es 0 no conveniente la realizacion de la contratacion.

Al indagar sobre el papel del PAA en la entidad publica, resalta que esta es la manera en
como se ve reflejada la planeacién de la contratacidn, que es el primer paso para la construccién
del estudio del sector, que esta llamado a realizarse desde el afio anterior bajo los lineamientos de
Colombia Compra Eficiente, y proyectar lo que se quiera contratar, sin que su cumplimiento sea
estricto, ya que pueden darse cambios en dicho plan por diversas situaciones.

Asi mismo, considera que la planeacion se encuentra ubicada dentro de cada una de las
etapas contractuales, y considera que su aplicacion es contraria a la improvisacion que llevaria a
la entidad a tener un objeto y necesidad para contratar, sin saber como hacerlo o sin tener las
herramientas necesarias para ello, por lo que la entidad entonces debe darse a la tarea de construir
las herramientas para una correcta ejecucion y desarrollo.

Establece frente a la aplicacion del principio de planeacion por parte de los contratistas del
Estado, que esta es una herramienta util, que no es solamente para las entidades, sino para que los
proveedores de la entidad y sus funcionarios observen durante las etapas de los procesos el
cumplimiento no solo del principio, sino todo el rigor que la contratacion implica, adicional que
asi como la veeduria, el proveedor también debe hacer vigilancia de que la entidad haya dado
cumplimiento a la aplicacion del principio.

Determina lo que pasaria en el caso de que no se realice observancia o se inaplique el
principio de planeacion, tanto en hechos como en tipologia sancionatorios, determinando que
pueden darse varios tipos de consecuencia, siendo la peor las de tipo penal, asi como hay

disciplinarias, fiscales y civiles, y para la entidad lo peor seria la generacion de la nulidad del
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contrato por un objeto ilicito, y que se dé un desequilibrio contractual que genere investigaciones
en cualquier disciplina.

Da importancia a que las entidades cuenten con personal que tenga la idoneidad de
gestionar los procesos, cuya consecuencia genera una mala contratacion, viéndose como una mala
practica, sin embargo, los diferentes comités se ven como cuerpos colegiados que generan un buen
producto para el desarrollo del proceso contractual.

Considera frente al reforzamiento de la norma ante al principio de planeacion y tipologias
sancionatorias, que el sector contractual como se refiri6 en un inicio, se encuentra bastante
reglamentado, lo que permite el desarrollo de procedimientos y que actualmente se requiere es
mayor formacion y experiencia en cada uno de los sujetos contractuales,

Frente a la referencia de casos particulares conocidos ante la inaplicacion del principio, no
se tiene en mente al momento un proceso en el que se haya afectado el principio, pero que en la
mayoria de casos frente a los procesos de contratacion directa, por ser agiles, se vuelven operativos
y no se tiene el suficiente cuidado para seleccionar el oferente con idoneidad suficiente para

ejecutar el objeto social que se requiere.

4.3.1. Conclusiones de las entrevistas

Se evidencia asi que la aplicacién del principio de planeacion se encuentra presente dentro
de los contextos de los entrevistados, sin embargo, se observa que no hay una total claridad
respecto de la nominacién del principio, por lo menos no como se ha analizado a lo largo de la
investigacion.

Se puede concluir de manera importante que no solamente hay una importancia en la
aplicacion normativa, sino que también es muy importante contar con personal capacitado en el
desarrollo de procesos, con claridad sobre cada uno de los conceptos, y que ello implica para

reforzar el desarrollo de los procesos contractuales.
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También se considera como un aspecto importante que si deberia estudiarse a fondo las
posibilidades de que la ejecucion presupuestal pueda ir mas alla de la terminacion de la vigencia,
que aunque existe para ser desarrollada por medio de vigencias futuras, esta Gltimas no son tan
agiles como se requiere, y son un poco complicadas para el desarrollo de los objetivos, lo que lleva
a observar que el principio de anualidad deberia también ser revisado desde su ambito de
eficiencia, ya que se denota que hay una gran falencia en las entidades por no poder dar una

continuidad eficiente en el desarrollo de sus proyectos.

