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La implementacion del concepto de accion sin daiio, en la estructuracion de las condiciones
que garantizan la observancia del principio de planeacion de la contratacion estatal

Resumen

El trabajo busca circunscribir los conceptos de accion sin daino y de planeacién en el ambito de la contratacion estatal
del pais, para fomentar la institucién de una nueva concepcién capaz de relacionar las dimensiones que confluyen en la
Administraciéon durante un proceso contractual: como agente del mercado y como garante de derechos, libertades y pre-
rrogativas preestablecidas por normas de caracter superior.

Se trata de un analisis critico que se fundamenta en la idea de que un proceso de planificacién idéneo es capaz de conci-
liar las iniciativas de responsabilidad que se propongan para el desarrollo de los procedimientos contractuales publicos y
las condiciones primigenias de los entornos en que pretenden introducirse.

Palabras clave: accion sin daino, principio de planeacion, ética de minimos, conflicto, clausulas de responsabilidad, entor-
no, contratacion estatal.

The introduction of action without legal damage in the legal framework referred as the terms
and conditions that guarantee the enforcement of the planning principle is inherent to public
procurement

Abstract

This document tries to bring closer the concepts of “do not harm” and “planning” in the government procurement issues,
to promote the conception of a new idea able to relate dimensions that converge in the Administration during all the public
procurement process: market agent and rights and liberties guarantor.

Is a critical analysis that starts on the idea that an appropriate process of planning is capable to reconcile initiatives of
responsibility whit the primitive conditions of the environments in which they have tried to enter.

Keywords: Do not harm, procurement government planning, moral minimum, conflict, liability clauses, environment, public
procurement process.

A implementacao do conceito de acao sem dano, na estruturacao das condicoes que garan-
tem a observancia do principio de planejamento na contratacao estatal

Resumo

0 trabalho procura avaliar os conceitos de agdo sem dano e de planejamento na contratacdo estatal do pais, para fo-
mentar a instituicao de uma nova concepcao que relacione as dimensoes que confluem na administracao ao longo do
processo contratual: como agente de mercado e como garante de direitos, liberdades e prerrogativas pre- estabelecidas
por normas de carater superior.

Se realiza uma analise critica que se fundamenta na ideia de que o processo de planificagdo idoneo pode conciliar as
iniciativas da responsabilidade que se proponham para o desenvolvimento dos processos de contratacao publica e as
condicdes primigénias dos contextos onde se pretendem introduzir.

Palavras- chave: Acdo sem dano, principio de planejamento, ética de minimos, conflito, clausulas de responsabilidade,
contexto, contratacao estatal
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Introduccion

El concepto de accion sin dano, trasladado a
los postulados propios de la contratacion pu-
blica colombiana, busca fomentar la idea de
que todas las iniciativas de responsabilidad
institucional que se implementen como un me-
dio para satisfacer los fines del Estado deben
estudiar las consecuencias positivas y negati-
vas que lleguen a concretarse en el entorno en
el cual pretenden desarrollarse.

Las estructuras sociales, el equilibrio ambien-
tal, las dinamicas del mercado y las institucio-
nes econdmicas suelen responder a realidades
heterogéneas y complejas, razén por la cual la
accion estatal debe conciliar sus intereses con
la realidad contextual en la cual pretende de-
sarrollar sus proyectos.

Se trata de entender la doble dimension que
adquiere el Estado en este tipo de procedi-
mientos, ya que no solo puede buscarse un
mayor grado de eficiencia en el desarrollo de
los negocios que se celebren, sino que ademas
debera fortalecerse la idea de que la Adminis-
tracion es, prevalentemente, una guarda de los
derechos, libertades y prerrogativas de los ciu-
dadanos para que logren desarrollarse como
individuos, en la sociedad, e interrelacionarse
con el entorno que los rodea.

El texto busca estimular la idea de que los
procesos de planeacion que ya se han imple-

mentado por medio de normas constitucional
y legalmente preestablecidas, sean capaces
de responder a necesidades que no se evi-
dencian desde la perspectiva del mercado,
pero que resultan protagonicas en un Estado
social de derecho como el que se ha procla-
mado en Colombia a partir de la Carta Politica
de 1991.

I. LA ACCION SIN DANO
EN LA CONTRATACION ESTATAL

Hasta este punto la comunidad académica ha
demostrado como la existencia del esquema
contractual implementado en el ordenamiento
es capaz de influenciar el mercado y fomentar
una amplia gama de comportamientos respon-
sables en la sociedad y (de forma genérica)
en el desarrollo, tanto individual como grupal,
de la forma de vida de las personas que estan
bajo la jurisdiccion del Estado.

En diversos y diferentes espacios se ha alenta-
do a la Administracion, para que por medio de
la contratacion publica incite comportamien-
tos responsables, practicas mas eficientes y
acciones menos lesivas en todos los espacios
en donde tenga injerencia, desplegando un
diseno de clausulas de facil adhesion en los
eventuales procesos de compra que se ejecu-
ten en los negocios perfeccionados entre en-
tidades gubernamentales y contratistas parti-
culares.?

2. Este modelo contractual se ha constituido en una sugerencia reiterada desde mdltiples ambitos y contextos, cuya imple-
mentacion ha tenido un mayor grado de aceptacion en los sistemas europeos, que es donde se registran amplios avances y
esfuerzos jurisprudenciales, doctrinales y legislativos por fortalecer las bases estructurales de esta tendencia.
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Para el caso colombiano, la implementacion
de estos postulados obedece, mas que todo,
a interpretaciones normativas y al igual que en
otros ambitos, se ha afirmado que su obser-
vancia tiene una gran potencialidad para gene-
rar cambios verificables en escenarios ambien-
tales, sociales, éticos y econémicos.

El Estado, actuando como comprador, tiene
herramientas suficientes para influenciar com-
portamientos en el mercado y en la sociedad
misma, sin incurrir en mayores costos ni des-
viar la finalidad ultima de la contratacion. De
ahi que pueda pensarse en la idea de que toda
accion emprendida bajo estas condiciones
debe responder a un estricto estudio del en-
torno, que permita satisfacer unos parametros
minimos de costo-beneficio a partir de los cua-
les se mida el impacto que determinada inicia-
tiva pueda generar.

