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Nulidad absoluta del contrato estatal por violacion del deber de planeacion

Resumen

El presente articulo hace referencia a una de las consecuencias atribuidas por la jurisprudencia a la violacion del princi-
pio de planeacién en materia de contratacion estatal: la declaratoria de nulidad absoluta del contrato por objeto ilicito.
Para ello, se estudian recientes sentencias del Consejo de Estado que avalan esta tesis y, a su vez, se toman aquellos
pronunciamientos, también provenientes de este Tribunal, en los que existe desacuerdo con tal posicion. Asi las cosas,
una vez recogidos los argumentos expuestos en sede jurisprudencial, se busca tomar posicién en el debate, sin dejar
de lado la teoria que desarrolla los conceptos que guardan relacion con la discusion.
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Total nullification of state contracts for not complying with the duty to plan

Abstract

This article addresses one of the legal consequences that occur when the principle of planning is violated in the area
of government contracting, namely the declaration of the total nullification of the contract because it was based on an
unlawful aim. This paper studies recent decisions by Colombia’s Council of State that either support or disagree with this
thesis. Once all of the arguments based on case law have been gathered, the paper seeks to take a side in the debate.
It does so, however, without neglecting the theory that develops the relevant concepts involved in the discussion.

Keywords: State contract, contracting principles, duty to plan, nullity of a contract, unlawful purpose.

Nulidade absoluta do contrato estatal por violagdao do dever de planejamento

Resumo

O presente artigo faz referéncia a uma das consequéncias atribuidas pela jurisprudéncia a violacdo do principio de
planejamento em matéria de contratacao estatal: a declaratéria de nulidade absoluta do contrato por objeto ilicito.
Para isso, sao estudadas sentencas recentes do Conselho de Estado que avaliam esta tese €, ao mesmo tempo, tomam
pronunciamentos, também provenientes deste Tribunal, nos que existe desacordo com tal posicdo. Assim, uma vez
coletados os argumentos expostos em sede jurisprudencial, se busca tomar posicao no debate, sem deixar de lado a
teoria que desenvolve os conceitos que guardam relacao com a discussao.

Palavras-chave: contrato estatal, principios da contratacéo, dever de planejamento, nulidade do contrato, objeto ilicito.
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Introduccion

Toda actividad humana encaminada a lograr un
propodsito debe estar antecedida de un plan. Pla-
near, entonces, significa disenar la estrategia y
el procedimiento a seguir a fin de poder alcanzar
un objetivo previamente establecido. Vistas las
cosas de esta manera, es claro que las actua-
ciones del Estado no pueden ser improvisadas,
por cuanto la existencia de este se fundamenta,
precisamente, en el logro satisfactorio de sus
fines,! los cuales estarian lejos de materializar-
se si se deja de lado el deber de planear.

Conforme a lo dicho, es evidente que la contra-
tacion que lleva a cabo el Estado no puede ser
una actividad carente de planificacion, puesto
que de acuerdo con lo establecido en el articulo
3°delaLey 80 de 1993, en esta materia se debe
propender por (i) el efectivo logro de los fines del
Estado, (ii) la prestacion eficiente y continua de
los servicios publicos vy (iii) la efectividad de los
derechos e intereses de los particulares.

Ahora bien, al considerarse la planeacion como
un deber impuesto por el ordenamiento juridi-
co en lo que respecta a la contratacion estatal,
su desconocimiento o violacion debe derivar en
algin tipo de consecuencia. Asi pues, impor-
ta a este escrito examinar uno de los posibles
resultados de la violacion de este deber: la de-

1 Para el caso colombiano, los fines del Estado se encuentran
estipulados en el articulo 2° de la Constitucion Politica: “Son fines
esenciales del Estado: servir a la comunidad, promover la prosperidad
general y garantizar la efectividad de los principios, derechos y deberes
consagrados en la Constitucién; facilitar la participacion de todos
en las decisiones que los afectan y en la vida econémica, politica,
administrativa y cultural de la Nacién; defender la independencia
nacional, mantener la integridad territorial y asegurar la convivencia
pacifica y la vigencia de un orden justo”.

claratoria de nulidad absoluta del contrato por
objeto ilicito. Y es que un interesante debate ju-
risprudencial se ha planteado en torno a la posi-
bilidad de que el desconocimiento del deber de
planeacion en materia de contratacion estatal
apareje la nulidad del contrato por ilicitud en su
objeto. En consecuencia, se busca estudiar las
premisas y conclusiones sentadas por la juris-
prudencia del Consejo de Estado para arribar a
tal conclusion; a su vez, se deben tener en cuen-
ta los argumentos de aquellas voces que no se
encuentran de acuerdo con este planteamiento,
enmarcadas también en pronunciamientos pro-
venientes de esta Corporacion. Al conocer y ana-
lizar las razones que ofrece una y otra perspec-
tiva, se buscara asumir una posicion que aporte
a la discusion.

Para lo anterior, inicialmente, se pondra de pre-
sente el estado de la discusion que se ha dado a
nivel jurisprudencial. Después, se hara referen-
cia a los argumentos de las sentencias del Con-
sejo de Estado en las que se defiende la tesis de
la declaratoria de nulidad absoluta del contrato
por objeto ilicito cuando hay desconocimiento
del principio de planeacion; en contraste, se
expondran los salvamentos de voto formulados
en estos casos y se presentaran los argumen-
tos de las providencias en las que se sostiene
que la violacion del principio de planeacion no
acarrea la declaratoria de nulidad del contrato
estatal por ilicitud del objeto. Visto lo anterior,
se hara referencia a los conceptos juridicos que
envuelven este debate, lo que implica, en primer
lugar, hacer alusion a los principios que rigen
en la contratacion administrativa, para luego
referirse al deber de planeacion en materia de
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contratacion estatal y, acto seguido, a la nulidad
absoluta del contrato estatal, sus causales, en
especial al objeto ilicito, y, por Gltimo, a sus con-
secuencias. Se terminara el presente trabajo
con el analisis de los argumentos y conceptos
recogidos a fin de tomar una posicion y formu-
lar unas conclusiones encaminadas a defender
la idea segln la cual, en materia de contrata-
cion publica, la consecuencia de la violacion del
deber de planeacion no puede ser otra que la
declaratoria de nulidad absoluta del contrato,
siempre que dicha transgresion devenga en la
no satisfaccion de los fines asignados a esta
materia.

I. PRESENTACION DE LA DISCUSION

En sentencia del 24 de abril de 2013, con po-
nencia del consejero Jaime Orlando Santofimio,
la Subseccion C de la Seccion Tercera del Conse-
jo de Estado (rad. n.° 68001-23-15-000-1998-
01743-01 (27315)), fundo el precedente segln
el cual la violacion del principio de planeacion en
un contrato estatal trae como consecuencia la
declaratoria de nulidad absoluta de este por ob-
jeto ilicito. Posteriormente, en sentencias del 13
de junio de 2013, este precedente fue reiterado
por la misma Subseccion del Consejo de Esta-
do, también con ponencia del consejero Santo-
fimio (rad. n.® 66001-23-31-000-1999-00435-
01 (24809); rad. n.° 66001-23-31-000-1998-
00685-01 (26637)). Estas decisiones contaron
con el salvamento de voto del consejero Enrique
Gil Botero, quien no estuvo de acuerdo con la
tesis expuesta por la mayoria en el sentido de
declarar la nulidad del contrato por objeto ilicito

ante la contravencion del deber de planeacion
(20 may. 2013y 5 jul. 2013).

Por su parte, contra la providencia del radi-
66001-23-31-000-1999-00435-01
(24809) se interpuso una accion de tutela es-
tudiada por la Seccion Cuarta del Consejo de
Estado, la cual fue resuelta en favor de los in-

cado n.°

tereses del accionante, mediante sentencia del
21 de agosto de 2014, con ponencia del conse-
jero Hugo Fernando Bastidas Barcenas (rad. n.°
11001031500020130191900). En la providen-
cia de tutela se explicd que el desconocimiento
del deber de planeacion no puede aparejar la
nulidad del contrato por objeto ilicito. La decision
de tutela fue confirmada por la Seccion Quinta
en providencia del 27 de noviembre de 2014,
con ponencia de la consejera Lucy J. Bermudez
(rad. n.® 11001-03-15-000-2013-01919-01).

En cumplimiento de la orden impartida por el
juez de tutela de primera instancia, el dia 20 de
octubre de 2014, la Subseccion C de la Seccion
Tercera del Consejo de Estado profirid una nue-
va sentencia en la que, en uno de sus apartes,
la Sala se concentr6 en contra-argumentar lo
dicho por la Seccion Cuarta (rad. n.° 66001-23-
31-000-1999-00435-01 (24.809)).

