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RESUMEN

Citar este articulo

Amaya, C. (2016). El principio de planeacién
en la contratacién estatal, un principio no
tipificado. Revista Via luris, 20, pp. 105-119.

La contratacién estatal en Colombia ha sido configurada en el marco de principios que orienten dicha
actividad, incluido el principio de planeacién. Este principio es palpable por medio de la revisién de
sentencias del Consejo de Estado y la Corte Constitucional, asi como por la doctrina, en donde se desa-
rrolla la interpretacién del citado principio en cuanto a su concepto y alcance, entre otros, sin embargo,
dicho principio no ha sido tipificado en la debida forma en el marco normativo de la contratacién
publica. No obstante, después de una revisién sistematica de las normas aplicables y de las fuentes juris-
prudenciales, asi como doctrinales, se hace posible su identificacion. En el presente articulo se advierte
la existencia de un principio de planeacién para la contratacién estatal colombiana, resultado de un
proceso sistematico de interpretacién de las fuentes, asi como las consecuencias de su no aplicacién en
el proceso contractual. Es por ello que el principio de planeacién es considerado la piedra angular de la
contratacién estatal, en atencion a su ropaje como engranaje central del proceso.
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The planning principle in
government contracts, a

non-typified principle

(arlos Fernando Amaya Rodriguez

ABSTRACT

Contracting with the government in Colombia has been configured within the principles
framework guiding such activity, including the planning principle. This can be seen when
reviewing sentences from the Council of State and the Constitutional Court, as well as in
doctrine, where the interpretation of the aforementioned principle is developed in terms of
concept and scope, among others. Nevertheless, this principle has not been correctly typi-
fied according to the normative framework of public contracts. However, after a systematic
revision of applicable norms and legal and doctrinal sources, it can be identified. In this
article, the presence of a planning principle for establishing contracts with the Colombian
government is suggested, a result from a systematical process of source interpretation, as
well as the consequences of not applying it in the contractual process. This is the reason
why the planning principle is considered the cornerstone of State contracts, due to its role
as the central cog for the process.
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O principio do planejamento
na contratagdo como o

governo, um principio nao
tipificado

(arlos Fernando Amaya Rodriguez,

RESUMO

A contratagao com o Governo na Colémbia tem sido configurada no ambito de principios
para orientar essa atividade, incluindo o principio de planejamento. Este principio é pal-
pavel através da revisao dos acérdaos do Conselho do Estado e do Tribunal Constitucional
e da doutrina, onde desenvolve-se a interpretagao deste principio em termos do seu con-
ceito e dmbito, entre outros, no entanto, este principio nao tem sido tipificado na devida
forma no quadro regulamentar dos contratos publicos. No entanto, ap6s uma revisao sis-
tematica das regras e fontes jurisprudenciais e doutrinais a identificagdo é possivel. Neste
artigo, alerta-se da existéncia de um principio de planejamento para a contratagio com o
governo colombiano, o resultado de um processo sistematico de interpretagdo das fontes,
e as consequéncias de nao aplicar o processo contratual. E por isso que o principio do pla-
nejamento é considerado a pedra angular de contratos com o governo, tendo em conta as
suas roupas Como uma engrenagem central do processo.

Palavras-chave
Contratacdo como o governo, principio de planejamento,

objeto contratual, ilicitude, interesse geral, fungao administrativa.




Le principe de la planification
dans I'attribution de contrat

de partenariat étatique, un
principe qui n'est pas classé

(arlos Fernando Amaya Rodriguez

RESUME

Les marchés publics en Colombie ont été fixés dans le cadre de principes pour guider une
telle activité, y compris le principe de la planification. Ce principe est palpable par l'exa-
men des arréts du Conseil d'Etat et la Cour constitutionnelle et de la doctrine, ot l'inter-
prétation de ce principe en termes de son concept et la portée se développe, entre autres,
cependant, a dit principe n'a pas été criminalisé en bonne et due forme dans le cadre
réglementaire des marchés publics. Néanmoins, aprés un examen systématique des regles
et des sources jurisprudentielles et doctrinales, lidentification est possible. Dans cet article,
I'existence d'un principe de planification de la passation des marchés publics ou étatiques
de la Colombie, le résultat d'un processus systématique d'interprétation des sources, et les
conséquences de ne pas appliquer le processus contractuel valable. Voila pourquoi le prin-
cipe de la planification est considéré comme la pierre angulaire de la passation des marchés
publics, et compte tenu de leurs vétements comme un processus d'engrenage central.

Mots-dés
Les contrats de partenariat des marchés publics, le principe

de la planification, I'objet contractuel, I'illégitimité, I'intérét
général, la fonction administratif.




INTRODUCCION

Cuando se habla de contratacién publica o estatal, el
comin denominador del ciudadano de a pie versa
sobre la relacién entre la mencionada expresion de
la funcién administrativa del Estado y la corrupcion,
llegando incluso a ser sinénimos una de la otra. La-
mentablemente la anterior relacion esta bien susten-
tada por todos los escandalos que se han presentado
en los Gltimos anos, respecto a los procesos que se
desarrollaron en el marco de la contratacién estatal
colombiana. Ahora bien, surgen como consecuencia
de la anterior radiografia del sentimiento social, una
serie de preguntas ¢équé motiva el error en los proce-
sos de contratacién publica en Colombia?, adicional
a la corrupcion, équé otros problemas se presentan
en la contratacion estatal? El presente texto pretende-
ra dar respuesta a los anteriores interrogantes.

Una via para dar respuesta a la gran mayoria de in-
terrogantes que surgen y versan sobre el tema de la
contratacion publica en Colombia en lo relativo a los
errores, sobrecostos y otros, es aplicar una juiciosa re-
visién sobre el principio de planeacién, base de todos
los procesos que se suscitan en el campo de la con-
tratacién del orden publico destinados por manda-
to constitucional a propender por la satisfaccion del
interés general de los administrados. En el presente
articulo se tiene por objetivo realizar una revisién del
mencionado principio de planeacién, desde el mar-
co doctrinal y jurisprudencial, advirtiendo al mismo
como un eje central y angular de todas lo relativo
a las actividades que se desarrollan de los procesos
contractuales del Estado.

