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Introduccion

La presente disertacién se abordara en el marco de un plan metodo-
légico que consagra una investigacion explicativa o causal, por cuan-
to la investigacion explicativa busca la razén de los hechos mediante
el establecimiento de relaciones causa y efecto, y con ello el estudio
de hipétesis y de variables producto del resultado y conclusiones de
la investigacién efectuada. Lo que permiti6 recolectar la informacion
necesaria para responder a la siguiente pregunta: /Cuenta el Estado
colombiano con herramientas juridicas suficientes e idéneas para en-
frentar la corrupcién en el marco de la contratacién publica?
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Resena historica de la corrupcion en el marco de la contratacion esta-
tal en Colombia

En Colombia la lucha contra la corrupcién es reciente, sin desco-
nocer que las formas como se han malgastado los recursos ptblicos
y se ha incurrido en précticas corruptas dentro del Estado data de
épocas pasadas. Hoy se reconoce, que la toma de conciencia para
defender lo publico ha despertado, y los mecanismos de partici-
pacion ciudadana han facilitado denunciar estos hechos. Mecanis-
mos éstos que fueron introducidos en la Reforma Constitucional de
1991, ordenamiento que se preocupod por dar mayor legitimidad al
Estado y generar confianza en las instituciones. Esto explica que
las normas encaminadas a defender la moralidad ptublica sean de
reciente configuracion.

La Constitucién Politica de 1991, en el articulo 209, establece
que “la funcién administrativa, esta al servicio de los intereses ge-
nerales, se debe desarrollar con fundamento en los principios de
igualdad, moralidad, eficacia, economia, celeridad, imparcialidad y
publicidad...”

Frente a los nuevos retos y expectativas que trajo consigo la ex-
pedicién de la Constitucién del 1991, era evidente que el Decreto
222 de 1983, que regia la contratacién administrativa, no las iba
a atender, por lo que se hizo necesario que el legislador expidiera
un Estatuto para la Contratacién Estatal bajo el esquema del Estado
Social de Derecho.

Fue asi como el legislador, en cumplimiento a las funciones que
le asigné la Constitucion de 1991, expidié la Ley 80 de 1993, para
corregir las falencias advertidas en el estatuto anterior y poner a tono
la actividad contractual con el nuevo catédlogo de principios que in-
trodujo la Carta Superior. Esta Ley fue objeto de multiples demandas
y la mayoria de sus articulos fueron declarados exequibles por la Ho-
norable Corte Constitucional.
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La Ley 80 de 1993 fue reglamentada mediante multiples decretos,
sin embargo, ninguno de ellos introdujo cambios sustanciales para
hacer mas eficiente y transparente la contratacién estatal. La mayo-
ria propusieron reformas al procedimiento y no a aspectos relevan-
tes como las modalidades de seleccidn, el respeto por la igualdad de
oportunidades o el logro eficiente del fin de la contratacién publica,
cual es la satisfaccién de necesidades.

Se expide luego la Ley 1150 de 2007, modificatoria de la Ley 80
de 1993. En algunos de sus articulos introduce normas tendientes a
combatir la corrupcion administrativa, sin que hasta el momento este
objetivo se haya logrado.

Posteriormente, se aprueba la Ley 1474 de 2011 “Estatuto Anti-
corrupcién”, por el cual se dictan normas orientadas a fortalecer los
mecanismos de prevencién, investigacion y sanciéon de actos de co-
rrupcion y la efectividad del control de la gestién ptblica” como ins-
trumento para frenar la corrupcién que carcome los recursos publicos
y desangra el presupuesto oficial, la que a corto plazo no ha arrojado
los resultados esperados.

Igualmente, se conté con el Decreto 734 de 2012, que reglament6
las disposiciones contenidas en el Estatuto General de Contratacion
de la Administracién Publica, se preocupé por introducir un tec-
nicismo juridico en los temas que aborda la contratacién estatal y
estructurar de mejor manera su articulado, pero por no establecer
verdaderas herramientas para la lucha contra la corrupcién o crear
mecanismos expeditos que apuntaran a contrarrestarla desde la mis-
ma administracién, su vigencia no perduro en el tiempo, lo que dio
origen a la expedicion del Decreto el 1510 de 2013, hoy compilado en
el Decreto 1082 de 2015.