Asi las cosas, se seguira el orden descrito a
fin de analizar las providencias mencionadas.
Vale decir que de las decisiones judiciales del
24 de abril de 2013 (rad. n.° 68001-23-15-
000-1998-01743-01 (27315)), del 13 de junio
de 2013 (rad. n.° 66001-23-31-000-1999-
00435-01 (24809); y rad. n.° 66001-23-31-
000-1998-00685-01 (26637)) proferidas por la
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Subseccion C de la Seccién Tercera del Conse-
jo de Estado, y las emitidas en sede de tutela
el 21 de agosto de 2014 por la Seccion Cuarta
con ponencia del consejero Bastidas Barcenas
(rad. n.° 11001031500020130191900) y por
la Seccion Quinta, el 27 de noviembre de 2014,
con ponencia de la consejera Bermudez (rad.
n.° 11001-03-15-000-2013-01919-01), fueron
estudiadas a partir de la identificacion de su
ratio decidendi, esto es, con base en los argu-
mentos que soportan directamente la decision
tomada; lo anterior, a partir del analisis realiza-
do en sede judicial de casos en los cuales los
yerros en el planeamiento del contrato publico
derivaron en su no ejecucion total y, con ello, en
demandas interpuestas por parte de los contra-
tistas con el animo de que se les reconociera los
perjuicios causados por lo que ellos consideran,
es un incumplimiento imputable a la entidad
contratante.

Aunado a lo anterior, se tuvieron en cuenta los
argumentos de paso de la providencia del 20 de
octubre de 2014 (rad. n.°© 66001-23-31-000-
1999-00435-01 (24809)) mediante la cual se
dio cumplimiento al fallo de tutela emitido por
la Seccién Cuarta, que tuvieron como proposito
controvertir lo manifestado en este. Del mismo
modo, por su relevancia para el tema, se toma-
ron los salvamentos de voto del 20 de mayoy 5
de julio de 2013, proferidos por el consejero Gil
Botero para los fallos de la Subseccion C antes
referidos.

Cabe destacar, por lo dicho, que el problema ju-
ridico base de las providencias senaladas con-
sisti6 en determinar si la violacién del principio

de planeacion genera la declaratoria oficiosa de
nulidad del contrato estatal bajo la causal de ob-
jeto ilicito. Fue precisamente la similitud del eje
problematico y las situaciones facticas, las que
determinaron la escogencia y el analisis de las
sentencias, todo esto, a partir de un estudio des-
criptivo de estas, alimentado por las apreciacio-
nes que en acapites posteriores se plasmaran.

Debe resaltarse, de otro lado, que se descartan
de este estudio otras sentencias emitidas por
la Seccion Tercera del Consejo de Estado, en
las que aun cuando se declard la nulidad del
contrato y se hizo alguna alusion al principio de
planeacion, lo cierto es que las decisiones obe-
decieron principalmente (i) a la violacién de los
principios de seleccion objetiva y transparencia
(Subseccion C, 31 ene. 2011, 0. Valle; Subsec-
cion C, 24 mar. 2011, J. Santofimio; Subseccion
C, 28 mar. 2012, J. Santofimio) o (ii) a la cele-
bracion de los contratos con desviaciéon de po-
der (Seccion Tercera, 29 ago. 2007, M. Fajardo;
Subseccion B, 28 may. 2012, R. Correa Palacio).
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Il. PRONUNCIAMIENTOS
JURISPRUDENCIALES EN TORNO A
LA POSIBILIDAD DE DECLARATORIA
DE NULIDAD DEL CONTRATO ESTATAL
POR VIOLACION DEL DEBER DE
PLANEACION

A. Sentencias de la Seccion Tercera, Sub-
seccion C, del 24 de abril y 13 de junio
de 2013 (rads. 27315, 24809 y 26637), a
favor de la declaratoria de nulidad

Las sentencias del 24 de abril (rad. n.° 68001-
23-15-000-1998-01743-01 (27315)) y 13 de
junio de 2013 (rad. n.° 66001-23-31-000-
1999-00435-01 (24809)) (rad. n.° 66001-23-
31-000-1998-00685-01 (26637)) surgen de su-
puestos facticos similares. En general, los tres
casos hablan de la suscripcion de contratos de
obra entre una entidad del Estado y un particu-
lar, que no pudieron ser ejecutados por cuanto
la entidad contratante no adquirié previamente
los terrenos necesarios para llevar a cabo las
obras. Ante esto, los contratistas demandaron a
las entidades contratantes con el propésito de
solicitar que se declarara el incumplimiento de
los contratos, con el respectivo reconocimiento
de los perjuicios causados. En sede de apela-
cion, la Subseccion C de la Seccion Tercera
del Consejo de Estado resolvi6 los tres casos a
partir de la formulacion de una estructura argu-
mentativa similar, por lo que procede su referen-
cia en bloque.

Al iniciar sus consideraciones, las sentencias en
analisis recuerdan que a la luz del articulo 365

de la Constitucion Politica (cN) los servicios pu-
blicos se relacionan con el fin social del Estado,
de manera que estos deben ser plenamente ga-
rantizados. Este postulado guarda hermandad
con los fines de la contratacion estatal previstos
en el articulo 3° de la Ley 80 de 1993, y con los
principios constitucionales de la funcién admi-
nistrativa dispuestos en el articulo 209 de la cn,
que son reiterados por el articulo 23 del Estatu-
to General de Contratacion de la Administracion
Publica (en adelante Estatuto de la Contratacion
Publica o Estatuto), de tal suerte que la contra-
tacion del Estado debe efectuarse con estricta
observancia de dichos principios y, entre estos,
los principios de transparencia y economia, cuya
materializaciéon depende de que se satisfagan
los deberes de planeacion y seleccion objetiva.

Por esta via, expresa la Subseccion, los contra-
tos del Estado deben ser correctamente pla-
nificados, que no improvisados y mediocres,
puesto que el desconocimiento del deber de
planeacion contraria la esencia del interés ge-
neral. Con todo, se advierte que el deber de pla-
neacion no se encuentra expresamente sena-
lado en la legislacion, sin embargo, del estudio
de diversos preceptos juridicos se extrae la idea
de que las actividades administrativas de orden
contractual deben seguir un procedimiento cla-
ro, especifico y organizado.

La argumentacion continUa al senalar que el de-
ber de planeacién, especificado en el parametro
de oportunidad, permite garantizar el principio
de economia en tanto que, a través de ellos, se
conoce el costo de los bienes y servicios a con-
tratar, el plazo de ejecucion y demas aspectos
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que se requieren a fin de realizar la contratacion.
Como consecuencia de lo anterior, también se le
da valor al deber de seleccion objetiva en la me-
dida en que, conocidos todos estos aspectos, se
puede entrar a considerar cual es la oferta mas
favorable para la Administracion. A su vez, el pa-
rametro de oportunidad ensena que las activi-
dades precontractuales se deben ejercer dentro
del término adecuado para ello, con el objetivo
de propiciar el espacio necesario para que el ob-
jeto contractual sea materializado.

En los fallos en estudio se indica que, conforme
al articulo 2° de la Ley 80 de 1993, el deber de
planeacion también debe ser garantizado por
los particulares, primero, colaborando con la en-
tidad dentro de la ejecucion contractual a fin de
que los yerros cometidos por esta puedan ser
corregidos, pero adicionalmente, evitando parti-
cipar en procesos de contratacion en los que se
evidencie el desconocimiento de tal deber. En
concordancia con lo anterior, el fallador explica
que la contravencion del deber de planeacion,
que conlleve la imposibilidad de cumplimiento
del objeto contractual, implica la materializa-
cion de un contrato con objeto ilicito “porque se
esta contraviniendo las normas imperativas que
ordenan que los contratos estatales deben es-
tar debidamente planeados para que el objeto
contractual se pueda realizar” (CE Contencioso
Administrativa, sentencias de 24 de abril y de
13 de junio de 2013). Con todo, cabe aclarar
que no toda transgresion del deber de planea-
cion genera la nulidad del contrato por objeto
ilicito, en tanto que esta se configura por cuenta
de aquellas fallas que permiten dilucidar, des-
de su celebracion, (i) que el contrato definitiva-

mente no podra ejecutarse, (ii) que su ejecucion
depende de situaciones indefinidas e inciertas
o (iii) que no se podra cumplir con el objeto en
los plazos establecidos cuando esto conduzca a
que la entidad deba incurrir en mayores gastos.