Para tal fin, se realizara un analisis del concepto, la no
tipificacién en las normas que regulan y reglamentan
la actividad contractual del Estado, y las consecuen-
cias de la no aplicacién del principio de planeacién
en la contrataciéon estatal, tomando como referente
los Gltimos pronunciamientos de la Corte Constitu-
cional Colombiana y el Honorable Consejo de Estado
de Colombia en lo relativo a la materia objeto del
presente texto, en especial las consecuencias juridi-
cas de su no aplicacion.

METODOLOGIA

Esta investigacién se enmarca en una de las tematicas
mds dindmicas y cambiantes del derecho publico, la
contratacion estatal, el objeto de estudio en general a
desarrollar en la misma, de manera puntual la temati-
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ca a desarrollar con ocasién de la presente investiga-
cién es el principio de planeacion.

El estudio que se adelantard sera de tipo explorato-
rio de las fuentes secundarias sobre la contratacién
administrativa o estatal, con el fin de evidenciar en
el marco de dicha revision el concepto y alcance
doctrinal y jurisprudencial del principio de planea-
cién como engranaje fundamental para el ejercicio
de la contratacién publica en Colombia, y de igual
manera, las consecuencias que el Consejo de Estado
ha advertido con ocasién de su no aplicacion en los
procesos contractuales del Estado.

Para el efecto, la hipétesis del presente trabajo se ad-
vierte en el sentido de comprender al principio de
planeacion como piedra angular del proceso de con-
tratacion estatal en Colombia, en razén a la inciden-
cia de este principio dentro de las diferentes etapas
del proceso contractual del Estado y las consecuen-
cias juridicas que con ocasion de su inaplicacion se
predica del contrato y las partes.

Asi las cosas, serd el concepto del principio de pla-
neacion como categoria conceptual el orientador del
proceso de la investigacién cuyos resultados se pre-
sentan en la disertacién, de igual forma, como eje
para la recoleccion de las fuentes jurisprudenciales
del Consejo de Estado y de la Corte Constitucional.

RESULTADOS Y DISCUSION

El concepto vy las finalidades
del principio de planeacién
en la contratacion estatal

Todo proceso requiere de planeacién con el fin de
identificar las diferentes etapas, insumos necesarios,
responsables, posibles riesgos, entre otros aspectos
que permitan una mayor eficacia y eficiencia de cual-
quier proceso en la esfera de la actividad contractual
privada y publica. En el campo de la contratacion es-
tatal, el principio de planeacion se presenta entonces
como el faro en la delimitacién de los aspectos pro-
cesales de esta expresion de la funcién administrativa
que deben ser evaluados y tenidos en cuenta duran-
te las diferentes etapas del proceso de contratacién
publica. EI mencionado principio se construye de la
mano de los principios de trasparencia y eficiencia,
pues garantizan que los interesados en el proceso,
conozcan todos los aspectos relevantes sobre el ya
mencionado proceso, dando asf cuenta de una de las
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méximas que se formulan en el dmbito de la contra-
tacion estatal, la cual consiste en que nada puede ser
dejado a la improvisacion, salvo esta, las situaciones
que se construyen sobre la base de los conceptos de
fuerza mayor y el caso fortuito.

La planeacién se entiende como un insumo de vital
importancia por todos los aspectos que envuelve y
que se deben desarrollar a fin de poder cumplir, a
cabalidad, los fines de la contratacién estatal’, la Cor-
te Constitucional Colombiana lo ha expresado de la
siguiente manera:

El principio de planeacién hace referencia al de-
ber de la entidad contratante de realizar estudios
previos adecuados (estudios de prefactibilidad,
factibilidad, ingenierfa, suelos, etc.), con el fin de
precisar el objeto del contrato, las obligaciones
mutuas de las partes, la distribucién de los riesgos
y el precio, estructurar debidamente su financia-
cién y permitir a los interesados disefiar sus ofer-
tas y buscar diferentes fuentes de recursos. (Corte
Constitucional colombiana, C-300/2012, p. 45).

Entiéndase entonces que el principio de planeacién
responde claramente a la definicién de principio
como mandato optimizador del derecho (Bernal,
2015); que para este caso ha de entenderse como
un deber en cabeza de la misma administracién
publica para optimizar el ejercicio de esta funcién
administrativa, a través de la identificacién con cla-
ridad de los diferentes factores que giran en torno
a la contratacion estatal, los cuales son enunciados
en la referencia anteriormente expuesta de la Cor-
te Constitucional. Una correcta planeacién en su
alcance permite identificar y determinar el objeto
que se buscara satisfacer en el marco del ejercicio
de esta actividad administrativa, en otras palabras, la
principal motivacién de todas las actuaciones que se
ejecuten en torno al proceso contractual tanto en su
etapa de preparacion como de ejecucién. Lo anterior
debe satisfacer alguna de las preguntas planteadas,
sobre la contratacién publica; pues en una correcta
aplicacién de principio de planeacién, se identificarfa
tantos aspectos vitales y relativos al proceso.

El principio de planeacién se relaciona ampliamente
con otros principios que gufan y orientan el proceso
respecto a un contrato estatal; lo anterior se sustenta

1 Entiéndase como fines de la contratacién estatal a la prestacion
de los servicios publicos, la provisién del interés general, la ejecu-
cién del presupuesto pablico entre otros.

en un delicado equilibrio entre la planeacién de las
fases del proceso, identificacién de las necesidades y
el mismo objeto, la cual se obtienen con la incues-
tionable aplicacién de todos los principios que con-
curren para con la contratacién publica. El profesor
Ernesto Matallana (2009) , en su obra, analiza la re-
lacién que se surte entre los diferentes principios de
la contratacion estatal en Colombia y el principio de
planeacion, de suerte que la ausencia de planeacién
genera que:

El principio de igualdad se vulnera porque la
informacién que suministra la entidad no tiene
certeza y por lo tanto no atrae una poblacién de
posibles oferentes que, de encontrar una infor-
macién cierta, tal vez se animarian a participar
en la convocatoria; es decir, el presupuesto del
contrato determina el perfil del contratista, y por
lo tanto un presupuesto alto puede atraer a un
nivel de contratistas de superior categoria que
si se tratara de un presupuesto bajo, y de igual
manera, presupuestos bajos probablemente
atraigan posibles oferentes que no tengan tanta
experiencia (Matallana, 2009, pp. 348-349).