Bajo este contexto, y en el entendido que la Contratacion Estatal es
la herramienta con que cuenta la administracién municipal, depar-
tamental y nacional para hacer efectivo los fines esenciales del Esta-
do (articulo 2 CP/91), y mediante esta ejecutar los presupuestos en
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concordancia con los planes de desarrollo, se considera conveniente
analizar si los mecanismos juridicos que posee el Estado Colombiano
en materia de contratacién, son suficientes e idéneos para enfrentar
la galopante corrupcién que ha permeado las instituciones publicas,
bajo el auspicio de los particulares contratistas, que en su condiciéon
de colaboradores del Estado, sin ningtin recato buscan un interés per-
sonal, con claro desconocimiento del rol que les corresponde en la
busqueda del interés general.

En otros casos, la concepcién que se tiene de la contratacion esta-
tal es errada, en especial, para quienes la consideran como la herra-
mienta propicia para ejecutar el presupuesto sin ninguna planeacion,
y para atender compromisos politicos que satisfagan intereses clien-
telistas. Esta es la cruda realidad por la que atraviesa la contrataciéon
estatal en Colombia, la que ha estado rodeada de escandalos y cues-
tionamiento de diferente indole, donde se han visto involucrados go-
bernantes, politicos, contratistas, abogados asesores, concejales, en-
tre otros actores publicos.

Se debe reconocer entonces, que el Estado colombiano, en el plano
institucional, est4 deslegitimado, por eso uno de sus mayores retos es
volver a legitimar su existencia y la de las instituciones que lo integran,
pues el problema de legitimidad esta unido al alto nivel de corrupcion
que existe en el pais, lo que genera pérdida de credibilidad en los diri-
gentes y en las instituciones, bajo crecimiento econémico, desconfian-
za en la inversion extranjera, bajas tasas de empleo, entre otros.

El fenémeno de la corrupciéon también ha generado un estigma a
los servidores publicos a quienes se califica —extra juicio— de corrup-
tos. Por fortuna, en Colombia esa no es la regla, sino la excepcion,
pues también se debe decir que en la administraciéon piblica existen
servidores publicos honestos que no se han dejado permear por los
focos de corrupcion.

No se trata de negar la incuestionable realidad de la corrupcion
administrativa con pleno desconocimiento de la moralidad ptublica.
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Sin embargo, la lucha contra la corrupcion se considera viable, ra-
zon por la cual se deben emprender acciones preventivas y correc-
tivas para combatirla, y por sobretodo descender al plano ético del
servidor publico.

En la Gltima década, la corrupcion ha desbordado los limites de
instituciones publicas y privadas, dejando en el ambiente la imperio-
sa necesidad de introducir cambios sustanciales, en el ordenamiento
juridico vigente y en la intervencién de los organismos de control,
los que en el marco de la contratacién estatal, han visto su capacidad
desbordada y permeada por las estrategias disefiadas por servidores
publicos y contratistas interesados solo en obtener provecho perso-
nal, dejando de lado el fin Gltimo de la contratacion estatal, cual es
la bisqueda del interés general. Este provecho los ha llevado a es-
tar incursos en investigaciones penales, disciplinarias y fiscales, al
desplegar conductas que merecen reproche, en un Estado Social de
Derecho como el colombiano, y que genera consecuencias y sancio-
nes para quienes las cometan, ademas frenan y retrasan las obras y
proyectos adelantados por el Estado y producen hondas y profundas
repercusiones en el patrimonio puablico y en la inversién social.

En concepto de Beltran (2012), esta situacién obedece, sin duda,
a la inexistencia de mecanismos juridicos s6lidos que permitan pre-
venir de forma eficiente la accién irregular de los contratistas y servi-
dores publicos que, amparados bajo la insuficiente, deficiente y laxa
normatividad existente, asignan los contratos y los recursos a organi-
zaciones que dia a dia desfalcan las arcas del Estado®.

Es por esto que el presente ensayo surge de la necesidad de es-
tablecer si el Estado colombiano, bajo el actual contexto juridico y
social, cuenta con las herramientas juridicas suficientes e idéneas
para enfrentar la corrupcion en el marco de la contratacién admi-

3 Beltran Florez, Andrés (2012) Contratacién publica diagnéstico y analisis a par-
tir de la Ley 1474 de 2011. Bogota D. C.: Facultad de Derecho de la Universidad
de la Sabana.
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nistrativa, toda vez que en los tultimos afnos en el contexto nacional,
regional y distrital, se han presentado multiples escandalos, como los
de los hermanos Nule, el exalcalde de Bogota, Samuel Moreno, y el de
los concejales que en su momento integraron la Corporacién publica
del Distrito Capital, hechos que evidencian, sin temor a equivocos,
como la corrupcién ha permeado la administracién piablica en varios
de sus contextos y en las mas altas esferas, siendo imperioso disenar
instrumentos adecuados y eficaces que le permitan al Estado colom-
biano contar con mecanismos de autocontrol para reducir los riesgos
de corrupcién en la contratacion.