Las sentencias en comento continGan su parte
considerativa con el abordaje de la nulidad ab-
soluta del contrato estatal, con fundamento en
lo dispuesto en el articulo 44 de la Ley 80 de
1993, de tal suerte que el desconocimiento del
principio de planeacién deriva en la nulidad del
contrato por ilicitud del objeto pues esto debe
suceder con los negocios que quebrantan el
derecho publico. Dicha nulidad, senala el juzga-
dor, puede ser declarada por el juez de oficio.
Asi pues, la consecuencia de tal declaratoria en
derecho publico conlleva el pago de las presta-
ciones que se dan con ocasion del contrato nulo
por objeto o causa ilicitos Unicamente hasta el
monto del beneficio obtenido por la entidad con-
tratante, de acuerdo con el articulo 48 de la Ley
80 de 1993. Por su parte, a voces del Codigo
Civil (cc), no puede haber restitucion si la causa
u objeto ilicito son conocidos de antemano por
la parte que la pretende.

No obstante, advierte la Subseccion, puede pen-
sarse que la nulidad declarada oficiosamente,
en ocasiones, puede chocar con el principio de
la reformatio in pejus, el cual prohibe hacer mas
gravosa la situacion del recurrente Unico. Empe-
ro, este principio debe ceder ante la declaratoria
de nulidad, en tanto que esta halla asidero en la
proteccion del interés publico, mientras que el
principio de reformatio in pejus busca proteger
un interés individual.
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Expuesta la motivacion juridica de la decision,
la Subseccion abordoé lo referente a los hechos
probados para concluir que se debia declarar la
nulidad absoluta de los contratos en estudio por
objeto ilicito al haber violado, en su conforma-
cion, el principio de planeacion.

B. Salvamentos de voto del consejero
Enrique Gil Botero en las sentencias del
24 de abril y 13 de junio de 2013 (rads.
27315, 24809 y 26637), en contra de la
declaratoria de nulidad

Las decisiones antes descritas contaron con
sendos salvamentos de voto emitidos por el con-
sejero Enrique Gil Botero los dias 20 de mayo
(rad. n.° 68001-23-15-000-1998-01743-01
(27315)) y 5 de julio de 2013 (rad. n.° 66001-
23-31-000-1999-00435-01 (24809); rad. n.°
66001-23-31-000-1998-00685-01  (26637)),
formulados en similares términos, por lo que se
recogen de manera simultanea.

El disentimiento se inicia expresando que el fa-
llo proferido viola el derecho a la no reformatio
in pejus, por cuanto el fallador de segunda ins-
tancia desbordé su competencia al estudiar te-
mas no atinentes al recurso de apelacion. Esta
posicion, a juicio del consejero, va en contravia
de los postulados propios del Estado social de
derecho, en tanto que se privilegia la defensa de
la legalidad, en perjuicio de los derechos funda-
mentales del individuo.

El segundo argumento del salvamento de voto
se centra en el desacuerdo con la posicion ma-
yoritaria en torno a la declaratoria de nulidad

por objeto ilicito ante la violacion del deber de
planeacion. Explica el consejero que el prece-
dente creado por estas sentencias resulta pe-
ligroso, en la medida en que enrigidece la con-
feccion del contrato al prohibir su celebracion
sin que antes no se hayan adquirido los predios
requeridos para ejecutarlo. Lo anterior tendria
innumerables dificultades en la practica, en los
casos en los que los proyectos a ejecutar resul-
ten sumamente complejos. De esta manera, el
consejero disidente reprocha que la inobservan-
cia del deber de planeacion acarree la nulidad
del contrato, cuando en realidad este deber se
relaciona con el cumplimiento o incumplimiento
de las obligaciones a cargo de las partes, que
no con su validez. Lo dicho adquiere mayor rele-
vancia si se tiene en cuenta que la nulidad de-
cretada genera consecuencias negativas en el
contratista, quien no tiene que ser responsable
por el acatamiento del deber de planeamiento
en la etapa precontractual.

C. Sentencias de la Seccion Cuarta, del
21 de agosto de 2014 y Seccion Quinta,
del 27 de noviembre de 2014, en contra

de la declaratoria de nulidad

Se explicé arriba que la parte demandante in-
terpuso una accion de tutela en contra de la
sentencia del 13 de junio de 2013, con radi-
66001-23-31-000-1999-00435-01
(24809). El estudio de la accion de amparo

cado n.°

en primera instancia correspondido a la Sec-
cion Cuarta del Consejo de Estado (rad. n.°
11001031500020130191900) vy, la segunda
instancia fue resuelta por la Seccion Quinta de
este mismo Tribunal (rad. n.° 11001-03-15-
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000-2013-01919-01). Como ya se dijo, en estas
sentencias se rechazo la tesis expuesta por la
Subseccion C de la Seccion Tercera, segun la
cual las fallas en la planeacion que impidan la
ejecucion satisfactoria del contrato publico ge-
neran la nulidad de este por objeto ilicito.

En la primera instancia, la Seccion Cuarta del
Consejo de Estado inicia sus consideraciones
refiriéendose a la accion de tutela como meca-
nismo de proteccion de derechos fundamenta-
les. Después, se refiere al tratamiento dado por
este Tribunal a la accion de tutela en contra de
providencias judiciales, los requisitos genéricos?
y las causales especificas de procedibilidad,? a
la luz de la jurisprudencia emitida por la Corte
Constitucional y adoptada por la Sala Plena de
esta Corporacion.

Asi pues, el fallador encuentra que en el caso en
estudio se cumple con cada uno de los requisi-
tos genéricos establecidos por la jurisprudencia
para la tutela en contra de decisiones judicia-
les. Ya en el campo de las causales especificas
de procedibilidad, el juez de tutela se centra en
establecer si la providencia incurrié en defecto

2 La Corte Constitucional ha sefialado como requisitos genéricos
de procedibilidad de la acciéon de tutela en contra de providencias
judiciales los siguientes: (i) relevancia constitucional; (ii) que se hayan
agotado todos los recursos ordinarios y extraordinarios, salvo perjuicio
irremediable; (iii) inmediatez; (iv) cuando hay irregularidad procesal,
que esta sea definitiva en la decision; (v) que no sea sentencia de
tutela; (vi) identificacion razonable de los hechos y derechos y su
alegacion en instancia ordinaria (C-590/2005, J. Cérdoba).

3 La Corte Constitucional ha establecido como causales especificas
de procedibilidad de la acciéon de tutela en contra de providencias
judiciales las siguientes: (i) defecto organico, (ii) defecto factico, (iii)
defecto procedimental absoluto, (iv) defecto sustantivo, (v) error
inducido, (vi) decisién sin motivacion, (vii) desconocimiento del
precedente y (viii) violacion directa de la Constitucion (C-590/2005, J.
Coérdoba).

sustantivo, al expresar que: (i) el deber de pla-
neacion esta instituido como principio rector de
la actividad contractual del Estado, (ii) la nuli-
dad por objeto ilicito es la consecuencia de la
violacion del deber de planeacion y, por Gltimo,
(iii) con el proposito de determinar las conse-
cuencias de la inobservancia del mencionado
principio.

Adentrandose en la tematica especifica, el fa-
llador resalta la importancia del deber de pla-
neacion en lo que respecta a la contratacion del
Estado, por lo cual, es indudable que este sur-
ge como un imperativo que debe ser observado
tanto por las entidades como por los contratis-
tas del Estado y, por consiguiente, no hay defec-
to sustantivo en la sentencia objetada al llevar a
cabo esta afirmacion.

En lo que respecta a la declaratoria de nulidad
por violacion del deber de planeacion, el falla-
dor senala, en primer lugar, que la nulidad es la
sancion mas grave que se puede imponer a un
contrato y se genera por la violacion de normas
de orden superior. Dado su caracter sanciona-
torio, la nulidad solo puede declararse por las
causales expresamente definidas en la ley, lo
gue significa que estas son taxativas y de inter-
pretacion restrictiva.

De otro lado, indica el juez de tutela, el articulo
44 de la Ley 80 de 1993 establece las causa-
les de nulidad del contrato estatal, dentro de las
cuales se encuentran las causales de nulidad
de derecho comun y a su vez, en este, se habla
del objeto ilicito. De acuerdo con los articulos
1519y 1523 del cc, el objeto ilicito se configura
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cuando quiera que se contravenga el derecho
plblico de la nacién y en caso de que el acto
juridico se encuentre prohibido por la ley. Con-
forme a lo dicho, para saber si se esta ante un
objeto ilicito, se debe analizar si las prestacio-
nes del contrato —su objeto en si mismo— con-
travienen el orden juridico. Asi, lo ilicito se pre-
dica, en concreto, de las obligaciones asumidas
en virtud del negocio.

