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“No hay peor tirania que la que se ejerce a la sombra de las leyes y bajo el calor de la justicia”

Montesquieu
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Resumen

En Colombia existen multiples entidades estatales que ademas de sus funciones principales
cuentan con facultades anexas, tales como la realizacion de procesos de contratacion con
particulares para la satisfaccion de sus necesidades; los cuales se deben cursar con transparencia
y total exposicion para la informacion publica. Con referencia a lo anterior se ha venido
presentando una problematica consistente en la manipulacion de este tipo de contrataciones
denominada corrupcion, la cual genera un freno para el desarrollo econémico del pais. En el
informe anual que emite La Corporacion Transparencia por Colombia, sobre el indice de
percepcion de la corrupcion del afio 2018, (Comunicado de Prensa, Bogotd, 2019) se evidencio
el alto indice de corrupcion en los asuntos contractuales con el Estado que tiene Colombia; dejé
ver, ademas, que los esfuerzos no han sido suficientes, pues la corrupcion tiene al Estado
colombiano contra la pared. Los contratos estatales constituyen en la actualidad uno de los temas
mas relevantes del Estado, tanto que se le ha llegado a considerar la columna vertebral del
Derecho Administrativo, pues, se relaciona ampliamente con el mundo juridico y por supuesto
con el desarrollo de una buena administracion. Lo anterior con la finalidad de contribuir al

perfecto funcionamiento de los fines esenciales del Estado.

Palabras clave: Contrato Estatal, proceso de contratacion, corrupcion, mecanismos de

participacion ciudadana, seleccién de contratistas.
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Abstrac

In Colombia there are multiple state entities that in addition to their main functions have
attached powers, such as the realization of contracting processes with individuals to meet their
needs; which must be taken with transparency and total exposure for public information. With
reference to the above, a problem consisting in the manipulation of this type of contracting called
corruption has been presented, which generates a brake on the economic development of the
country. In the annual report issued by the Transparency Corporation for Colombia, on the rate
of perception of corruption of the year 2018, (Press Release, Bogota, 2019), the high index of
corruption in the contractual matters with the State that has Colombia was evidenced ; He also
showed that the efforts have not been enough, since corruption has the Colombian State against
the wall. State contracts are currently one of the most relevant issues of the State, so much so that
it has come to be considered the backbone of Administrative Law, because it is widely related to
the legal world and of course with the development of good administration. . The foregoing with

the purpose of contributing to the perfect functioning of the essential purposes of the State.

Keywords: State Contract, hiring process, corruption, citizen participation mechanisms,

selection of contractors.
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Capitulo |

El problema

1. Planteamiento del problema

Actualmente la corrupcion es un tema bastante comdn en las conversaciones cotidianas de las
personas Yy de los discursos politicos, pues con el pasar del tiempo se ha vuelto mas importante
analizar esta problematica. Teniendo en cuenta, que a pesar de investigaciones adelantadas al
respecto nunca se han obtenido resultados, se toma como posible causa el hecho de que no se le
esté dando tratamiento desde su raiz. Es decir, no se estudian las verdaderas razones que dan
paso a la corrupcion en los procesos de contratacion estatal del pais, por 1o que no se ha logrado

buscar solucién a tan importante problematica.

Stephen D. Morris, a través de un interesante estudio que realizo, defini6 la corrupcion como
“el uso ilegitimo del poder publico para el beneficio privado”, también como “todo uso ilegal o
no ético de la actividad gubernamental como consecuencia de consideraciones de beneficio

personal o politico”. (Morris, 1992)

En concordancia con el principio de transparencia en la contratacion estatal, definido en el
articulo 24 de la Ley 80 de 1993, la escogencia del contratista debe efectuarse siempre a través
de concursos detallados en las modalidades de seleccion tales como, licitacion publica, seleccion
abreviada, procesos de minima y menor cuantia, concurso de méritos y contratacion directa. El
Principio de Transparencia, preside el procedimiento de seleccion de la mano de otros principios
como, el de imparcialidad, contradiccion, publicidad y moralidad. Esto implica, que la actividad
contractual debe efectuarse de manera imparcial y objetiva, en igualdad de oportunidades y bajo

el imperativo de la moralidad publica. En otro aparte, en el numeral 8 del mismo articulo,
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establece que las autoridades no actuaran con desviacion o abuso de poder, para lo cual se deben
cefiir a la ley y a la finalidad del interés publico, prohibiendo eludir los procedimientos de

seleccion objetiva y los deméas procedimientos previstos en el presente estatuto.

Hasta hace apenas unos afios, Barranquilla era considerada una de las ciudades mas corruptas
del pais, no obstante, hoy dia es una ciudad de riesgo moderado en cuanto a corrupcion, pues
presenta los resultados menos preocupantes en el indice de transparencia de las entidades
publicas, disminuyendo el riesgo de que se roben los recursos publicos. Sin embargo, esto no
quiere decir que sea la ciudad donde se administren los recursos de manera mas transparente. A
continuacion, se presenta el ranking de indice de corrupcion a nivel departamental y su
respectivo nivel de riesgo, donde se sustenta que Barranquilla se encuentra en una categoria de

riesgo moderado:

Nrvedes

de riesgo

Departamento Categoria Visibdidad Instituciona

Alcaldia Pasto

Alcaldia Pereira N

o (R

Alcaldia Barranquilia Atlant Espe 72 V. 77 487
4 Alcaldia Armenia Quingic Priimera
Alcaldia Villavicencio \Meta Primera 753 75.1 659 7242
Alcaldia Manizales Caldas P
Alcaldia Monteria
Alcaldia San José del o eavia X £0 O o 2
Guaviare Sy - s
Alcaldia Tunja Boyaca Primera 68.5 65.5 44
Alcaldia Neilva Hula Primera
Alcaldia Bucaramanga
Alcaldia Quibdé Chocd Sexta
Alcaldia Yopal Casanare
14 Alcaldia Cartagena :
5 Alcaldia Florencia Caqueta
16 Alcaldia Ibagué olima
Alcaldia Popaydn Cauca
Alcaldia Sincelejo Sucre
19  Alcaldia Inirida Guainia 8 3 0
20  Alcaldia Riohacha Guajira Cuarta 528 34 2.1 4506
21  Alcaldia Valledupar Cesar Primera 534 44 349 EERREN \uy Alto
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Figura 1. Planteamiento del Problema — Categoria de Riesgo/ Fuente. http://indicedetransparencia.org.co/2015-

2016/1TM/Alcaldias

Dentro del anélisis que se ha realizado mediante el indice de Transparencia de las
Entidades Publicas (ITEP) por Colombia, se destaca la administracion de la alcaldia de
Barranquilla, la cual se encuentra en un riesgo moderado en cuanto a corrupcion y con mayores
indicadores de transparencia como ya se ha mencionado anteriormente. Entre todas las alcaldias
que existen en el pais, ésta muestra un comportamiento positivo en comparacién con otras
entidades del orden nacional y gubernamental que fueron sometidas a evaluacién. Sin embargo,
esto no quiere decir que Barranquilla sea una ciudad completamente libre de corrupcion, es por

esto que procederemos a realizar una investigacion exhaustiva al respecto.

La situacion planteada conduce a un problema social y juridico que merece un mejor
tratamiento con la finalidad de mejorar como pais y en el caso concreto de Barranquilla,
trascender como ciudad. En tal sentido, se debe profundizar sobre los factores que dan paso a la
corrupcion en el proceso de contratacion estatal, para buscar la solucion a esta enfermedad social

que, de no ser tratada a tiempo, sera muy dificil de curar.

1.1.Formulacion del problema
¢ Cudles son los factores socio juridicos que facilitan la corrupcion en los procesos de

contratacion estatal en Barranquilla?

1.2.0bjetivos
1.2.1. Objetivo general
Explicar los factores socio juridicos que facilitan la corrupcion en los procesos de

contratacién estatal en Barranquilla.


http://indicedetransparencia.org.co/2015-2016/ITM/Alcaldias
http://indicedetransparencia.org.co/2015-2016/ITM/Alcaldias
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1.2.2. Objetivos especificos

= Identificar el régimen juridico de la contratacion estatal en Colombia.

= Indicar los principales problemas asociados a la participacion ciudadana

= Analizar el funcionamiento de los recursos técnicos y humanos que intervienen en el

proceso de contratacion estatal.

1.3. Justificacion

La investigacion por desarrollar se justificard en la importancia que tienen los casos de
corrupcion en el Estado Colombiano, pues es un tema que poco a poco ha tomado relevancia 'y a
pesar de estar siendo tratado por entes especializados, no se han conseguido resultados eficaces,

lo que ha ocasionado que sea dificil contrarrestarlo.

La constitucion politica de Colombia del afio 1991 en su articulo 355 se manifesté al respecto
estableciendo que, las entidades publicas pueden facultar de forma independiente los
procedimientos que le permitan ejecutar actos contractuales segin sus necesidades, estableciendo
métodos y normas internas, teniendo en cuenta el interés general y los principios de derecho

principalmente el de transparencia sin olvidar que el Estado es el titular de dichas actuaciones.

Por otra parte, en su articulo 83 estableci6 que “las actuaciones de los particulares y de las
autoridades publicas deberan cefiirse a los postulados de la buena fe, la cual se presumira en
todas las gestiones que aquellos adelanten ante éstas” (Constitucion politica de Colombia, 1991,
art. 83). Asi las cosas, se toma como base la misma carta magna, la cual refiere que en absoluto
todos los intervinientes en los procesos de contratacion deben cumplir con unos deberes

constitucionales.
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En este sentido, se tendran también en cuenta los eventos sociales mas relevantes que abren
paso a la corrupcion, analizando sus consecuencias para con el pais. Es menester manifestar que
el tema base de esta investigacion, resulta ser de gran interés, pero sobre todo muy importante
para toda la sociedad colombiana, teniendo en cuenta que la contratacion estatal actualmente es
una de las figuras juridicas mas utilizadas en la Administracion Publica para la ejecucion de los

recursos del Estado.

Finalmente, esta investigacion se direccionara de acuerdo a su trascendencia, debido a que el
resultado obtenido hara que se deje de percibir la corrupcién como parte del dia a dia en nuestro

pais y en especial en la ciudad de Barranquilla.

1.4.Delimitacion

1.4.1. Espacial

La investigacion por realizarse estard delimitada espacialmente a la ciudad de Barranquilla —
Atlantico.

1.4.2. Temporal

La ciudad de Barranquilla cuenta con un amplio precedente con relacion a contrataciones
publicas y por ende a posibles casos de corrupcion en materia contractual.
Bajo esta concepcidn la delimitacion temporal de la presente investigacion esta demarcada en los
afios 2016-2019 con la finalidad de abarcar lo concerniente al inicio de la utilizacion del SECOP

Il como herramienta clave y cadena de custodia en los procesos de contratacion Estatal.
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Capitulo 11

Marcos de referencia

2. Marco teorico

2.1. Antecedentes de la investigacion

Si bien es cierto, la contratacion estatal es un tema que en los ultimos tiempos se ha visto
inmerso en problemas de corrupcién a nivel nacional, es por esto que muchos autores han
realizado investigaciones al respecto y aportado sus conclusiones a través de trabajos de
investigacion o articulos, con la finalidad de dar a conocer sus posturas frente a esta gran

problematica. A continuacion, alguna de ellos:

“Corrupcion y colusion: asuntos del sector empresarial en Colombia.”

El presente articulo es resultado de investigacion dentro del proyecto “Caracterizacion de
la colusion: Una aproximacion desde la corrupcion”, vinculado al grupo de Derecho Publico —
Categoria B de Colciencias, de la Facultad de Derecho de la Universidad Militar Nueva Granada,
en la cual se estudiaron los motivos por los cuales la eliminacion de la corrupcion es prioritaria
dentro de la comunidad empresarial: la desconfianza entre inversores, clientes, empleados
generada por escandalos éticos; las investigaciones y procesos adelantados por casos de
corrupcion, entre otros.

“Corrupcion en la contratacion publica en Colombia.”

Este ensayo fue presentado para optar al titulo de Especialista en alta gerencia por
Aldemar Serrano Cuervo de la Universidad Militar Nueva Granada en el afio 2014 y se efectuo
haciendo una revision bibliogréafica sobre el fendmeno de la corrupcion desde lo historico,
normativo, las causas, consecuencias, impacto economico, social y politico, su influencia

negativa en la desviacion de recursos que afectan el gasto publico y el desorden administrativo
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producto de la falta de control, supervision, vigilancia de los organismos de control, que no
aplican los instrumentos necesarios para evitar la corrupcion en la gestion de relaciones
contractuales. Concluyendo que el pais se encuentra sumido en un conflicto interno donde la
vida vale menos que nada; las componendas de los politicos por el poder minan las instituciones
estatales permeandose a un filtro publico como son las relaciones contractuales, contratos
publicos, donde se fundamentan los sobornos y la corrupcion que trasciende desde lo publico
nacional a los entes territoriales, afianzandose en un sistema juridico débil, ineficiente muchas

veces interpretado de acuerdo al leguleyo de turno.

“La corrupcion su historia y sus consecuencias en Colombia.”

Este articulo presentado por Andrea Paola Zuleta, para obtener el titulo de Especialista en
derecho sancionatorio en la Universidad Militar Nueva Granada DE Bogota, D. C., enero del
2015, busco hacer una revision de la Corrupcidn, su historia y sus consecuencias en Colombia,
examinando el caso Colombiano en particular a través de fuentes escritas o virtuales, para
considerar cuél ha sido su evolucién, si realmente se ha erradicado o si por el contrario ha venido
creciendo a pesar de los esfuerzos de las diferentes administraciones. Luego de recopilar toda la
informacion, la autora lleg6 a la conclusidn de que en el pais no ha habido éxito en cuanto a la
lucha por erradicar la corrupcion especialmente en las entidades oficiales, muy a pesar de los
cambios que se dieron con la Constitucién de 1991, donde se hizo la descentralizacion del
gobierno, pensando que seria una solucion a esta situacion porque los entes de control como la
Procuraduria, Contraloria y Fiscalias regionales, en conjunto con las comunidades estarian
dispuestas a defender y fiscalizar los recursos que se destinaban para cada uno de los
departamentos, pero no fue asi, se tiene un pais donde quienes desempefian cargos publicos se

dejan permear por estrategias fraudulentas existentes gracias a la falta de compromiso de sus
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habitantes para fiscalizar la gestion de los funcionarios publicos. En concordancia con todo lo
anterior, es indispensable endurecer las leyes que la castigan y crear programas educativos donde
la ética y la moral sean incluidas de manera transversal durante el proceso de aprendizaje, para
que de forma natural cada uno actte dentro del cumplimiento de los valores humanos, con

responsabilidad hacia su propia nacion: Colombia.