Pues no se concibe hoy, que existiendo en el ordenamiento juridi-
co colombiano y, en especial, en el Estatuto Contractual, disposicio-
nes que prevén la intervencién de los organismos de control como
la Procuraduria, la Contraloria; de investigacion como la Fiscalia; de
participacién ciudadana como las veedurias, y oficinas de control
interno, la Comisién Nacional y Regional de Moralizacién, la Secre-
taria de Transparencia de la Presidencia de la Reptublica, instituidas
para verificar la correcta aplicacién de los principios que rigen la
Contratacién Administrativa (trasparencia, publicidad, responsabi-
lidad, economia), y por sobre todo, para velar que con su interven-
cién se materialicen los fines del Estado (articulo 2 de la CP/91),
no arrojen los resultados esperados y, por el contrario, estos cada
dia sean mas desalentadores, lo que origina una gran desconfianza
en el ciudadano frente a las acciones que emprende el Estado para
contrarrestar la corrupcién.

Definiciones concernientes al marco juridico-normativo de anticorrup-
cion aplicable a la contratacion pablica en Colombia

Corrupcion. Es la accion y efecto de corromper (depravar, echar a
perder, sobornar a alguien, pervertir, danar). El concepto, de acuerdo
con el diccionario de la Real Academia Espanola (RAE), se utiliza
para nombrar al vicio o abuso en un escrito o en las cosas no mate-
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riales. La corrupcioén, por lo tanto, puede tratarse de una depravacion
moral o simbdlica. Por ejemplo: “No debemos tolerar la corrupcién en
la administracion publica por presiones politicas”.

Mecanismos de participacion ciudadana. Agrupan herramientas
establecidas en la Constitucién de 1991 para asegurar e incentivar la
movilizacién de la poblacién colombiana. Todos los individuos de
nuestra sociedad con capacidad de voto tienen el derecho de poner
en practica el uso de los mecanismos de participacién para asegurar
su compromiso en la toma de decisiones y la resolucién de los pro-
blemas que afectan el bien comin. Es objetivo de los mecanismos de
participaciéon ciudadana brindar garantias y beneficios para que el
pueblo colombiano pueda incidir en cambios dentro de los sistemas
judicial, ejecutivo y legislativo.

Legitimidad. Término utilizado en la Teoria del Derecho, en la
Ciencia Politica y en Filosofia que define la cualidad de ser confor-
me a un mandato legal, a la justicia, a la razén o a cualquier otro
cierto mandato.

Moralidad piblica. El director y profesor del Departamento de
Filosofia del Derecho y Derecho Constitucional (Facultad de Derecho
de la Universidad Austral de Argentina) Santiago Legare, nos da una
delimitaciéon de “moral” en su trabajo “Ensayo de Delimitaciéon del
Concepto de Moral Publica”, en tres partes:

“En la primera se muestra como en los Estados Unidos la moral
publica se entiende en el contexto mas amplio del poder de policia
y se explica la evolucién del derecho sobre la materia hasta llegar al
presente. En la segunda, se procura encontrar una definicién razo-
nable de moralidad publica, 1til tanto para el caso estadounidense
como para otros ordenamientos juridicos que incorporan aquel con-
cepto. Se concluye, por un lado, que para que la moralidad publica
esté comprometida, debe existir una conducta verdadera y realmente

inmoral. Este es un parametro objetivo, que no se satisface con ape-
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laciones a la tradicién o a la opinién mayoritaria. Por otro lado, la
conducta debe ser publica en el sentido de realizarse en publico o te-
ner otras aristas publicas relevantes. En la tercera parte se aporta una
caracterizacién positiva de la moralidad publica como conjunto de
manifestaciones del recto obrar de los miembros de una comunidad
que mas inmediatamente repercuten en la esfera publica y se realiza
una aclaracién en materia terminolégica” (Tomado de la Revista Chi-
lena de Derecho, Vol. 31, n.° 1, pp. 169-182, 2004).