En el fallo, acto seguido, se explica que la inob-
servancia del principio de planeacion no es una
causal autébnoma de nulidad y tampoco tiene
que ver con la configuracion de un objeto ilici-
to. No lo es en la medida en que la planeacion
tiene que ver, para el caso resuelto en el fallo
del 13 de junio de 2013 (rad. n.° 66001-23-
31-000-1999-00435-01 (24809)), con la etapa
precontractual, es decir, no se relaciona con las
prestaciones del contrato —que constituyen su
objeto— y por ende con su licitud o ilicitud. Por
tanto, ha de decirse que la falta de planeacion
podria tener como consecuencia la declarato-
ria de incumplimiento del contrato, imputable a
quien incurrié en esta, mas no la configuracion
de un objeto ilicito; de esta forma, dicha ilicitud
solo podria ser ligada con la violacion del prin-
cipio de planeacion en la medida en que, anali-
zadas las prestaciones y concluyendo que estas
son ilicitas, también se vislumbre errores de pla-
nificacion en estas.

Con fundamento en lo expresado, el juez de tu-
tela decidié despojar de todo valor y efecto la
sentencia emitida por la Subseccion C de la Sec-
cion Tercera del Consejo de Estado y ordenar a
este cuerpo colegiado que profiriera un nuevo

fallo dejando de lado la consideracion segin la
cual el yerro en el planeamiento implica la nuli-
dad del contrato.

La sentencia de tutela en comento fue impug-
nada por la parte demandada del proceso origi-
nario. De esta impugnacion conoci6 la Seccion
Quinta del Consejo de Estado que, mediante
sentencia del 27 de noviembre de 2014, resol-
vié confirmar la decisién de la Seccién Cuarta
(rad. n.® 11001-03-15-000-2013-01919-01).

Asi pues, en la decision de segunda instancia
se expresa que la contravencion del deber de
planeacion no implica necesariamente que el
negocio esté viciado por objeto ilicito. Con lo
dicho no se desconoce la importancia y obliga-
toriedad del principio de planeacién tanto para
entidades estatales como para contratistas; sin
embargo, para la situacion en estudio, no hay
lugar a tal declaratoria, por cuanto la ilegalidad
del negocio no fue deducida de sus prestacio-
nes, lo cual es exigido para que se configure la
causal de objeto ilicito. Por esta via, el juez de
segunda instancia coincide con el a quo en el
reproche a la sentencia objeto de tutela.

D. Sentencia de la Seccion Tercera,
Subseccion C, del 20 de octubre de 2014
(rad. 24809), con formulacion de
contraargumentos a la posicion asumi-
da por la Seccion Cuarta, a favor de la
declaratoria de nulidad

En cumplimiento del fallo de tutela emitido por
la Seccién Cuarta del Consejo de Estado, en el
que se ordend proferir nueva decision de fondo
en el proceso con radicado n.° 66001-23-31-
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000-1999-00435-01 (24809), la Subseccion C
de la Seccion Tercera de este Tribunal emitio la
sentencia de fecha 20 de octubre de 2014.

En esta nueva decision, la Subseccion dedica
un aparte de sus consideraciones a refutar la
tesis de la Seccion Cuarta. Es asi como el falla-
dor explica que no es necesario que el vicio que
da lugar a la nulidad del negocio sea conocido
por todas las partes, puesto que lo que se pro-
tege con esta declaratoria es el orden publico.
De otro lado, la interpretacion sistematica de
las disposiciones que hacen referencia al objeto
ilicito como causal de nulidad permite concluir
que la transgresion de una norma imperativa o
una prohibicion legal se configura como un vi-
cio que afecta la validez del negocio, salvo que
el ordenamiento prevea una sancion distinta.
En esta premisa se deben incluir los principios
insitos en el ordenamiento, de suerte que su
desconocimiento implica la nulidad del contrato
por objeto ilicito. Conforme a lo expuesto, no es
cierto que sea necesario que una norma diga
que el contrato es nulo por la razon alli conteni-
da; bastara que exista la norma que prohiba o
mande. Ademas, continla el operador judicial,
no se puede confundir el objeto del contrato y
el objeto de la obligacion, en tanto que aquel
es el derecho materia de regulacion y este es
la prestacion, es decir, la conducta del deudor
respecto del acreedor. Asi, para la Subseccion,
el juez de tutela incurrié en un error al explicar
que el objeto del contrato es equivalente a las
obligaciones asumidas por las partes, cuando
lo cierto es que los contratos, ademas de crear
obligaciones, las extingue o las regula. Todo esto
llevd al juez de tutela a concluir, erradamente,

que no hay objeto ilicito en un negocio si este se
celebra en circunstancias contrarias a las man-
dadas por el orden juridico, como sucede con el
desconocimiento del deber de planeacion.

I1l. ANALISIS DE CONCEPTOS

A. Los principios y su papel en la
contratacion del Estado

Los principios han sido considerados como nor-
mas de suma importancia dentro del universo
juridico. Asi, desde cierta perspectiva, los princi-
pios se conciben como “mandatos de optimiza-
cion” en tanto que “ordenan que algo sea reali-
zado en la mayor medida posible” (Alexy, 2013,
pag. 162), por lo que para su aplicacion se “hace
necesario pesar o ponderar* su valor relativo en
circunstancias determinadas” (Rodriguez Gara-
vito, 2012, pag. 51). En suma, la aplicabilidad
de los principios es una cuestion de mayor o me-
nor adhesién a su contenido y, por consiguiente,
el papel que estos desempenan depende de la
situacion factica a resolver. De esta manera, los
principios sirven de fundamento y base del or-
denamiento juridico (Monroy, 2003, pag. 232).

Con todo, se advierte que diversos significados
han sido atribuidos a los principios, por lo que,
siguiendo a Atienza y Ruiz Manero (1991), estos
son acogidos como normas: (i) con un sentido

4 La ponderacion es entendida como un criterio hermenéutico, aplicable
a los principios, consistente en la satisfaccion de este tipo de normas
en la mayor medida de lo posible. La ponderacién, siguiendo a
Alexy (2007), puede sintetizarse asi: “Cuanto mayor sea el grado
de insatisfaccién o detrimento de un [principio] mayor debe ser la
importancia de satisfacer el otro” (pag. 90).
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general, (ii) redactadas en términos particular-
mente vagos, (iii) programaticas o directriz, (iv)
contentivas de los valores superiores de un orde-
namiento juridico, (v) especialmente importantes
aunque no sean del todo especificas, (vi) relevan-
tes desde el punto de vista jerarquico, (vi) dirigi-
das a los 6rganos de aplicacion y, finalmente, (vii)
como regula iuris, esto es, como maximas de las
ciencias juridicas considerablemente generales
(pags. 103-105). Sin embargo, mas alla de las
diferentes acepciones que se dan en torno a los
principios, lo cierto es que para la contratacion
publica estos se encaminan a servir como nor-
mas rectoras de la Administracion (Yong, 2013,
pag. 39); dicho de otro modo, los principios cum-
plen la funcidon de incorporar al ordenamiento
positivo el material axiolégico orientativo de las
actuaciones emanadas de las entidades estata-
les (ce Contencioso Administrativo, 29 ago. 2007,
M. Fajardo). Es asi como la contratacion estatal
se encuentra abastecida por diversos principios
de orden constitucional y legal.

En efecto, los principios constitucionales se ins-
tituyen como presupuestos normativos de indu-
dable acatamiento en materia de contratacion
plblica, a partir de la irradiacion que estos pre-
ceptos tienen sobre el resto del ordenamiento.
Este efecto encuentra sustento normativo en el
articulo 4° de la cn, al estatuir la superioridad je-
rarquica de las normas constitucionales, y tiene
mayor preeminencia con ocasion de los postula-
dos tedricos que dibujan lo que se conoce como
neoconstitucionalismo.® Bajo este entendido,

5 Importa, para efectos de este escrito, acudir a una de las
caracteristicas que Prieto Sanchis (2003) le atribuye al denominado
neoconstitucionalismo, y es la que atafie a la “omnipresencia de la

principios como los estipulados en los articulos
6, 83, 121 y 209 de la cne son reconocidos por
la jurisprudencia del Consejo de Estado (Con-
tencioso Administrativo, 29 ago. 2007, M. Fajar-
do) como normas aplicables en la contratacién
administrativa.

Asi mismo, no puede dejarse de lado que los
principios constitucionales funcionan como fac-
tores orientativos de las decisiones interpretati-
vas (Guastini, 2010, pag. 235) e incluso, se con-
ciben como fuente integradora del derecho ante
la ausencia de normatividad concreta y especi-
fica (Monroy, 2003, pag. 232). De esta forma, el
analisis de casos con fundamento en el conteni-
do y alcance juridico de los principios no es una
situacion ajena a la contratacion del Estado, en
la medida en que diversos fines, intereses y de-
rechos en cabeza de la Administracion y de los
particulares convergen en esta materia, por lo
que el protagonismo de los principios constitu-
cionales es indudable.

Ya en el campo legal, de la lectura del articulo
23 de la Ley 80 de 1993 se puede extraer la re-
lacion habida entre las actuaciones que se dan
por cuenta de la contratacion del Estado y los
principios que rigen la funcion administrativa;

Constitucion en todas las areas juridicas y en todos los conflictos
minimamente relevantes” (pags. 131-132).