4.3.2. Andlisis de resultados del trabajo de campo

Con el desarrollo del trabajo de campo se pudo identificar que, para los sujetos
intervenidos, si bien no hay desconocimiento de la planeacién como principio, si hay un vacio en
su mayoria; en primer lugar, si es nominado o innominado; y en segundo lugar, quienes lo
reconocen como un principio nominado claramente no lo ubican normativamente dentro del
régimen contractual o normativo; en tercer lugar, y no siendo el parametro mas comin, los mas
estudiosos identifican el desarrollo de la planeacion como principio a partir del desarrollo de la
jurisprudencia del Consejo de Estado, lo que lleva a que este sea de obligatorio cumplimiento por
el caracter vinculante que se le ha dado a sus pronunciamientos, sin embargo, en los perfiles
observados de manera relevante se denota que quienes han estado involucrados en el desarrollo de
los procesos contractuales no tienen estds identificaciones plenas frente a la fuente de su
obligatoriedad.

Se ve la imperiosa necesidad de hacer una preparacion constante y efectiva frente a la
aplicacion de la planeacién como principio, esto desde el momento mismo de la creacién de la
necesidad en la entidad publica, la cual debe recaer sobre todos aquellos que intervienen en la
ejecucidn contractual, no siendo este un tema solamente para profesionales del derecho, es un tema
amplio que por conllevar diferentes disciplinas también identifica diferentes ramas profesionales

dentro del desarrollo de la contratacion.
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Asi mismo, se logré identificar que si bien hay un panorama sancionatorio que se aplica
frente a las conductas que afectan la correcta ejecucion contractual, no hay una identificacién plena
sobre aquellas tipologias que se puedan aplicar directamente sobre la inobservancia,
incumplimiento o deficiente aplicacion del principio de planeacién, esto ultimo es porque
realmente no existen, no se encuentran debidamente enmarcadas dentro de la ley las conductas que
lleven al establecimiento de estas por incumplimiento del principio de planeacion de manera
especifica. Por Gltimo, se denota que siendo la contratacion estatal tan amplia, tan variable, que
incluso frente a las indagaciones sobre casos que podrian ser flagrantemente violatorios del
principio de planeacion, no se tiene una identificacion plena de su existencia, lo cual podria llegar
a establecer el siguiente interrogante: ;Hace falta acaso un mayor interés y observancia de acuerdo
con las lecciones aprendidas ante casos que evidentemente pueden ser causados por la

inobservancia de la planeacion visto este como un principio?

5. Andlisis y discusion de los resultados de la investigacion

Es asi como a lo largo de la investigacion se realizé la identificacidn de la importancia de
los principios y la incidencia que estos pueden tener al momento de la aplicacion de la norma, lo
que ha llevado a entender el por qué dentro de la materia contractual se da tanta relevancia a estos.

De esta misma manera se ha identificado que realmente el hecho de que el principio de
planeacion no se encuentre nominado, no implica que se le resta importancia, pues este ha sido
reconocido como una parte fundamental dentro de la aplicacion contractual, sin embargo, se
encuentra que no hay tampoco un posicionamiento claro de este frente a las aplicaciones
sancionatorias por su incumplimiento.

Lo que se analizo es que se ha hablado mucho en materia contractual del principio de la
planeacion, y si este tiene un precedente suficiente dentro del desarrollo de la jurisprudencia que

ha sido emitida por el Consejo de Estado, sin embargo, no se encontrd en ninguno de los textos
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consultados y otras investigaciones que este principio haya sido visto a la luz de la materia
sancionatoria contractual.

Si bien en materia penal se tiene la identificacion de aquellos tipos en que se pueden incurrir
por la violacion de los lineamientos contractuales, ninguno de ellos desarrolla taxativamente el
término de la planeacién, lo que lleva a pensar que bajo el principio de legalidad todo tipo
sancionatorio obedece al incumplimiento de la norma, pudiendo decir que no hay ningun tipo
sancionatorio que esta directamente relacionado con el incumplimiento del principio de la
planeacion.

También se pudo observar cuando se realizd el andlisis en el derecho comparado con
legislaciones de otros paises, que tampoco se ha dado un desarrollo en pleno de la aplicacion de la
planeacion, sin embargo, se identifico que se desarrollan ambitos dentro de las normativas
contractuales para que desde el nacimiento de los procesos se tengan en claro los lineamientos que
deben ser aplicados para una correcta ejecucion.