“Efectos economicos de la corrupcion en la contratacion estatal en Colombia.”

El presente trabajo busco estudiar el fenomeno de la corrupcion como el flagelo en la
economia de los paises del Siglo XXI; pues este se encuentra inmerso en las funciones estatales,
en la planeacion, presupuesto, gestion de recursos humanos, administracion de recursos fisicos,
control fiscal, entre otras areas donde se presenta la corrupcidon en la contratacion Estatal.
Especialmente en las que no hay transparencia, ni equidad en los procesos licitatorios, es mas, se
presenta un monopolio de contratistas considerados como los Unicos capaces de ofrecer
productos o servicios al Estado. Asi las cosas, se llegd a la conclusion que Colombia se
encuentra en medio de un conflicto social armado, el cual, es desmoralizante y costoso, ante la

existencia de practicas corruptas en el manejo de dineros publicos, en la contratacién Estatal.

“Mecanismos de control en la contratacion estatal como elemento de la lucha
anticorrupcion.”

El articulo en referencia fue escrito por Carlos Alberto Lara Arias, abogado y Especialista
en Derecho Administrativo de la Universidad de Medellin. En él relata el efecto que el proceso
de integracion econémica, adoptado por el Estado colombiano con la Constitucién Politica de
1991, ha traido en esta materia, al pasar de un Estado ejecutor a uno con un rol mas regulador.

Lo anterior conlleva que los bienes y servicios que en gran medida eran asumidos directamente

por la entidad estatal, ahora los suministren proveedores del sector privado o social, ampliando
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su participacion indirecta en la prestacion del servicio publico y por ende en el logro de los fines
del Estado. Al considerar lo que implica el servicio publico y que su finalidad no es la que busca
el sector privado, el gobierno ha disefiado mecanismos que promuevan la proteccion de los
principios de la funcion publica en el proceso para la adquisicion de bienes y servicios, ya que si
bien la contratacion es un medio para lograr la mision estatal, estos productos y servicios se
involucran en la calidad de dicha mision, y por lo tanto se deben controlar para efectos de
asegurar la transparencia, la seleccion objetiva, las condiciones técnicas e iddneas de los bienes,
servicios y proveedores/contratistas, mediante la gestion eficiente, eficaz y efectiva de los
recursos que se tienen para los procesos contractuales. Aunque existen esos controles y multiples
normas que regulan y determinan la forma de contratar, que fijan los fines de la contratacion y
establecen varias formas de responsabilidad, los procesos contractuales que adelantan las
entidades estatales siguen siendo presa de la corrupcion, lo que lleva a preguntarse qué otros

factores inciden en esta problematica y cual puede ser su solucion.

“Corrupcion y delitos contra la administracion publica Especial referencia a los delitos
cometidos en la contratacion publica.”

En la presente investigacion del afio 2008, el autor Carlos Guillermo Castro Cuenca
afirma que la corrupcion sigue siendo uno de los principales problemas del Estado de derecho en
el siglo XXI. Su incidencia reduce la eficacia de la inversion, aumenta el valor de los bienes y
servicios, reduce la competitividad de las empresas, vulnera la confianza de los ciudadanos en el
ordenamiento juridico y, sobre todo, condena a la miseria a quienes deben ser destinatarios de las
politicas pablicas. Sin embargo, la lucha que han realizado muchos gobiernos y funcionarios
judiciales contra este fendmeno ha modificado sus formas de aparicion, pues es cada vez menos

frecuente la apropiacion directa de los caudales pablicos o la entrega de sobornos a los
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funcionarios, y se prefieren métodos mucho mas sutiles como los sobrecostos, la subcontratacion
masiva o la constitucion de complicadas sociedades, en las cuales tienen participacion los
funcionarios publicos o sus familiares. De esta manera, la corrupcion en la administracion
publica ha dejado de ser un fenémeno protagonizado tnicamente por los funcionarios publicos,
para convertirse en una compleja empresa constituida por algunos empresarios y politicos, en la
cual, como en todo contrato de sociedades, los “socios capitalistas” financian las campafias
politicas para recoger los dividendos representados en sobrecostos de los contratos publicos, que
los funcionarios, como “socios industriales”, entregan a través de concesiones,
subcontrataciones, revisiones de precios o adjudicaciones, a través de actuaciones
administrativas con apariencia de total legalidad.

2.2.Bases tedricas

2.3. Régimen juridico de la contratacion estatal

2.3.1. Marco juridico

Colombia cuenta con un amplio campo normativo que regula lo concerniente a la
contratacion con el Estado, a continuacidn, los aspectos mas importantes de cada una de las leyes

que estipulan conceptos, normas y principios por los cuales debe regirse la contratacion Estatal.

“Ley 80 de 1993 “Estatuto general de contratacion de la administracion publica”.

Es importante tener en cuenta el presente estatuto como norma principal en los procesos de
contratacion con el Estado, pues tiene por objeto disponer las reglas y principios que rigen los
contratos de las entidades estatales. Como es de saber, este tipo de contratos es realizado entre
particulares con el Estado a través de entidades Estatales, las cuales a su vez son manejadas por
servidores publicos. A continuacion, la presente ley en sus primeros articulos realiza una breve

descripcion de estos conceptos que son claves en el tema base de esta investigacion. En su



FACTORES SOCIO JURIDICOS QUE FACILITAN LA CORRUPCION 20

articulo 2 identifica las entidades Estatales, servidores y servicios publicos, con la finalidad de
dejar claro a la comunidad en general, quienes son autorizados para participar en Contrataciones
con el Estado. Articulo 2. “...Se denominan entidades estatales:

a) La Nacion, las regiones, los departamentos, las provincias, el distrito capital y los
distritos especiales, las &reas metropolitanas, las asociaciones de municipios, los
territorios indigenas y los municipios; los establecimientos publicos, las empresas
industriales y comerciales del Estado, las sociedades de economia mixta en las que el
Estado tenga participacion superior al cincuenta por ciento (50%), asi como las entidades
descentralizadas indirectas y las demas personas juridicas en las que exista dicha
participacion publica mayoritaria, cualquiera sea la denominacion que ellas adopten, en
todos los 6rdenes y niveles.

b) El Senado de la Republica, la Camara de Representantes, el Consejo Superior de la
Judicatura, la Fiscalia General de la Nacion, la Contraloria General de la Republica, las
contralorias departamentales, distritales y municipales, la Procuraduria General de la
Nacion, la Registraduria Nacional del Estado Civil, los ministerios, los departamentos
administrativos, las superintendencias, las unidades administrativas especiales y, en
general, los organismos o dependencias del Estado a los que la ley otorgue capacidad
para celebrar contratos.

De tal forma, todas las entidades que, de una u otra forma, tengan participacion parcial o total
del Estado o en su defecto las que trabajen de forma descentralizada administrativamente. Asi
mismo, es necesaria la existencia de personal capacitado para realizar las gestiones de
contratacion con las entidades Estatales mencionadas anteriormente, tal como lo son los

servidores publicos, quienes para todos los efectos son:
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a. Las personas naturales que prestan sus servicios dependientes a los organismos y
entidades de que trata este articulo, con excepcion de las asociaciones y fundaciones de
participacion mixta.

b. Los miembros de las corporaciones publicas que tengan capacidad para celebrar contratos
en representacion de éstas.

Ademas de los conceptos referidos anteriormente, el estatuto general que regula la
administracion publica, dispone en su articulo 3 la importancia de cumplir con los fines
esenciales de la contratacion estatal resaltando la eficiencia y efectividad en la ejecucion o
prestacion de servicios en pro del Estado. Mas adelante, en su articulo 24 estipula lo
concerniente al principio de transparencia, el cual considero es uno de los mas importantes que
rigen la contratacion estatal, pues establece etapas en las que los participantes en un proceso de
contratacion podran intervenir en todas las actuaciones del mismo, por lo que estas deberan ser
publicas de acuerdo al numeral tercero 3° del mismo articulo. De tal forma, todos los pasos
dentro del proceso de contratacion con el Estado deben ser completamente publicos y
transparentes.

La presente ley, por ser el estatuto general que regula la contratacién y administracion
publica, define ademas en su articulo 32 el contrato estatal como “todos los actos juridicos
generadores de obligaciones que celebren las entidades a que se refiere el presente estatuto,
previstos en el derecho privado o en disposiciones especiales, o derivados del ejercicio de la
autonomia de la voluntad...” (Estatuto general de contratacion de la administracion publica,
1993, Art. 32). Ademas, menciona en el mismo articulo los tipos de contratos que se pueden

ejecutar entre particulares y el Estado, tales como:



FACTORES SOCIO JURIDICOS QUE FACILITAN LA CORRUPCION 22

Contrato de obra. Tienen por objeto la construccion, mantenimiento, instalacion o la
realizacion de cualquier otro trabajo material sobre bienes inmuebles.

Contrato de consultoria. Son los referidos a los estudios necesarios para la ejecucion de
proyectos de inversion, estudios de diagnostico, pre factibilidad o factibilidad para programas o
proyectos especificos.

Contrato de Prestacion de Servicios. Celebrados por las entidades estatales para desarrollar
actividades relacionadas con la administracion o funcionamiento de la entidad. Estos contratos
solo podran celebrarse con personas naturales.

Contrato de Concesion. Su objeto es otorgar a una persona llamada concesionario la
prestacion, operacion, explotacion, organizacion o gestion, total o parcial, de un servicio publico,
a cambio de una remuneracién que puede consistir en derechos, tarifas, tasas, valorizacion, o en
la participacion que se le otorgue en la explotacion del bien.

Encargos Fiduciarios y Fiducia Publica. Los encargos fiduciarios que celebren las entidades
estatales con las sociedades fiduciarias autorizadas por la Superintendencia Bancaria, tendran por
objeto la administracién o el manejo de los recursos vinculados a los contratos que tales

entidades celebren.

Decreto 1068 de 2015 - Decreto Unico Reglamentario del Sector Hacienda y Crédito
Publico.

Si bien es cierto, para la ejecucion de los contratos anteriormente relacionados es necesaria la
existencia de entidades Estatales y la de particulares -sean personas naturales o juridicas-
capacitados para el ejercicio de los mismos, estos ultimos quienes en adelante seran

denominados oferentes o contratistas (dependiendo la fase contractual en la que se encuentre),
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seran seleccionados de acuerdo a las modalidades de seleccion de contratistas, de acuerdo a lo
estipulado en el capitulo 5 del decreto en mencion.

Por otra parte, en cuanto al principio de publicidad su articulo 2.2.1.5.8. Estipula que todos
los contratos realizados con las entidades Estatales descentralizadas del orden nacional tienen
como requisito la publicidad de sus actuaciones procesales, la cual serd efectuada en el Sistema

Electrdnico para la Contratacion Publica — SECOP.

Decreto 1082 de 2015 - Decreto unico reglamentario del sector administrativo de

planeacion nacional.

Particularmente considero que la planeacion es un tema relevante en la contratacion Estatal,
pues por medio de esta se busca que todas las intervenciones que tenga el Estado en las
actuaciones contractuales o de cualquier tipo econémico y social se realicen de forma correcta en
pro su buen manejo, teniendo en cuenta las partes claves dentro de un proceso de contratacion
estatal. Al respecto el presente decreto asienta directamente en su Titulo 1 capitulo 1 seccion 1

subseccion 2 articulo 2.2.1.1.1.2.1. Quienes seran participes en el proceso de contratacion.

a. Las Entidades Estatales que adelantan Procesos de Contratacion.

b. Colombia Compra Eficiente.

c. Los oferentes en los Procesos de Contratacion.

d. Los contratistas.

e. Los supervisores.

f. Los interventores

g. Las organizaciones de la sociedad civil y los ciudadanos cuando ejercen la participacion

ciudadana en los términos de la Constitucién Politica y de la ley.
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Més adelante, en la seccion 2 del mismo capitulo en lo concerniente a la planeacion, resalta
la importancia de la elaboracion del proyecto de pliego y pliegos de condiciones, que no es mas
que la descripcion del objeto a contratar, agregando entre otras cosas, los requisitos, modalidad y
valor del mismo, lo cual serd desarrollado de una manera mas amplia en el cuerpo del presente

trabajo.

Ley 1150 de 2007 - Por medio de la cual se introducen medidas para la eficienciay la
transparencia en la Ley 80 de 1993 y se dictan otras disposiciones generales sobre la

contratacion con Recursos Publicos.

Si bien la presente ley en mencién introdujo modificaciones en la Ley 80 de 1993, también
dicto disposiciones importantes en materia contractual; entre las cuales encontramos la seleccion
objetiva, que mas alla de ser un requisito en dicho proceso, se ha convertido en un principio
clave para su ejecucion. De tal forma, en su articulo 5 establece que “ES objetiva la seleccion en
la cual la escogencia se haga al ofrecimiento més favorable a la entidad y a los fines que ella
busca, sin tener en consideracion factores de afecto o de interés...” mas adelante, refiere que los
factores de escogencia y calificacion que establezcan las entidades en los pliegos de condiciones

0 sus equivalentes, tendran en cuenta los siguientes criterios:

La capacidad juridica y las condiciones de experiencia, capacidad financiera y de
organizacion de los proponentes seran objeto de verificacion de cumplimiento como requisitos
habilitantes para la participacidn en el proceso de seleccion y no otorgaran puntaje, con
excepcion de lo previsto en el numeral 4 del presente articulo. La exigencia de tales condiciones
debe ser adecuada y proporcional a la naturaleza del contrato a suscribir y a su valor. La

verificacion documental de las condiciones antes sefialadas sera efectuada por las Camaras de


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0080_1993.html#1
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Comercio de conformidad con lo establecido en el articulo 6o de la presente ley, de acuerdo con

lo cual se expedira la respectiva certificacion.