6 El articulo 83 de la cn refiere al principio de buena fe que rige tanto
en las actuaciones de los particulares como en las que lleva a cabo
la Administracién. De otro lado, los articulos 6 y 121 de la cN hacen
referencia al principio de legalidad, que se traduce en el mandato,
dirigido a la Administracion, de desarrollar su actividad conforme a las
atribuciones y facultades conferidas por la Constituciéon y la ley. Por
tltimo, el articulo 209 de la cN se erige como la columna vertebral
de la funcion administrativa, en la medida en que la sujeta al servicio
del interés general, fundamentandose en los principios de igualdad,
moralidad, eficacia, economia, celeridad, imparcialidad y publicidad.

Rev. derecho publico No. 35 - ISSN 1909-7778 - julio - diciembre de 2015 - Universidad de los Andes - Facultad de Derecho [l

Nulidad absoluta del contrato estatal por violacion del deber de planeacidon



Victor Andrés Sandoval Pefia

tanto es asi, que el Consejo de Estado le asig-
na a este precepto una fuerza ya no solo legal,
sino ademas constitucional “por ser claro desa-
rrollo de la normativa superior” (Seccién Terce-
ra, Subseccion C, 20 abr. 2015, J. Santofimio).
Adicionalmente, la mencionada norma se cons-
tituye como la conducta de entrada para tratar
los principios reconocidos y desplegados en el
articulado posterior, a saber: los principios de
transparencia, economia y responsabilidad. Es-
tos principios se encuentran desarrollados por
la misma ley, por cuenta de los deberes y reglas
establecidos en los numerales que componen
los articulos 24, 25y 26 de la Ley 80 de 1993.
Asi mismo, el articulo 28 de la mencionada ley,
consagra el principio de interpretacion en el
régimen de la contratacion del Estado (Rodri-
guez, 2013, pag. 538). También en la Ley 1150
de 2007 se hace alusion a principios como el
de seleccion objetiva (art. 5°) y debido proceso
cuando se trata de la imposicién de sanciones a
los contratistas por cuenta de la materializacion
de incumplimientos contractuales (art. 17).

Ahora bien, debe advertirse que al interior del
derecho existen principios que no gozan nece-
sariamente de reconocimiento explicito en el
ordenamiento positivo, esto es, carecen de va-
lidez formal dado que no deben su existencia
a una regla de reconocimiento previamente
formulada, lo cual no es ébice para establecer
que se trata de normas con fuerza juridica. Esta
es pues una de las caracteristicas que Dworkin
(2012) senala de los principios al decir que es-
tos son discutibles, innumerables y cambiantes,
por lo que al tratar a los principios como par-
te del derecho se desdibuja toda idea segun la

cual las normas juridicas siempre pueden ex-
traerse por via de una regla de reconocimiento
(pag. 99). Pues bien, en la contratacion estatal
existen ejemplos de principios que, aun cuando
no se encuentran reconocidos explicitamente
en el orden constitucional y legal, son recogidos
a partir del ejercicio interpretativo que se hace
de preceptos positivizados. Este es el caso del
principio de planeacion, puesto que “aunque di-
cho principio no fue definido por la Ley 80 de
1993, se encuentra inmerso en varios de sus
articulos” (ce Contencioso Administrativo, 1° dic.
2008, M. Guerrero).” Es justamente el principio
de planeacion el que se pretende desarrollar en
los siguientes apartes.

En sintesis, los principios juridicos juegan un pa-
pel protagdnico en materia de contratacion pu-
blica, lo que significa a la postre que estos son
normas juridicas de indudable observancia. Asi
ha sido reconocido, dado que estos funcionan,
en un primer plano, como fundamento axiol6gi-
co y sustento irradiador del ordenamiento juri-
dico; adicionalmente, sirven como criterio her-
menéutico €, inclusive, se emplean como fuen-
te integradora del derecho ante la ausencia de
normas concretas. Sumado a lo anterior, debe
resaltarse aquella caracteristica de los princi-
pios relacionada con la innecesariedad de que
estos se encuentren especificados en el orden
positivo para que sean reconocidos como nor-
mas pertenecientes al sistema juridico.

7 Sucede algo similar, por ejemplo, con el principio de libre concurrencia
que, al decir del Consejo de Estado, se fundamenta en los principios
de igualdad y publicidad (Contencioso Administrativo, 29 ago. 2007, M.
Fajardo).
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B. Deber de planeacion en materia de
contratacion estatal

El conjunto de actuaciones que lleva a cabo el
Estado en lo que respecta a su contratacion
debe ser articulado bajo las bases de una ade-
cuada concepcion del principio de planeacion,
en tanto que este es considerado como el pri-
mer evento esencial del proceso de contrata-
cion (Vargas, 2010, pag. 81).

Vale decir que la planeacion no es un concep-
to con alcance meramente juridico, puesto
que este tiene gran incidencia en otras areas
como la ingenieria industrial y la administracion
(Aponte, 2014, pag. 181), de suerte que la con-
vergencia de estos saberes alimentan la nocion
de planeacion contractual que debe imperar en
el orden juridico. Es asi como la planificacion,
en tanto proceso adecuadamente dilucida-
do, ha de ser eficiente, oportuna, coherente y
coordinada (Vargas, 2010, pag. 82). En suma,
a la planeacion contractual se la concibe como
una herramienta de gerencia publica que tiene
como fin estructurar de la mejor manera posible
el contrato a ejecutar (Suarez, 2014, pag. 1).

Es por lo indicado que a la planeacion se la re-
conoce como un principio vertebral en materia
de contratacion publica y, en general, como un
cimiento de toda la organizacion estructural
del Estado social de derecho (Expoésito, 2003,
pag. 586). No obstante, como ya se advirtio, el
principio de planeaciéon no halla reconocimiento
expreso en el ordenamiento juridico, lo cual no
impide que este sea extraido de normas positi-
vadas tanto de naturaleza convencional y consti-

tucional, asi como legal® y reglamentaria,® dado
gue la contratacion estatal goza de una amplia
regulacion normativa que busca proveer a la
Administracion de las suficientes herramientas
juridicas para lograr los fines atribuidos a esta.

Asi, en materia de convencionalidad, la impor-
tancia del deber de planeacién se explica con
fundamento en la relacion habida entre la con-
tratacion publica y la consecucion de los fines
del Estado, puesto que al tenor del articulo 2°
de la cN, es proposito de este, entre otros, “ga-
rantizar la efectividad de los principios, derechos
y deberes consagrados en la Constitucion”, en-
tendida esta ya no desde una representacion
estrictamente formal, sino desde la orientacion
conceptual que ofrece el denominado bloque
de constitucionalidad;* lo anterior, teniendo en

8 Diversos cuerpos normativos con rango legal se han ocupado, por
entero o en varios de sus apartes, de establecer normas que regulan
la contratacion del Estado, a saber: Ley 80 de 1993, Ley 1150 de 2007,
Ley 1474 de 2011, Decreto ley 019 de 2012.

9 El Decreto 1082 de 2015 es el acto administrativo que reglamenta, en
varios de sus articulos, las diversas normas que componen el Sistema
de Compras y Contratacion Publica.

10  Elconcepto de convencionalidad puede ser construido con fundamento
en lo que se reconoce como “control de convencionalidad”, entendido
este como el conjunto de instrumentos, normas y, en general,
instituciones, que propenden por la proteccion efectiva de los derechos
humanos dentro del Sistema Interamericano —o dentro de cualquier
orden juridico internacional de los derechos humanos—, inclusive, en
detrimento de lo dispuesto en los ordenamientos juridicos internos
de los Estados parte, cuando estos resultan incompatibles (Quinche,
2014, pag. 50).

11 Entiéndase por bloque de constitucionalidad aquel conjunto de
normas que aun cuando no se encuentran formalmente consagradas
en la Constitucion, surgen como relevantes “en la medida en que la
propia Constitucion establece que [estas] tienen una suerte de valor
Constitucional” (Uprimny, 2005, pag. 23). De esta manera, se puede
distinguir entre, por un lado, el bloque de constitucionalidad en estricto
sentido que hace referencia a las normas que sin estar en el texto
constitucional poseen rango constitucional y, de otro lado, el bloque de
constitucionalidad en sentido lato que refiere a normas que no teniendo
rango constitucional sirven como parametro de constitucionalidad
(CConst., C-228/2009, H. Sierra).
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cuenta que la contratacion estatal tiene como
fin garantizar la efectividad de los derechos y
deberes constitucionales, y dado que entre ellos
se encuentran, por supuesto, los contenidos en
los tratados de derechos humanos debidamen-
te ratificados por el Estado. Adicionalmente, en
el campo constitucional, el deber de planear se
sustenta en varios de los principios que rigen la
funcién administrativa (cn, art. 209), asi como en
los articulos 339 y 341 de la cn, considerando
que estos son el marco normativo superior para
la elaboracion del Plan Nacional de Desarrollo.