La Aso-Cp [accion sin dano] plantea impor-
tancia de comprender y actualizar sistemati-
camente el analisis del contexto y el analisis
de los conflictos presentes, en el ambito en
el que desarrollamos las acciones, a partir
de las dinamicas socio-culturales de los dis-
tintos actores. La comprension del contexto
significa identificar los conflictos existentes
con sus componentes —sus estructuras, ac-
tores y dinamicas— y las capacidades loca-
les, es decir, los divisores y los conectores
que median las relaciones entre los distintos
actores. Esto con el fin de prever acciones
que mitiguen o transformen los factores de
divisién, asi como acciones que fortalezcan

las capacidades locales existentes y los acti-

vos presentes. (Vela, Rodriguez, Rodriguez y
Garcia, 2011, pp. 87-88).

Es un sistema que no solo garantice la imple-
mentacion de politicas con potencial de cam-
bio, sino que esté preparado para verificar
las condiciones primarias del contexto donde
pretende desarrollarse y, asi, evite la creacion
de danos concomitantes, indeseables para
los territorios, grupos sociales o ecosistemas
sobre los que se proyecten las iniciativas es-
tatales.

Es necesario ligar los conceptos anteriores
con las situaciones reales que viven las per-
sonas, las familias y las comunidades a las
cuales se dirigen las acciones humanitarias 'y
los proyectos orientados hacia el desarrollo.
Ciertamente, los sujetos a quienes se dirige
la atencion han vivido y, con mucha frecuen-
cia, no han sanado las heridas causadas por
estos tipos de danos y es necesario empe-
zar por reconocer y valorar estas realidades.
Por eso se requiere comprender, primero
los efectos destructivos que los conflictos
han ocasionado y tomarlos en cuenta para
el planteamiento de las acciones a realizar;
y, por supuesto, estar atentos a fin de no
acrecentar estos efectos nocivos y buscar su
reorientacion y transformaciéon en proyectos
para la vida. (Rodriguez, 2011, p. 18).

Cada iniciativa estatal acarrea ciertas conse-
cuencias logicas que dependen de su ejecu-
cion. Pero, también existen consecuencias pro-
pias del entorno que deben estudiarse y cuyo
acaecimiento bien podria restringir la imple-
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mentacion de los nuevos proyectos institucio-
nales, razon por la cual es importante valorar,
de forma seria, todas las aristas sociales, éti-
cas, econoémicas y ambientales que presenten
estas nuevas consideraciones y en las politicas
publicas que se propongan.

Las politicas publicas son reflejo de los idea-
les y anhelos de la sociedad, expresan los
objetivos de bienestar colectivo y permiten
entender hacia donde se quiere orientar el
desarrollo y cémo hacerlo, evidenciando lo
que se pretende conseguir con la interven-
cion publica y como se distribuyen las res-
ponsabilidades y recursos entre los actores
sociales. Por lo tanto, las politicas publicas
no son solo documentos con listados de ac-
tividades y asignaciones presupuestales, su
papel va mas alla; son la materializaciéon de
la accion del Estado, el puente visible entre
el gobierno y la ciudadania. El papel que jue-
ga la politica publica al interior de una socie-
dad implica legitimar al Estado, no solo por
su caracter instrumental en la provision de
servicios basicos o la administracién de bie-
nes publicos; son apuestas socio-politicas
para resolver problemas publicos concretos,
necesidades individuales y colectivas que
son definidas por la misma sociedad. Asi,
la politica publica juega un rol fundamental
en la construccion de la realidad social. Su
naturaleza pulblica la hace portadora de de-
finiciones que son el resultado de las tensio-
nes politicas que se dan en los escenarios
pulblicos de discusion o al interior de las ofi-
cinas gubernamentales. (Torres y Santander,
2013, p. 15).

La contratacion publica, como parte de la fun-
cion administrativa y ejecutora de las politicas
publicas, es una herramienta que a pesar de
permitirle al operador juridico contar con la
posibilidad de provocar determinados compor-
tamientos, en principio benéficos, también le
impone una doble asignacion de responsabili-
dades, pues no solo debera propender por una
actuacion eficiente en su accion de comprador,
sino que también tendra que estudiar, dirigir,
limitar y en ciertos casos evitar determinadas
conductas con fundamento en su accion de
ente garantista de las libertades, derechos y
prerrogativas que la Constitucion, las leyes y
demas normatividad prevalente han proclama-
do para terceros.

De ahi que la implementacion de un sistema
acorde con los postulados de un Estado social
de derecho deba adoptar el concepto de ac-
cion sin dano, y consecuencialmente extender
los alcances de la nocion clasica de planea-
cion que se ha propuesto y desarrollado en los
procedimientos contractuales emprendidos
por las entidades publicas. Adicionalmente es
indispensable senalar que, en Colombia, esta
iniciativa no solo debe dirigirse a los grupos
sociales afectados por el conflicto armado,
sino que también tiene que responder a todos
aquellos sectores que han sido marginados o
se han visto afectados por la pobreza, la discri-
minacion y la segregacion social.

Una detenida revisiéon a las acciones reali-
zadas en tales circunstancias viene demos-
trando que, cuando se llevan a cabo en si-

tuaciones de conflictos, éstas [las entidades
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y sus actores] se integran al contexto y, por
consiguiente, son parte del mismo. En tal
sentido, aunque los agentes humanitarios
busquen ser neutrales o no tomar partido,
necesariamente, los impactos de sus inter-
venciones no son neutrales, en cuanto tie-
nen la capacidad de exacerbar o mitigar el
conflicto y afectar positiva 0 negativamente
procesos socio/historicos en las comunida-
des. (Rodriguez Puentes, 2008, p. 5).