Se observa, en primer lugar, que los principios de la
contratacion estatal colombiana estén disenados en el
marco de un modelo sist¢émico en donde la conjun-
cién de todos apunta a la correcta aplicaciéon de la
actividad contractual y los fines de esta. Ahora bien,
en un segundo momento no se puede perder de vis-
ta que la ausencia de planeacion afecta la eficacia, la
eficiencia, la igualdad e incluso al objeto del proceso,
generando una afectacion al interés puiblico que se
persigue con ocasion del contrato. La interpretacién
de la planeacién contractual y los demés principios
como un conjunto sistematico en su aplicacién y de-
sarrollo, también ha sido trabajada por el Consejo de
Estado, el cual ha sido enfatico que la planeacién apli-
cada correctamente, permite de manera casi automa-
tica la efectividad de todos los procesos contractuales:

La eficacia de todos los principios que rigen la ac-
tividad contractual del Estado, en especial los dos
Gltimamente mencionados es decir el de la trans-
parencia y el de la economia, depende en buena
medida de que en ella se cumpla con los deberes
de planeacién y de seleccién objetiva. (Relatoria
del Consejo de Estado, 2012, p. 9).

Se puede concluir sobre este primer punto, que en la
contratacién estatal deben concurrir en una serie de
principios que garanticen la finalidad para la cual se ha

Carlos Fernando Amaya Rodriguez %



disefiado la mencionada tipologia de contratacién y
que la expresion de la funcion administrativa sea cum-
plida a cabalidad, tanto por la administracion como
por el particular que ejecutara el contrato. En el mismo
sentido, se debe evidenciar que el principio de planea-
cién es un deber de planificar y estructurar con suma
rigurosidad las bases sobre las cuales se desarrollara
el proceso de seleccion del contratista, los pliegos de
condiciones y los marcos del contrato estatal, obliga-
cién que en principio es exigible a la administracién
como gestora y rectora del proceso.

De acuerdo con el deber de planeacién, los con-
tratos del Estado “deben siempre corresponder
a negocios debidamente disefiados, pensados,
conforme a las necesidades y prioridades que
demanda el interés publico; en otras palabras,
el ordenamiento juridico busca que el contrato
estatal no sea el producto de la improvisacién
ni de la mediocridad. (Relatoria del Consejo de
Estado, 2012, p. 7).

Por lo anterior, el principio de planeaciéon permite
establecer los aspectos de vital relevancia de los pro-
cesos de contratacion, identificando las necesidades
que motivan a la administracion publica a contratar,
la cual se expresa en él objeto contractual debida-
mente delimitado y en ello se establece el deber que
tienen la administracién en su aplicacién:

El deber de planeacién, en tanto manifestacion
del principio de economia, tiene por finalidad
asegurar que todo proyecto esté precedido de los
estudios de orden técnico, financiero y juridico re-
queridos para determinar su viabilidad econémica
y técnica y asi poder establecer la conveniencia o
no del objeto por contratar; si resulta o no nece-
sario celebrar el respectivo negocio juridico y su
adecuacion a los planes de inversién, de adqui-
sicibn o compras, presupuesto y ley de apropia-
ciones, segln el caso; y de ser necesario, debera
estar acompanado, ademas, de los disefios, planos
y evaluaciones de prefactibilidad o factibilidad;
qué modalidades contractuales pueden utilizarse
y cual de ellas resulta ser la mas aconsejable; las
caracteristicas que deba reunir el bien o servicio
objeto de licitacién; asi como los costos (Relatoria
del Consejo de Estado, 2012).

Con lo anterior, se quiere demostrar la importancia
de la planeacién con el fin de advertir viabilidad o
inviabilidad de un proyecto contractual del Estado,
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expresado en una correcta estructuracién para el
desarrollo de este y que cumpla con su finalidad so-
cial. Finalmente, se debe tener de presente que el
principio de planeacién es expresado en el ejercicio
de una correcta estructuracién y disefio de la ruta
que se seguird en el ejercicio de la funcién adminis-
trativa expresada en el proceso contractual del Esta-
do; ejercicio que posee como alcance la construc-
cién clara de un panorama integral que se tendra
para con el futuro contrato y contratista, generando
asf la posibilidad de identificar un objeto contractual
que de manera eficiente, trasparente, responsable
y dentro del marco de los demas principios de la
contratacién atienda el interés general de la comu-
nidad, pues como ya se ha expuesto la planeacién
es el deber de la administracién de seguir la ruta
trazada para la satisfaccion de la necesidad social
que ella misma ha advertido e identificado (Rodri-
guez, 2013), motivo por el cual el matiz de su alcan-
ce es el de un deber de la administracién pablica
en lo que a su aplicacion y desarrollo refiere. Asi
las cosas, la no aplicacién de este principio puede
afectar al mencionado proceso en varios ambitos e
instancias, en especial el interés general (sobre estas
consecuencias que se derivan de la inaplicacion del
principio de planeacion en la contratacion estatal, se
trabajara mds adelante).

El principio de planeaci6n estatal,
en el contexto de la normatividad
aplicable en Colombia

Después de desarrollado el concepto y alcance de
la planeacién al interior de la contratacion estatal,
es necesario realizar un abordaje de las normas que
son aplicables al ya mencionado principio, pues es
en virtud de ellas en las que se sustenta y hace exi-
gible juridicamente el citado principio al interior del
proceso de contratacién piblica. Sea lo primero re-
conocer que este principio no fue consagrado en el
Estatuto de Contratacion Publica (ley 80 de 1993),
de manera taxativa, en virtud de que la estrecha re-
lacién con otros principios (trasparencia, responsa-
bilidad y economia) siendo su esencia y existencia
fruto de la aplicacién integral y sistematica de los
demas principios.

En el presente apartado del trabajo, se pretende ha-
cer una revisién de las normas que son aplicables al
principio de la planeacién contractual del Estado. En
primer lugar, se debe apreciar la relacién entre los
demads principios de la contratacién publica y el de
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planeacién; ejemplo de ello es la relacién entre él 'y
el principio de economia que no puede satisfacerse
a plenitud, si no se ejecuta una correcta planeacion:

Pero ademas el cumplimiento del deber de planea-
cién permite hacer efectivo el principio de econo-
mia, previsto en la Carta y en el articulo 25 de la
Ley 80 de 1993, porque teniendo la entidad estatal
un conocimiento real de los precios del mercado
podra cumplir con otro imperativo deber como es
el de la seleccién objetiva pues tiene la obligacién
de escoger la propuesta mas favorable (Relatoria del
Consejo de Estado, 2012, p. 8).

