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l. Descripcion del problema

La corrupcion hace parte del top de los temas a tratar dentro de la agenda
nacional desde siempre y es precisamente la lucha contra la corrupcion y el giro que
tenemos que dar nosotros en esa materia con el propdsito de hacer que los procesos
en la contratacion y en general el manejo de los gobiernos sean mas transparentes,
para eso hay que entender el tamafio del desafio que se tiene por delante, seria ideal
poder tener una nocion de cuanto cuesta la corrupcién en Colombia, pero esto es algo
dificil de calcular por una barrera que se conoce técnicamente, como la cifra negra de
la criminalidad (celag.org, 2022), se puede contar lo que vemos pero claramente no
podemos contar lo que no vemos y lamentablemente hay muchos actos de corrupcién
gue no son descubiertos que pasan por debajo del radar de las autoridades y por
consiguiente no llegan a ser investigados y judicializados.

Si los actos de corrupcién simplemente no pueden ser contabilizados en esa
medida, nuestra aproximacion al tamafio del fenbmeno se encuentra distorsionada, sin
embargo, si se puede hacer algunos ejercicios de aproximacion para tratar de
establecer mas o menos de cuanto se esta hablando, un ejercicio de esta naturaleza lo
hizo la Procuraduria General de la Nacion con el apoyo de la Contraloria general de la
Republica que permite apreciar algo mas o menos del siguiente tamafio.

El presupuesto general de la nacién del afio 2019 era 258,9 billones de pesos,
de los cuales se debe estimar qué de Colombia compra eficiente aproximadamente
90.8 billones de pesos se irian esencialmente en contratacion para los diferentes
proyectos que tiene a nivel nacional el Estado. De acuerdo con la cifra oficial del

departamento nacional de estadistica, el producto interno bruto del afio 2017 en



Colombia fue de 309,2 millones de délares, pues bien tomando estas cifras como
referencias en la Contraloria general de la republica en el afio 2019 durante la
administracion del doctor Edgardo Maya, terminando ya su administracién se hizo un
estimado a partir de lo que se puede encontrar en los procesos de responsabilidad
fiscal, combinado con los procesos penales y de responsabilidades para calcular
aproximadamente cuanto valen los actos de corrupcién que se encuentran en
conocimiento de las autoridades. (Procuraduria General de la Nacion, 2021)

La cifra la que se llego en este estimado es de 50 billones de pesos al afio, esto
es mas 0 menos lo que se estima oficialmente como la cifra que perdemos al afio por
cuenta la corrupcioén, pero ¢Que son cincuenta billones de pesos al afio? pues de
entradas esta hablando del 19, 31% del presupuesto general de la nacién para el afio
2018, pero ademas se esté hablando también de la cifra cercana al 5,9 porcientos casi
6% del producto interno bruto nacional y solo hablando Gnicamente el costo financiero
de la corrupcién (Transparency International, 2020), no se esta incluyendo ni el costo
social, la desestabilizacion politica debido a la pérdida de la confianza de los individuos
en las instituciones y las limitantes a legitimacién de las autoridades nacionales,
tampoco se esté considerando alli el costo social derivado de las sinergia y la
convergencia criminal que hay entre la corrupcién y otros fendbmenos como el
narcotrafico y el contrabando el terrorismo etc.

Tampoco la gran afectacion que tiene el costo social que tiene la corrupcion en
derechos fundamentales como la educacion, el saneamiento basico a la salud que al
final terminan traduciéndose en el mejoramiento de los indicadores de pobreza, estas

cifras son supuestos para la mayoria de las personas suena muy abstracto cuando se



habla de millones y millones de millones y tantos porcientos, pues es algo que se le
escapa a la gente realmente de la cabeza.

Por eso es importante que se empiece aterrizar el problema, si se comienza a
ver el ejercicio de que podriamos haber hecho con esos cincuenta billones de pesos se
comienza a entender realmente que este fendbmeno nos deberia doler a todos los
colombianos, por ejemplo si cogiéramos son esos cincuenta billones de pesos de
pesos invertir en educacion habriamos podido construir el afio pasado 2,500 colegios
como los que construyo el Distrito Capital en la localidad de Kennedy, se habrian
podido construir 833 hospitales como los que construyé la alcaldia de Barranquilla en el
hospital general de Barranquilla, se habria podido rehabilitar 83.000 kilbmetros de vias
primarias y secundarias en Colombia, se habrian podido construir 402.576 viviendas
(Portafolio, 2018), por supuesto esta cifra no se puede tomar como absoluto sino como
aproximaciones porque como ya se dijo existen muchos casos sin denunciar y sin
juzgar que se queden en las sombras.