El concepto de accion sin dano, aplicado a
los lineamientos de este documento, hace
referencia a que cualquier intervencion pu-
blica genera consecuencias especificas para
el entorno intervenido, razén por la cual la
ejecucion de un sistema de contratacion res-
ponsable por parte de las entidades guberna-
mentales debe incluir de forma estratégica,
dentro de sus analisis previos, un acapite di-
rigido a evaluar el contexto social y politico,
cuyo desarrollo abarque tematicas como tra-
diciones culturales, protecciones ambienta-
les, costumbres de los territorios, limitaciones
de caracter historico, influencias externas que
afectan el nucleo tematico que pretende favo-
recerse, los efectos positivos y negativos que
se generen en el contexto especifico de la in-
tervencion y aquellas alternativas menos lesi-
vas a la posible intervencion estatal, en caso
de ser evidente la concrecion de un dano que
lesione gravemente las relaciones del indivi-
duo con su entorno, con sus pares e incluso
consigo mismo.

El enfoque de ASD [accion sin dano] brinda

una serie de elementos que permiten carac-

terizar acciones, situaciones, lugares y acto-
res, al tiempo que ayudan a reconocer los
impactos sobre los contextos y posibilitan la
toma de decisiones, puesta en marcha, ajus-

te y evaluacion de las intervenciones.

Estos elementos pueden diferir dependien-
do del tipo de contexto, ya sea en el marco
de un conflicto armado, en un escenario de
postconflicto o en acciones que pretendan
mitigar o eliminar problematicas sociales.
(Reyes Caicedo, 2014, p. 13).

Il. EL DEBER DE PLANEACION
Y LA NOCION DE ACCION SIN DANO

Podemos definir como una herramienta de pla-
neacion los postulados del concepto de accion
sin dano, ante la necesidad de ubicarse en
una etapa capaz de permear todas las demas
fases de la vida contractual publica, siendo la
etapa pre-contractual el momento idoneo para
su integracion, por ser este el periodo sobre el
cual se erigen los fundamentos de todo el pro-
cedimiento.

La ejecucion de un contrato publico exige,
dentro de los procedimientos genéricos, la dis-
posicion de ciertas condiciones minimas que
garanticen su desarrollo idoneo, su ejecucion
integral y su correcta liquidacion, circunstan-
cias todas que reclaman la juiciosa observan-
cia de las cargas impuestas por el principio de
planeacion. De ahi que la implementacion de
procedimientos especificos exija mayor disci-
plina en cabeza de la Administracion.

Rev. derecho publico No. 37 - e-ISSN 1909-7778 - julio - diciembre de 2016 - Universidad de los Andes - Facultad de Derecho

7

La implementacion del concepto de accion sin dano, en la estructuracion de las condiciones que

garantizan la observancia del principio de planeacion de la contratacion estatal



Juan David Duque Botero

En materia contractual, las entidades oficia-
les estan obligadas a respetar y a cumplir el
principio de planeacion, pues resulta indis-
pensable la elaboracion previa de estudios y
analisis suficientemente serios y completos,
antes de iniciar un proceso contractual. El
desconocimiento de este deber legal por par-
te de las entidades publicas de llevar a cabo
los estudios previos, vulnera los principios
generales de la contratacion, en especial
el de planeacion y con él los de economia,
transparencia, responsabilidad, seleccion
objetiva, entre otros. (CE Contencioso 2A, 20
oct. 2014, exp. 2520-12, L. R. Vergara). [Ne-

gritas en el original].

La Corte Constitucional se ha mostrado de
acuerdo con esta postura pronunciandose a
través de la sentencia C-300 de 2012, en los
siguientes términos:

El principio de planeacion hace referencia al
deber de la entidad contratante de realizar
estudios previos adecuados (estudios de pre-
factibilidad, factibilidad, ingenieria, suelos,
etc.), con el fin de precisar el objeto del contra-
to, las obligaciones mutuas de las partes, la
distribucion de los riesgos y el precio, estruc-
turar debidamente su financiacion y permitir
a los interesados disenar sus ofertas y buscar
diferentes fuentes de recursos. Este principio
esta entonces directamente relacionado con
los de economia, eficacia, racionalidad de la
intervencion estatal y libre concurrencia. De
un lado, se relaciona con los principios de
economia y eficacia (articulo 209 superior) y
racionalidad de la intervencion estatal (arti-

culo 334 superior), pues los estudios previos
no son solamente necesarios para la ade-
cuada ejecucion del contrato -en términos
de calidad y tiempo, sino también para evitar
mayores costos a la administracion fruto de
modificaciones sobrevinientes imputables a
la entidad y que redunden en una obligacion
de restablecer el equilibrio econémico del
contrato sin posibilidad de negociacion de los
precios. Ciertamente, los estudios previos de-
terminan el retorno que pueden esperar los
inversionistas, el cual, si no es obtenido por
causas imputables al Estado en el marco del
esquema de distribucién de riesgos, puede
llevar a condenas judiciales o a la necesidad
de renegociaciones a favor del contratista.
(CConst., C-300/2012, J. Pretelt).

La implementacion de este nuevo enfoque
busca extender los alcances del principio de
planeacion, para incluir dentro de dicho princi-
pio estudios especificos dirigidos a garantizar
que las iniciativas tendientes a desarrollarse
a partir de la contratacion publica no generen
nuevos escenarios perjudiciales en contextos
sociales, ambientales, econdmicos y éticos
preexistentes.

Ademas, se busca modificar la vision tradicio-
nal seglin la cual el principio de planeacion
anicamente se circunscribe a la etapa pre-
contractual, para entender que sus alcances
repercuten en todos aquellos momentos que
tienen relacion directa con el contrato y, por
supuesto, con el entorno del que se abastece
y al que se dirige la satisfaccion de sus obliga-
ciones.
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Desde esta perspectiva, una correcta aplica-
cion del principio de planeacion demanda que
el ente gubernamental sea capaz de visuali-
zar cuales son los objetivos que dan lugar a
la apertura del proceso de contratacion, y de
todas aquellas clausulas de responsabilidad
que pretendan adherirse al objeto contractual
primario, dando lugar a que los postulados del
principio de planeacion puedan resumirse a
partir de dos acepciones: 1. El conocimiento
real de la necesidad que se busca satisfacer,
y 2. Los riesgos que deben visualizarse a partir
de la ejecucion contractual y de todas aquellas
clausulas que generen modificaciones relevan-
tes al entorno.