Queda entonces bajo la anterior referencia del Con-
sejo de Estado mas clara la relacién entre la planea-
cién y otros principios. Igualmente se puede obtener
otra conclusion y es que la normatividad aplicable al
principio de planeacion se desarrolla a partir de la
normatividad que sustenta y reviste de cardcter juri-
dico de los demas principios aplicables a los procesos
de contratacién publica en Colombia. No obstante,
si bien la planeacién se evidencia en la presencia y
desarrollo sistémico de los demas principios y que su
no tipificacién en el corpus juridico es una situacién
notoria, tal como lo advierte el consejero de estado
Jaime Orlando Santofimino, que propone en su sen-
tencia del 28 de marzo de 2012, una revision siste-
mética y teleoldgica de la norma las bases juridicas
propias del principio, al afirmar que:

Si bien es cierto que el legislador no tipifica la
planeaciéon de manera directa en el texto de la
Ley 80 de 1993, su presencia como uno de los
principios rectores del contrato estatal es inevita-
ble y se infiere: de los articulos 209, 339 y 341
constitucionales; de los numerales 6, 7y 11 a 14
del articulo 25, del numeral 3 del articulo 26, de
los numerales 1 y 2 del articulo 30, todos de la
Ley 80 de 1993; y del articulo 22 del Decreto 01
de 1984; seglin los cuales para el manejo de los
asuntos publicos y el cumplimiento de los fines
estatales, con el fin de hacer uso eficiente de los
recursos y obtener un desempefo adecuado de
las funciones, debe existir un estricto orden para
la adopcién de las decisiones que efectivamente
deban materializarse a favor de los intereses co-
munales (Relatorfa del Consejo de Estado, p. 7).

Es asi, que el corpus juridico de la contratacion es-
tatal en el orden legal justifica la necesidad de una
clara y expresa planeacién de los procesos, afirma-

cién que ha sido reconocida por la jurisprudencia al
afirmar la planeacién:

[...] en este sentido, la totalidad de sus exigencias
constituyen sin lugar a dudas un precioso marco
juridico que puede catalogarse como requisito
para la actividad contractual. Es decir, que los
presupuestos establecidos por el legislador, ten-
dientes a la racionalizacién, organizacién y co-
herencia de las decisiones contractuales, forman
parte de la legalidad del contrato y no pueden
ser desconocidos por los operadores del derecho
contractual del Estado. En otras palabras, la pla-
neacion tiene fuerza vinculante en todo lo rela-
cionado con el contrato del Estado. (Relatoria del
Consejo de Estado, 2012, p. 7).

Por lo que se hace evidente, que el principio de la
planeacién de la contratacién estatal colombiana se
ha desarrollado normativamente por medio de una
simbiosis de las normas aplicables a los demas princi-
pios efectivamente tipificados que regentan los pro-
cesos de la contratacion estatal en el pafs, lo anterior
a razén de la necesidad de garantizar los fines para
los que se ha creado la contratacién publica.

De manera muy acertada lo ha expuesto el consejero
de estado Jaime Orlando Santofimio en su sentencia
del 28 de marzo de 2012, al afirmar que la planea-
cién se hace necesaria y exigible en todo lo relaciona-
do con el contrato estatal, pues como ya se ha dicho,
de una correcta planeacién (en la que se debe incluir
la delimitacién del objeto contractual) se medira el
éxito o no del proceso contractual del orden publico.

Las consecuencias sobre la ignorancia de
la planeacién en la contratacion estatal

Queremos analizar el principio de planeacién como
piedra angular de la contratacién publica; por ende,
es imperativo hacer una revision de las consecuencias
que implica ignorar la planeacién en los procesos de
contratacion del orden estatal. A priori y basdandose en
todo el tema trabajado hasta el momento, se puede
concluir que el contrato estatal como proceso admi-
nistrativo de contratacion no serd exitoso; pues podra
en su tracto sucesivo (desarrollo de las obligaciones
del contrato) carecer de problemas que no se identifi-
caron en la fase de planeacion, afectando su eficacia,
eficiencia e incluso el interés general (el cual debe en-
tenderse como uno de los pilares en los que se cons-
truye el Estado y los procedimientos de los cuales este
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hace uso para el cumplimiento de sus fines). Sea lo pri-
mero analizar la relacién que existe entre planeacién
y el objeto del contrato puablico; recordando que la
delimitacién y definicion del objeto contractual es re-
sultado del proceso de planeacion, de suerte que, una
inobservancia o un defectuoso proceso de aplicacién
de este principio puede afectar la definicién, deter-
minacién y delimitacion del objeto sobre el cual se va
a estructurar y construir todo el proceso contractual.

Entonces, la planeacién se ha disefiado como la
base del proceso contractual, en donde se esbozan
e identifican los aspectos vitales de este proceso. Asi
es como, la planeacion es “[...] la primera etapa del
proceso de contratacién, mediante ella las entidades
estatales viabilizan desde el punto de vista técnico y
econémico las obras, los bienes y servicios que se re-
quieren para cumplir con los cometidos que les han
encomendado.” (Yong, 2013, p. 86). Queda claro que
la planeacién debe ser entendida como un proceso
de verificacion de una serie de variables y aspectos
que conllevan a la identificacién, delimitacion y de-
terminacién de lo que serfa la piedra angular, el mo-
tor, en otras palabras el objeto del contrato, asi como
también los medios para cumplir el ya citado obje-
tivo. Por lo tanto, cuando la planeacién del proceso
contractual es ignorada o no es aplicada de manera
rigurosa se puede afectar en primer lugar al objeto y
afecta todo el proceso contractual per se, pues el obje-
to contractual segln las reglas del derecho privado (las
cuales trasmutan a la familia de los contratos estatales)
debe ser licito, es decir, libre de errores, determinan-
do o determinable, y posible fisica y juridicamente.