Por ejemplo, sorprende mucho que en la legislacion chilena al haber realizado las consultas
y haber indagado sobre la aplicacion y el desarrollo jurisprudencial frente al tema de investigacion,
no se haya encontrado un conocimiento palpable, o por lo menos un concepto aprehensible para el
entendimiento de la planeacion, siendo Chile una de las legislaciones que mas ha influenciado en
el desarrollo de la legislacion colombiana.

La fuerza vinculante de la jurisprudencia por medio de la cual se le ha dado relevancia al
principio de la planeacion ha ocasionado que se busque dentro del ordenamiento juridico aquellos
principios 0 normas con los que se pueda relacionar directamente la planeacion para obtener su
efectivo cumplimiento.

En este orden de ideas, no se puede desligar de ninguna manera la aplicacion del principio
de planeacién de la mano de la ejecucién del principio de la economia, pues como ya se dejé en
claro, a partir de este principio se realizé su desarrollo.

No solamente el Consejo de Estado, sino que también las altas cortes, como la

Constitucional y la Corte Suprema, han dado sus pronunciamientos desde el punto de vista
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constitucional sobre la aplicacion de la planeacion, y la ponen dentro de los primeros lugares en la
ejecucion contractual.

Es aqui en donde incluso pudiera plantearse que el principio de planeacion no se encuentra
directamente relacionado con las tipologias sancionatorias penales descritas dentro de los delitos
contra la administracion publica, sino que se han ido acomodando a partir de las acciones indebidas
gue se cometen a consecuencia de no tener en cuenta este principio, pero que siempre van ligados
con alguno de los principios debidamente nominados, lo que incluso podria ser también tema para
una nueva investigacion.

Si bien se ha podido determinar la importancia de la planeacion como principio en materia
contractual y su influencia de todas las etapas contractuales, volviéndose principal y fundamental
al momento de su desarrollo y ejecucion, siempre existira ese vacio frente a su nominacion y las
aplicaciones sancionatorias, que se puede decir que no existen, ni son especificas al momento de
establecer su incumplimiento.

Si fuéramos totalmente coherentes y razonables frente al principio de legalidad no habria
lugar para sustentar que la falta de inobservancia del principio de planeacion nos genere ciertos
tipos de acciones civiles, administrativas o penales con graves consecuencias para aquel que no ha
dado su aplicacion de manera estricta en el desarrollo contractual. Ahora bien, tampoco se puede
caer en el desconocimiento de que por no ser un principio nominado puede ser inobservado, pues
como se identifico, los aspectos mas importantes de un proceso, como es el establecimiento de una
necesidad, plasmarla en un estudio previo, en unos pliegos de condiciones, realizar la proyeccion
de presupuestos frente estos y demas acciones pertinentes, hacen parte de las acciones de
planeacion que deben ejercer las entidades publicas para su desarrollo.

Se puede decir entonces que en cada uno de los documentos en mencién se encuentra
tacitamente descrito el principio de planeacion, y que por ende ha de cumplirse a cabalidad, sin
excepcion alguna, de lo contrario se estaria contraviniendo aquella normatividad contractual que
establece la obligatoriedad de cada uno de estos requisitos en el desarrollo de los procesos

contractuales.
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6. Conclusiones y recomendaciones

Como resultado de la investigacion se puede concluir que el principio de planeacion, aun
siendo innominado por no encontrarse definido como tal dentro de la normatividad contractual
vigente, no esta limitado para que sea plenamente aplicable a los procedimientos contractuales.

Es un principio que se ha venido desarrollando con una evolucion progresiva de la
contratacion estatal, y que a causa de los pronunciamientos jurisprudenciales del Consejo de
Estado, han llevado a que se determine su importancia, entrando a hacer parte de aquellos
principios que se deben aplicar de manera primordial en el desarrollo de los procesos contractuales.

Por lo que se puede decir que es un principio que se encuentra vigente, cuya fuente
principal es la jurisprudenciay su fuerza vinculante, pues si bien se ha identificado o se ha querido
desarrollar por medio del principio de economia, el cual si se encuentra debidamente descrito
dentro del Estatuto General de Contratacion, este tampoco le da una definicion nominada.

De acuerdo con los soportes de investigacion y a los casos aprendidos por experiencia
propia, se puede establecer también que de su aplicacion depende en gran parte el éxito de la
contratacién, toda vez que su implementacion permite abonar de manera beneficiosa las
condiciones para el establecimiento claro de las necesidades de las entidades estatales en el
cumplimiento de sus fines.