Descendiendo al campo legal, el desarrollo que
respectivamente hacen de los principios de
transparencia y economia los articulos 24 y 25
de la Ley 80 de 1993, permite dilucidar la im-
portancia que tiene el deber de planeacion, por
cuanto varios de los preceptos que componen
dichos articulos se refieren a actuaciones que
carecerian de sentido si no se ejecutan con ob-
servancia de dicho deber. Asi por ejemplo, de
acuerdo con los literales c), d), e) y el primer
inciso del literal f) del articulo 24 de la Ley 80
de 1993, las entidades estatales deben (i) defi-
nir con precision la calidad y costo del objeto a
contratar; (ii) abstenerse de incluir condiciones
y exigencias imposibles de cumplir; (iii) detallar
reglas clarasy precisas a fin de respetar los dere-
chos que tienen los demas participes; y (iv) esti-
pular plazos para la liquidacién de los contratos.
Por su parte, del principio de economia desarro-
llado por el articulo 25 del Estatuto de la Con-
tratacion Publica se extraen obligaciones como
las que a continuacion se indican: (i) establecer
y cumplir las etapas y procedimientos estricta-
mente necesarios, a partir del senalamiento de

términos preclusivos y perentorios (num. 1°); (ii)
interpretar las normas adjetivas de forma que
no den ocasion a tramites innecesarios (num.
2°); (iii) considerar que las reglas y procedimien-
tos establecidos buscan servir a los fines de la
contratacion (numeral 3°); (iv) abrir procesos de
contratacion siempre que exista la respectiva
disponibilidad presupuestal, asi como constituir
las reservas y compromisos presupuestales re-
queridos (nums. 6°y 13); y (v) con anterioridad a
la apertura del proceso de contratacion o la sus-
cripcion del contrato, cuando se trate de con-
tratacion directa, establecer la conveniencia de
la contratacion, las autorizaciones requeridas y
elaborar los estudios, disenos y proyectos nece-
sarios, asi como el pliego de condiciones (nums.
7°y 12). De otra parte, el articulo 30 del men-
cionado Estatuto también prevé algunas dispo-
siciones que incumben al deber de planeacion,
como son los numerales 1°y 2° que demandan
de las entidades contratantes realizar el anali-
sis de la “conveniencia y oportunidad del con-
trato y su adecuacion a los planes de inversion,
de adquisicion o compras, presupuesto y ley de
apropiaciones”, ademas “de los disenos, planos
y evaluaciones de prefactibilidad o factibilidad”
cuando ello sea necesario.

En lo que respecta a los cuerpos normativos de
orden reglamentario, debe anotarse que estos
pueden contener disposiciones que precisamen-
te particularicen principios de raigambre legal a
fin de poder dar aplicabilidad a la ley.*? Asi pues,

12 El Consejo de Estado ha indicado que las normas reglamentarias
son, por naturaleza, normas instrumentales que buscan garantizar
la eficacia de las normas superiores que estas reglamentan; por
ende, las normas reglamentarias deben ser especificas y generar
un ambito de concrecién de las normas legales que desarrollan. En
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el Decreto 1082 de 2015 resulta ser fundamen-
tal para asimilar la premisa sentada, por cuanto
establece normas que son claro desarrollo del
principio de planeacion. A manera de ejemplo
se puede citar el articulo 2.2.1.1.1.4.1. que es-
tipula el deber de las entidades de elaborar un
Plan Anual de Adquisiciones; de otro lado, en la
Subseccion 6, se hace alusion al deber de las
entidades de llevar a cabo un estudio del sec-
tor que guarde relacion con el objeto a contratar
(art. 2.2.1.1.1.6.1.), el cual servira de parame-
tro, junto a otros elementos, para establecer
los requisitos habilitantes (art. 2.2.1.1.1.6.2.),
determinar “el Riesgo que el Proceso de Contra-
tacion representa para el cumplimiento de sus
metas y objetivos” (art. 2.2.1.1.1.6.3.) y estipu-
lar la capacidad residual, cuando a ello haya lu-
gar (art. 2.2.1.1.1.6.4.). Finalmente, el articulo
2.2.1.1.2.1.1. detalla los elementos que deben
contener los estudios y documentos previos
para las diferentes modalidades de seleccion,
salvo para la modalidad de minima cuantia,
dado que los requisitos para esta se encuentran
estipulados en el articulo 2.2.1.2.1.5.1.

C. Nulidad absoluta del contrato estatal

Los contratos han de ser declarados nulos en
los casos en los que, cumpliéndose las condi-
ciones de existencia, carecen de alguna de las
condiciones que les otorgan validez; de esta
forma, la nulidad puede ser absoluta o relativa,

palabras del maximo tribunal de lo contencioso administrativo, “el
acto reglamentario tiene su marco general en la ley para proveer la
adecuada ejecucion de ésta, precisando circunstancias o pormenores
no contenidos en ella, por no haber sido regulados o por no ser de
caracter sustancial” (Consulta y Servicio Civil, 9 jul. 1996, R. Suarez).

siendo aquella la que se da como consecuencia
de la ausencia de alguno de los requisitos que
la ley exige a fin de proteger el orden publico,
y esta la que tiene como propésito proteger los
intereses de las partes del negocio (Valencia
Zea, 1979, pag. 555).13 Por esta via, la nulidad
es una institucion propia del derecho privado
trasladable a la contratacion publica, en razon
a que no se justifica crear un régimen juridico
para los contratos de la Administracion con una
orientacion distinta (Mutis Vanegas y Quintero
Mdanera, 2000, pag. 362).

En el contrato estatal la nulidad absoluta se da
por cuenta de la configuracion de alguna de las
causales descritas en el articulo 44 de la Ley 80
de 1993, por lo que se considera que esta figura
es aplicable en los casos en los que el vicio es
tan grave que no es posible su saneamiento, por
cuanto prevalece la necesidad de proteger el in-
terés general (Yong, 2013, pag. 245). Por su par-
te, la nulidad relativa, a voces del articulo 46 del
mencionado Estatuto, se da por todos los demas
vicios que se presenten en el negocio, distintos a
los que dan lugar a la nulidad absoluta, de suerte
que estos pueden ser saneados por ratificacion
de las partes o cuando transcurran dos anos con-
tados a partir de la ocurrencia del hecho que de-
rivé en este (Rodriguez, 2013, pag. 572).

La nulidad absoluta del contrato estatal es de-
clarable en sede judicial, bien sea de manera

13  Ladistincion entre nulidad absoluta y nulidad relativa se debe, en gran
parte, al derecho francés clasico, debido a que en este se reputaba
como absolutamente nulo el contrato con el objetivo de respetar una
condicién impuesta con un fin de orden publico, y la nulidad relativa
se aplicaba con el propoésito de proteger los intereses de una de las
partes (Larroumet, 1993, pag. 430).
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oficiosa, o bien por peticion de alguna de las
partes, por el Ministerio Plblico o por un tercero
que acredite un interés directo (L. 1437/2011,
art. 141). En virtud de lo dicho, corresponde al
juez llevar a cabo un “examen detallado acerca
de las condiciones, los requisitos y los elemen-
tos de validez existentes al momento de la cele-
bracién del contrato” a fin de dictaminar si esta
es 0 no procedente (ce Contencioso Administra-
tivo, 2 may. 2007, M. Fajardo).

Por ultimo, cabe advertir que a partir de la lec-
tura del articulo 47 de la Ley 80 de 1993, la nu-
lidad se puede predicar de la totalidad del con-
trato o de alguna de sus clausulas. Con todo, la
nulidad debera ser total en los casos en los que
de la clausula viciada dependa la existencia del
contrato.

1. Causales de nulidad absoluta

Ya se anot6 que las causales de nulidad absolu-
ta del contrato estatal se encuentran consagra-
das en el articulo 44 de la Ley 80 de 1993. La
mencionada norma senala como causales de
nulidad, en primer lugar, las previstas en el dere-
cho comun, lo cual remite necesariamente a lo
dispuesto en los articulos 6, 1502, 1519, 1523,
1524, 1741 del cc, y, por otra parte, al articulo
899 del Codigo de Comercio (cco). Compendian-
do las normas citadas, los vicios que afectan la
validez del contrato en derecho comun, son: i)
el objeto ilicito, ii) la causa ilicita, iii) la ausencia
de solemnidades, iv) la incapacidad absoluta y
v) la violacién de una norma imperativa, salvo
que la ley disponga otra cosa. Consecuente con
lo expresado en el articulo 44 del Estatuto de

la Contratacion Publica, estos vicios afectan la
validez del contrato estatal.