Por lo consiguiente, cuando el objeto de un contrato
estatal no ha sido debidamente definido este generara
la plausible nulidad del contrato, “La legislacién civil
colombiana consagré como causales de nulidad abso-
luta los vicios de los actos juridicos que juzgé de ma-
yor gravedad, como lo son la nulidad producida por
un objeto o causa o causa ilicita” (Yong, 2013, p. 240).
La anterior situacién demuestra algunas posiciones de
la doctrina en las que se afirma que el derecho publi-
co se encuentra en un proceso de privatizacién.? De
igual forma, el Consejo de Estado ha dado a entender
que los errores en el proceso de planeacién contrac-
tual viciaran al contrato completamente, a tal punto,

2 A criterio de este autor, la privatizacién del Derecho Piblico, se
motiva a razén de la eficacia de los procesos y relaciones con-
tractuales del sector privado frente a las dilataciones del sector
publico.
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que se podra por medio de sentencia del juez de lo
contencioso administrativo declarar su nulidad. Es asf
que surge la necesidad para de hacer una revisién del
concepto de nulidades contractuales, quedando claro
que: “Se admite de manera undnime que el funda-
mento de la nulidad contractual descansa en la viola-
cién de la legalidad [...] que conlleva a que el fin de
la nulidad sea el restablecimiento de la legalidad vio-
lentada, eliminando la situacién juridica creada por la
celebracién del contrato” (Yong, 2013, p. 238).

Queda claro que la nulidad es la extincién de los
efectos juridicos que surgen de la relacién contrac-
tual. Al aterrizar el tema al mundo del derecho publi-
co se debe advertir que la principal motivacién de la
nulidad absoluta es proteger el interés general, ya que
“Un contrato estatal es absolutamente nulo, cuando
carece de valor por haberse celebrado con vicios tan
graves, que la Ley no permite sanearlo por razones de
proteccion del interés general” (Yong, 2013, p. 239).

De igual forma, la nulidad por ausencia de planea-
cién expresada en el reconocimiento de un objeto
ilicito, es el cumplimiento del mandato del art. 13
de la Ley 80 de 1993 que dispone que en todo lo
relativo a la ejecucién del contrato se debe “[...] in-
tegrar la regulacion del régimen contractual con las
disposiciones del Cédigo Civil y del Cédigo de Co-
mercio” (Palacio, 2014, p. 692), motivo por el cual
se hace evidente que las causales de nulidad para los
contratos civiles y comerciales se han de incorporar
al marco regulatorio de los contratos administrativos.
De manera que de conformidad con el art. 1502 del
Codigo Civil seran causales de nulidad las que afec-
ten cualquiera de los elementos esenciales y que, por
tanto, se pueden resumir en:

a) ausencia total de consentimiento, b) objeto o
causa ilicita, c) la falta de solemnidades exigidas
en consideraciéon de la naturaleza del contrato,
d) ausencia de objeto o de causa, y e) la incapa-
cidad absoluta del sujeto contratante, referida al
contratista, pues en la entidad se hablarfa de falta
de competencia (Palacio, 2014, pp. 692-693).

Que para efectos practicos del presente escrito y la
o6rbita del contrato estatal se manifiestan en la con-
figuracién de objetos ilicitos, y en el incumplimiento
del régimen de inhabilidades e incompatibilidades
como expresion de la limitacién de la capacidad o
competencia contractual tanto del contratista, del
proponente y de la entidad.
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Tendiendo claro el concepto de nulidad (el cual ha
sido tomado de las reglas del derecho privado), es
un poco mas claro comprender la relacién que sur-
ge entre la inaplicacién del principio de planeacion
y la nulidad del contrato, entendida que la segunda
es consecuencia de la no aplicacién del primero. Lo
anterior también sustentando en la tesis que establece
que en la etapa de planeacién nace o se determina
el objeto contractual, entonces, si la ya mencionada
etapa no es aplicada correctamente, generard que el
objeto producido adolezca de errores, concluyendo
finalmente en la declaratoria de nulidad del contrato.
El honorable Consejo de Estado ha aceptado la ante-
rior posicion, en la que un objeto contractual valorado
como llicito generard autométicamente la nulidad del
acto juridico que encierra el pacto contractual, por la
inobservancia e incumplimiento de la etapa de pla-
neacién del proceso contractual del orden pablico,
a continuacién un caso en el que esto se ve explicito:

La violacién del deber de planeacién determina
en este asunto la nulidad absoluta del contrato
No. 0366-1 que las partes celebraron el 14 de di-
ciembre de 1994 ya que infringieron los articulos
209, 339 y 341 constitucionales; los numerales
6, 7y 11 a 14 del articulo 25, del numeral 3 del
articulo 26, de los numerales 1 y 2 del articulo
30, todos de la Ley 80 de 1993; y del articulo 22
del Decreto 01 de 1984; segln los cuales para el
manejo de los asuntos publicos y el cumplimien-
to de los fines estatales, con el fin de hacer uso
eficiente de los recursos y obtener un desempeno
adecuado de las funciones, debe existir un estric-
to orden para la adopcién de las decisiones que
efectivamente deban materializarse a favor de los
intereses comunales (Relatorfa del Consejo de Es-
tado, 2013, p. 13).

Se puede concluir entonces, acerca del anterior apar-
tado, que la principal y mas gravosa consecuencia de
la inobservancia de la planeacién en los procesos de
contratacion del orden publico es la posible genera-
cién de una nulidad en términos absolutos e insubsa-
nables del contrato estatal.

De tal manera llegamos al tema respecto a la res-
ponsabilidad que surge con ocasién de la inapli-
cacion del principio de planeacién respecto de la
entidad contratante, los proponentes y contratista.
Si bien es claro que las partes del contrato, contra-
tante y contratista, deben asumir responsabilida-
des mutuas dentro de la falta de planeacién por el
contratante y la falta de observancia del contratista

sobre este principio, no puede deslindarse el uno
del otro descargando sobre alguno las obligaciones
contractuales. La unidad de responsabilidad recae
sobre las partes y estas deben regirse no por solo la
Ley 80 de 1993 o demas normas, sino por el prin-
cipio de la buena fe contractual, pero basicamente
la planeacion, y es asi, que la violacién del principio
de planeacién trae consigo consecuencias:

La obligacién de cumplir el principio de pla-
neacién comprende naturalmente la fase pre-
contractual y tanto la administracién como los
interesados, grupo del que saldré el contratista,
tienen que saber y conocer todos los detalles del
contrato, en especial, las condiciones de inicio
de obra. El ocultamiento malicioso de informa-
cién perjudica a quien la oculta. Por lo anterior,
la suscripciéon imprudente de un contrato, como
cuando se firma un contrato que no esta listo
para ponerse en ejecucién, podria generar res-
ponsabilidad compartida por los incumplimien-
tos derivados de esa falta de prevision, segin el
caso y el tipo de obligacién frente a cada parte.
El tercer problema también ha quedado resuel-
to. Es decir, si trae consecuencias juridicas la sus-
cripcién de contratos sin atender el principio de
planeamiento (Relatoria del Consejo de Estado,
2014, p. 35).