Funcion Administrativa. Segtin el Consejo de Estado, la funcién
administrativa es aquella actividad de caracter juridico ejercida
por los 6rganos del Estado para la realizacion de sus fines (Consejo
de Estado, Seccién Tercera Radicacién nimero: 25000-23-24-000-
2001-0178-01(ACU-356). Magistrada ponente Maria Helena Giral-
do Gomez).

Contrato Estatal. El articulo 32 de la Ley 80 de 1993, define el
contrato estatal en los siguientes términos: “Son contratos estatales
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, asi como los que, a titulo enunciativo, se
definen a continuacién”. En voz del doctor Juan Carlos Expdsito Vé-
lez, en su libro la Configuracién del contrato de la administracion pii-
blica en derecho colombiano y espanol, 1o considera como la relacion
negocial, de tipo bilateral que celebra la administracién con el parti-
cular colaborador, por un precio determinado y para la satisfaccién
del interés publico como contraprestacién y finalidad al mismo tiem-
po, previo el analisis selectivo del contratista, si la Ley asi lo exige.

Estado Social de Derecho. La Honorable Corte Constitucional, en
sentencia C-566 de 1995, define el Estado Social de Derecho en los
siguientes términos: “El Estado social de derecho se erige sobre los

valores tradicionales de la libertad, la igualdad y la seguridad, pero su
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proposito principal es procurar las condiciones materiales generales
para lograr su efectividad y la adecuada integracién social. A la luz de
esta finalidad, no puede reducirse el Estado social de derecho a mera
instancia prodigiadora de bienes y servicios materiales. Por esta via,
el excesivo asistencialismo, corre el riesgo de anular la libertad y el
sano y necesario desarrollo personal”.

Principio de transparencia. De acuerdo con el autor Rodrigo Es-
cobar, es una garantia dentro de la licitacién que permite que todas
las personas que retinan los requisitos establecidos puedan ofrecer
los bienes, servicios y obras que la administraciéon publica requiera
para el cumplimiento de sus fines (articulo 3. Ley 80 de 1993). Este
principio es el desarrollo del derecho de igualdad en donde todos los
ciudadanos tienen el derecho al libre acceso a las oportunidades y be-
neficios que ofrece el Estado, por lo tanto, se impone una prohibicién
al Estado de establecer reglas restrictivas que no estén plenamente
justificadas por el interés general.

Organos de control. Son entidades de la administracién ptblica
cuya finalidad es prevenir, detectar y abatir posibles actos de corrup-
cion. Asimismo, promueven la transparencia y el apego a la legalidad
de los servidores publicos, mediante la realizacién de auditorias y
revisiones a los diferentes procesos de las instituciones gubernamen-
tales; asi como la atencién de quejas, denuncias, peticiones ciudada-
nas, resoluciones de procedimientos administrativos de responsabili-
dades y de inconformidades.

Veedurias Ciudadanas. Se entiende por veeduria ciudadana el me-
canismo democratico de representacién que le permite a los ciudada-
nos o a las diferentes organizaciones comunitarias, ejercer vigilancia
sobre la gestion publica, respecto a las autoridades, administrativas,
politicas, judiciales, electorales, legislativas y érganos de control, asi
como de las entidades ptuiblicas o privadas, organizaciones no guber-

namentales de cardcter nacional o internacional que operen en el
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pais, encargadas de la ejecucién de un programa, proyecto, contrato
o de la prestacion de un servicio publico. Dicha vigilancia, segin
lo dispone el articulo 270 de la Constitucién Politica, se ejercera en
aquellos ambitos, aspectos y niveles en los que, en forma total o par-
cial, se empleen los recursos publicos, con sujecién a lo dispuesto
en la presente ley. Una veeduria ciudadana, de acuerdo con la Ley
850 del 2003, es un mecanismo democratico de representacion de
los ciudadanos o de las organizaciones comunitarias, que permite
vigilar la gestion ptublica de autoridades y entidades estatales o pri-
vadas, o de organizaciones no gubernamentales, en aquellos ambi-
tos, aspectos y niveles en los que total o parcialmente se empleen
los recursos publicos.

Contratista. Siendo una de las partes dentro del contrato una enti-
dad estatal, la otra parte puede ser otra entidad estatal o una persona
natural, juridica, consorcio o unién temporal, por lo tanto, se tiene
que entrar al estudio de la capacidad juridica tanto de estas personas
como de la asociacién creada por la Ley. En todo caso el contratista
es un colaborador del estado y debe actuar con apego a la ley, en la
bisqueda de los fines esenciales que este se propone.