De otro lado, el mencionado articulo 44 expone
otros vicios que afectan al contrato del Estado,
adicionales a los dispuestos en el derecho co-
mun, a saber: (i) cuando el contrato se celebre
con personas incursas en causales de inhabili-
dad o incompatibilidad previstas en la Constitu-
cion y la ley; (ii) cuando el contrato se celebre
contra expresa prohibicion constitucional o le-
gal; (iii) cuando se celebre con abuso o desvia-
cion de poder; (iv) cuando se declaren nulos los
actos administrativos en que se fundamenten;y
(v) cuando se celebren con violacion del princi-
pio de reciprocidad y de preferencia de ofertas
nacionales.

2. Del concepto de objeto ilicito

Al interior de la teoria general de los contratos
no resulta tarea facil determinar qué es el obje-
to, dada la multiplicidad de enfoques que ofrece
la ley (Marin, 2009, pag. 589). Asi, bajo cierta
perspectiva, el objeto debe entenderse como
una conducta y no como una cosa, en la medida
en que de estas no se puede predicar licitud o
ilicitud; el objeto ilicito, entonces, es un hecho —
conducta positiva o negativa— que contraria las
leyes, las buenas costumbres o el orden publico
(Valencia Zea, 1979, pags. 5632-533).

El objeto ilicito, visto de esta manera, encuen-
tra desarrollo en varias de las disposiciones
que integran el orden juridico. Por lo tanto, (i)
“hay un objeto ilicito en todo lo que contraviene
al derecho publico de la nacion” (cc, art. 1519);
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asimismo, el objeto ilicito se configura en la
enajenacion (ii) de las cosas que no estan en
el comercio, (iii) de los derechos o privilegios
que no pueden transferirse a otra personay (iv)
de las cosas embargadas por decreto judicial,
a menos que el juez lo autorice o el acreedor
consienta en ello (cc, art. 1521); también lo hay
(v) “en todo contrato prohibido por las leyes” (cc,
art. 1523). Bajo esta recapitulacion legislativa,
se verifica el hecho de que el cc incurre en una
inexactitud al confundir el objeto del contrato
y el objeto de la obligacion (Fierro, 2013, pag.
192).

Finalmente, es de resenar que para que un acto
juridico tenga objeto ilicito no es indispensable
gue exista una prohibicién especial y concreta
de dicho acto, por lo que corresponde al juez de-
cidir en cada caso si hay lugar a tal declaracion;
esta labor se dificulta ciertamente si no hay pro-
hibiciéon expresa; con todo, el operador judicial
tendra que decidir si el negocio es contrario o
no al orden juridico tanto en sus prestaciones
como en su conjunto (Ospina Fernandez y Ospi-
na Acosta, 2000, pags. 245-2406).

En suma, al entrelazarse el deber de planeacion
con el concepto de nulidad por objeto ilicito pue-
de extraerse la tesis segun la cual, la contraven-
cion de aquel apareja la ilicitud del objeto y con
ello su nulidad, por cuenta del caracter impera-
tivo del planeamiento, bajo la égida del articulo
1519 del cc. Es asi por cuanto se dilucida a la
planeacion como un mandato juridico que hace
parte del “derecho publico de la nacion” y, por
ende, de indudable observancia, so pena de
afectar la legalidad del negocio.

3. Efectos de la nulidad

La declaratoria de nulidad absoluta conlleva el
desaparecimiento del acto viciado a fin de que,
conforme al articulo 1746 del cc, las partes sean
restituidas al mismo estado en el que se encon-
traban si el acto anulado no hubiera existido, es
decir, produce efectos ex tunc (desde siempre),
sin perjuicio de la excepcion establecida en el
articulo 1525 del Estatuto Civil, en cuanto a la
imposibilidad de restituir cuando el acto haya
sido declarado nulo por objeto o causa ilicita
a sabiendas. Por su parte, el articulo 48 de la
Ley 80 de 1993 establece que la nulidad de un
contrato de tracto sucesivo no impide el recono-
cimiento y pago de las prestaciones ejecutadas
hasta el momento de la declaratoria y, ademas,
senala que habra lugar a reconocimiento en
el contrato anulado por objeto o causa ilicita,
siempre que se pruebe que la entidad estatal
se beneficid de su ejecucion y Unicamente hasta
el monto de dicho beneficio. Este beneficio es
verificable —dice la norma en cita— al analizar si
las prestaciones ejecutadas sirvieron para satis-
facer un interés publico.

Lo expresado en el Estatuto de la Contratacion
Publica se constituye en una diferenciacion de
lo prescrito en el cc en lo que atane a la necesi-
dad de que se pruebe el beneficio recibido por
la entidad contratante, que no en lo que respec-
ta a la restitucion, dado que los articulos 1525
del cc y 48 de la Ley 80 de 1993, armoénica-
mente entendidos, permiten dilucidar que no
puede haber lugar a restitucion en los casos en
los que se declara la nulidad del contrato por
objeto o causa ilicita a sabiendas (ce Contencio-
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so Administrativo, 25 nov. 2004, G. Rodriguez
Villamizar).

IV. CONSTRUYENDO UNA
PERSPECTIVA: ANALISIS CRITICO DE
LOS PRONUNCIAMIENTOS
JURISPRUDENCIALES

Se ha presentado el estado de la discusion juris-
prudencial suscitada respecto de la declaratoria
de nulidad del contrato estatal por desconoci-
miento del deber de planeacién; asi mismo, se
han tratado los conceptos juridicos relevantes
para el debate. Aquellos que se encuentran a
favor de esta posibilidad explican que la viola-
cion del principio de planeacién, dado su carac-
ter imperativo, implica que el negocio sea de-
clarado nulo por objeto ilicito, siempre que su
ejecucion esté destinada al fracaso o a generar
mayores gastos, por cuanto esta figura prohibe
que los contratos se celebren contraviniendo el
ordenamiento. Quienes no comparten esta po-
sicion arguyen que el contrato publico no puede
ser declarado nulo por objeto ilicito cuando se
contraria en su elaboracion el deber de planea-
cion, puesto que, aun reconociendo la impor-
tancia de este deber, lo cierto es que el objeto
guarda correspondencia con las prestaciones
pactadas, lo cual, por regla general, nada tiene
que ver con la planificacion del negocio.

Cabe advertir que la premisa comun entre las
dos posiciones en contraste es la de aceptar la
importancia del deber de planeaciéon como una
obligacion de forzoso acatamiento tanto para
las entidades contratantes como para los con-

tratistas. La diferencia radica, pues, en la conse-
cuencia de su violacion: si lo es la declaratoria
de invalidez del negocio por objeto ilicito o la de-
claratoria de incumplimiento imputable a quien
originé la falla. Esta diferencia parte, segun lo
expresado en los pronunciamientos judiciales
estudiados, de la nocion que se tenga del obje-
to ilicito puesto que para quienes defienden la
tesis de la nulidad, la infraccion al orden juridi-
co es suficiente para la configuracion de este,
mientras que para los que rechazan la idea de
la nulidad como consecuencia de la violacion
del deber de planeacion, el objeto ilicito refiere
al andlisis de las prestaciones como tal, a fin de
establecer si estas contrarian el orden juridico.

Planteado el debate, la percepcion que se tie-
ne a partir del analisis conceptual formulado es
que la violacién del principio de planeacion si
deriva en la nulidad del contrato, cuando quiera
que este no pueda ser ejecutado como conse-
cuencia de aquella o en caso de que para ejecu-
tarlo se deba incurrir en mayores erogaciones,
sin embargo, esta nulidad no es aplicable bajo
la causal de objeto ilicito.