Ante la violacién a la observancia del principio de
la planeacion, se ve a todas luces, que debe existir
una responsabilidad compartida respecto al contra-
tista, ya que tanto la entidad como el contratista
deben prever todas aquellas aleas que afecten la
correcta ejecucién del negocio juridico estatal, el
cual debe estar orientado desde el desarrollo de los
estudios previos. No se puede concebir que alguna
de las partes alegue la imposibilidad de cumplir con
la obligacién contractual referente a costos, tiempos
y programacién del proyecto, en razén de riesgos
que dan lugar al quebrantamiento del pacta sunt
servanda que expresa el contrato y que es resultado
de la preparacién previa del mismo. Perjudicando
con lo anterior a la atencion de la necesidad de
interés general que persigue el Estado con la obra
o servicio frente a factores técnicos y financieros y
obviamente de la utilidad del contratista. Por esto,
es de suma importancia el principio de la planea-
cién, de igual forma, la inobservancia del principio
de planeacién afectaria considerablemente al con-
tratista. Es asi que la actuacién contractual debe ir
justificada en lo juridico en términos de responsa-
bilidad, por ello:
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El Consejo de Estado examiné cudles serfan las
consecuencias de la inobservancia al principio
de planeacién imputable a las partes del contra-
to. En sintesis, consider6 el Alto Tribunal que la
obligacién de cumplir el principio de planeacién
comprende naturalmente la fase precontractual
y tanto la administracién como los interesados,
grupo del que saldrd el contratista, tienen que
saber y conocer todos los detalles del contrato,
en especial, las condiciones de inicio de obra. El
ocultamiento malicioso de informacién perjudica
a quien la oculta. Por esta razén, indicé la Cor-
poracion, la suscripcién imprudente de un con-
trato, esto es, cuando se firma un contrato que
no esta listo para ponerse en ejecucion, podria
generar responsabilidad compartida por los in-
cumplimientos derivados de esa falta de previ-
si6n, segln el caso y el tipo de obligacién frente
a cada parte. En virtud de lo anterior, entonces,
concluyé la Sala, que el principio de planeacién
obliga a los interesados a actuar con diligencia y
cuidado desde la misma fase precontractual. Los
potenciales contratistas también deben saber, co-
nocer y enterarse de las proyecciones que hace
la administracion para formular propuestas serias,
que respondan a las reales condiciones técnicas
y financieras del bien o servicio que necesita la
entidad (Holgin, 2014, s.p).

Entonces, la necesidad de responder y actuar dentro
de la responsabilidad contractual y ademas, entender
la responsabilidad que recae sobre las partes, determi-
nante a efectos de la imputacién de responsabilidad
por errores en el contrato a falta de planeaciéon. No
todo es desarrollar el proyecto o el objeto del contra-
to, es mas que una simple adjudicacién, trata de las
responsabilidades mutuas contractuales y sus conse-
cuencias al incumplir alguno de los principios de la
contratacion publica y menos sensato serfa incumplir
la planeacion, pues mal harfa el contratista y antes
proponente imputar el 100 % de responsabilidad al
Estado. Este deber de vigilancia por los principios de
la contratacién administrativa, no solo es expuesto por
las normas que constituyen el Estatuto General de la
Contratacion Administrativa en Colombia.

Adicional a ello existen otros corpus juridicos que
obligan a cumplir el objeto contratado y ademas pre-
sentan consecuencias disciplinarias que asumirfan las
partes por la inobservancia de los principios. Asi, exis-
te la Ley 734 de 2002, Cédigo Disciplinario Unico,
que en su Articulo 5, ilicitud sustancial, la falta sera
antijuridica cuando afecte el deber funcional sin justi-
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ficacién alguna. Y si a interpretacién se refiere, nos po-
demos remitir al Articulo 22 de la misma ley, para asf
precisar que el no observar el principio de planeacién
encuentra consecuencias juridicas, pues dispone que
la finalidad de la planeacién contractual del Estado es
garantizar el correcto ejercicio de la funcién publica,
para salvaguardar la moralidad, trasparencia, objeti-
vidad, legalidad, honradez, economfa, neutralidad,
eficacia y eficiencia que debe observar en el desempe-
fio de su empleo, cargo o funcién. De la misma forma
ejercerd los derechos, cumplird los deberes, respetara
las prohibiciones y también podr4 ser objeto de inves-
tigacién disciplinaria. Por esto, es notoria la influencia
de las obligaciones en el comportamiento contractual
de las partes, porque es claro que un particular contra-
tista del Estado cumple funciones de servidor pablico y
debe asumir esa responsabilidad en lo administrativo,
por lo tanto, se rigen bajo la lupa no solo de la Ley 80
de 1993, Estatuto de Contratacion, sino de la Ley 734
de 2002 y el Decreto 1082 de 2015. La ilicitud sus-
tancial debe entenderse entonces como “Un principio
rector y su consagracion legal es la base para endilgar
la responsabilidad del funcionario piblico” (Ramirez,
2013, p. 7). Asi, cuando el actor de la ilicitud sustan-
cial, es decir, alguna de las partes del contrato, pre-
tende desvariar o trastornar el proceso a falta de com-
plementar con el principio de planeacién, se entiende
que hay una falta antijuridica.