Se deben definir, estimar y asignar los riesgos
previsibles; para hacerlo, el principal medio
es la observacion historica, porque sabien-
do qué ha sucedido, definiendo las causas y
efectos, reconociendo fenémenos asociados
al cumplimiento de los contratos y la ejecu-
cién de las obras dentro de un marco racional
y de rigor metodolégico, es factible definir ac-
ciones, protocolos, manuales y planes de in-
tervencion sobre las situaciones que se pue-
dan presentar en el desarrollo del contrato.
Esto debe estar plasmado en los estudios y
documentos previos de todo contrato estatal,
pero se materializa durante toda la actividad
administrativa de contratacion, que va des-
de el establecimiento de la necesidad hasta
cuando se cumplan los términos de la garan-
tia. (Aponte Diaz, 2014, p. 179).

No puede desconocerse que tanto el concep-
to de planeacion como el de accion sin dano

constituyen modelos de planificacion que bus-
can la correcta asignacion de recursos, la mi-
tigacion de riesgos y la disminucion de efectos
lesivos previsibles. Aunque, sin lugar a dudas,
lo que en Ultima instancia permite la compene-
tracion de estos dos conceptos es que nacen
de postulados propios de las ciencias sociales
dirigidos a la reparticion del trabajo y de los re-
cursos en proyectos particulares (Wayne Mon-
dy y Noe, 2005). Simultaneamente debe men-
cionarse que su posibilidad de incorporacion
integral en el derecho publico se debe a la for-
ma en la que se estructuroé la Ley 80 de 1993
y se jerarquizaron los tres principios base que
rigen toda la actividad contractual del Estado
colombiano: el principio de transparencia, el
principio de economia y el principio de respon-
sabilidad.

Corresponde senalar que es posible fusionar
los puntos comunes de ambas nociones, y a
partir de alli admitir que el modelo contractual
desplegado permita un mejor manejoy comien-
ce a optimizar recursos; dar cumplimiento a los
objetivos constitucional y legalmente estableci-
dos; reducir los costos sin sacrificar la calidad
de los bienes, obras o servicios contratados;
adaptar los sistemas a las necesidades actua-
les y propiciar condiciones que impulsen un
modelo mas eficiente; todo lo cual es factible
ya que la normatividad del pais se ha estruc-
turado de tal forma que ha garantizado que la
idonea utilizacion del principio de planeacion
supere los limites netamente juridicos, para
convertirse en un asunto multidisciplinario y
transversal en la contratacion estatal. (Exposi-
to Vélez, 2004).
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Acorde con lo anterior, consideramos que la
definicion de planeacion no se puede limitar
a un cumplimiento de requisitos exigidos en
la ley, sino que su efectividad exige acciones
concretas en la contrataciéon publica, en la
que se debe incluir el seguimiento técnico
a la ejecucion de la obra, al desarrollo del
proyecto, de tal forma que incluso ante la
presencia de eventos inesperados se cuen-
te con las herramientas para su solucion.
También debe comprender la garantia, una
vez la obra sea terminada y entregada, para
que el interés publico realmente prevalezca
sobre cualquier otro, para que las obras se
realicen y se sustenten, para que los contra-
tistas tengan un marco de operacion legal y
técnico que les provea de seguridad juridica,
econdmica y politica. (Aponte Diaz, 2014, p.
180).

Se evidencia que incluso el procedimiento cla-
sico desarrollado en la actualidad prevé un
estudio contextual previo. Al respecto debe
mencionarse que, por sus diversas repercusio-
nes, el proceso de planeacion que se ejecute
en vigencia de un contrato estatal no solo im-
prime cargas obligacionales a la actuacion de
la Administracion, sino que también supone
la creacion de un esquema segun el cual sea
posible modificar las condiciones primarias de
los contextos ciudadanos, regionales o rurales,
e incluso direccionar algunos de sus compor-
tamientos, previendo las consecuencias de la
accion publica y posibles alternativas respec-
to a aquellas que generen efectos gravemente
NOCIVos.

I1l. UNIFICACION DE CONCEPTOS
EN LA CONTRATACION PUBLICA

Se parte de la idea de que todas las conse-
cuencias que surgen a partir de un modelo de
planeacion idéneo se encuentran ajustadas a
las normas superiores que rigen las particulari-
dades del asunto. Sin embargo, debe anotarse
que hay escenarios en los cuales, a pesar de
existir un interés y un procedimiento legitimo,
su ejecucion puede llegar a generar conse-
cuencias negativas para el entorno en que pre-
tenden desarrollarse los proyectos. En ese sen-
tido el despliegue de un modelo de planeacion
necesariamente debe acoger circunstancias
propias del contexto dentro de las considera-
ciones que evalla, y limitar la forma en que las
iniciativas de la Administracion generen danos
concomitantes importantes.

El enfoque accion sin dano se desprende de
una preocupacion ética incubada en la lectu-
ra detallada de las acciones y de los efectos
de intervenciones humanitarias que irrum-
pen en los escenarios de conflictos de toda
naturaleza. Siendo esta la naturaleza del
enfoque conviene presentar, inicialmente, al-
gunas consideraciones y precisiones relacio-
nadas con su fundamentacion. (Rodriguez
Puentes, 2008, p. 6).

Existen varias disposiciones constitucionales
(arts. 209, 334, 339, 341) a partir de las cua-
les se establecen parametros de necesaria
observancia en un procedimiento puablico. En
todos ellos se entrega una posicion preferen-
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te a las actuaciones que requieren observar el
principio de planeacion y se acepta un concep-
to de progresividad en su aplicacion.