La oferta més favorable ser& aquella que, teniendo en cuenta los factores técnicos y
econdmicos de escogencia y la ponderacion precisa y detallada de los mismos contenida en los
pliegos de condiciones o sus equivalentes, resulte ser la mas ventajosa para la entidad, sin que la
favorabilidad la constituyan factores diferentes a los contenidos en dichos documentos. En los
contratos de obra publica, el menor plazo ofrecido no sera objeto de evaluacion. La entidad
efectuara las comparaciones del caso mediante el cotejo de los ofrecimientos recibidos y la
consulta de precios o condiciones del mercado y los estudios y deducciones de la entidad o de los
organismos consultores o asesores designados para ello. En los procesos de seleccion en los que
se tenga en cuenta los factores técnicos y econdmicos, la oferta mas ventajosa sera la que resulte

de aplicar alguna de las siguientes alternativas:

a. La ponderacion de los elementos de calidad y precio soportados en puntajes o
férmulas sefialadas en el pliego de condiciones; o
b. La ponderacion de los elementos de calidad y precio que representen la mejor

relacion de costo-beneficio para la entidad.

Sin perjuicio de lo previsto en el numeral 1 del presente articulo, en los pliegos de
condiciones para las contrataciones cuyo objeto sea la adquisicion o suministro de bienes y
servicios de caracteristicas técnicas uniformes y comun utilizacién, las entidades estatales

incluirdn como dnico factor de evaluacion el menor precio ofrecido.

En los procesos para la seleccion de consultores se hara uso de factores de calificacion

destinados a valorar los aspectos técnicos de la oferta o proyecto. De conformidad con las
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condiciones que sefiale el reglamento, se podran utilizar criterios de experiencia especifica del
oferente y del equipo de trabajo, en el campo de que se trate. En ningn caso se podra incluir el

precio, como factor de escogencia para la seleccion de consultores (Ley 1150, 2007, Art. 5).

Teniendo en cuenta la aplicacion del anterior principio, damos un pequefio salto a otro de los
temas relevantes en la presente ley, pues ésta explica detalladamente las modalidades de
seleccidn de contratistas en el proceso de contratacion Estatal, y ademas, dicta importantes
disposiciones en cuanto a las posibilidades de los oferentes para ser escogidos como contratistas

por cualquiera de los siguientes medios.

Licitacion pablica. La escogencia del contratista se efectuara por regla general a través de
licitacion publica, con las excepciones que se sefialan en los numerales 2, 3 'y 4 del presente

articulo.

Seleccidn abreviada. La Seleccidn abreviada corresponde a la modalidad de seleccion
objetiva prevista para aquellos casos en que, por las caracteristicas del objeto a contratar, las
circunstancias de la contratacion o la cuantia o destinacién del bien, obra o servicio, puedan
adelantarse procesos simplificados para garantizar la eficiencia de la gestidn contractual. Cabe
destacar que dentro de esta modalidad de seleccion de contratistas se pueden presentar unas sub
selecciones de acuerdo a su cuantia, tales como la escogencia para contratacion de menor

cuantia.

Concurso de méritos. Corresponde a la modalidad prevista para la seleccion de consultores o
proyectos, en la que se podran utilizar sistemas de concurso abierto o de precalificacion. En este
ultimo caso, la conformacion de la lista de precalificados se hara mediante convocatoria publica,

permitiéndose establecer listas limitadas de oferentes mediante resolucion motivada, que se
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entendera notificada en estrados a los interesados, en la audiencia publica de conformacion de la
lista, utilizando para el efecto, entre otros, criterios de experiencia, capacidad intelectual y de

organizacion de los proponentes, segln sea el caso.

Contratacion directa. La modalidad de seleccién de contratacion directa, solamente

procederd en los siguientes casos:

a. Urgencia manifiesta

b. Contratacion de empréstitos

c. Contratos interadministrativos, siempre que las obligaciones derivadas del mismo
tengan relacion directa con el objeto de la entidad ejecutora sefialado en la ley o en
sus reglamentos.

d. La contratacion de bienes y servicios en el sector Defensa y en el Departamento
Administrativo de Seguridad, DAS.

e. Los contratos para el desarrollo de actividades cientificas y tecnoldgicas;

f. Los contratos de encargo fiduciario que celebren las entidades territoriales cuando
inician el Acuerdo de Reestructuracién de Pasivos a que se refieren las Leyes 550 de
1999, 617 de 2000 y las normas que las modifiquen o adicionen, siempre y cuando
los celebren con entidades financieras del sector publico.

g. Cuando no exista pluralidad de oferentes en el mercado.

h. Para la prestacion de servicios profesionales y de apoyo a la gestion, o para la
ejecucidn de trabajos artisticos que s6lo puedan encomendarse a determinadas
personas naturales.

i. El arrendamiento o adquisicién de inmuebles.


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0550_1999.html#1
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0617_2000.html#1
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j. La contratacién de bienes y servicios de la Direccion Nacional de Inteligencia (DNI),

que requieran reserva para su adquisicion.

Contratacion minima cuantia. La contratacion cuyo valor no excede del 10 por ciento de la
menor cuantia de la entidad independientemente de su objeto, se efectuara de conformidad con

las siguientes reglas:

a. Se publicara una invitacion, por un término no inferior a un dia habil, en la cual se
sefalara el objeto a contratar, el presupuesto destinado para tal fin, asi como las
condiciones técnicas exigidas.

b. EIl término previsto en la invitacion para presentar la oferta no podra ser inferior a un
dia habil.

c. Laentidad seleccionara, mediante comunicacién de aceptacion de la oferta, la
propuesta con el menor precio, siempre y cuando cumpla con las condiciones
exigidas.

d. Lacomunicacién de aceptacion junto con la oferta constituye para todos los efectos el
contrato celebrado, con base en lo cual se efectuara el respectivo registro

presupuestal.

Ley 1474 de 2011 - por la cual se dictan normas orientadas a fortalecer los mecanismos de
prevencidn, investigacién y sancion de actos de corrupcion y la efectividad del control de la

gestién publica.

Teniendo en cuenta que el tema base de esta investigacion es la corrupcion en los procesos de
contratacion Estatal, tomaremos como relevante la presente ley toda vez que adopta medidas

administrativas para la lucha contra la corrupcion. Una de ellas es inhabilitar a personas que
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quieran contratar con el Estado siempre que previamente hayan incurrido en actos de corrupcion.
Ademas hace mencidn sobre el trafico de influencias de particular y el soborno, dos tipos penales

realmente claves que seran desarrollados posteriormente dentro del presente.

2.3.2. Apreciaciones de la corte.

Ciertamente, la contratacion Estatal es un tema de gran importancia no solo para los
participes en ella sino para la sociedad en general, es por tal motivo que el Estado Colombiano,
no conforme con haber implementado normatividad juridica en relacion con esta, también se ha
manifestado al respecto, a traves de sus organos judiciales. A continuacién, unas de las

apreciaciones mas relevantes de la honorable Corte Constitucional de Colombia.

Sentencia C-713/09.

La presente es una accion publica de inconstitucionalidad en la que se demandé los
articulos 2 (parcial) y 5 (parcial) de la Ley 1150 de 2007 “Por medio de la cual se introducen
medidas para la eficiencia y la transparencia en la Ley 80 de 1993y se dictan otras
disposiciones generales sobre la contratacion con Recursos Publicos”, pues el demandante
considera que vulneran los articulos 1 (prevalencia del interés general), 2 (fines esenciales del
Estado), 209 (funcién administrativa), 273 (adjudicacion licitacion en audiencia publica), 333
(libre competencia econdmica), 365 (prestacion eficiente de los servicios publicos) y 366
(finalidades sociales del Estado) de la Constitucion Politica. Ademas, destaca el interés general y
la finalidad de la contratacion Estatal en un Estado social de derecho, en la cual la corte

establece:
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El fin de la contratacion publica en el Estado Social de Derecho estéa directamente
asociado al cumplimiento del interés general, puesto que el contrato pablico es uno de aquellos
instrumentos juridicos de los que se vale el Estado para cumplir sus finalidades, hacer efectivos
los deberes publicos y prestar los servicios a su cargo, con la colaboracién de los particulares a
quienes corresponde ejecutar, a nombre de la administracion, las tareas acordadas. El interés
general, ademas de guiar y explicar la manera como el legislador esta llamado a regular el
régimen de contratacion administrativa, determina las actuaciones de la Administracion, de los
servidores que la representan y de los contratistas, estos Ultimos vinculados al cumplimiento de
las obligaciones generales de todo contrato y por ende supeditados al cumplimiento de los fines

del Estado. (Corte constitucional, Sentencia C-713/2009).

Sentencia C-887/02

De esta sentencia en particular, extraemos el concepto que emite La Corte sobre el principio
de igualdad y el de la buena fe en contratacion estatal:

Segun lo dispuesto en el articulo 209 Superior, la funcion administrativa esta al servicio de
los intereses generales y debe desarrollarse, entre otros, conforme al principio de igualdad, que en
el campo de la contratacion estatal se traduce en el derecho que tienen todos los sujetos interesados
en una licitacion a estar en idénticas condiciones y a gozar de las mismas oportunidades desde el
comienzo del proceso licitatorio hasta la adjudicacion o formalizacion del respectivo contrato.
Correlativamente, este principio conlleva para la administracion publica el deber de garantizar que
las condiciones sean las mismas para todos los competidores, dando solamente preferencia a la
oferta que sea mas favorable para el interés pablico. En este sentido, la igualdad entre los licitantes

indudablemente constituye una manifestacion del principio constitucional de la buena fe, pues le
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impone a todas las entidades publicas la obligacion de obrar con lealtad y honestidad en la
seleccion del contratista.

Asi mismo, resaltd la importancia de la aplicacion del principio de igualdad de
oportunidades en contratacion estatal, lo cual se refiere a la igualdad de cada uno de los oferentes
al participar en estos procesos de seleccion en los casos en que haya una propuesta mas
favorable.

El reconocimiento del principio superior de la igualdad de oportunidades implica asi mismo
que el legislador al configurar el régimen de contratacion estatal establezca procedimientos o
mecanismos que le permitan a la administracion seleccionar en forma objetiva y libre a quien
haya hecho la oferta més favorable, mediante la fijacion de reglas generales e impersonales que
presidan la evaluacién de la propuestas y evitar incluir clausulas subjetivas que reflejen
motivaciones de afecto o interés hacia cualquier proponente, sin entrar a predeterminar, claro
estd, al sujeto -persona natural o juridica- con quien ha de celebrarse el correspondiente contrato.
(Corte constitucional, Sentencia C-887/2002).

Sentencia C-499/15.

La presente sentencia se refiere al capitulo V11 de la ley 1474 de 2011 sobre las
disposiciones para prevenir y combatir la corrupcién en la contratacion publica ubicandola en un
Estado social de derecho, lo cual la hace parte importante dentro de la presente investigacion
toda vez que las bases del mismo radican en la importancia de prevenir los actos de corrupcion
en el proceso o los factores que la causan. Al respecto, la corte refirio:

En un Estado Social y Democratico de Derecho la contratacion estatal, en tanto modalidad de
la gestion pablica, esta regida por los principios de igualdad, moralidad, eficacia, celeridad,

economia, imparcialidad y publicidad, previstos en el articulo 209 de la Constitucion. En la
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contratacion estatal estd comprometido el interés general, ya que el contrato estatal es un
instrumento para cumplir las finalidades del Estado, hacer efectivos los deberes pablicos y
prestar los servicios publicos, con la colaboracion de los particulares. La prevalencia del interés
general, que es uno de los fundamentos del Estado Social y Democratico de Derecho de
Colombia, conforme a lo previsto en el articulo 1 de la Constitucidn, implica que la defensa de
este interés es una finalidad primordial en materia de contratacion estatal y, ademas, un elemento
relevante para su fundamento y estructura. Por ello, la entidad estatal debe cumplir con los
antedichos principios y garantizar que los contratistas también los cumplan, tanto en planeacion
como en la celebracion y ejecucion del contrato estatal. (Corte constitucional, Sentencia C-
499/2015).

Un comunicado publicado en la pagina web de Colombia Compra Eficiente en adelante
(CCE) de fecha 17 de mayo de 2019 indica que la Corte fortalecio la transparencia en la
contratacion con el Estado al declarar la asequibilidad condicionada del articulo 20 de la Ley
1882 de 2018, en atencién a la demanda de constitucionalidad interpuesta por el ex contralor
Edgardo Maya. En concordancia con lo anterior, CCE lo considera un respaldo a la buena
actuacion en la contratacion estatal, blindando no solo a los inversionistas sino también a
terceros que hayan actuado de buena fe.

Personalmente celebro al igual que CCE este fallo de la Corte Constitucional, pues con él
se sienta un precedente de gran importancia para el Sistema de Compra Publica y por ende para
el proceso de contratacion como tal. CCE al respecto refirid: “...esta jurisprudencia fortalece
objetivos de Gobierno Nacional en el marco de la alianza contra la corrupcion establecidos en
el Plan Nacional de Desarrollo” por su parte, José O’Meara director general de CCE, afirmd que

“una articulacion entre los esfuerzos de CCE y las Altas Cortes en el pais permite fortalecer la
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lucha en contra de la corrupcion y aunar esfuerzos hacia objetivos en comin: la transparencia
en la contratacion” (O’Meara, J, 2019). Ademas de considerar que el anterior concepto es
bastante acertado, coincido con el director de CCE toda vez que crear y mantener este tipo de
alianzas o trabajos mancomunados, es lo que refuerza el correcto manejo de recursos publicos a

través de los procesos de contratacion con el Estado.

2.4. Mecanismos de participacion ciudadana
Como es del conocimiento, Colombia es un Estado social de derecho, democrético,
participativo y garantista de derechos humanos; tal como lo establece el articulo primero de la
constitucion politica. Ademas, en su articulo 2 refiere que "son fines esenciales del Estado:
facilitar la participacion de todos en las decisiones que los afectan y en la vida econdmica,
politica, administrativa y cultural de la nacion", (Constitucion Politica de Colombia, 1991, Art.
2).

De alguna manera al dejar que la soberania recaiga exclusivamente en el pueblo el Estado
Colombiano les da a los ciudadanos un mecanismo de participacion. De tal forma, el articulo 40
describe que en absoluto “todo ciudadano tiene derecho a participar en la conformacion,
ejercicio y control del poder politico” (Constitucion Politica de Colombia, 1991, Art. 40).

Con la finalidad de cumplir con lo anterior se han adoptado mecanismos que permiten la
participacién ciudadana, a través de los cuales el pueblo ejerce sus derechos. Al respecto, la Ley
1757 de 2015 -creada para promover, proteger y garantizar modalidades del derecho a participar
en la vida politica, administrativa, econdémica, social y cultural- alude que los mecanismos de
participacion ciudadana son la iniciativa popular y normativa ante las corporaciones publicas, el

referendo, la consulta popular, la revocatoria del mandato, el plebiscito y el cabildo abierto”. De



FACTORES SOCIO JURIDICOS QUE FACILITAN LA CORRUPCION 34

acuerdo a lo recopilado en la ley en mencion y la Ley 134 de 1994 se relacionan las siguientes

definiciones de los mecanismos de participacion ciudadana.