Y si bien el Cédigo Disciplinario Gnico es una norma
sancionatoria, este permite “[...] estar integrado por
todas aquellas normas mediante las cuales se exige
a los servidores publicos un determinado compor-
tamiento en el ejercicio de sus funciones” (Ramirez,
2013, p. 8). Por lo tanto, quien atente contra la obser-
vancia del principio de la planeacién debe asumir la
responsabilidad no solo sobre el clausulado del con-
trato adjudicado si no también la norma disciplinaria
como lo es la Ley 734 de 2002. Es asi que no solo la
simple voluntad de configurar el contrato y su ejecu-
cién se rigen por la relacion contractual y el clausula-
do que la conforma, sino que debe llevar implicito el
principio de la buena fe, que esta promulgado en to-
das la leyes que rijan el ambito juridico colombiano,
es por eso, que cada vez que se incurre en una falta
dentro de la contratacién estatal, no solo los estatutos
regidores son los que investigan la falta, sino el con-
junto de leyes que engranadas puedes verificar que
tan grave o leve fue el delito o la infraccién.

La normatividad contractual permite entender las

obligaciones que se desprenden de otras adminis-
traciones juridicas y dice que “[...] los contratos que
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celebren las entidades estatales, se regiran por las dis-
posiciones comerciales y civiles pertinentes, salvo en
las materias particularmente reguladas por la Ley [...]"
(Pinzén, 2014, p. 79), por lo que la norma publica
administrativa, asume parte del derecho comercial y
privado y asi puede hacer responder a esos que se
someten a la Ley 734 de 2002, haciéndose participes
de la contratacion publica. Pero dentro de la Ley 734
de 2012 hay mas elementos juridicos que ayudaran
a evitar la falta que se pretenda con la inobservancia
de la planeacién, el articulo 24 del cédice disciplina-
rio Ginico amplia mas el espectro de las consecuencias
en el incumplimiento de los principios de la contrata-
cién, de manera que se determina que no solo dentro
del territorio nacional se aplicara la norma reguladora
y sancionadora. Y es posible remitirse al Articulo 34
de la Ley 734 de 2002 para argumentar la facultad de
la norma para sancionar a quien incurra en la inten-
cién de evadir su responsabilidad contractual con la
inobservancia del principio de la planeacién, y recor-
dar que también agravarfa a los civiles que cumplan
funciones publicas como el contratista. Hay autores
que manifiestan preocupacién por la dureza de la
norma respecto a la inobservancia de los principios de
la contratacién estatal en términos de la tipificacién y
calificacion de la pena. Dentro de los conceptos que
se leen con detenimiento cuando se investiga si esta
culpa de inobservancia es leve o gravisima:

Nos causa enorme preocupacién la tipificacion
hecha por el legislador en el actual Cédigo Dis-
ciplinario, cuando considera como falta gravisima
el desconocimiento por parte de un funcionario
publico, en asuntos precontractuales y contrac-
tuales, de los principios de la funcién publica o de
los principios contenidos en el Estatuto de Con-
tratacién (Matallana, 2009, p. 547).

Entonces, no solo por evadir los principios de la con-
tratacion estatal se debe responder, sino también por
el desconocimiento de la norma, y es natural que se
asuma por los dos lados esa responsabilidad, pero
desde cada angulo, el de inobservancia y el del des-
conocimiento, en lo que refiere al castigo como con-
secuencia de incumplir el deber de planear. Ya se ha
expuesto que la inobservancia del principio de pla-
neacién genera consecuencias desde la 6rbita juridi-
ca al contrato estatal en razén de la nulidad absoluta
e insubsanable que sobre este dltimo puede devenir
y las responsabilidades tanto para la Entidad contra-
tante como para el contratista en razén de la inapli-
cacion, desconocimiento e inobservancia del mismo.

Cabe entonces también indicar la importancia téc-
nica pues a pesar del principio de la economia, es
decir, la relacién costo beneficio dentro del proyecto,
lo fundamental es el disefio de la ruta para el eficaz
desarrollo del contrato desde lo técnico. Puede existir
la capacidad financiera y todo el elemento juridico
que respalde el proyecto, pero la informacién técnica
de cémo, por qué y cuando se va a desarrollar, tiene
mucha influencia en el tiempo, el costo y la organi-
zacion, y esto parte desde los estudios previos. Los
deberes constitucionales para la contratacion estatal
expresada en principios® permiten desarrollar pro-
yectos para mejorar la calidad de vida de una comu-
nidad, los cuales deben ser regidos por normas que
no permitan la desviacién de los fondos y que no se
tornen obras eternas en términos de necesidad social
y costos publicos.

Para el buen funcionamiento de los proyectos, se vie-
ne manifestando la necesidad de adecuar de manera
justa unos estudios previos que funcionan en articula-
cién con los principios de la contratacién. De todos los
principios que deben ser de obligatorio cumplimiento
y observancia, se ha expresado claramente y se ma-
nifiesta la necesidad de revisar con detenimiento el
de la planeacién en aras de una mejor estructuracion
del proyecto y permitiendo este principio la viabilidad
técnica, financiera y juridica de las partes actuantes
dentro del contrato adjudicado. Pero como toda regu-
lacién contractual debe estar respaldada por la norma,
el principio de la planeacién se ajusta juridicamente
desde la Ley 80 de 1993, el Decreto 1510 de 2013,
(derogado por el Decreto Unico Reglamentario 1082
de 26 de mayo de 2015), y se asume dentro de la Ley
734 de 2011 en caso de una falta disciplinaria, y de-
més decretos que pretendan hacer valer la importan-
cia de la planeacién. Por esto, la planeacién debe tener
tal relevancia dentro de la contratacién publica, ya que
su inobservancia conduce a la violacién indiscutible de
la normay se configurara en una ilicitud sustancial (Art.
5.2 Ley 734 de 2002), es decir, una falta antijuridica, y
como tal, la falta debe ser sancionada.

Por lo tanto, no solo el desinterés por realizar los es-
tudios previos o estructurar un buen plan para el de-
sarrollo de un proyecto es punible o ilegal, sino que
también la inobservancia de la planeacién es conde-
nable en términos juridicos y contractuales que de-
ben ser constitutivos de penalizacién. Finalmente, se

3 Esimperante recordar que los principios son creados como man-
datos optimizadores del Derecho.
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debe reconocer que a pesar de la no tipificacion en
sentido estricto del concepto que se cierne sobre el
principio de planeacién en la normatividad de la con-
tratacion publica colombiana, existen diferentes ins-
trumentos de la etapa de preparacién de la voluntad
contractual cuya finalidad es garantizar la planeacién
de la actividad contractual del Estado colombiano.