Al ver esta cifra se muestran porque la lucha contra la corrupcién se encuentra
en el punto nimero uno de la agenda no de Colombia sino de toda la regién, es un
problema hemisférico que tiene que ser atendido de manera urgente porque estas

cifras se replican en todos los paises de la region.

II. Formulacion de la pregunta problema

¢Las faltas disciplinarias establecidas en la normatividad colombiana son
realmente de ayuda para disminuir las practicas de corrupcion dentro de la contratacion

estatal?



[ll. Objetivos

3.1 Objetivo General

Determinar si las faltas disciplinarias que se estipulan en el Cdédigo Unico
disciplinario combaten efectivamente las practicas de corrupcion dentro de la

contratacion estatal

3.20Dbjetivos Especificos

1. Establecer una descripcion del concepto de derecho disciplinario, desde sus
caracteristicas y sus principios hasta sus fundamentos constitucionales.

2. Examinar la evolucién del derecho disciplinario a nivel histérico en Colombia

3. Identificar cuéles son las entidades que se encuentran facultadas para ejercer

ese control disciplinario en materia de contratacion estatal.



IV. Justificacién

La corrupcion es un flagelo que Colombia lucha por erradicar de todas sus
instituciones en este trabajo se va hablar de este tema ddnde se incluirad doctrinantes
conocedores del tema de la corrupcion Y por supuesto del tema de la contratacion
estatal y como estos se vinculan en la préactica.

La democracia colombiana No solamente la atosigan las amenazan en estos
tiempos de las guerrillas, las organizaciones criminales muy particularmente, sino que
de manera silente pretenden capturar las instituciones democraticas en beneficio de
sus intereses otros agentes, es un hecho que en su propésito es esquilmar el
patrimonio del Estado en todos los 6rdenes y niveles de la administracion, la
delincuencia esta evolucionando y dando paso a verdaderas redes ilicitas, verdaderos
carteles, verdaderas organizaciones criminales en las que hay que decirlo,
desafortunadamente los particulares tienen una altisima cuota de responsabilidad.

La contratacion publica que en principio debe consultar los intereses generales y
los fines del estado se viene convirtiendo en un mercado explotado por poderosas
mafias que pretenden monopolizar, atrds quedaron los casos aislados de contratistas
gue ocurrian en sobornos. La practica que mas ha sefialado Colombia desde el punto
de vista axioldgico para obtener la adjudicacion de contratos, hoy en Colombia hay
sofisticadas redes que mediante acuerdos fraudulentos fijan los términos de las
licitaciones, se distribuyen las adjudicaciones, subastas publicas, elecciones
abreviadas, concursos restringiendo la libre competencia que debe imperar el mercado

de bienes y servicios requeridos por el Estado para el cumplimiento de sus fines.



La corrupcién es un problema que afecta gravemente nuestra sociedad y en
especifico ademas de otros sectores la contratacion con el Estado y sobre todo si nos
ponemos un poco a pensar en el contexto actual en el que nos encontramos
justamente por la emergencia sanitaria el Estado colombiano ha tenido que incrementar
significativamente el porcentaje de sus contrataciones en sectores gravitantes como
por ejemplo el sector de la salud, claramente por el tema del acceso a los
medicamentos, de los implementos médicos para los hospitales, etcétera.

Pero mas alla de esta coyuntura especial, en general siempre las contrataciones
con el Estado han sido un tema muy sensible y lamentablemente trastocado por la
corrupcion.

La corrupcién en Colombia se identifica como uno de los problemas principales
del pais, teniendo en cuenta que no solamente en la contratacion Estatal hace mella 'y
perjudica al pais, sino en todos los ambitos pues no esta demés hablar sobre como las
regulaciones creadas por el pais para combatir la corrupcién son efectivas o no para
atender este tema de corrupcién dentro de la contratacion estatal.