El plebiscito. Es el mecanismo de participacion mediante el cual el Presidente de la
Republica convoca a la ciudadania a que apoyen o rechacen una decision del Ejecutivo puesta en
cuestion y que no requiera aprobacion del Congreso, excepto las relacionadas con los estados de

excepcion y el ejercicio de los poderes.

El referendo. Es la convocatoria mediante la cual los ciudadanos pueden participar en la
aprobacién o derogacion del proyecto de una norma juridica o de una ya vigente, asi como en la
creacion o segregacion de un municipio; en la derogacion de una reforma constitucional o
sometan a aprobacién un proyecto de reforma constitucional. El referendo puede ser nacional,

regional, departamental, distrital, municipal o local.

El cabildo abierto. Es la reunion pablica del concejo distrital, municipal o juntas
administradoras locales, en la cual hay participacion de los habitantes para discutir libremente de

manera directa y publica acerca de los asuntos de interés de la comunidad.

La iniciativa popular. Es un derecho politico de participacién ciudadana que consiste en la
posibilidad de que la ciudadania pueda presentar proyectos de normas juridicas ante el Congreso
de la Republica para que, dentro de la misma, sean debatidos y posteriormente, aprobados,

modificados o negados.

La revocatoria del mandato. Es un derecho politico, por medio del cual la ciudadania

mediante votacion directa puede cesar de su cargo publico a un funcionario electo, ya sea un
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gobernador o a un alcalde y es clara al sefialar que no aplica para otros funcionarios de eleccion

popular como congresistas, diputados, concejales, o Presidente de la Republica.

La consulta popular. Es el mecanismo de participacion mediante el cual una pregunta de
caracter general sobre un tema de trascendencia nacional, departamental, distrital, municipal o
local, es sometida por el Presidente de la Republica, Gobernador o Alcalde, segln sea el caso, a

consideracion del pueblo para que éste se pronuncie formalmente al respecto.

El voto. El voto es un derecho y un deber de todo ciudadano. Por una parte, la Constitucion
le garantiza a todo colombiano mayor de 18 afios, a excepcion de los integrantes de la fuerza
publica, la facultad de participar en las elecciones por medio del sufragio. El derecho al sufragio
no tiene distinciones de raza, credo, género, situacion socioeconémica, nivel educativo o

militancia politica.

Del mismo modo, votar es un deber ciudadano en tanto todos tenemos la responsabilidad de
participar en la vida publica. La democracia necesita de ciudadanos que participen y validen las
decisiones de interés general. De la calidad de nuestras decisiones en las urnas depende en gran

medida el bienestar de todos.

La Constitucion de Colombia establece que el voto es libre. Cada quien puede apoyar al
candidato o lista de su preferencia, basandose en los designios de su libre albedrio, ajeno a
amenazas, intimidaciones o cualquier otra forma de presion. Asi mismo, el voto exige la
presencia personal del elector en la urna y es secreto. Ya que el voto debe ser una expresion

autonoma y espontanea de la voluntad individual, el Estado debe tomar todas las medidas
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tendientes a permitirles a los ciudadanos mantener en reserva sus preferencias electorales

(Arrieta Lépez, M. 2018).

2.5. Problemas asociados a la participacion ciudadana

Como se ha mencionado anteriormente, el fendmeno de la corrupcion penetra en lo méas
profundo de la conciencia de los pueblos, obstruyendo la estabilidad de las instituciones, el
desarrollo econdémico y el progreso social, lo que la convierte en una enfermedad social -como se
menciono en la parte introductoria del presente trabajo- y es que este tipo de diagndsticos son
producto de la crisis que vive una sociedad. Es lamentable concluir que en la actualidad, nos
encontramos con una sociedad materialista, consumista e individualista en la que se han

trastocado los valores.

De esta manera, a través de un analisis de la carga de prevenir o mitigar el dafio antijuridico,
tanto en el derecho privado como en la contratacion estatal, y con una presentacion de los
diferentes escenarios, instrumentos y garantias a través de los cuales se desarrolla la
participacion ciudadana, se propone y justifica el empoderamiento de la poblacién civil en el
desarrollo de las actividades publicas para combatir la corrupcion. Ante esta nefasta y
preocupante realidad de la que «ningun pais es inmune» (Secretaria de la Transparencia de la
Presidencia de la Republica de Colombia, 2013), la sociedad se enfrenta a evaluar no solo el
papel de las instituciones publicas en el combate contra la corrupcion, que sin duda es el mas
determinante, sino también el de todos los ciudadanos del comun, que de alguna u otra manera
nos vemos perjudicados por todos los efectos que genera. La participacion de cada uno de los
ciudadanos en los programas sociales, econémicos y culturales, nos haria participantes activos de

la lucha contra la corrupcion.
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De esta manera, se ve necesario el fortalecimiento al papel que juega la sociedad civil. A
manera de ejemplo, un papel fiscalizador de la ciudadania para garantizar la transparencia de las
acciones estatales (Garcia y Revelo, 2010). La importancia de la participacion ciudadana en la
prevencion de las consecuencias dafinas derivadas de los actos de corrupcion se enmarca, Como
lo diria Garcia de Enterria, en una «actuacion cooperativa, en que el administrado, sin dejar de
actuar como tal y sin cumplir funciones materialmente publicas, secunda con su actuacion

privada el interés general» (Garcia de Enterria y Fernandez Tomas-Ramon, 2005, p 79).

Tal actuacion corresponde a la materializacion del principio democratico como uno de los
pilares centrales en la formacion del sistema de Derecho Administrativo (Abmann, 2014, 19-38),
a través del cual la administracion pablica articula todos sus mecanismos para lograr la

participacion concreta de los ciudadanos en sus decisiones.

Asi las cosas, en el derecho administrativo contemporaneo se ha reconocido la necesidad de
reforzar la legitimacion en general y la legitimacion democratica de la administracion puablica en
el sentido de que ya no basta la legitimacion derivada del simple respeto de la legalidad [...]
propia del Estado liberal de derecho, sino que es necesario que existan otras fuentes de
legitimacion de la actuacion administrativa. Esta situacion es el resultado de los diversos
cambios en el quehacer de la administracion publica, pero, especialmente, de la crisis de la
democracia representativa y de la incorporacion de la democracia participativa, junto con el
fortalecimiento de los poderes de intervencion y de decision de la administracion publica [...]

(Santos, 2016, 448).

En cuanto a la intervencion ciudadana en los contratos que celebra el Estado colombiano

tenemos que si bien es cierto que en el ordenamiento juridico colombiano se establece dicho
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proceso dentro de ciertas etapas, estd en primer lugar, la etapa de planeacion o pre-pre-
contractual, la cual da inicio al proceso con la presentacion del proyecto de pliego de
condiciones. En segundo lugar, una etapa de seleccion o precontractual, marcada por la
expedicion del pliego de condiciones; por ultimo, la etapa contractual, que deter- mina la

celebracion, ejecucion y liquidacion del contrato.

Bajo este proceso, la ley determina que «las organizaciones de la sociedad civil y los
ciudadanos cuando ejercen la participacion ciudadana en los términos de la Constitucion Politica
y de la ley» (articulo 2.2.1.1.1.2.1 del Decreto de Colombia 1.082- 2015) son participes del

sistema de compras y contratacion publica.

En ese contexto, el marco regulatorio de la contratacion estatal en Colombia da prevalencia
al interés publico inherente a toda la gestion del Estado (Matallana, 2013, 82-84). De ahi, la
comunidad tiene derecho a conocer quiénes, porqué y como se toman las decisiones (Davila,
2016, 11) a lo largo del proceso y de esta manera lograr identificar, prever o mitigar los posibles

efectos dafiinos que generan aquellas, al tra- tarse de perjuicios en contra de la sociedad misma.

Asi las cosas, tratandose de la participacion ciudadana como una herramienta para la
construccion de la transparencia en el combate contra la corrupcion, es una preocupacion latente
de los pueblos que tiene reconocimiento supranacional expreso. Y es que para nadie es un
secreto que el mayor problema asociado a la participacion ciudadana en Colombia en general
radica en el muy mencionado y delicado problema de comprar votos. Al respecto, la revista
semana en comunicado del dia 28 de septiembre del afio 2019 expreso, “Un estudio del
Barometro Global de Corrupcion muestra un dato preocupante: el 40 por ciento de los

colombianos consultados manifestaron que les han ofrecido dinero por su voto. En Colombia se
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sabia de la compra de votos, pero nunca a ese nivel. El estudio mide otras variables de
corrupcion no menos preocupantes: el 47 por ciento de los encuestados considera que los jueces
y magistrados son sobornables; el 78 por ciento sostiene que denunciar la corrupcion no solo no

sirve, sino que expone al denunciante a represalias.”

Al respecto, Jorge Enrique Horbath refirio la siguiente reflexion, “Hablar del tema electoral
en Colombia es recordar una parte de la historia politica, donde se cruzan los vectores de
violencia y pobreza. El clientelismo, la compra y acarreo de votantes, la manipulacion del voto y
la falta de un sistema electoral con un enfoque de justicia social son un claro ejemplo de los
espacios limitados con que cuenta el ejercicio ciudadano para generar formulas efectivas de
cambio a la permanente reproduccion de la pobreza y la violencia en las regiones del pais. El
estado actual de orden publico y el deterioro de la economia a partir de la contraccion de la
demanda interna y la dependencia de las exportaciones de productos primarios hacen que el
marco social en que se desarrollan la comision se convierte en el termémetro de evaluacion de
las instituciones del poder gubernamental en el pais. Desde el espacio de democratizacion se
aportan limitantes a incorporar elementos de justicia social para que las distancias entre las
regiones y su poblacion sea menor y se pueda hablar de una sola Colombia y no de muchas como

actualmente se percibe.”

2.6. Principio de planeacion

Las Entidades Estatales previo a un proceso de contratacion, deben realizar un juicioso
estudio de planeacion identificando sus necesidades y los medios para satisfacerlas. Ademas de
identificar las diferentes etapas, insumos necesarios, responsables, posibles riesgos, entre otros

aspectos que permitan una mayor eficacia y eficiencia de cualquier proceso en la esfera de la
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actividad contractual privada y publica. La planeacion requiere de la Entidad Estatal un proceso
encaminado al conocimiento del mercado y de sus participes para utilizar sus recursos de la
manera méas adecuada y satisfacer sus necesidades generando mayor valor por dinero en cada una
de sus adquisiciones. Se puede decir que el principio de planeacidn se presenta entonces como la
base en la delimitacion de los aspectos procesales de esta expresion de la funcidon administrativa
que deben ser evaluados y tenidos en cuenta durante las diferentes etapas del proceso de

contratacion puablica (Luna, F. 2018).

El principio de planeacion hace referencia al deber de la entidad contratante de realizar
estudios previos adecuados (estudios de prefactibilidad, factibilidad, ingenieria, suelos, etc.), con
el fin de precisar el objeto del contrato, las obligaciones mutuas de las partes, la distribucion de
los riesgos y el precio, estructurar debidamente su financiacion y permitir a los interesados
disefiar sus ofertas y buscar diferentes fuentes de recursos. (Corte Constitucional, Sentencia C-

300/2012).

Es importante resaltar que el principio de planeacién es completamente doctrinal, pues no se
encuentra tipificado en ninguna normativa Colombiana sobre contratacion estatal, es decir, este
principio es palpable por medio de la revision de sentencias del Consejo de Estado y la Corte
Constitucional, asi como por la doctrina, en donde se desarrolla la interpretacion del citado
principio en cuanto a su concepto y alcance. Se puede decir que el mismo se construye de la
mano de los principios de trasparencia y eficiencia, pues garantizan que los interesados en el
proceso, conozcan todos los aspectos relevantes sobre el proceso de contratacion en el que estén
participando. La eficacia de todos los principios que rigen la actividad contractual del Estado, en

especial los dos ultimamente mencionados, depende en buena medida de que en ella se cumpla
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con los deberes de planeacion y de seleccion objetiva. (Relatoria del Consejo de Estado, 2012, p.

9).

Conviene enfatizar la importancia de la aplicacion de la planeacién, por lo que ha sido
denominado como un principio en la contratacion estatal, pues es la base y el soporte
fundamental del contrato y su tramite, por lo que al aplicarlo permite que el contrato se ajuste a
las necesidades de la entidad, ademés convierte al Contrato en instrumento para el cumplimiento

de la mision de la entidad. Los puntos clave dentro de la planeacion seran:

Precisar objeto, plazo y valor

Valorar y prever los riesgos

Determinar cantidad de recursos necesarios y fuentes

Documento base de la minuta correspondiente

Las omisiones que se cometan en esta etapa se reflejaran en el desarrollo del proceso de
seleccion o durante la ejecucion del contrato generando la declaratoria de desierta de una
licitacion, la declaratoria de nulidad absoluta del contrato, la necesidad de ajustar el contrato a la
realidad del bien o servicio prestado o simplemente al quebrantamiento de la ecuacion

contractual. Consecuentemente lo que se debe realizar en la planeacion es:

= Estudios previos. (Conducente, pertinente, conveniente)
= Registro en el Sistema de Informacion para la vigilancia de la Contratacion Estatal, SICE.

= Registro Unico de Precios de Referencia, RUPR
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Establecer los items

= Determinar los permisos, licencias y autorizaciones requeridos (Si hay lugar)
= Determinar el impacto social ambiental (Si hay lugar)

= Consulta sobre impuestos

= Anadlisis del mercado

= Elaboracion del presupuesto

= Determinacion del Sistema de Precios

= Seleccion de la forma de pago

= Estimacion de los costos por ajustes e imprevistos

= Determinacion y procedimiento de seleccion del contratista
= Verificacion de la apropiacién presupuestal

= Programacion de la contratacion

= Programacion del desarrollo del contrato

En cuanto a la reglamentacion que la soporta, el Decreto 2170 de 2002 establece en su
articulo 8°. De los estudios previos. En desarrollo de lo previsto en los numerales 7 y 12 del
articulo 25 de la Ley 80 de 1993, los estudios en los cuales se analice la conveniencia y la
oportunidad de realizar la contratacion de que se trate, tendran lugar de manera previa a la

apertura de los procesos de seleccién y deberan contener como minimo la siguiente informacion:

= Ladefinicion de la necesidad que la entidad estatal pretende satisfacer con la
contratacion.
= Ladefinicion técnica de la forma en que la entidad puede satisfacer su necesidad, que

entre otros puede corresponder a un proyecto, estudio, disefio o predisefio.
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Las condiciones del contrato a celebrar, tales como objeto, plazo y lugar de ejecucion del
mismo.