Ademas de ello es necesario reconocer que tal
como se desarrollan actualmente los procesos
de compra publica colombianos, el principio
de planeacion permea cuatro aristas de forma
directa, perfeccionadas y planteadas por los
articulos 24, 25 y 26 de la Ley 80 de 1993,
a partir de las cuales se observan los mencio-
nados principios de transparencia, economiay
responsabilidad. Dichas aristas son:

i) Eficacia, entendida como todas aquellas
conductas, decisiones y proyecciones que
permitan la idénea ejecucion de los contra-
tos y el alcance de su potencialidad. Se trata
de un postulado que se desarrolla de forma
especifica en el numeral 11 del articulo 3 de
la Ley 1437 de 2011, en donde se establece:

Las autoridades buscaran que los procedi-
mientos logren su finalidad y, para el efecto,
removeran de oficio los obstaculos puramen-
te formales, evitaran decisiones inhibitorias,
dilaciones o retardos y sanearan, de acuerdo
con este Codigo las irregularidades procedi-
mentales que se presenten, en procura de la
efectividad del derecho material objeto de la

actuacion administrativa.

i) Economia, se desarrolla a partir de todas
aquellas iniciativas que permitan un mejor

uso de todos los recursos asignados. Res-
pecto a este concepto se ha pronunciado el
Consejo de Estado estableciendo que:

El principio de economia pretende que la
actividad contractual no sea el resultado
de la improvisacion y el desorden, sino que
obedezca a una verdadera planeacién para
satisfacer necesidades de la comunidad (...).
Este principio exige al administrador publico
el cumplimiento de procedimientos y etapas
estrictamente necesarios para asegurar la
seleccion objetiva de la propuesta mas favo-
rable® (...). En efecto, el articulo 25 de la Ley
80 de 1993 especifica que dichos requisitos
deben cumplirse con anterioridad a la aper-
tura de los procesos licitatorios o invitaciones
a proponer, y en todo caso, nunca después
de la suscripcion de los contratos. (Seccion
Tercera, exp. 177767, O. Valle).

iii) Celeridad, a partir de la cual deben respe-
tarse los términos pactados en el contrato
y se debe dar impulso al cumplimiento de
obligaciones y cargas contractuales.

Por el principio de celeridad, las autoridades
tendran el impulso oficioso de los procedi-
mientos, suprimiran los tramites innecesa-
rios, utilizaran formularios para actuaciones
en serie cuando la naturaleza de ellas lo
haga posible y sin que ello releve a las auto-
ridades de la obligacion de considerar todos

los argumentos y pruebas de los interesados.

3. A este respecto debe mencionarse que la oferta mas favorable no solo es aquella que permite mejores condiciones econé-
micas para el negocio que se celebrara, sino también aquella capaz de observar los fines del Estado y desplegarse de forma
beneficiosa para el contexto en el que se ejecutara durante todas las etapas del contrato.
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Como se aprecia, estas nociones, en reali-
dad se fusionan en el concepto del principio
de economia de la contratacion publica. (CE
Contencioso, 3 dic. 2007, exps. acumulados
25206 - 25409 - 24524 - 27834 - 25410 -
26105 - 28244-21447, R. Correa).

iv) Publicidad, postulado a partir del cual se da
a conocer la actuacion estatal a todo aquel
que esté interesado. La Corte Constitucio-
nal ha determinado este postulado como
uno de los fundamentos del Estado social
de derecho en los siguientes términos:

La publicidad es una garantia constitucional
para la consolidacién de la democracia, el
fortalecimiento de la seguridad juridica, y el
respeto de los derechos fundamentales de
los asociados, que se constituye en uno de
los pilares del ejercicio de la funcién publica
y del afianzamiento del Estado Social de De-
recho (C.P. Art. 209). Dicho principio, permite
exteriorizar la voluntad de las autoridades en
el cumplimiento de sus deberes y en el ejer-
cicio de sus atribuciones, y ademas brinda
la oportunidad a los ciudadanos de conocer
tales decisiones, los derechos que les asis-
ten, y las obligaciones y cargas que les impo-
nen las diferentes ramas del poder publico.
(CConst., C-711/2012, M. Gonzalez).

De lo anterior puede inferirse que por su con-
sagracion normativa, y la confluencia de estos
cuatro elementos, el deber de planeacion se

convierte en su integridad en el método que
garantiza la consecucion de los fines estatales
y en la conformacion de la utilidad dltima de
la contratacion estatal. Respecto a esta Gltima
razbn es necesario recordar los parametros
del articulo 3 de la Ley 80 de 1993, segun el
cual

los servidores plblicos tendran en conside-
racion que al celebrar contratos y con la eje-
cucion de los mismos, las entidades buscan
el cumplimiento de los fines estatales, la con-
tinua y eficiente prestacion de los servicios
publicos y la efectividad de los derechos e in-
tereses de los administrados que colaboran

con ellas en la consecucion de dichos fines.

En ese orden de ideas, los desarrollos propues-
tos son un esfuerzo por evidenciar que el con-
cepto de accion sin dano debe ser introducido
en todas las fases del procedimiento contrac-
tual publico, ya que mejora la efectividad de
las acciones de la Administracion, permite un
mejor desarrollo de los cuatro ejes propuestos
y minimiza los efectos indeseados de la actua-
cion estatal.

En cuanto a su introduccion practica, es nece-
sario advertir que la etapa precontractual y los
momentos de regulacion adquieren un papel
protagdnico ya que ellos estructuran todo el pro-
ceso y lo direccionan para evitar desviaciones
indebidas.* La presente propuesta académica
debe dividirse en dos momentos especificos:

4. Los espacios de regulacion tienden a ser permanentes y su desarrollo implica la continua evaluacion de la actividad estatal

durante el despliegue de su actividad.
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1. Etapa de analisis, a partir de la cual se es-
tudian los proyectos e intenciones de la Ad-
ministracion a la luz del contexto real que
envuelve el entorno que se pretende inter-
venir.

2. Etapa de planificacion, en la cual se esta-
blecen los procedimientos, los alcances de
las clausulas de responsabilidad social, y el
plan aterrizado de ejecucion contractual.

La primera involucrara necesariamente cuatro
estudios que, aunque independientes, se inte-
rrelacionaran en la practica. Ellos son: el ana-
lisis de las condiciones sociales, ambientales,
econOmicas y culturales® que se desarrollan en
el entorno que pretende intervenirse; el estu-
dio de las problematicas propias del contexto
objeto de las iniciativas estatales; el examen
de las metas que pretenden satisfacerse con
la implementacion de clausulas de responsa-
bilidad social en los procedimientos contrac-
tuales de la Administracion; y el analisis de
alternativas de facil ejecucion en caso de que
la forma de implementacion primaria afecte
agresivamente el entorno virgen que pretende
mejorarse con la accion estatal.