La corrupcién afecta significativamente la transparencia y la relacion que tiene
gue existir entre los competidores entre los proveedores y el Estado que tendria que
adquirir o contratar los servicios con el proveedor que le ofrezca las mejores

condiciones.
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V. Estado del Arte

En el trabajo de Cardenas Paula, se encontré que los contratos licitatorios entre
el aflo 2018 y 2020 existe un impacto de corrupciéon y se dijo que esta corrupcion tiene
sus origenes por aquellos que tienen intereses propios, buscan resaltar su
cumplimiento a como dé lugar dejando de lado la importancia de que dichos actos
causaran un dafo a terceros, por ejemplo en Colombia se identifico que existe un factor
comun dentro del tema de la corrupcion y es que dentro de la contratacion de obra
publica existe el pago de coimas que a pesar de que existe una regulacion especial que
penalicen dichos actos, se evidencia imposibilidad de lograr efectivamente evitar que
dichas personas que practican la corrupcion ofrezcan o accedan a recibir sobornos,
gue efectivamente favorezcan solamente algunos pocos, haciendo que esté sea el
principal problema, lidiar con la voluntad de una persona de actuar de manera correcta
y esto no es un problema que se evidencia desde la administracion de Ivan Duque, sino
gue ha sido un problema con el cual aliviado Colombia desde siempre. (Cardenas,
2020)

La corrupcién afecta de diferentes maneras, pues propicia la disminucion de la
actividad de las diferentes administraciones de los gobiernos, propicio la inestabilidad
politica y da origen a problemas sociales, ya que hace mas evidente la pobreza dentro
del pais, pues las practicas burocréticas y de indole clientelista, llegan a afectar
directamente el sistema financiero y evitan que el pais se desarrolle de manera 6ptima.

En el trabajo de Betancourt, trabajo de grado, se identificd, qué en los procesos
de contratacién llevados a cabo a través de la licitacién publica, existe el fendbmeno de

la corrupcion, manifestd que la corrupcion es una dificultad que se ha hecho visible en



11

Colombia con mas frecuencia en los ultimos afios y que no ha tenido la respuesta
esperada con la implementacién de la legislacidén propuesta para combatir la
corrupcion, a pesar de que se busca reducir este fenomeno a través de la
implementacion de diferentes modalidades de contratacion dentro del mismo sector
publico, recalca que la corrupcién esté ligada directamente con la contratacion que se
lleva a cabo no solamente a nivel local, sino en todo el territorio nacional. Pues asi
como consecuencia deja un problema significativo para las finanzas del Estado siendo
gue las medidas tomadas hasta el dia de hoy son precarias por su insuficiencia y que a
través del tiempo siguen saliendo la luz practicas corruptas, donde se adjudican
diferentes contratos de obra dejando como resultado el detrimento patrimonial del
Estado y por supuesto la pérdida de credibilidad y confianza de los colombianos en la
administracion colombiana. (Betancut, 2018)

En el trabajo de Gloria Baquero, el sefior Barbosa y Paula Loaiza, se profundizé
en el fendmeno de la corrupcion en el sentido que se lleva a cabo a través de la
contratacion Estatal y se hallé que, esta practica es mas propicia cuando un funcionario
abusa de las funciones especificas de su cargo, por supuesto con el propdsito de tener
un beneficio propio y el nacleo fundamental del interés para llevar a cabo dicha
corrupcion se constituye desde la venta, hasta el simple desconocimiento de la funcion
publica, por supuesto a través de la corrupcion se constituye una conducta punible que
se efectua por el poder que tiene el funcionario publico para poder decidir o influenciar
de una alguna manera. En cual debe ser la inversion que se le debe de dar a los
recursos publicos, por lo tanto, podria entenderse de este trabajo que se le podria estar

dando demasiado poder a un solo funcionario y aun cuando sea asi se evidencia como
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consecuencia que existe insuficiencia de creacion de mecanismos o la implementacion
de aquellos mecanismos de control Estatal que efectivamente interrumpan la practica
de la corrupcién o por lo menos o expansion.