El soporte técnico y econdmico del valor estimado del contrato.

El andlisis de los riesgos de la contratacion y en consecuencia el nivel y extension de los

riesgos que deben ser amparados por el contratista.

Lo anterior como parte de la planeacion de un contrato. No obstante, el Manual de Buenas

practicas para la gestion contractual publica, publicado en la pagina del Departamento Nacional

de planeacion refirio ““...La Administracion Publica podra celebrar contratos sélo en la medida

en que verifique con certeza que:

Se ajustan a las necesidades de la entidad para el cumplimiento del servicio publico que
tiene encomendado.

Se dispone de recursos suficientes para solventar las prestaciones que se dejaran a cargo
del contratista.

Se cuenta con los estudios de soporte requeridos para estructurar los alcances técnicos y
juridicos del contrato, asi como para definir las condiciones (objeto, especificaciones
técnicas, plazo y valor) en que debe ser ejecutado.

Se conoce los riesgos que implica para las partes la ejecucién del objeto contractual y ha
asignado en la minuta respectiva, por cuenta de cual de éstas corren, ha obtenido los
bienes (predios, equipos, edificaciones), permisos y licencias que demande la iniciacion o
ejecucién del contrato, o ha dado inicio al tramite para su obtencion oportuna de acuerdo
con el cronograma de ejecucién contractual y, ha definido el esquema para hacer

seguimiento y control a la actividad del contratista”.
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Teniendo en cuenta lo anterior y que se ha desarrollado el concepto de la planeacion al
interior de la contratacion estatal, se considera de gran importancia abordar las normas que son
aplicables al ya mencionado principio, pues es en virtud de ellas en las que se sustenta y hace
exigible juridicamente el citado principio al interior del proceso de contratacion publica. Es
entonces cuando se infiere que si bien este principio no fue consagrado en el Estatuto de
Contratacion Pablica (ley 80 de 1993), de manera taxativa, en virtud de que la estrecha relacion
con otros principios (que se han mencionado anteriormente) se considera que la existencia y

naturaleza del mismo, radica en la aplicacion de estos otros principios.

Pero ademas el cumplimiento del deber de planeacion permite hacer efectivo el principio
de economia, previsto en la Carta y en el articulo 25 de la Ley 80 de 1993, porque teniendo la
entidad estatal un conocimiento real de los precios del mercado podra cumplir con otro
imperativo deber como es el de la seleccidn objetiva pues tiene la obligacion de escoger la

propuesta mas favorable (Relatoria del Consejo de Estado, 2012, p. 8).

Si partimos de la informacién anteriormente citada del Consejo de Estado, tenemos que
es muy clara la relacion entre la planeacién y otros principios. No obstante, si bien la planeacion
se evidencia en la presencia y desarrollo sistémico de los demas principios y que su no
tipificacion en el corpus juridico es una situacion notoria, tal como lo advierte el consejero de
estado Jaime Orlando Santofimino, que propone en su sentencia del 28 de marzo de 2012, una
revision sistematica y teleoldgica de la norma las bases juridicas propias del principio, al afirmar
que: Si bien es cierto que el legislador no tipifica la planeacion de manera directa en el texto de
la Ley 80 de 1993, su presencia como uno de los principios rectores del contrato estatal es

inevitable y se infiere: de los articulos 209, 339 y 341 constitucionales; de los numerales 6, 7 'y
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11 a 14 del articulo 25, del numeral 3 del articulo 26, de los numerales 1 y 2 del articulo 30,
todos de la Ley 80 de 1993; y del articulo 2° del Decreto 01 de 1984; segun los cuales para el
manejo de los asuntos publicos y el cumplimiento de los fines estatales, con el fin de hacer uso
eficiente de los recursos y obtener un desempefio adecuado de las funciones, debe existir un
estricto orden para la adopcion de las decisiones que efectivamente deban materializarse a favor

de los intereses comunales (Relatoria del Consejo de Estado, p. 7)

2.7. Publicidad de la actuacion.

Con el fin de proporcionar mayor eficiencia y transparencia a las actuaciones del Estado en
aspectos de contratacion, se expidio, el Documento CONPES 3249 aprobado por el Consejo
Nacional de Politica Econémica y Social en Octubre del 2003, en el que se estableci6 una
politica de contratacion y se recomendd la creacion de un sistema electronico, que permitiera
hacer el seguimiento de todas las etapas del proceso contractual, desde la fase de formacion del
contrato y seleccién del proponente hasta la ejecucion total del mismo. Partiendo de la
informacion anterior, se trae a colision la sentencia C-711 de 2012 de la honorable Corte
constitucional en la que se demanda la inconstitucionalidad del articulo 223 del Decreto 19 DE
2012 por medio del cual el Gobierno Nacional elimina el requisito de la publicacion de los
contratos estatales en el Diario Unico de contratacion - DUC y su publicacion exclusiva en el

SECOP.

Articulo 223. Eliminacion del diario Unico de contratacion. A partir del primero de junio
de 2012, los contratos estatales solo se publicaran en el Sistema Electrénico para la Contratacion
Publica -SECOP- que administra la Agencia Nacional de Contratacion Publica- Colombia

Compra Eficiente. En consecuencia, a partir de dicha fecha los contratos estatales no requeriran
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de publicacion en el Diario Unico de Contratacion y quedaran derogados el paragrafo 3 del
articulo 41 de la Ley 80 de 1993, los articulos 59, 60, 61 y 62 de la Ley 190 de 1995 y el

paréagrafo 2 del articulo 3 de la Ley 1150 de 2007.

La disposicion acusada no suprime el deber de publicar el contrato estatal, sino que
suprime una forma de realizarlo, eliminando la publicacién en un medio escrito como el Diario
Unico de Contratacion y optando por un medio electrénico, no impreso -Sistema Electronico de
Contratacion Estatal, SECOP-, que cumple la misma finalidad de hacer publico el conocimiento
de dichos actos de la actuacion contractual de la administracion. En cuanto a que la supresion de
la publicacion en el Diario Unico de Contratacion fuese necesaria, y en consecuencia ajena al
ambito de las facultades extraordinarias conferidas, se concluye que, si bien la publicacion de los
contratos estatales puede tenerse como requisito esencial para la ejecucion y control pablico de
los contratos oficiales, no asi su inclusion en una forma especifica de divulgacion, como el DUC.
Por el contrario, al disponerse que sea publicado en un medio electrénico, al cargo y cuidado de
la Agencia Nacional de Contratacion Publica -Colombia Compra Eficiente-, se asegura la
regularidad de este tipo de trdmite, en manos de una entidad responsable de realizarlo; v,
simultaneamente, se cumple la finalidad de la publicacion, que no otra distinta de brindarle al
publico la posibilidad de acceso facil, oportuno, idoneo y eficaz a los términos de la contratacion

estatal. (Corte Constitucional, Sentencia C-3711/2012).

Més adelante se refirio a la publicidad de los contratos estatales como garantia

constitucional:

La publicidad es una garantia constitucional para la consolidacion de la democracia, el

fortalecimiento de la seguridad juridica, y el respeto de los derechos fundamentales de los


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley/1993/ley_0080_1993_pr001.html#41
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley/1995/ley_0190_1995_pr001.html#59
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley/1995/ley_0190_1995_pr001.html#60
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley/1995/ley_0190_1995_pr001.html#61
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley/1995/ley_0190_1995_pr001.html#62
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley/2007/ley_1150_2007.html#3
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asociados, que se constituye en uno de los pilares del ejercicio de la funcién publica y del
afianzamiento del Estado Social de Derecho (Constitucidn politica, Art. 209). Dicho principio,
permite exteriorizar la voluntad de las autoridades en el cumplimiento de sus deberes y en el
ejercicio de sus atribuciones, y ademas brinda la oportunidad a los ciudadanos de conocer tales
decisiones, los derechos que les asisten, y las obligaciones y cargas que les imponen las

diferentes ramas del poder publico.

La honorable Corte exaltando el principio de publicidad en los contratos estatales, emitid
su concepto acerca de los medios electronicos para publicacion y difusion de informacion

relativa a procesos de contratacion.

De conformidad con lo antes expuesto, encuentra la Corte, que en cumplimiento del
principio de publicidad de las actuaciones de la administracion puablica, la sustitucion de medios
fisicos por electronicos, para la publicacion y difusion de la informacién relativa a los procesos
de contratacion, se ajusta a la Carta Politica, en tanto se cumplan las condiciones que permitan:
(i) la imparcialidad y transparencia en el manejo y publicacion de la informacion, en especial de
las decisiones adoptadas por la administracion; (ii) la oportuna y suficiente posibilidad de
participacién de los interesados en el proceso contractual, asi como los drganos de control vy (iii)
el conocimiento oportuno de la informacidn relativa a la contratacién estatal, que garantice los
derechos constitucionales a la defensa, el debido proceso y el acceso a los documentos publicos.
Asi, el Legislador, en ejercicio de su libertad de configuracion, puede estipular diversos medios a
través de los cuales dichas condiciones se cumplan, sean estos escritos 0 mediante el uso de

tecnologias de la informacion y las comunicaciones, sistemas estos ultimos que han sido
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avalados en pronunciamientos de esta Corporacion como aptos para el cumplimiento del

principio de publicidad (Corte Constitucional, Sentencia C-3711/2012).

Por su parte, La ley 1150 de 2007, introdujo modificaciones al Estatuto General de la
Contratacion y, a tono con la Ley 527 de 1999, permiti6 que la sustanciacién de las actuaciones,
la expedicion de los actos administrativos, los documentos, contratos y en general los actos
derivados de la actividad precontractual y contractual, se pudieran realizar a través de medios
electrdnicos. (Art. 3) y para dar cumplimiento a dicho proposito, sefial6 que el Gobierno
Nacional desarrollaria el Sistema Electrénico para la Contratacion Publica, Secop, el cual: i)
contaria con las funcionalidades tecnoldgicas para realizar los procesos de contratacion
electrdnicos, bajo los métodos de seleccion sefialados en la ley; ii) seria el punto Unico de ingreso
de informacion y generacion de reportes para las entidades estatales y la ciudadania; iii) tendria
la informacion oficial de la contratacion realizada con dineros publicos, y; iv) integraria el
Registro Unico Empresarial de las Camaras de Comercio, el Diario Unico de Contratacion

Estatal y los demas sistemas que involucren la gestién contractual pablica.

Posteriormente, el Presidente de la Republica, establecio las reglas necesarias para el
tramite de los procesos contractuales a través del SECOP (Decreto 3485 de 2011), cred
la Agencia Nacional de Contratacion Publica —Colombia Compra Eficiente-y le asignd dentro
de una de sus funciones: “Desarrollar y administrar el Sistema Electronico para la Contratacion
Pablica (SECOP) o el que haga sus veces, y gestionar nuevos desarrollos tecnolédgicos en los
asuntos de su competencia, teniendo en cuenta los parametros fijados por el Consejo Directivo.”

(Decreto 4170 de 2011, Art. 3, nam. 8).
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2.8. Secop.

El Gobierno Nacional a traves del Programa Agenda de Conectividad del Ministerio de
Comunicaciones, desarroll6 y opero el portal de contratacion (www.contratos.gov.co) desde abril
de 2003, que surgio inicialmente como un mecanismo para centralizar la informacion sobre la
contratacion que adelantaban las entidades, lograndose su consolidacion con la expedicion de los
Decretos 2178 de 2006 que en su articulo 1° cre6 el SECOP y el Decreto 2434 de 2006 que lo

hizo obligatorio (Corte constitucional, Sentencia C-711/2012).

Inicialmente, es importante aclarar que el Sistema Electronico para la Contratacion
Pablica (SECOP), es el medio de informacion oficial de toda la contratacion realizada con
dineros publicos. Es el punto Unico de ingreso de informacion para las entidades que contratan
con cargo a recursos publicos. El sitio web de Colombia compra eficiente, en su fase

informativa, define al Secop de la siguiente manera:

Es un sistema electrénico que entre otras funcionalidades, permite a las entidades
estatales cumplir con las obligaciones de publicidad de los diferentes actos expedidos en los
procesos contractuales y permite a los interesados en participar en los procesos de contratacion,
proponentes, veedurias y a la ciudadania en general, consultar el estado de los mismos. Es
importante resaltar que segun el documento Conpes 3620 de 2009, el Secop se cred como un
incentivo para el uso del comercio electronico, cuyo desarrollo se realizara a futuro una vez se dé
inicio a la Fase transaccional la cual permitira “llevar a cabo la gestion publica contractual a

través de medios electronicos”. (Colombia compra eficiente, 2012).
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Mas adelante, refiere que el Secop surge como respuesta a la adopcion de medidas que
buscan garantizar el cumplimiento de los principios de eficiencia y transparencia en la
contratacion publica, tal como se ha mencionado a lo largo del presente trabajo. Lo anterior, en
aras de alcanzar dos objetivos: “pulcritud en la seleccion de contratistas y condiciones de
contratacion méas favorables para el Estado” (Colombia compra eficiente, 2012). Para ello desde
marzo de 2003 entr6 en funcionamiento el Portal Unico de Contratacion como mecanismo de

informacion de los procesos contractuales del Estado.

Es importante resaltar que el Sistema Electronico para la Contratacion Publica
actualmente es administrado por la Agencia Nacional de Contratacion Publica -Colombia
Compra Eficiente-. La funcion principal de dicho sistema consiste en acercar el accionar de las
entidades del Estado en materia de contratacion publica con el ciudadano en general, siendo
coherentes con las politicas del actual gobierno en las cuales se busca que las acciones del
gobierno nacional estén orientadas hacia la transparencia y la rendicién de cuentas. EI Secop a su
vez, se divide en tres plataformas administradas por Colombia Compra Eficiente, las cuales son

grandes componentes del Sistema Electronico de Contratacion:

Secop I. Plataforma en la cual las entidades que contratan con cargo a recursos publicos

publican los Documentos del Proceso. Es una plataforma exclusivamente de publicidad.