La segunda, la etapa de planificacion, implica
la estructuracion de planes que permitan es-
tudiar no solo los eventuales beneficios de la
intervencion, sino también la respuesta del en-
torno, las razones de ocasionales oposiciones
y los riesgos reales que la implementacion de

un sistema de responsabilidad puede conlle-
var de no analizar estas tematicas.

El enfoque de accion sin dano se desprende
de una preocupacion ética incubada en la
lectura detallada de las acciones y los efec-
tos de las intervenciones humanitarias o de
desarrollo que irrumpen en los escenarios
de conflictos de variadas caracteristicas (...)
la ética es un tipo de saber que se orienta
por la evaluacion de la bondad de la accion
de las personas o las instituciones, sobre la
base de la existencia de una blsqueda impli-
cita o explicita del bien. Este saber practico
contribuye a averiguar cual debe ser el fin de
nuestro actuar para decidir sobre los actos
que deben asumirse, el ordenamiento de las
metas y los valores que orientan la accion.
(Reyes Caicedo, 2014, p. 12).

Se deben reconocer escenarios en los cuales
la accion estatal resulte integralmente benefi-
ciosa o en los que el dano que se genere no su-
pere el equilibrio social, econémico, ambiental
0 ético que se desarrolla de forma natural en
los diversos contextos.

Es importante partir de un concepto juridico de
dano, para posteriormente conectar las impre-
siones de forma armoénica. Para ello se tomara
la caracterizacion que el Consejo de Estado ha
desarrollado sobre el particular.

El concepto de dano antijuridico cuya defini-

cion no se encuentra en la Constitucion ni en

5. Debe incluir un esfuerzo por estudiar todos los posibles eventos en los cuales se afecte el equilibrio existente entre personas,
grupos e instituciones pertenecientes al contexto que pretende intervenirse. Y, por supuesto, las expectativas, intereses y

necesidades individuales de cada grupo.
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la ley, sino en la doctrina espanola, particu-
larmente en la del profesor Eduardo Garcia
de Enterria, ha sido resenado en multiples
sentencias desde 1991 hasta épocas mas
recientes, como el perjuicio provocado a una
persona que no tiene el deber juridico de
soportarlo. (CE Contencioso, 26 may. 2011,
exp. 20097, H. Andrade Rincon).

Al respecto también se pronuncio la Corte
Constitucional en sentencia C-333 de 1996,
en los siguientes términos:

El perjuicio que es provocado a una perso-
na que no tiene el deber juridico de sopor-
tarlo. La Corte considera que esta acepcion
del dano antijuridico como fundamento del
deber de reparacién del Estado armoniza
plenamente con los principios y valores pro-
pios del Estado Social de Derecho, pues al
propio Estado corresponde la salvaguarda de
los derechos y libertades de los particulares
frente a la actividad de la administracion.
Asi, la responsabilidad patrimonial del Esta-
do se presenta entonces como un mecanis-
mo de proteccién de los administrados frente
al aumento de la actividad del poder publico,
el cual puede ocasionar danos, que son re-
sultado normal y legitimo de la propia activi-
dad publica, al margen de cualquier conduc-
ta culposa o ilicita de las autoridades, por lo
cual se requiere una mayor garantia juridica
a la orbita patrimonial de los particulares.
Por ello el actual régimen constitucional es-
tablece entonces la obligacién juridica a car-
go del Estado de responder por los perjuicios
antijuridicos que hayan sido cometidos por

la accion u omision de las autoridades publi-
cas, lo cual implica que una vez causado el
perjuicio antijuridico y éste sea imputable al
Estado, se origina un traslado patrimonial del
Estado al patrimonio de la victima por medio
del deber de indemnizacién. Igualmente, no
basta que el dano sea antijuridico sino que
éste debe ser ademas imputable al Estado,
es decir, debe existir un titulo que permita su
atribucion a una actuacion u omision de una

autoridad publica.

La teoria juridica ha senalado que el dano es el
primer presupuesto que debe verificarse para
determinar la responsabilidad estatal en un
caso especifico. Asi las cosas, el acaecimiento
de un dano a partir de la actividad contractual
estatal podria encuadrarse en un tipico caso
de dano especial imputable e indemnizable.

El dano especial ha sido definido como un cri-
terio de imputacién circunscrito a un régimen
objetivo de responsabilidad patrimonial del Es-
tado, cuyo fundamento esta dado por el desplie-
gue de una actividad legitima, en este caso la
implementacion de un sistema de responsabili-
dad adherido a las clausulas contractuales que
se describan en los documentos de la compra
publica, causante de un dano especial y cierto
que excede las responsabilidades que el comun
de los ciudadanos estan en la obligacion de so-
portar, por el hecho de vivir en sociedad.

Se estaria entonces frente a un dano que se
produce por la ruptura de la igualdad ante las
cargas publicas. Y bajo ese entendido, lo deter-
minante de este titulo de imputacion no seria
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la causacion del dano, ni la legitimidad de la
accion estatal, sino que la implementacion de
un sistema de responsabilidad contractual en
los procedimientos de compra publica, estruc-
turados bajo un modelo que no analice las con-
secuencias concomitantes de la actuacion de
la Administracion, puede y de hecho va a gene-
rar un rompimiento en el principio de igualdad
frente a las cargas publicas, y ello, necesaria-
mente, configurara una circunstancia indemni-
zable a favor de los particulares afectados.

La implementacion de clausulas que desarro-
llen esquemas de responsabilidad social (dirigj-
das a lograr el despliegue de acciones afirmati-
vas, la insercion laboral de grupos vulnerables,
el apoyo a sectores econdmicos precarios y en
general el impulso de la economia a partir de
premisas de equidad), ambiental (cuyos pos-
tulados no solo incluyen la observancia de los
sellos ambientales y la normatividad pertinen-
te, sino que también debe abarcar el estudio
del tratamiento dado por comunidades étnicas
y negritudes y su relacion con la naturaleza en
los casos en los cuales la contratacion publica
tenga la capacidad de producir efectos ciertos
en estos ambitos) y ética (cuyo desarrollo im-
plica el reconocimiento de las directrices sobre
el comercio justo, la lucha contra la corrupcion
y el uso eficiente de los recursos publicos),
desde la contratacion publica, se configuran
como acciones externas que pueden llegar a
generar hechos daninos previsibles que lesio-

nan derechos, expectativas legitimas o esta-
dos de confianza desarrollados por personas y
comunidades, cuyo acaecimiento puede tener
serias consecuencias sobre la identidad parti-
cular de individuos, grupos y sectores; el tejido
social; las practicas, usos y costumbres socia-
les; cosmovision de la naturaleza; afecciones
medioambientales; y todos los demas efectos
que respondan a un desequilibrio en los entor-
nos que puedan intervenirse con la accién con-
tractual de la Administracion.