Principios. Son normas que ordenan que “algo” sea realizado en
la medida de lo posible, dentro de las posibilidades juridicas y reales
existentes; por lo tanto, los principios son mandatos de optimizacién
caracterizados por el hecho de que pueden ser cumplidos en diferen-
tes grados y la medida de su cumplimiento no solo depende de las
posibilidades reales sino también de las juridicas, lo cual es un punto
decisivo para la distincion entre regla y principio.
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Marco juridico-normativo de anticorrupcion aplicable la contratacion pu-
blica en Colombia

NORMA OBJETO
CONSTITU- Art. 2. Fines del Estado. Regula las finalidades de la contrata-
CION POLITICA | cién puablica en el marco de los fines del Estado.
DE COLOMBIA
DE 1991

LEY 80 DE 1993

Por la cual se expide el Estatuto General de Contratacion de la
Administracién Puablica.

LEY 1150 DE
2007

Por medio de la cual se introducen medidas para la eficiencia y
la transparencia en la Ley 80 de 1993, y se dictan otras dispo-
siciones generales sobre la contratacién con Recursos Publicos.

LEY 1474 DE
2011

Por la cual se dictan normas orientadas a fortalecer los mecanis-
mos de prevencion, investigacion y sancién de actos de corrup-
cion y la efectividad del control de la gestion publica.

DECRETO 4170

Por el cual se crea la Agencia Nacional de Contratacién Publi-

DE 2011 ca —Colombia Compra Eficiente—, se determinan sus objetivos
y estructura.

DECRETO LEY | Por el cual se dictan normas para suprimir o reformar regula-

19 DE 2012 ciones, procedimientos y tramites innecesarios existentes en la
Administracion Puablica.

LEY 1712 DE Por medio de la cual se crea la Ley de Transparencia y del De-

2014 recho de Acceso a la Informacién Publica Nacional y se dictan
otras disposiciones.

DECRETO 103 Por el cual se reglamenta parcialmente la Ley 1712 de 2014 y se

DE 2015 dictan otras disposiciones.

DECRETO 1082

Por medio del cual se expide el Decreto Unico Reglamentario

DE 2015 del sector Administrativo de Planeacién Nacional.

LEY 1882 DE Por la cual se adicionan, modifican y dictan disposiciones

2018 orientadas a fortalecer la Contratacién Piblica en Colombia, la
ley de infraestructura y se dictan otras disposiciones.

DECRETO 392 Por el cual se reglamentan los numerales 1, y 8 del articulo 13

DE 2018 de laLey 1618 de 2013, sobre incentivos en Procesos de Contra-
tacion en favor de personas con discapacidad

DECRETO LEY | Por el cual se dictan normas para simplificar, suprimir y refor-

2106 DE 2019

mar trdmites, procesos y procedimientos innecesarios existen-
tes en la administracion publica.

La corrupcion en el marco de la contratacion estatal
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NORMA

OBJETO

DECRETO 342
DE 2019

Por el cual se adiciona la Seccién 6 de la Subseccién 1 del Ca-
pitulo 2 del Titulo 1 de la Parte 2 del Libro 2 del Decreto 1082
de 2015, Decreto Unico Reglamentario del Sector Administrati-
vo de Planeacién Nacional., y se adoptan los documentos tipo
para los pliegos de condiciones de los procesos de seleccion de
licitacién de obra publica de infraestructura de transporte.

DECRETO 440
DE 2020

Por el cual se adoptan medidas de urgencia en materia de con-
tratacion estatal, con ocasién del Estado de Emergencia Econ6-
mica, Social y Ecolégica derivada de la Pandemia COVID-19

DECRETO 537
DE 2020

Por el cual se adoptan medidas en materia de contratacién es-
tatal, en el marco del Estado de Emergencia Econdmica, Social
y Ecolégica

Fuente: Propia de las autoras

Conclusion

En Colombia existe un marco juridico-normativo sélido para com-

batir la corrupcién en la contratacién publica, no obstante, se requie-

re de mayor efectividad, eficiencia y eficacia por parte de los 6rganos

de control internos para que se dé cumplimiento oportuno y adecua-

do al contenido que integra este compendio normativo. Lo anterior,

permitiria la consolidacién de importantes avances en el desarrollo y

la aplicacion de los procesos de contratacién dentro de las entidades

estatales, para regular mejor el ejercicio de las diversas modalidades

o formas de seleccién que se adelantan o surten dentro de ellas.
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