De tal manera que adquiere gran importancia los delitos que se llevan a cabo
contra la administracion publica y que deben ser analizados mas a profundidad, pues
no solamente se debe identificar o basarse en la mera infraccién de sus deberes pues
estaria cometiendo como una simplemente una conducta qué afecta directamente la
institucion y por tanto, corresponderia directamente a una vision autoritaria del poder,
pero no puede dejarse un lado que los deberes de un cargo determinado no
constituyen de manera total y esencial el bien juridico, pues efectivamente si tienen
importancia para la determinacion de la autoria misma de la conducta pero la infraccion
del deber Constitucion aspecto importantisimo para identificar la responsabilidad se
deduce en este trabajo que como hallazgo se identificé que para la corrupcion es
fundamental que exista la desviacion de los intereses y que asi, los delitos que tienen
gue ver con el cohecho, el bien juridico afectado se debe asociar con el principio de
constitucionalidad, que tiene directa relacion con la que el deber de un funcionario
Publico de actuar en pro de los beneficios sociales y no de los privados, teniendo en
cuenta que sobre el rigen los principios de objetividad y de imparcialidad. (Baquero,
Barbosa, & Loaiza, 2015)

En el trabajo de Aldemar Serrano se concluyo que la corrupcion dentro del tema
de la contratacion publica en Colombia tiene como consecuencia grave costos y
repercusiones en el sentido economico, pero también en el ambito social y politico,

pues deja secuelas negativas especificamente en las variables macroeconoémicas,
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pues se reduce la inversion porque ya no hay confianza en el sistema econémico del
Estado y esto se puede identificar en la baja productividad que conduce a sobre costos
gue las entidades son incapaces de solventar esto a causa de aquellas acciones
llevadas a cabo por los intermediarios y el pago de sobornos ocasionando el
desestimulo de la inversion local y de la inversion extranjera.

La corrupcién necesita de presupuesto, presupuesto que sale de las entidades
gue pertenecen al Estado y para poder pagar los costos de las transacciones que
tienen origen extraoficial para los contratistas los funcionarios publicos a partir de las
compras estatales se cre6 un desbalance a través de los procesos de contratacion que
se suman a los incumplimientos por parte de los contratistas. (Serrano, 2014)

En la sentencia c713 del 2009 a través de la accion publica de
inconstitucionalidad Se busca declarar inexequible el articulo 2 y 5 parcial de la ley
1150 del 2007 a través de las cuales se busca implementar mecanismos basados en el
principio de trasparencia y el principio de eficiencia, de acuerdo a como se redacta en
la Ley 80 de 1993, el accionante en esta demanda realiza un andlisis de la norma 'y
considera que se vulnera a los articulos 1, 2, 209, 273, 333, 365 y 366 de la
Constitucion Politica. Pues con las normas demandadas se deja de lado el interés
general como prioridad que se supone es el fin principal de la contratacion estatal si no
encontramos en un Estado social de derecho.

A sabiendas un Estado Social de Derecho debe preocuparse por brindar
garantias de que a través de las accione implementadas por los funcionares
trabajadores de las entidades publicas se persiga el cumplimiento del interés general,

esas acciones que se llevan a cabo con la herramienta del contrato publico, pues es el
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instrumentos propicio a nivel juridico utilizado por el Estado para alcanzar sus fines
propios, ademas velar por la efectividad de los deberes publicos y garantizar la
prestacion de los servicios de los cuales es responsable, y que para hacerlo se vale de
los particulares con quienes contrata, a nombre de la administracion, las tareas

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

De la sentencia C-887 del 2002, se puede identificar la definicion del concepto
gue da la Corte frente al principio de la igualdad y el principio de la buena fe principios
importantes dentro de la préactica de la contratacion Estatal, basados en el articulo 209
de la Constitucion Politica, Establece la corte que una las funciones administrativas del
Estado, esta basada en la proteccion del interés general qué debe respetar el principio
de igualdad, en el sentido de que todos los sujetos que deseen participar dentro de una
contratacién por licitacion pueden realizarlo que uno manera competitiva bajo las
mismas condiciones y a disfrutar de las mismas oportunidades, desde que se abre el
proceso licitatorio hasta que se llega a la culminacion con la adjudicacion y la
formalizacién del respectivo contrato.

Este principio de la igualdad tiene correlacion en la administracion puablica con el
principio de buena fe, en el sentido de que se proponen garantizar a los competidores
todas las condiciones para que pueda existir una libore competencia de participacion y
se escogera unicamente la oferta mas favorable para el interés publico y es asi, que si
existe la practica del principio de igualdad se esta poniendo en practica por

consecuencia al principio constitucional de la buena fe.
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Por medio de la sentencia C-499 del 2015 se hace un analisis del capitulo IV de
la Ley 1474 del 2011 qué se refiere a los objetivos contra la corrupcion como son el
prevenir y combatir dichas préacticas dentro de la contratacién publica, pues deben
erradicarse si se pretende garantizar la vida de un Estado Social de Derecho en
Colombia, pues la corte indica que cuando se habla de un Estado Social y que ademas
es democratico, el derecho de la contratacion Estatal, es un mecanismo de la gestién
publica que tiene sus bases en el principio de la eficacia, principio de igualdad, principio
de economia, principio de moralidad, principio de publicidad y por supuesto del
principio de imparcialidad, principios que se derivan del articulo 209 de la Constitucién

Politica.