En ese escenario, dentro de la etapa de pla-
neacion no solo es posible, sino que ademas
debe dedicarse un espacio especial para inte-
grar lo que, a efectos de este texto, se deno-
mina accion sin dano, de forma que la entidad
estatal sea capaz de reconocer y proteger la
heterogeneidad® y complejidad de los contex-
tos sociales, ambientales, politicos y econdmi-
cos a los que puede tener acceso por medio de
la compra publica.

Debido a que su propuesta no se limita a un
campo especifico, el enfoque de accion sin
dano permite abordar otros temas de gran
importancia como género, enfoque diferen-
cial, enfoque de derechos y medio ambiente,
entre otros. lgualmente permite que cual-
quier organizacion, incluso una empresa o
una entidad estatal, la aprovechen para sus
propias actividades. (Confederacion Suiza,
2014, parr. 3).

6. Ante esta heterogeneidad y complejidad, se supone que no es posible definir a priori (por fuera y sin reconocer el contexto) las
necesidades, los problemas y las dindmicas por intervenir y los fines por alcanzar. Se trata, entonces, no solo de reconocer
y analizar los dafios que ocasionan las situaciones de conflictos, sino también prevenir y estar atentos para no incrementar,
con las propias acciones, esos efectos y si, en cambio, tratar de reducirlos (Universidad del Bosque, s. f.)
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La Administracion debe ser capaz de analizar
los estandares que la ética de minimos ha
propuesto para el desarrollo de proyectos que
incluyan el concepto de accion sin dano. Asi,
dentro de la etapa de planeacion el comité en-
cargado de realizar los estudios del mercado y
el analisis del sector econémico también debe-
ria analizar las nociones de dignidad, autono-
mia y libertad, propios de esta disciplina.

El hombre es un fin en si mismo. Su digni-
dad depende de la posibilidad de autodeter-
minarse (Constitucién Politica art. 16). Las
autoridades estan precisamente instituidas
para proteger a toda persona en su vida, en-
tendida en un sentido amplio como “vida ple-
na”. La integridad fisica, psiquica y espiritual,
la salud, el minimo de condiciones materia-
les necesarias para la existencia digna, son
elementos constitutivos de una vida integra
y presupuesto necesario para la autorrealiza-
cion individual y social. Una administracion
burocratizada, insensible a las necesidades
de los ciudadanos, o de sus mismos emplea-
dos, no se compadece con los fines esencia-
les del Estado, sino que al contrario, cosifica
al individuo y traiciona los valores fundantes
del Estado Social de Derecho. (Constitucion
Politica art. 1). (CConst., T-499/1992, E. Ci-

fuentes). [Negritas en el originall.

La introduccion de la concepcion de accion
sin dano en la contratacién publica responde,
entonces, mas a una obligacion constitucional
que a una iniciativa facultativa de los servido-
res publicos encargados del proceso contrac-
tual. Se esta frente a una norma habilitante

que no solo autoriza, sino que ademas com-
promete a los funcionarios publicos a estudiar
aspectos que puedan llegar a afectar la digni-
dad de los individuos, grupos y sectores a los
cuales se dirijan las iniciativas desplegadas a
partir del modelo contractual del pais.

Del concepto de autonomia habra que estable-
cer que se refiere a la capacidad de cada ciuda-
dano de estructurar su proyecto de vida, y que
sus decisiones, mientras se encuentren en un
espectro de legalidad, deben ser respectadas,
apoyadas e incluso protegidas por el Estado.
Este concepto se ha desarrollado a partir de
una de las aristas de la nocion de dignidad hu-
mana, que establece que esta debe estudiarse
a partir de tres lineamientos:

i) La dignidad humana entendida como
autonomia o como posibilidad de disenar
un plan vital y de determinarse segin sus
caracteristicas (vivir como quiera). (i) La
dignidad humana entendida como ciertas
condiciones materiales concretas de exis-
tencia (vivir bien). Y (iii) la dignidad humana
entendida como intangibilidad de los bienes
no patrimoniales, integridad fisica e integri-
dad moral (vivir sin humillaciones). (CConst.,
T-881/2002, E. Montealegre).

De lo anterior puede concluirse que la autono-
mia impone un limite claro para la actividad
estatal, cuyo desarrollo debe avalarse aun
cuando las iniciativas publicas respondan a
criterios netamente filantropicos. Se trata de
una norma constitucional cuyo cumplimiento y
observancia resulta imprescindible de acuerdo
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al principio de legalidad, incluso en las pecu-
liaridades de los negocios publicos celebrados
entre la Administracion y los particulares.

Desde esa panoramica, la autonomia de la
voluntad y la garantia de respecto por las dis-
posiciones incorporadas al negocio juridico
al momento de su celebracion, encuentran
limites en el constitucionalismo moderno
porque la norma superior se imbrica y fluye
a través de diversos vasos comunicantes a lo
largo del ordenamiento juridico, es decir, lo
integra, circunstancia que debilita en la ac-
tualidad las fronteras trazadas entre el dere-
cho publico y el privado. (CE Contencioso, 9
may. 2011, sentencia 17863, E. Gil).