Su aplicacion se da por medio de la estructuracion de todos aquellos documentos previos
que permiten una plena identificacion de los objetos, enmarcandolos dentro de la licitud,
generando de cierta manera una garantia y respaldo, evitando un actuar improvisado de la
administracion.

Ello permite de alguna manera que sea un medio de control en la ejecucién del recurso
publico, pues debe ser aplicado de manera eficiente y austera, para llevar al cumplimiento de las
necesidades de la comunidad, que son el fin de las entidades del Estado en su relacién con los

particulares.
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También se concluye que, aunque su mas importante aplicacion se da en la etapa previa de
los procesos, no implica que el principio de planeacion se desconozca en las demés etapas
contractuales, por lo que al aplicar este principio en todas sus etapas, de la mano de las acciones
de los operadores o contratistas y de todos los agentes que intervienen en la contratacion, traen
como consecuencia que en un alto porcentaje el objeto de la contratacion se desarrolle de manera
eficiente.

Sin embargo, se determina la vaguedad respecto de la obligacion de los operadores,
proveedores o contratistas del Estado, de dar una aplicacion ajustada del principio de planeacién
dentro de su actuar, lo que proyecta un vacio dentro del &mbito normativo.

Pues si bien se identificd que los oferentes también deben dar aplicacion al principio de
planeacion, no se identifican unos lineamientos claros para ellos en este aspecto, como por
ejemplo, no se identifica la importancia de que los particulares que puedan intervenir en las
contrataciones faciliten la realizacion de los estudios de costos o de mercado al momento en que
las entidades realizan el levantamiento de las cotizaciones.

Claramente los estudios en mencidn son una parte esencial al momento de la planeacion
de los procesos en materia presupuestal, y que de acuerdo con las lecciones aprendidas en
particular por el investigador, es uno de los grandes inconvenientes que actualmente se tiene para
poder iniciar los procesos contractuales.

Es asi que, en la aplicacidn del principio de legalidad a estos preceptos investigados, se
considera la importancia de que la planeacion fuera explicitamente establecida en la norma, lo que
daria lugar a desarrollar el tema de manera mas amplia,

Asi mismo se tendria la posibilidad de estudiar, y por qué no, crear tipologias mas claras
para sancionar su inobservancia, inaplicacion, deficiencia, o quizas para ofrecer alternativas de
preparacion para su aplicacion, sin tener que acudir a las interpretaciones de otros principios
determinados, ni a la jurisprudencia solamente para dar una mejor aplicacién hermenéutica sobre
la normatividad contractual.

Bajo estos aspectos también se concluye que no se puede dejar de lado que el

reconocimiento de este principio de planeacion por parte de los sujetos que intervienen en la
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contratacién es muy importante, razén por la cual se considera que se deberia tener una mayor
formacidn en la materia frente a la aplicacion de los principios, de manera especial en el principio
de planeacion, pues si bien la experiencia también brinda conocimiento, esta podra fortalecerse
aun mas con la contextualizacion normativa, ya que no todos los actores estan fortalecidos frente
a la planeacion de un proyecto desde todas sus disciplinas juridicas, econémicas o técnicas.

Esta formacion no solamente debe ser sobre aquellos funcionarios de las entidades estatales
para el desarrollo de los procesos, sino que de manera vinculante deberian darse mayores
orientaciones al respecto del cumplimiento del principio de planeacion para su aplicacién y
responsabilidad, sobre los proveedores o contratistas que por mucho que hagan parte de un sector
economico privado, no pueden ser indiferentes al cumplimiento de los fines del Estado cuando se
han prestado para ello.

Finalmente, queda establecido que el principio de planeacion, a partir de los principios
constitucionales y del Estatuto General de Contratacion, se encuentra vigente y va en desarrollo
constante, que debe ser observado de manera primordial en el desarrollo de los procesos
contractuales en todas sus etapas, y que ha cobrado caracter obligatorio en el procedimiento
contractual, que debe estar en cabeza de todos los actores, pues su desarrollo parte desde los
establecimientos constitucionales que rigen la funcion administrativa, hasta la particularizacion
legal de la norma contractual establecida en el Estatuto General de la Contratacion y las demas

normas relacionadas.
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