VI. Marco teérico-conceptual

Se hizo el ejercicio de mirar desde el afio 1995 cuando se expidio la Ley 190 que
fue el primer estatuto anticorrupcién que tuvo Colombia pasando por las diferentes
leyes, incluyendo varios codigos penales hasta aterrizar en la Ley 1474 del afio 2011
gué es el ultimo estatuto anticorrupcién y se encuentra un clarisimo comun
denominador de nuestras normas, el enfoque represivo se esta apuntando
basicamente a reprimir la corrupcion hablandole a los instrumentos penales
disciplinarios y fiscales.

El comun denominador de todos estos estatutos fue la creacion de nuevos
delitos y las nuevas faltas disciplinarias, el aumento de las penas para los delitos de
corrupcion y el aumento de las sanciones para las faltas disciplinarias la definicién de
procedimientos, tanto penales como disciplinarios mas agiles, la eliminacion de los

beneficios positivos para los infractores, tanto en el ambito penal como en el ambito
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disciplinario y por supuesto la flexibilizacion de las estructuras de imputacion en la
reduccién de algunas garantias procesales para lograr la eficacia tanto en la
persecucion penal como la persecucion disciplinaria. (Serrano, 2014)

Todas las medidas que han caracterizado histéricamente la lucha contra la
corrupcion son medidas que estan trancadas esencialmente en la represion de la
prevencion, pero esto tiene un problemay es que la politica de lucha contra la
corrupcion de enfoque represivo se activa cuando el acto de corrupcién ya se ha
cometido y en esa medida cuando las autoridades comienzan a actuar, el dafio no solo
econdmico, sino social derivado del auto del acto de corrupcién que haya
materializado.

Historicamente se ha podido apreciar la escasa capacidad que tienen las
autoridades para lograr la reparacion del dafio, pensando los grandes escandalos que
han venido a nuestra sociedad los ultimos afios, como el carrusel de la contratacion de
Bogota, por ejemplo lo del cartel de la hemofilia, por ejemplo son casos en los cuales
nuestras autoridades penales y disciplinarias han dado importantes resultados desde el
punto de vista de la persecucién de las personas, pero la recuperacion de los dineros y
la reparacion del dafio ha de brillar por su ausencia esto es algo realmente dificil.

Por fortuna tanto la Controlaria como la procuraduria y la fiscalia general de la
nacion tenido con la incidencia de la importancia de la recuperacion de los activos
perdidos como consecuencia de la corrupcion para la reparacion del dafio econémico y
financiero, pero histéricamente hay un déficit y una deuda que tienen las autoridades
en esta materia. Por eso la comision nacional de moralizacion que se llevé a cabo hace

apenas dos afos establecié que el punto de discusion nimero uno fue como lograr
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pasar de un enfoque esencialmente reactivo a un enfoque preventivo como se logra
desarrollar realmente una capacidad para prevenir la corrupcion en Colombia y por
supuesto cuando se habla de prevencién el primer gran desafio que aparece es la

anticipacion. (Procuraduria General de la Nacion, 2021)

6.1 Anticipacion

El Estado no puede prevenir si no tiene capacidad de anticipacion, es importante
tener una capacidad de detectar el acto de corrupcién antes de que ocurra para que el
en el ambito de esas competencias que tienen los organismos como la procuraduria
general de la Nacién como las personalidades pueden intervenir para evitar que la
actuacion materialice, pero eso no es posible si no somos capaces de identificar donde
estan los riesgos de corrupcion.

Para poder poner en practica la anticipacién hay que hacer un mapa de riesgos
gue permita identificar donde estan esos eventos potenciales de riesgo de corrupcién
para poder desarrollar una capacidad de anticipacién y prevenir materialmente la
corrupcion en el ambito de la contratacion Estatal se puede ver que el régimen de
gestion de riesgos de corrupcion tiene tres momentos muy claramente definidos.