Por ultimo, en lo que hace a la libertad, debe
entenderse que su desarrollo bajo los postula-
dos de este texto hace referencia al albedrio
en la escogencia de creencias, tradiciones y
culturas; decisiones y elecciones de vida; po-
siciones politicas, étnicas y econdmicas; y los
demas aspectos que en un régimen legal libe-
ral permiten la evolucion humana en todas sus
dimensiones. A partir de la Constitucion Politi-
ca de 1991y los avances que se desplegaron
sobre el derecho al libre desarrollo de la perso-
nalidad se puede manejar este Ultimo precep-
to, dandole el siguiente alcance:

Como consecuencia logica del respeto por
la dignidad de la persona se encuentra el de
libre desarrollo de la personalidad, cuyo nu-
cleo esencial protege la libertad general de
accion, involucrando el derecho a la propia

imagen y la libertad sexual, entre otras mani-

festaciones de la personalidad merecedoras
de proteccion. El derecho al libre desarrollo
de la personalidad, conocido también como
derecho a la autonomia e identidad personal,
busca proteger la potestad del individuo para
autodeterminarse; esto es, la posibilidad de
adoptar, sin intromisiones ni presiones de
ninguna clase, un modelo de vida acorde
CON SUS propios intereses, convicciones, incli-
naciones y deseos, siempre, claro esta, que
se respeten los derechos ajenos y el orden
constitucional. Asi, puede afirmarse que este
derecho de opcién comporta la libertad e in-
dependencia del individuo para gobernar su
propia existencia y para disenar un modelo
de personalidad conforme a los dictados de
su conciencia, con la dnica limitante de no
causar un perjuicio social. Se configura una
vulneracion del derecho al libre desarrollo
de la personalidad cuando a la persona se le
impide, de forma arbitraria, alcanzar o perse-
guir aspiraciones legitimas de vida o valorar
y escoger libremente las circunstancias que
dan sentido a su existencia. Asi, para que una
limitacion al derecho individual al libre desa-
rrollo de la personalidad sea legitima vy, por
lo mismo no arbitraria, se requiere que goce
de un fundamento juridico constitucional. No
basta que el derecho de otras personas o la
facultad de la autoridad se basen en normas
juridicas validas, sino que en la necesaria
ponderacion valorativa se respete la jerarquia
constitucional del derecho fundamental men-
cionado. (CConst., C-336/2008, C. |. Vargas).

De ahi que no baste con que la iniciativa que
se pretenda introducir en las clausulas con-
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tractuales sea legitima y responda a objetivos
buscados por el Estado, sino que ademas debe
permitir el desarrollo del principio de libertad, y
todas las manifestaciones del derecho a la dig-
nidad humanay al libre desarrollo de la perso-
nalidad. Todo lo anterior sin olvidar el respecto
al medio ambiente, a las dindmicas propias del
mercado liberal, al desarrollo y la proteccion a
las culturas, tradiciones y diversidad a lo largo
de todo el territorio nacional.

Existen, asi, normas e interpretaciones juridi-
cas que soportan la integracion de este con-
cepto, en principio sociologico, a una disciplina
tan reglada como lo es la contratacion estatal.
Aunque no sobra advertir que la estructura-
cion misma de la accion sin dano permitiria un
acercamiento de ambas instituciones.

El enfoque de acciéon sin dano busca posi-
bilitar que se tomen decisiones e impartan
orientaciones adecuadas para que cada
accion, incluso en situaciones complejas,
siempre incorpore la concertacion, el dialo-
go cultural. Las acciones parten de la base
de un estudio para medir los elementos in-
directos de afectacion sobre un determinado
sujeto colectivo, con el propésito que exista
un conocimiento claro de la heterogeneidad
y complejidad de los contextos sociales, po-
liticos, econdmicos y culturales. (Plan Depar-

tamental de las Culturas, 2011).

IV. CONCLUSIONES

1. Por la forma en que la Ley 80 de 1993 es-
tructurd el sistema contractual del pais, el

3.

Estado colombiano cuenta con un gran po-
der para fomentar comportamientos en la
sociedad, y de hecho influenciar la concre-
cion de determinadas situaciones. Hecho
que, si bien puede catalogarse como benefi-
cioso, necesariamente debera desarrollarse
a partir de estrictas prerrogativas que garan-
ticen los derechos sociales, ambientales y
culturales de todas las personas en las cua-
les puedan verificarse sus consecuencias.

. El concepto de accion sin dano, aplicado a

los lineamientos de este documento, hace
referencia a que ya que la intervencion pu-
blica genera consecuencias especificas
para el entorno intervenido, la ejecucion
de un sistema de contratacion responsable
por parte de las entidades gubernamenta-
les debe incluir de forma estratégica, dentro
de sus analisis previos, un acapite dirigido
a evaluar el contexto social, cuyo desarro-
llo abarque tematicas como las tradiciones
culturales, los manejos ambientales, las
costumbres territoriales, limitaciones de
caracter histérico, influencias externas que
afectan el nlcleo tematico que pretende fa-
vorecerse, los efectos positivos y negativos
que se generen en el contexto especifico de
la intervencion y aquellas alternativas me-
nos lesivas a la posible intervencion estatal,
en caso de ser evidente la concrecion de un
dano que lesione gravemente las relaciones
del individuo con su entorno, con sus pares
e incluso consigo mismo.

Una correcta aplicacion del principio de
planeacion demanda que el ente guberna-
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mental sea capaz de visualizar cuales son
los objetivos que dan lugar a la apertura del
proceso de contratacion, determine los ries-
gos, establezca planes de contingencia, ga-
rantice la ejecucion del contrato y, adicional-
mente, desarrolle un esquema sobre todas
aquellas clausulas de responsabilidad que
pretendan adherirse al objeto contractual
primario, a partir del cual se desplieguen
estudios contextuales y planes de equilibrio
dirigidos al entorno receptor.

. Los principios de responsabilidad, traspa-
rencia y economia imponen cargas adicio-
nales a la actividad administrativa, lo cual
implica que existen obligaciones que deben
ser atendidas aun cuando ello responda a
esquemas progresivos.

. Si bien las iniciativas de responsabilidad
implementadas en los procesos de compra
publica gozan de un caracter legitimo en el
marco juridico colombiano, la inobservan-
cia del contexto puede llegar a configurar
un dano especial, que en caso de acaecer
permitiria declarar la responsabilidad extra-
contractual del Estado, bajo un titulo de im-
putacion objetivo, configurandose como un
elemento indemnizable.

. El objetivo de este documento es introdu-
cir la idea de que es necesario ampliar el
concepto clasico de planeacion, para incluir
dentro de sus postulados un analisis contex-
tual que limite las lesiones que pueda oca-
sionar una iniciativa legitima emprendida
por entidades publicas.
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