Secop Il. Plataforma transaccional para gestionar en linea todos los Procesos de
Contratacion, con cuentas para entidades y proveedores; y vista publica para cualquier tercero
interesado en hacer seguimiento a la contratacion publica. Cada cuenta tiene unos usuarios

asociados a ella. Desde sus cuentas las Entidades Estatales crean, evaltan y adjudican Procesos
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de Contratacion. Los Proveedores pueden hacer comentarios a los documentos del Proceso,

presentar ofertas y seguir el proceso de seleccion en linea.

Tienda Virtual del Estado Colombiano. Plataforma transaccional a través del cual las
entidades compradoras hacen las ofertas para adquirir: (i) bienes y servicios a traves de los
Acuerdos Marco de Precios; (ii) bienes y servicios al amparo de Contratos de Agregacion de

Demanda; y (iii) bienes en la modalidad de Minima Cuantia en Grandes Superficies.

Normativa que rige el Secop.

Si bien todos los actos presentados en la etapa precontractual, contractual y
postcontractual deben ser completamente transparentes y publicos, existen normativas internas
que lo refuerzan en pro de su cumplimiento. De tal forma, el articulo 3 de la Ley 1150 de 2007
facult6 al Gobierno Nacional para implementar los mecanismos e instrumentos por medio de los
cuales las entidades del Estado sometidas al Estatuto General de la Contratacion cumplirian con
las obligaciones de publicidad en relacion con la contratacion publica electronica, lo anterior, a
través del desarrollo del sistema Electrénico para la Contratacion Publica, Secop. Este desarrollo
y administracion esta a cargo de la Agencia Nacional de Contratacion Publica — Colombia

Compra Eficiente, segun lo dispone el articulo 3° del Decreto 4170 de 2011.

Ademas, el articulo 19 del Decreto 1510 de 2013 establece la responsabilidad de las
entidades contratantes de garantizar la publicidad de todos los procedimientos y actos asociados
a los procesos de contratacion, dicha publicidad se realizara en el Sistema Electronico para la

Contratacion Publica, Secop en el sitio web indicado por el administrador. Lo anterior quiere
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decir que por cada proceso de seleccion que adelante una entidad publica debe existir en el Secop

la publicacion del proceso contractual.

Contratacion

Articulo 3 Articulo 3°

Articulo 19
Decreto 1510
de 2013

Ley 1150 Decreto 4170
de 2007 de 2011.

Figura 2. Normativa que regula al Secop /Fuente.

http://www.aplicacionesmcit.gov.co/secop/normas_rigen el _secop.html

Actos que deben publicarse en el Secop.

Los documentos enunciados en el articulo 3 Definiciones del Decreto 1510 de 2013 como
documentos del proceso obligatorios de publicacion en el SECOP son a) Estudios y documentos
previos; b) El aviso de convocatoria; ¢) los pliegos de condiciones o la invitacién; d) las adendas;
e) la oferta (adjudicataria); f) el informe de evaluacion; g) el contrato; y cualquier otro

documento expedido por la Entidad Estatal durante el proceso de contratacion.

A continuacion, algunos de los documentos que son objeto de publicacion en el Secop, de
acuerdo a la modalidad de seleccidn, sean de Licitacion Publica, Seleccién Abreviada, Concurso

de méritos, contratacion directa y minima cuantia.


http://www.aplicacionesmcit.gov.co/secop/normas_rigen_el_secop.html
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En cuanto a los documentos objeto de publicacion en la etapa precontractual, tenemos:

Licitacion pablica.

= Aviso de convocatoria publica (articulo 21 Decreto 1510 de 2013)

= Avisos en la pagina web y Secop sobre el objeto y caracteristicas esenciales de la
contratacion (articulo 224 Decreto 019 de 2012

= Proyecto de pliego de condiciones

= Estudios y documentos previos

= Observaciones al proyecto de pliego de condiciones

= Documento de respuesta de la entidad sobre las observaciones al proyecto de pliego de
condiciones

= Acto administrativo de apertura del proceso de seleccion

= Pliego de condiciones definitivo

= Acta de revision de asignacidn de riesgos previsibles y si se llevo a cabo de audiencia de
aclaracion de pliegos de condiciones

= Adendas

= Acta de cierre del proceso

= Informe de evaluacion

= Proyecto de acto administrativo que decide el proceso

= Acta de audiencia publica de adjudicacion

= Acto administrativo de adjudicacion

Seleccion abreviada de menor cuantia.

= Aviso de convocatoria publica
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= Proyecto de pliego de condiciones

= Estudios y documentos previos

= Observaciones al proyecto de pliego de condiciones

= Documento de respuesta de la entidad sobre las observaciones al proyecto de pliego de
condiciones

= Acta de sorteo, si a ello hubiere lugar

= Acto administrativo de apertura del proceso de seleccién

= Pliego de condiciones definitivo

= Adendas

= Acta de cierre del proceso

= Informe de evaluacion

= Proyecto de acto administrativo que decide el proceso

= Acto administrativo de adjudicacion

Seleccion abreviada por subasta inversa.

= Aviso de convocatoria publica

= Proyecto de pliego de condiciones

= Estudios y documentos previos

= Observaciones al proyecto de pliego de condiciones

= Documento de respuesta de la entidad sobre las observaciones al proyecto de pliego de
condiciones

= Acto administrativo de apertura del proceso de seleccion

= Pliego de condiciones definitivo

54
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= Adendas

= Acta de cierre del proceso

= Informe de verificacidn de requisitos habilitantes para acceder a la subasta inversa

= Acta de audiencia de subasta presencial o su equivalente cuando se realice por medios
electrdnicos

= Acto administrativo de adjudicacion

Concurso de méritos.

= Convocatoria para presentar expresiones de interés cuando exista precalificacion*

= Aviso de convocatoria publica

= Proyecto de pliego de condiciones

= Estudios y documentos previos

= Observaciones al proyecto de pliego de condiciones

= Documento de respuesta de la entidad sobre las observaciones al proyecto de pliego de
condiciones

= Modificaciones al aviso de convocatoria para presentar expresiones de interés*

= Acta de audiencia publica de precalificacion*

= Acto administrativo de apertura del proceso de seleccion

= Pliego de condiciones definitivo

= Adendas

= Acta de cierre del proceso

= Informe de evaluacion

= Acta de acuerdo sobre el alcance y valor del contrato
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= Acto administrativo de adjudicacion

Contratacion de minima cuantia.

Invitacion publica a participar en los procesos de minima cuantia

= Estudios y documentos previos

= Observaciones a la invitacion pablica

= Documento de respuesta de la entidad sobre las observaciones a la invitacion publica
= Adendas

= Acta de cierre del proceso

= Informe de evaluacion

= Respuestas a las observaciones del informe de evaluacion

Contratacion directa.

= Acto administrativo de justificacion de la contratacion directa, si a ello hubiere lugar.

= Estudios y documentos previos

Por otra parte, los documentos objeto de publicacion en la etapa contractual, seran los

siguientes:

Contrato (incluidos los que se celebren con los comisionistas para la actuacion en bolsas
de productos).

= Comunicacion de aceptacion de la oferta en los procesos de minima cuantia

= Oferta Ganadora

= Adiciones



FACTORES SOCIO JURIDICOS QUE FACILITAN LA CORRUPCION 57

Prérrogas

= Modificaciones

= Suspensiones

= Cesiones

= Sanciones ejecutoriadas

Finalmente, en la etapa postcontractual, los documentos objeto de publicacion en el Secop
son:

= Acta de liquidacion de mutuo acuerdo

= Acto administrativo de liquidacién unilateral, si a ello hubiere lugar

= Constancia del cierre del expediente del proceso de contratacion

Actos exceptuados de publicacion en el Secop.

Asi como los actos o documentos relacionados anteriormente son de obligatoria
publicacion en el Secop, existen algunas excepciones:

= Los asuntos expresamente sometidos a reserva.

= Los documentos expedidos en los procesos de seleccidn de adquisicién de productos de
origen o destinacion agropecuaria que se ofrezcan en bolsas de productos legalmente
constituidas.

= La operacion que se realice a través de las bolsas de productos para la adquisiciéon y
suministro de bienes y servicios de caracteristicas técnicas uniformes y de comin

utilizacion por parte de las entidades.

Fallas del Secop II.
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Si bien en la informacion anteriormente referenciada, se detallan los documentos que se
deben publicar en el Secop y aunque las entidades asi lo realicen, existen formas de manipular o
dejar que el sistema “presente fallas” que pongan en riesgo el correcto funcionamiento del
proceso. Al respecto, el concejo de Bogota emitié un comunicado de fecha 22 de febrero de 2019
en el que relata lo siguiente, “Paralizada la contratacion en Colombia”, El Sistema Electrdnico de
Contratacion Pablica conocido como Secop |1, una plataforma que depende de Colombia
Compra Eficiente, est presentando fallas que tienen paralizada la contratacion en la ciudad. Se
han detectado deficiencias que ponen en riesgo la informacion.

Mas adelante refirio que, la insuficiencia del sistema para soportar varios usuarios al
tiempo, la necesidad de poner la misma informacién en varios formularios para el mismo
proceso, la obligacion de hacer tramites por teléfono o por correo electrénico que no tienen los
mismos estandares de seguridad y la caida permanente del sistema son algunos de los problemas
que estan denunciando los contratistas.

Es prioritario que el Gobierno Nacional se ponga al frente de la solucién de los problemas
porque la pardlisis de la contratacion esta afectando las inversiones y las labores de las entidades
publicas frente a los ciudadanos que deben atender.

Es grave lo que esta pasando con el Secop 1. Se estan presentando fallas técnicas que
impiden el cargue y descargue de documentos, y esto hace que se pierda la custodia y seguridad
de la informacién, pues estas falencias obligan a manejar el correo electronico, que no tiene la
seguridad propia de la plataforma para el manejo de la informacion. No esté operando la
funcionalidad de suspender y reanudar los procesos de contratacion cuando hay fallas que
paralizan los procesos y las etapas del proceso de contratacion en la plataforma no estan

sincronizadas con el estatuto general de contratacion.
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Hay un alto riesgo de cometer errores porque el sistema exige el ingreso de la misma
informacion en varios formularios y no hay un mecanismo que alerte sobre esa situacion. Hay

procesos como la creacion de una contratacion directa, que exige el ingreso de hasta cuatro

formularios distintos. Un error que parece de principiantes es que la plataforma resulta
insuficiente cuando ingresan al mismo tiempo muchos usuarios y como consecuencia de ello
suele bloquearse o presentar fallas constantemente.

También se estan presentando problemas con el manejo de las polizas, porque cuando la
entidad rechaza las que han sido subidas al sistema el usuario no tiene acceso a la justificacion de
la entidad para no aceptarla, y debe entrar en el procedimiento de llamar por teléfono para que la
entidad le explique los cambios que debe hacer la aseguradora.

El Secop Il parece no estar preparado para temas como la liquidacion de contratos, para
resolver asuntos cuando hay saldos a favor de los contratistas, porque son situaciones que exigen
cargar documentos con posterioridad a la terminacion del contrato y el sistema no lo permite.
Como si estas fallas no fueran suficientemente graves, la mesa de ayuda no es agil y a los
contratistas les resulta dificil comunicarse y eso afecta gravemente los tiempos perentorios en los
que hay que responder los requerimientos de la contratacion.

Es urgente que el Gobierno Nacional revise lo que esta pasando con esta plataforma de
Colombia Compra Eficiente porque estas fallas cobijan también a la tienda virtual, en la que se
deben diligencias varios formularios con informacion repetida, no es claro cuando deben
incluirse estampillas en las 6rdenes de compra y eso impacta la definicion del valor final de los
pagos.

Otro asunto grave es que la plataforma no permite verificar la historia contractual de la

orden de compra y finalmente no se cuenta con un acuerdo marco de precios en la mayoria de los
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bienes y servicios que normalmente se adquieren mediante la tienda virtual. Lo anterior como

muestra de una de las tantas falencias que ocurren en el proceso de contratacion a nivel general.

2.9. Proceso de contratacion

Ciertamente el proceso de contratacion estatal es una serie de interacciones entre una entidad
contratante y las personas (naturales o juridicas) en calidad de postulantes a la ejecucion de
un contrato. Doctrinalmente se cree que la contratacion tiene actividades previas y posteriores,

por lo que comlnmente estas se agrupan en:

= Actividades pre-contractuales

= Actividades Contractuales

= Actividades Post-Contractuales.

Es importante detallar cada una de las etapas dentro del proceso de contratacién, por lo que

es preciso sefialar que existe una etapa previa a las tres mencionadas, la planeacion del contrato.

Si bien la planeacién es el proceso de disefio y seleccidn de objetivos, metas y acciones
acordes a la vision para el logro de resultados, su producto es un PLAN que contiene politicas,
programas, cronogramas, presupuestos. En pocas palabras, es una proyeccion realista y
verificable que da muestra de su organizacion. La planeacion como principio — doctrinal — al
igual que la importancia de su aplicacion, se ha definido y detalladamente explicado en el

desarrollo del presente trabajo.
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2.9.1. Etapa precontractual.

En esta fase, previa al perfeccionamiento del contrato se relaciona de forma directa y
especifica como sera el procedimiento con el contrato a celebrar. Dentro del cual sucederan los

siguientes escenarios:

= Términos de Referencia o Pliegos de condiciones

= Seleccion del Contratista (Tramite correspondiente, previamente explicado)

= Suscripcion o celebracion del Contrato (Acuerdo sobre)

Al respecto, la ley 80 de 1993 en su articulo 25 numeral 6 establece “Las entidades estatales
abriran licitaciones o concursos e iniciaran procesos de suscripcion de contratos, cuando
existan las respectivas partidas o disponibilidades presupuestales” mas adelante, en el mismo
articulo, refiere en cuanto a los documentos requeridos “Con la debida antelacion a la apertura
del procedimiento de seleccion o de la firma del contrato, segun el caso, deberan elaborarse los
estudios, disefios y proyectos requeridos, y los pliegos de condiciones o términos de referencia”

especificamente las actividades dentro de la etapa pre contractual consisten en:

Pliego de condiciones o Términos de referencia.

= Elaboracion del proyecto
= Publicacion (Pagina Web de la Entidad /diarios de amplia circulacion/ otros medios).

= Recepcion de observaciones y sugerencias.
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= Adecuacion vy elaboracion de los pliegos de condiciones o términos de referencia

definitivos.