Ejemplo de lo anterior es la obligatoriedad de la cons-
truccion del plan anual de adquisiciones por parte de
todas las entidades publicas del Estado, conforme a lo
dispuesto por la ley 1474 de 2011 y el decreto 1082
de 2015. El mencionando plan anual tiene por finali-
dad la identificacion, registro, divulgacién y progra-
macién de las diferentes obras y servicios que requeri-
ra la Entidad durante una vigencia fiscal, buscando la
mayor eficiencia de la gestién contractual por medio
de la Ley de oferta y demanda. En lo anterior puede
entenderse al plan anual como un planificador gene-
ral de la actividad contractual del Estado, en donde se
identificaron necesidades a satisfacer por parte de las
entidades, la obra o servicio que desempenara dicha
necesidad, el valor estimado del gasto, entre muchos
otros aspectos preparativos y de verdadera planeacion
de la contratacién pablica. Puede afirmarse entonces,
que este plan es el primer ejercicio de planificacién en
todo el proceso contractual del Estado.

CONCLUSION

El principio de planeacion se constituye como una
expresion clara de la epistemologia de principio en
el marco de la disciplina juridica, en el sentido que
de su definicion y alcance se advierte que su correcta
aplicacion se permite optimizar y asegurar un alto
nivel de eficacia y eficiencia de los procesos contrac-
tuales del Estado.

En armonia con lo anterior el principio de planea-
cién se constituye como un deber en cuanto a su
aplicacién por parte de las entidades del estado, esto
soportado por la finalidad de estructuracion, disefio
y configuracion que resultan de los ejercicios de pla-
neacién de las actividades contractuales. Es asi que
en la aplicacién del principio de planeacién se iden-
tificaran los factores trascendentales para el proceso
que se cife a la celebracién de un contrato estatal, es
decir, su objeto (necesidad social o de interés gene-
ral a satisfacer), la estimacion del valor y plazo para
el desarrollo del anterior, los riesgos posibles en las
diferentes etapas del proceso, entre otros. La planea-
cién es el principio que permite visualizar un proyec-
to desde los diferentes aspectos del mismo, es decir,

ISSN 1909-5759 * Nimero 20 * Enero-Junio * 2016 * pp. 105-119

AREA JURIDICA

;%, * El principio de planeacion en la contratacion estatal, un principio no tipificado

permite proyectar la intencién desde lo econémico,
financiero, administrativo, juridico y social. Por lo
tanto, y como se ha querido presentar.

El principio de planeacién, a pesar de ser entendido
como un mandato optimizador de la actividad con-
tractual y como un deber a cargo de la administracion
en su preparacion, es el resultado de una construc-
cién juridica que ha surgido fruto de las interpretacio-
nes sistémicas y teleoldgicas realizadas con base en
otros principios de la contratacion estatal, por parte
de las altas cortes colombianas (en especial el Conse-
jo de Estado y la Corte Constitucional), asi como de
las reflexiones académicas expresadas en la doctrina,
en donde se ha reconocido la importancia y alcance
del deber de estructurar e identificar las aristas rela-
tivas al proceso de contratacién. Tanto es asi que se
predica que de una correcta planeacién se consolida
e identifica la necesidad social a proveer con ocasién
del contrato, que trasmuta en la definicién, delimita-
cién y determinacién del objeto que lo motivard, sin
embargo, su tipificacién formal como principio rector
de la contratacién por voluntad del constituyente o el
legislador no ha sido efectuada.

Es asf, como se realizan los estudios previos en donde
se unen todos los conceptos analizados como precios
del mercado, mano de obra, necesidades técnicas y
financieras y otros elementos indispensables para orga-
nizar sistematicamente el proyecto. De estos estudios
previos, se estructura el principio de planeacién, en-
granando asf los demas principios de los que tratan las
normas para la contratacién estatal, Ley 80 de 1993,
Ley 1150 de 2007 y los decretos reglamentarios respec-
tivos. Por lo que se debe comprender que el principio
de planeacién es resultado de una integracién puntal y
sistematica de los demas mandatos optimizadores tipi-
ficados en el corpus juridico de la contratacion estatal.

No puede pasar inadvertido que en el marco del re-
conocimiento del principio de planeacién como un
deber de la Administracién en el marco de sus pro-
cesos contractuales, las consecuencias que se derivan
del incumplimiento del citado deber.

La primera consecuencia que se advierte de la
inobservancia del principio de planeacién y del
correspondiente deber de aplicarlo es la configu-
racion de una causal de nulidad del contrato, tal
como lo advierten las sentencias del Consejo de Es-
tado que se han analizado en el marco del presente
texto. Asimismo, es considerable que la no planea-
ci6n adecuada de un proceso contractual generara
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mayores desgastes a la Administracién y por ende
la ineficacia e ineficiencia, incumpliendo el deber
ser fijado por voluntad constitucional y legislativa
para la contratacién estatal en Colombia. Puede
también afirmarse, que la no aplicacién del princi-
pio de planeacién en los procesos de contratacién
del Estado resultard en la inaplicacién general de
los demds mandatos optimizadores disefiados para
esta expresion de la funcién administrativa; pues
como se ha expresado en apartados anteriores el
principio de planeacién resulta de la aplicacion sis-
temdtica de todos los principios tipificados para la
contratacién estatal.

Finalmente, la responsabilidad que se suscita de la
inaplicacién del principio de planeacién, es en pri-

mer lugar predicable de la Administracién a quien
la jurisprudencia ha asignado la carga del deber de
su aplicacion en el proceso contractual del Estado,
dando lugar a sanciones de tipo disciplinarias con-
templadas en el CDU (Cédigo Disciplinario Unico)
por la configuracion de la ilicitud sustancial en sus
actuaciones, en el mismo sentido la generacién de
responsabilidad contractual por la declaratoria de nu-
lidad del contrato estatal.

Es por todo lo anterior que no resulta descabellado
presentar al principio de planeacién, como el enclave
o piedra angular del proceso de contratacién pblica
partiendo desde el mismo plan anual de adquisicio-
nes que deben elaborar todas las entidades publicas
del estado colombiano.

Carlos Fernando Amaya Rodriguez %
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