(Serrano, 2014)

6.2 Momentos de la corrupcion en la contratacién estatal

El primero la planeacién misional, el segundo el momento de la evolucion de los
proponentes y el tercero en el momento de la planeacion contractual, en cada uno de
estos momentos hay actividades especificas de gestion de riesgo de corrupcion que

tiene que realizar las entidades publicas y los organismos de control tienen la
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obligacién de asegurarse que se cumpla esa regla para poder evitar que los recursos y
la moralidad publica se pueden lesionar.

En el ambito de la planeacion nacional hay basicamente tres instrumentos que
las entidades tienen que aplicar, el primero es la guia para la administracion del riesgo
y el disefio de controles en las entidades publicas que fue emitido por el departamento
administrativo de la funcion publica y qué es vinculante para todo el sector del
ejecutivo, para todas las de cultivo nacional también se tiene la guia para la gestion de
riesgos de corrupciéon emitida por la secretaria de transparencia, que establece
elementos especificos para el disefiar mapa de riesgos y para gestionar los riesgos a
nivel global dentro las entidades publicas y se tiene la estrategia para la construccion
del plan anticorrupcion y de atencién al ciudadano (Transparency International, 2020),
esos tres instrumentos que usan vinculantes estan previstos en la reglamentacion y son
de obligatorio cumplimiento para todas las entidades, tienen herramientas especificas
de gestidn de riesgos y claro se estan dénde qué son modelos en los cuales se esta
prohibiendo una evolucion de riesgos de procesos.

hay que fijarse aqui qué es lo que tiene el ordenamiento juridico colombiano, es
gue no se busca gestionar o controlar al funcionario, sino que se busca vigilar y
cuestionar el proceso y en esa medida hay que hacer una evaluacion de riesgos pre
procesos tiene sentido.

El punto mas importante es el proceso de contratacion porque evidentemente si
se va hacer una evaluacion de riesgo por procesos, las entidades tienen que evaluan
todos los riesgos de todos los procesos y uno de ellos tal vez lo mas importante es el

proceso de contratacion, hablar de gestion de riesgos de corrupcién en la contratacion
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publica supone tres pasos elementales. Identificar los eventos de riesgo, medir los
eventos de riesgo y definir controles para mitigar los eventos de riesgo. (Transparency
International, 2020)

Cuando las entidades publicas estan haciendo sus mapas de riesgo dentro del
proceso de contratacion tiene que identificar los eventos potenciales de riesgo que
tiene que presentarse y para medir estos riesgos, en términos de probabilidad e
impacto y en funcién del nivel de riesgo de cada uno de sus eventos las entidades tiene
que definir los controles que van a implementar y esas guias establecen una bateria de
controles que se pueden implementar para mitigar el riesgo de corrupcion en la
contratacion.

Existen controles preventivos detectivos y correctivos.

Controles manuales y automaticos.

Controles totales y parciales.

Controles permanentes periddicos y esporadicos

controles previos y posteriores.

La efectividad de sus controles depende de la naturaleza y combinacion de los
mismos y la regulacion en esto le da un amplio margen de movilidad al funcionario y a
las entidades para que en funcion de los elementos de riesgos que se han identificado
defina, cuales son los controles que quieren implementar desde el punto de vista legal,
los controles méas importantes que deben incluirse son los controles que tienen que ver
con la transparencia.

Toda la literatura internacional en materia de la lucha contra la corrupcion le esta

apuntando a que en el futuro de la lucha contra la corrupcion se dé el transito del
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gobierno publico a la gobernanza publica y hablar de gobernanza publica no significa
otra cosa distinta de abrir los espacios de participacién democratica para que la
sociedad civil se organice y a través de sus organizaciones participen en todas las
fases del ciclo de las acciones publicas no es un tema Unicamente que las
organizaciones civiles vayan a la rendicién de cuentas. (OCDE, 2020)

Claro que si, es importante rendir cuentas y claro que es importante que las
organizaciones civiles estén vigilando las rendiciones de cuentas, pero también es
importante hablar de la planeacion participativa, también es importante hablar de los
presupuestos participativos y también es importante hablar de la contratacién y la
ejecucién contractual participativa.