Seleccion del Contratista

= De acuerdo con la forma y procedimiento de Seleccién:

(Licitacion Publica, Convocatoria Publica, Invitacion Publica y por Orden de Servicios) la

Contratacion Directa es la excepcion

= La Seleccion de Contratista: Acto Administrativo motivado.
= El proceso de seleccidn puede no ser exitoso (desierta).
= Previo a la firma: ya se ha expedido el Certificado de disponibilidad presupuestal - CDP;

posterior a esto el Certificado de registro presupuestal - CRP.

2.9.2. Etapa contractual.

Una vez se haya surtido la etapa anterior, con la firma y perfeccionamiento del contrato
comienza la etapa contractual, la cual consiste principalmente en el desarrollo del objeto
contractual, por parte del Contratista, y de la Contraprestacién por parte del Contratante; en las

condiciones forma y plazos pactados.

Ejecucion del contrato.

= Designacion de Interventor o Supervisor
= Actade Inicio

= Anticipo (Si hay lugar)
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= Terminacion de la ejecucion del contrato (se puede dar por vencimiento del plazo, cuando
asi lo determina la administracion, cuando el contratista renuncia a su ejecucion, cuando

se vence la garantia, cuando sobreviene inhabilidad)

2.9.3. Etapa post contractual.

Todas las actuaciones posteriores al vencimiento del término establecido en el contrato, o en
el acto que lo da por terminado de manera anticipada pertenecen a la etapa post contractual.
Dicha fase, inicia y culmina con la liquidacion siendo el acto que formaliza la terminacién del

contrato.

Liquidacion.

» Modalidad (Comun Acuerdo o Unilateral)
= Contenido (Relacién detallada, paz y salvo o compensaciones, revision y ajuste de
garantias)

= Término (el inicialmente pactado o que establezca la ley)

2.9.4. Contratacién directa.

La contratacion directa, es una modalidad de seleccion que tiene la contratacién Estatal,
donde las Entidades compradoras del Estado pueden celebrar contratos con los particulares o con
el mismo estado, sin necesidad de realizar una convocatoria publica, esto con la finalidad de
ahorrar tiempo en la adquisicion de bienes y/o servicios.

La contratacion directa no implica la libre eleccion del contratista, es decir, la

administracion no puede concertar libremente el contrato y escoger sin ningun procedimiento o
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condiciones previas al contratista, pues el principio de seleccidn objetiva impone una seleccion
reglada. (Ramirez Ramirez, 1995)

Ramirez explica que la diferencia entre la licitacion publica y la contratacion directa es la
publicidad del llamado y los términos. Los términos buscan ser mas &giles en la contratacion
directa, la celeridad es la razén de ser de este tipo de proceso de seleccion. Por otra parte, el
Ilamado a participar en la licitacion se hace de forma general e indeterminada, es decir, a todos
los posibles interesados. En la contratacion directa la invitacion puede ser més restringida, esto
asi pues el fundamento de este proceso de seleccion no es solamente la agilidad de la
contratacion, sino también la especialidad del contratista porque solamente determinada persona
puede ejecutar 6ptimamente el contrato necesitado. EI procedimiento de contratacion directa es
facultativo, por ende, si la administracion lo considera conveniente y necesario, puede acudir al
proceso licitatorio, aunque se den los supuestos para la contratacion directa. En Gltimas, la
contratacion directa es un procedimiento renunciable.

Como ya se habia anticipado, como proceso de seleccion excepcional de contratistas la
contratacion directa es de aplicacion restrictiva por lo tanto solo podré acudirse a este cuando se
configuren los presupuestos facticos y normativos previstos expresamente por el legislador
(Ramirez Ramirez, 1995), siendo el principal la existencia y configuracién de alguna de las
causales legales que habilite contratar de esta forma. Por esta razon, la entidad estatal debe
expedir un acto administrativo de justificacion para contratar bajo la modalidad de contratacién
directa con el contenido del articulo 2.2.1.2.1.4.1 del Decreto 1082 de 2015, teniendo en cuenta
las excepciones contempladas en el mismo.20

La modalidad de contratacion directa, regulada en el numeral 4° del articulo 2° de la Ley

1150 de 2007, procede Unica y exclusivamente frente a las causales previstas en la ley, y por lo
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tanto su aplicacion es de caracter restrictivo. Las causales por las cuales procede la contratacion
directa son:

Urgencia manifiesta. (Literal a) numeral 4° articulo 2° Ley 1150 de 2007; articulo 74
Decreto 1510 de 2013). Existe urgencia manifiesta cuando la continuidad del servicio exige el
suministro de bienes, o la prestacion de servicios, o la ejecucion de obras en el inmediato futuro;
cuando se presenten situaciones relacionadas con los estados de excepcion; cuando se trate de
conjurar situaciones excepcionales relacionadas con hechos de calamidad o constitutivos de
fuerza mayor o desastre que demanden actuaciones inmediatas y, en general, cuando se trate de
situaciones similares que imposibiliten acudir a los procedimientos de seleccion publicos. La
urgencia manifiesta se declara mediante acto administrativo motivado. "Control de la
contratacion de urgencia”: Inmediatamente después de celebrados los contratos originados en la
urgencia manifiesta, éstos y el acto administrativo que la declard, junto con el expediente
contentivo de los antecedentes administrativos, de la actuacion y de las pruebas de los hechos, se
enviara al funcionario u organismo que ejerza el control fiscal en la respectiva entidad. Con el fin
de atender las necesidades y los gastos propios de la urgencia manifiesta, se podran hacer los
traslados presupuestales internos que se requieran dentro del presupuesto de la entidad. El uso
indebido de la contratacion de urgencia seréa causal de mala conducta. (Articulo 43 Ley 80 de
1993).

Contratacion de empréstitos. (Literal b) numeral 4° articulo 2° Ley 1150 de 2007).

Contratos o convenios interadministrativos. (articulo 92 Ley 1474 de 2011, articulo 76
Decreto 1510 de 2013) Aquellos que se celebran directamente con cualquiera de las entidades
sefialadas en el articulo 2 de la Ley 80 de 1993, siempre que las obligaciones contractuales a

realizar tengan relacion directa con el objeto de la entidad ejecutora.



FACTORES SOCIO JURIDICOS QUE FACILITAN LA CORRUPCION 66

Contratacion para el desarrollo de actividades cientificas y tecnolégicas. (Literal e)
numeral 4° articulo 2° Ley 1150 de 2007; articulo 79 Decreto 1510 de 2013).

Eventos en que no existe pluralidad de oferentes. (Literal g) numeral 4° articulo 2° Ley
1150 de 2007; articulo 80 Decreto 1510 de 2013) Acorde con el articulo 2.2.1.2.1.4.8 del
Decreto 1082 de 2015, se considera que no existe pluralidad de oferentes cuando existe
solamente una persona que puede proveer el bien o el servicio por ser titular de los derechos de
propiedad industrial o de los derechos de autor, o por ser proveedor exclusivo en el territorio
nacional. Estas circunstancias deberan constar en el estudio previo que soporta la contratacion.

Contratos de prestacion de servicios profesionales y de apoyo a la gestién, o para la
ejecucion de trabajos artisticos que solo pueden encomendarse a determinadas personas
naturales. (Literal h) numeral 4° articulo 2° Ley 1150 de 2007; articulo 81 Decreto 1510 de
2013). La entidad podré contratar bajo la modalidad de contratacion directa la prestacion de
servicios profesionales y de apoyo a la gestion con la persona natural o juridica que esté en
capacidad de ejecutar el objeto del contrato, siempre y cuando verifique la idoneidad y
experiencia requerida y relacionada con el area de que se trate. En este caso, no es necesario que
se haya obtenido previamente varias ofertas, de lo cual el ordenador del gasto debe dejar
constancia escrita, con fundamento con lo establecido en los estudios previos allegados por el
area requirente. Los servicios profesionales y de apoyo a la gestion corresponden a aquellos de
naturaleza intelectual diferentes a los de consultoria que se derivan del cumplimiento de las
funciones de la entidad; asi como los relacionados con actividades operativas, logisticas, o
asistenciales. Adicionalmente, para esta contratacion se debera tener en cuenta que las
actividades a desarrollar deberan ser de caracter temporal y no podran satisfacer actividades

administrativas de caracter permanente.
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Contratos para el arrendamiento o adquisicion de inmuebles. (Literal i) numeral 4° articulo
2° Ley 1150 de 2007; articulos 82 y 83 Decreto 1510 de 2013) Para el arrendamiento de bienes
inmuebles se deberan aplicar las reglas del articulo 2.2.1.2.1.4.11 del Decreto 1082 de 2015,
teniendo en cuenta lo siguiente:

Verificar las condiciones del mercado inmobiliario en la ciudad en la que la entidad requiere
el inmueble.

a) Analizar y comparar las condiciones de los bienes inmuebles que satisfacen las
necesidades identificadas y las opciones de arrendamiento, analisis que debera tener en
cuenta los principios y objetivos del sistema de compra y contratacion publica.

b) De igual manera, se debera contar con un estudio previo, que contemple diferentes
alternativas del sector donde se encuentre el inmueble, en el evento que en el mismo se
encuentren varios de similares caracteristicas, deberan ser comparadas para elegir la de
menor costo de acuerdo a las caracteristicas técnicas requeridas.

Para efectos de la adquisicion de inmuebles, se aplicaran las reglas del articulo 2.2.1.2.1.4.9

del Decreto 1082 de 2015, siendo necesario lo siguiente:

a) Avaluar con una institucion especializada el bien o los bienes inmuebles identificados
que satisfagan las necesidades que tiene la entidad.

b) Analizar y comparar las condiciones de los bienes inmuebles que satisfacen las
necesidades identificadas y las opciones de adquisicidn, analisis que debera tener en
cuenta los principios y objetivos del sistema de compra y contratacion pablica.
Adicionalmente se debera tener en cuenta que el inmueble a adquirir debe cumplir con
todas las normas urbanisticas exigidas en el ordenamiento juridico y contra con todas las

licencias y permisos que sean necesarios acorde con el POT de cada ciudad o municipio,
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debe contar con el uso de suelo permitido, gravamenes y limitaciones de dominio que
puedan generar cargas adicionales a la entidad para lo cual se debera realizar el
respectivo estudio de titulos.

Contratos de encargo fiduciario que celebren las entidades territoriales cuando inician el
Acuerdo de Reestructuracion de Pasivos a que se refieren las Leyes 550 de 1999, 617 de 2000
y las normas que las modifiquen o adicionen, siempre y cuando los celebren con entidades
financieras del sector publico. (Literal f) numeral 4° articulo 2° Ley 1150 de 2007).

La contratacion de bienes y servicios en el Sector Defensa, la Direccion Nacional de
inteligencia y la Unidad Nacional de Proteccion que necesiten reserva para su adquisicion.
(En el entendido que el segmento del primer inciso del articulo 78 del Decreto Reglamentario
1510 de 2013 que determina "sin que sea necesario recibir varias ofertas", se encuentra
suspendido de manera provisional, mediante Auto del Consejo de Estado. Seccién Tercera.
Proceso No. 110010326000201400035 00 (50.222) del 14 de mayo de 2014. Consejero Ponente:
Mauricio Fajardo Gémez. (Colombia compra eficiente, 2016).

Teniendo en cuenta las anteriores causales para que se pueda realizar la contratacion directa,
lo cierto es que esta modalidad de contratacion se encuentra estrechamente asociada a la
corrupcion. Puede facilitar escoger un revisor fiscal amigo, por lo tanto, carente de integridad y
de objetividad.

El trabajo solo menciona estas condiciones institucionales y mecanismos institucionales de
abuso del poder discrecional para el escenario de la contratacion directa, pero en nuestro
concepto, debe afiadirse la potestad reglamentaria del ejecutivo como un escenario monopolico
generador de rentas econdémicas ya que, como se vera en el desarrollo de este trabajo, mediante

la regulacion de contratos estatales puede generarse el mismo efecto de los pliegos sastre.
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2.10. Contratacion directa en Barranquilla.

En cuanto al tema especifico de contratacion directa en la ciudad de Barranquilla, el
indice de uso de este medio de seleccion de contratistas no es tan alto en comparacion con los
otros mecanismos de seleccion. Al respecto, el Auditor General de la Republica destacd que
mientras que en el pais el 75% de la contratacion se hace de forma directa, en la capital del
Atlantico es del 33% vy la licitacion publica es del 62%. El auditor General de la Republica,
Carlos Felipe Cordoba, afirmé que Barranquilla es una de las ciudades que tiene mayor
transparencia a la hora contratar la ejecucion de los recursos pablicos. A nivel nacional, explica
el auditor Carlos Felipe Cérdoba, por cada $100.000 la contratacion directa seria de %75.000 y
la licitacion publica de $15.000.

“Esto demuestra casi todo lo que se hace en Barranquilla, o la gran mayoria, es via
licitacion publica, tratando de que haya mas oferentes, reduciendo los riesgos de contratacion”,
destaco Cordoba.

De igual forma, manifestd que estas cifras son importantes para la transparencia en la
contratacion publica. “Se reduce el riesgo de una contratacion amafiada o el riesgo de algunos
grupos en quedarse con los recursos publicos de los barranquilleros”, sefialé e indico que estos
temas son importantes en torno al esquema de transparencia, lo cual reduce los riesgos en
materia de contratacion.

Durante la vigencia 2016 el Distrito informé que llevo a cabo obras pablicas por méas de
un billon de pesos, de los cuales se han derivado 30 contratos en 20 procesos de contratacion y
recibid 200 propuestas integradas por mas de 400 firmas nacionales y extranjeras (Zufiiga, J.

2017).
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Por su parte, la La Vicepresidenta de la RepUblica, Marta Lucia Ramirez, le exigio a
todos los ministros informacion para luchar contra la corrupcién y promover la transparencia en
la administracion publica. “Este afio 2019 tiene que marcar un antes y un después en la lucha de
Colombia contra la corrupcion. En el dia de hoy le estoy pidiendo a todos los ministros y a los
jefes de las entidades del orden nacional que nos presenten la informacion sobre los contratos
directos que celebraron el afio pasado, los contratos interadministrativos, los contratos que se
hicieron con un Gnico proponente, porque todas estas operaciones son las que en el pasado han
dado lugar a tantos agujeros negros, a tanta opacidad en materia de corrupcion”, sefialo.