Como ya se menciond, el planeamiento es un
deber extraido de diversas normas juridicas
gue demandan que la contratacion publica sea
llevada a cabo con observancia de aquel. Por
lo expresado, es evidente que su transgresion
tiene que generar algun tipo de consecuencia y
esta no puede ser diferente a la declaratoria de
nulidad, cuando la falla de planeacion sea de
tal entidad que impida la ejecucion satisfactoria
del negocio, independiente de que esta sea co-
nocida por las partes; esto, si se tiene en cuenta
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que la declaratoria de nulidad pretende la pro-
teccion del orden juridico y, con ello, del interés
general, de tal forma que el deber de planeacion
no incumbe Unicamente a la entidad contratan-
te, sino que también corresponde ser observa-
do por los proponentes y contratistas del Esta-
do, por cuanto asi lo prescribe el numeral 2° del
articulo 5° de la Ley 80 de 1993.#

De otro lado, el cumplimiento del deber de pla-
neacion, traducido, por ejemplo, en la adquisi-
cion de los predios necesarios para la ejecucion
del contrato, no puede entenderse como una
traba que enrigidece el negocio, como lo mani-
fiesta el consejero Gil Botero en los salvamentos
de voto de los dias 20 de mayo (rad. n.° 68001-
23-15-000-1998-01743-01 (27315)) y 5 de ju-
lio de 2013 (rad. n.° 66001-23-31-000-1999-
00435-01 (24809); rad. n.° 66001-23-31-
000-1998-00685-01 (26637)) en tanto que, se
insiste, la no adquisicion generaria su nulidad
en caso de que dicha omision trascienda nega-
tivamente en las posibilidades de ejecucion del
contrato, lo que significa, en otras palabras, que
no siempre que los predios no sean adquiridos
para la ejecucion de un contrato, tal desaten-
cion implicaria su nulidad. Asi pues, lo que se
exige es que la entidad prevea las eventuales
dificultades que pueden surgir con la no adqui-
sicion de predios y las herramientas que tiene a
su disposicion para superar los impases, lo cual
no es otra cosa que una correcta asimilacion

14 El numeral 2° del articulo 5° de la Ley 80 de 1993 expresa que los
contratistas: “Colaboraran con las entidades contratantes en lo que
sea necesario para que el objeto contratado se cumpla y que éste sea
de la mejor calidad; (...), obraran con lealtad y buena fe en las distintas
etapas contractuales, evitando las dilaciones y entrabamientos que
pudieran presentarse”.

del deber de planeacion. Y es que el apego al
principio de planeacion es una cuestion de gra-
do (Expésito, 2003, pag. 590) —como sucede
en general con los principios juridicos—, bajo el
entendido que su nivel de exigencia dependera
de la naturaleza del contrato, sus prestaciones,
la causal que da lugar a la modalidad de selec-
cion, etc.; por lo que no se puede apelar a una
vision excesivamente rigurosa de su papel en la
contratacion publica.

No puede olvidarse, ademas, que tal y como
se resenod anteriormente, el Consejo de Estado
en varias ocasiones ha declarado la nulidad de
los contratos por la transgresion de los diversos
principios que rigen en la contratacion publica
distintos al principio de planeacion, los cuales
si se encuentran reconocidos expresamente
en el ordenamiento. Esto conduciria, en caso
tal de que se acepte que el desconocimiento
del principio de nulidad no implica la invalidez
del negocio, a entender que el desperfecto de
este principio radica en no estar explicitamen-
te consagrado en el orden juridico, puesto que
el desconocimiento de otros principios que si lo
estan, en efecto, conllevan la nulidad del con-
trato, mientras que la violacion del deber de
planeacion no implica sancion alguna sobre el
negocio. Con todo esto se privilegia una vision
extremadamente rigida del derecho, en la que
solamente se tiene por obligatorio aquello que
se reconozca explicitamente en el sistema nor-
mativo, tal y como lo advierte la Subseccion C
de la Seccion Tercera del Consejo de Estado en
el fallo arriba referenciado del 20 de octubre
de 2014 (n.° 66001-23-31-000-1999-00435-
01(24809)). Y es que los principios juridicos

Rev. derecho publico No. 35 - ISSN 1909-7778 - julio - diciembre de 2015 - Universidad de los Andes - Facultad de Derecho [N

Nulidad absoluta del contrato estatal por violacion del deber de planeacidon



Victor Andrés Sandoval Pefia

resultan ser paradigmaticos a efectos de expli-
car que el derecho no se compone Unicamente
de normas que pasan por el reconocimiento de
una especie de regla maestra, en tanto que, tal
y como lo advierte la Sala de Casacion Civil de
la Corte Suprema de Justicia, “los principios in-
gresan al torrente juridico como lo hacen las pa-
labras al idioma, es decir, surgen en la practica
comun” (7 oct. 2009, E. Villamil).

Es evidente, empero, que la discusion tiende a
dificultarse en las situaciones en las que la nu-
lidad por carencia de planeacion se fundamen-
ta en la causal de objeto ilicito, en la medida
en que, como se vio, la doctrina y la legislacion
no son del todo armonicas al abordar este con-
cepto. Adicionalmente, debe tenerse en cuen-
ta que de acuerdo con lo dicho en los fallos
de tutela emitidos por la Seccion Cuarta (rad.
n.° 11001031500020130191900) y la Sec-
cion Quinta (rad. n.° 11001-03-15-000-2013-
01919-01) del Consejo de Estado, el objeto ili-
cito tiende a ser asociado con las prestaciones
del contrato, de tal forma que la ilicitud debe ser
extraible precisamente de esta y no de aspectos
de orden precontractual que son los que gene-
ralmente atanen al deber de planeamiento. Con
todo, se insiste en la necesidad de la declara-
toria de nulidad del contrato si este carece de
planeacion, proponiéndose, pues, que se acuda
a otra de las causales de nulidad del contrato
estatal como podria ser la mencionada en el nu-
meral 3° del articulo 44 de la Ley 80 de 1993,
esto es, la nulidad por abuso o desviacion de
poder. En efecto, si se entiende la desviacion
de poder como el empleo de las atribuciones
dadas a una autoridad administrativa para al-

canzar fines distintos a los establecidos en el
ordenamiento (Vidal Perdomo, 2008, pag. 597),
es entonces perceptible que la proyeccion de un
contrato que al final no se puede ejecutar por
errores de planificacion es subsumible en este
concepto. Lo es por cuanto la Administracion en
este caso no enfoca sus esfuerzos en lograr la
correcta ejecucion del contrato, al contrario, sus
actuaciones se dirigen a impedir la consecucion
de los fines de la contratacion, en la medida
en que su objeto no se materializa como con-
secuencia de dichos errores. Por todo lo dicho,
surge como proporcionado el que se aplique la
sancion mas grave a aquellos contratos que no
se estructuran a partir de una correcta nocion
del deber de planeacion.

V. CONCLUSIONES

La contratacion por parte del Estado es una ac-
tividad administrativa que se fundamenta en
preceptos juridicos, cuyo proposito es lograr la
efectiva proteccion de los derechos de los indivi-
duos, el interés general y la eficiente prestacion
de los servicios publicos. Para ello, la contrata-
cion publica se vale de una serie de principios y
reglas concebidas y desarrolladas a lo largo del
ordenamiento juridico que, a su vez, permiten la
extraccion de otros principios que también sir-
ven de instrumento para el logro de los fines del
Estado. Dentro de estos principios no explicitos
en el orden juridico se encuentra el principio de
planeacion que, a pesar de esta caracteristica,
se constituye como una norma de indudable
acatamiento.
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Bajo esta idea, el desconocimiento del principio
de planeacion debe acarrear alguna consecuen-
cia. Para un sector de la jurisprudencia, la con-
secuencia no puede ser otra que la declaratoria
de nulidad absoluta del contrato por materiali-
zarse el vicio de objeto ilicito, en la medida en
que el deber de planeacion se constituye en un
mandato que al no ser respetado se traduce
en la violacion del orden juridico imperante. En
contraposicion, otro sector explica que el desco-
nocimiento del deber de planeacion no atane a
aspectos relacionados con su validez, en tanto
que este tiene que ver con el analisis de las obli-
gaciones que emanan del contrato y su cumpli-
miento o incumplimiento.

En este escrito se defiende la primera posicion
como acorde al orden juridico, sin embargo, se
hacen algunas precisiones. Dicha defensa tiene
en cuenta que la nulidad del contrato estatal,
como sancion, busca proteger diversos princi-
pios que hermanan con la defensa del interés
general y el orden publico, por cuanto con esta
se prohibe la celebracion de negocios que con-
trarian deberes de ineludible observancia como
lo es el deber de planeacion, maxime cuando la
violacion de estos deberes conlleva la imposibi-
lidad de ejecucion del contrato o que esta se en-
cuentre supeditada a situaciones inciertas o en
los casos en los que al no ejecutarse el contrato
dentro de los plazos establecidos esto suponga
un incremento en los gastos. No obstante, se re-
conocen las dificultades atraidas al debate por
cuenta de la conceptualizacion del objeto ilicito
como causal de nulidad. Por tanto, se propone
que la nulidad del contrato publico por falta de
planificacion se respalde en la causal de des-

viacion de poder, en la medida en que las fallas
de planeacion irrumpen el correcto actuar admi-
nistrativo a fin de desencaminar el logro de sus
objetivos.

Finalmente, debe advertirse que el debate esta
lejos de su final, teniendo en cuenta que el de-
recho puede ser considerado como un producto
tedrico inacabado y en constante evolucion que
no se compone de verdades apodicticas; dicho
de otro modo, el derecho, y por ende este tema
en especifico, no se sumerge en la légica de lo
racional sino de lo razonable (Perelman ctd. En
Garcia Villegas, 2014, pag. 70).
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