A través de una carta dirigida a cada uno de los funcionarios, sefialé que “la contratacion
directa se ha convertido en la regla general y la licitacion es la excepcidn, lo cual lesiona
principios de la funcién administrativa como la transparencia, la economia, la eficiencia y la
moralidad publica y distrae los recursos destinados a la satisfaccion de las necesidades de los
colombianos”. Dijo que “esta informacion la estamos solicitando, pidiéndole a todos nuestros
ministros que hagan el corte: lo que encontraron ellos a partir del 7 de agosto, lo que contrataron
ellos y lo que ya venia contratado™.

De la misma forma, la funcionaria envi6é un mensaje a los colombianos para que
denuncien todos y cada uno de los hechos de corrupcion que conozcan. “El presidente Ivan
Duque y yo estamos determinados a que Colombia dé una lucha sin cuartel contra la corrupcion
y por eso quiero invitar el dia de hoy a toda la ciudadania a que la informacion que tengan sobre
hechos de corrupcion, nos la dejen conocer”.

También manifesto que la Vicepresidencia trabaja con el Secretario para la Transparencia
y lucha contra la corrupcion, Andrés Rugeles, para recibir toda la informacion y las denuncias

para que esta lucha contra la corrupcion de verdad sea una lucha sin cuartel. La Vicepresidenta
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afirmé que “este afio necesitamos que la ciudadania, de la mano con nuestro Gobierno, se
comprometa a que Colombia la vamos a convertir en un pais lider en transparencia, en el buen
uso de los recursos publicos, eficientes, transparentes, que se traduzcan en un mayor bienestar de
los ciudadanos. Quiero invitar a todos los colombianos a que me acomparien con el presidente de

la Reptiblica a liderar esta tarea tan importante”.

2.11. Trafico de influencias.

La idea es llamar la atencidn sobre el concepto entendido por la doctrina como gran
corrupcion o corrupcion de cuello blanco, la cual envuelve a élite social, altos cargos estatales y
alto mundo econdémico. Asi la ha definido Misas et al.: “Sus operaciones son el resultado de una
compleja trama de acciones legales e ilegales mediante las cuales se preparan escenarios en los
cuales se expiden normas, se adecuan estatutos, se modifican leyes para que la defraudacion de
enormes recursos del Estado tome visos de acciones legales o se permita el abuso de posicion
dominante sin que los organismos estatales responsables defiendan a los consumidores. En estos
casos se permite que ingentes recursos sean captados por empresarios privados en detrimento de
la sociedad y el Estado.”

En el escenario monopolico de la contratacion estatal los mecanismos utilizados han sido
los pliegos sastre o pliegos hechos a la medida de quien va a participar en el proceso para que
s6lo un contratista cumpla con los requisitos habilitantes solicitados, los convenios de interés
general celebrados con entidades sin &nimo de lucro (contemplados en el articulo 355
constitucional y objeto de estudio de este trabajo de grado), y artilugios juridicos para evitar la

modalidad de seleccion competitiva del contratista y recurrir a la contratacion directa, alegando
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alguna de las causales para contratar de esta forma, cuando en realidad no existen o no son
procedentes para el caso concreto (De la Torre, M. 2018).

De igual forma la adjudicacion de contratos estatales como consecuencia de la corrupcion
en el proceso electoral, al buscar compensar con estos recursos a los financiadores de la campafia
electoral del funcionario electo y parte contratante, no puede limitarse al escenario del proceso
electoral, por el efecto que tiene en la contratacion publica, debe incluirse dentro los mecanismos
de abuso del poder discrecional.

En cuanto a la sancion para este tipo de conductas reprochables, la ley 599 de 2000
establece en su articulo 4117, el trafico de influencias de particular como tipo penal, “El
particular que ejerza indebidamente influencias sobre un servidor publico en asunto que este se
encuentre conociendo o haya de conocer, con el fin de obtener cualquier beneficio econémico,
incurrira en prision de cuatro (4) a ocho (8) afios y multa de cien (100) a doscientos (200)
salarios minimos legales mensuales vigentes”, mas adelante en su articulo 412 refiere del
Enriquecimiento ilicito “El servidor publico, o quien haya desempefiado funciones publicas, que
durante su vinculacion con la administracion o dentro de los cinco (5) afios posteriores a su
desvinculacion, obtenga, para si o para otro, incremento patrimonial injustificado, incurrir,
siempre que la conducta no constituya otro delito, en prision de nueve (9) a quince (15) afios,
multa equivalente al doble del valor del enriquecimiento sin que supere el equivalente a
cincuenta mil (50.000) salarios minimos legales mensuales vigentes, e inhabilitacion para el
ejercicio de derechos y funciones publicas de noventa y seis (96) a ciento ochenta (180) meses.”

No obstante, éstas no son las Unicas conductas en que se pueden ver inmersos los
servidores publicos y particulares que tengan intenciones bajas en los procesos de contratacion,

tal es el caso del que trata el articulo 30 del codigo penal Colombiano, Soborno transnacional, el
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cual establece que el que dé u ofrezca a un servidor publico extranjero, en provecho de este o de
un tercero, directa o indirectamente, cualquier dinero, objeto de valor pecuniario u otra utilidad a
cambio de que este realice, omita o retarde cualquier acto relacionado con una transaccién
econodmica o comercial, incurrira en prision de nueve (9) a quince (15) afios y multa de cien
(100) a doscientos (200) salarios minimos legales mensuales vigentes.

PARAGRAFO. Para los efectos de lo dispuesto en el presente articulo, se considera
servidor publico extranjero toda persona que tenga un cargo legislativo, administrativo o judicial
en un pais extranjero, haya sido nombrada o elegida, asi como cualquier persona que ejerza una
funcion pablica para un pais extranjero, sea dentro de un organismo publico o de una empresa de
servicio publico. También se entendera que ostenta la referida calidad cualquier funcionario o
agente de una organizacion publica internacional.

Entiéndase por soborno, el que entregue o prometa dinero u otra utilidad a un testigo para
que falte a la verdad o la calle total o parcialmente en su testimonio e incurrird en prision de seis
(6) a doce (12) afios y multa de cien (100) a mil (1.000) salarios.

Teniendo en cuanta lo anterior, es indispensable destacar la importancia en cuanto a la
implicabilidad de estas actuaciones dentro del proceso de contratacion estatal, pues ademas de
todos los problemas asociados a participacion ciudadana y a fallas en el Secop, los tipos penales
de que tratamos en el presente y en conjunto con las demas actuaciones influyen de manera

negativa y por ende pueden convertirse en factores que generen corrupcion.
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Capitulo 111
Metodologia

Para el desarrollo de la presente investigacion se implementd el método investigativo de
investigacion bibliografica documental y analisis critico, teniendo en cuenta que en el proceso de
recoleccion de informacion para la construccion de un objeto de investigacion o de un proyecto
de tesis, la investigacion bibliografica y documental ocupa un lugar muy importante, debido a
que garantiza la calidad de los fundamentos teoéricos de la investigacion. El profesor Luis
Bernardo Pefia de la universidad Javeriana define la bibliografia documental como “un texto
escrito que tiene como proposito presentar una sintesis de las lecturas realizadas durante la fase

de investigacion documental, seguida de unas conclusiones o una discusion” (Pefia, 2010)

Por su parte, distintos autores se han pronunciado al respecto conceptualizando la

investigacion bibliografica documental de la siguiente manera:

Guillermina Baena, licenciada en Ciencias de la Informacion (1985) la define como “La
investigacién documental es una técnica que consiste en la seleccion y recopilacion de
informacion por medio de la lectura, critica de documentos y materiales bibliogréaficos, de

bibliotecas, hemerotecas y centros de documentacion e informacion”.

Laura Cazares, investigadora de la Universidad Autonoma Metropolitana de México
(2000): “(...) depende fundamentalmente de la informacion que se recoge o consulta en

documentos a los que se puede acudir como fuente o referencia en cualquier momento o lugar”.

En otras palabras, podemos decir que la investigacion bibliografica documental es la que

consiste en la revision de material bibliografico que existe con referencia a un tema especifico
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que se quiera estudiar. Es decir, es uno de los principales pasos para cualquier investigacion e
incluye la seleccién de fuentes de informacion.

Por otra parte, en cuanto al Analisis Critico tenemos que, es un tipo de investigacion
analitica sobre el discurso que estudia primariamente el modo en que el abuso del poder social, el
dominio y la desigualdad son practicados, reproducidos, por los textos y el habla en el contexto
social y politico. El andlisis critico del discurso toma explicitamente partido, y espera contribuir

de manera efectiva a la resistencia contra la desigualdad social.
Conclusiones

Se logro identificar el régimen juridico que regula la contratacion estatal en Colombia y
se evidencid que, a pesar de contar con una amplia normativa, las partes dentro de un proceso de
contratacion siempre encontraran la forma de satisfacer sus propios intereses, aunque esto
implique la adopcién de medidas no tan licitas. Aunque esta claro de acuerdo con las encuestas
citadas en el cuerpo del trabajo, que Barranquilla como ciudad mantiene en la actualidad unos
indices bastante bajos en cuanto a corrupcion estatal se trata. Sin embargo, es lamentable la
realidad que se vive a nivel de pais, pues para nadie es un secreto que muchas zonas del pais de
han visto afectadas con estos malos procederes por parte de los funcionarios publicos al frente de

la contratacion o de los contratistas que también son parte de ello.

Se indicaron cada uno de los mecanismos de participacion ciudadana existentes en
Colombia, asi como su regulacién juridica y los problemas que a estos se asocian. Si bien el voto
es uno de los mecanismos de participacion ciudadana -creeria que de los mas importantes- es
relevante indicar, que es enorme la problematica que lleva asociado. Actualmente, los incidentes

relacionados con el ejercicio del voto se han direccionado a los tan nombrados fraudes
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electorales, y es que por medio de este mecanismo de participacion ciudadana se genera un tipo
de corrupcion que aunque no sea directamente la que da paso a la corrupcidn en el proceso de
contratacion estatal, se encuentra altamente enlazada a ésta, pues a raiz de la mala utilizacion del
voto se pueden generar factores sociales dirigidos a causar corrupcién dentro de un proceso de

contratacion con el Estado.

El tema de la compra del voto en la actualidad es algo completamente conocido por
todos; se trata de aspirantes a cargos publicos, que pagan sumas de dinero a cambio de recibir el
apoyo (voto) de demas ciudadanos. Sin embargo, este no es el verdadero problema que causa
corrupcion dentro de los procesos de contratacion estatal, porque si bien esto ocurre, no deben
existir compromisos futuros por parte de los aspirantes, para con estos. Por consiguiente, el tema
electoral se ve involucrado en fraude cuando funcionarios del ente encargado -Registraduria
Nacional del Estado Civil- incurren en actividades ilicitas, inclinando balanzas a conveniencia de
sus simpatizantes, ayudandolos de una u otra forma a manipular la informacion plasmada en los
documentos oficiales que soportan los resultados de las elecciones, para posteriormente recibir
sus “bonificaciones” las cuales pueden ser ayudas en procesos de contratacion con el Estado de
acuerdo a los cargos a los que estuvieren aspirando, sin contar de que formas pueden realizarlo.
Lo anterior como muestra de agradecimiento por la ayuda recibida en las urnas; es de esta forma
como se ve envuelto el ejercicio del voto en factores sociales que facilitan la corrupcién en los

procesos de contratacion estatal.

Ademaés de lo anteriormente mencionado, se analizo el funcionamiento de los recursos
técnicos con que cuenta el proceso de contratacion estatal en la actualidad -Sistema Electronico
para la Contratacion Publica (SECOP)- en el cual se pudo evidenciar que, a partir de su

implementacidn en el afio 2016, sobrevinieron a éste muchos cambios si tomamos como base el
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Secop I. Pues una de sus fallas es que el sistema deja habilitados a los funcionarios la
publicacion de documentos partes de un proceso de contratacion, incluso dias después de la
fecha inicialmente establecida en los pliegos de condiciones, lo cual les da la oportunidad a los
oferentes con la ayuda de los funcionarios autorizados para el manejo del sistema, para posibles
modificaciones o arreglos a su propia conveniencia. Otro de los factores que genera falla en el
sistema es que absolutamente todo el proceso paso a ser virtual, incluyendo la presentaciéon y
aceptacion de ofertas, lo cual no sucedia en el anterior sistema. La forma en que se pueden
presentar factores que den paso a la corrupcion es que los funcionarios que reciban dichas
propuestas tendrén la oportunidad de abrirlas y modificar lo necesario segun la conveniencia de
los oferentes que deseen ayudar, y posterior a esto realizar la publicacion de estos, dandoles un
tiempo de gabela para la subsanacion (fraudulenta) de sus propuestas. Y es justo en ese
momento, cuando a través del trafico de influencias entra la actuacion humana, pues es claro que
un particular que ejerza indebidamente influencias sobre un servidor pablico o viceversa, en
asunto que este se encuentre conociendo o haya de conocer, con el fin de obtener cualquier

beneficio econémico, ya esté incurriendo en tal delito.

Lo anterior se ve reflejado, cuando funcionarios encargados de llevar el proceso de
contratacion estatal, hacen “favores” a contratistas oferentes, ayudandolos a ganar la licitacién o
sea cual sea el proceso 0 método de escogencia del contratista, a cambio de beneficios
econodmicos inmediatos o posteriores dependientes de la realizacion del objeto contractual de que

traten.

De lo anterior se puede concluir que los factores socio juridicos que facilitan la
corrupcion en los procesos de contratacion estatal en la ciudad de Barranquilla estan altamente

entrelazados al actuar humano, pues toman como base sus valores, compromisos y contactos con
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personas quizé de poderosos o reconocidos grupos politicos o econdmicos y la permisividad por
parte del Estado en relacion con la mala utilizacion de los mecanismos de publicidad que le

fueron suministrados al proceso de contratacion estatal.
Recomendaciones

En cuanto a normativa interna del proceso de contratacion estatal, no existen
recomendaciones que deban hacerse, pues tal y como se desarrollo en el cuerpo del trabajo, el
régimen juridico actual del pais es bastante completo. Y en lo que a los mecanismos de
participacién ciudadana concierne, implica un proceso mucho mas grande y tedioso la lucha

contra la corrupcion y el fraude en temas electorales.

No obstante, es importante que se implemente seguimiento por parte de entes externos, al
sistema electrénico de contratacion publica, a través de la cual se pueda verificar el correcto uso
y cumplimiento de los tiempos acordados para las publicaciones de cada acto, tal como van
descritos en el pliego de condiciones adjunto a la invitacién publica del proceso de contratacion

que se desea iniciar.
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