En eso los organismos de control tienen dos grandes responsabilidades, la
primera que se llama el liderazgo ético, un organismo como la Contraloria general de la
nacién y la Procuraduria de la Republica no pueden limitarse Unica y exclusivamente a
ejercer control sobre las entidades, tienen que desarrollar acciones para promover que
la organizacion de la sociedad civil se organiza y comencé a ejercer ese tipo de
acciones y segundo se tiene que asegurar que esas organizaciones que se creen
tengan acceso a la informacién publica para que puedan cumplir su mision, por eso los
controles que tienen que ver con la transparencia en la contratacion estatal,
(Procuraduria General de la Nacion, 2021) son fundamentales, por eso le hecho de que
las entidades estan obligadas a publicar en el secop toda la documentacion relacionada
con la fase precontractual, contractual y de ejecucion hasta la liquidacion del contrato
del secop es esencial, porque se materializa el principio de transparencia, el principio

de maxima divulgacion y es lo que finalmente asegura el derecho de acceso a la



21

informacién publica derechos en el cual la gobernanza técnica no podria materializarse

nunca.

6.3 Transparencia activa y transparencia pasiva.

No se habla anicamente de la transparencia activa de y no solamente la
obligacién que tienen las entidades de transparentar su proceso de contratacion y
hacer publica la informacion de manera proactiva, sino que se habla también de la
transparencia pasiva las entidades estan obligadas a tener un plan anticorrupcion y de
atencién al ciudadano, este componente de atencion al ciudadano en el ambito de la
Contratacion Estatal es muy importante porque en el proceso de contratacion sobre
todo en la fase de seleccion de los contratistas es normal que los proponentes tengan
dudas, pidan aclaraciones hagan solicitudes y eso activa por la via del derecho de
peticion por la via del derecho de acceso a la informacién publica una serie de
obligaciones de transparencia pasiva para las entidades el plan anticorrupcién de
atencién al ciudadano debe establecer rutas claras para la atencion de este tipo de
solicitudes. (Rico, 2017)

El procedimiento de contratacion a nivel general también debe establecer los
mecanismos para contestarle a los ciudadanos que estan interesados en el proceso de
contratacién, todos estos instrumentos tanto a nivel de transparencia activa como nivel
de transparencia pasiva, hacen parte de los controles que tiene que ser establecidos en
el plan anticorrupcién y atencion al ciudadano y en el mapa del riesgo de la entidad a

nivel global a nivel general.
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6.4 Planeacién nacional.

En el ambito de la planeacién contractual cuando se habla de los proyectos
especificos en la fase en la cual la entidad ya tiene claro un objetivo y se va a aventurar
a iniciar un proceso de contratacion sabemos que lo primero que hay que hacer es
planear, hay que hacer estudios previos, hay que hacer estudios técnicos estudios
juridicos estudios financieros y esa fase de planeacion es fundamental, muchas veces
hay enfoque Unicamente en los temas basicamente técnicos, juridicos y financieros y el
tema de riesgos que queda en un segundo plano.

Si se analiza Colombia compra eficiente a publicar un material muy importante
gue es el manual para la identificacion y cobertura de riesgos en los procesos de
contratacion. Alli sean una serie de lineamientos de pautas para poder identificar y
medir y gestionar los riesgos especificos dentro de un proyecto de contratacién y aqui
lo que se pide lo que se recomienda esta guia es establecer un contexto claro dentro
del cual se puede establecer las situaciones de riesgo de corrupcién que se puedan
presentar identificar esas posibilidades de corrupcion que se puedan dar y a
continuacién hacer una evaluacion para luego asignar medidas de control especifico
gue aseguren que ese acto de corrupcion no se va a presentar dentro del proceso de
contratacién. (Contreras, 2019)

Hay inclusive la propia guia de Colombia compra eficiente va a dar una
metodologia para valorar esos riesgos en términos de probabilidad e impacto es muy
importante que entre los estudios previos que se elaboran este incluye la valoracion
siguiendo las metodologias que ha disefiado Colombia compra eficiente para poder

categorizar el riesgo y tomar las medidas apropiadas de control para ese evento.
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6.5 Debia diligencia

Ya cuando estamos en el proceso de contratacion y comienzan a aparecer los
proponentes, hay una serie de actividades qué son de caracter obligatorio algo de lo
gue se habla con mucha frecuencia en el sector privado, pero en el sector publico
parece como que no ha resonado mucho qué es la llamada debida diligencia, (Pinto,
2021) cuando se va a abrir una cuenta en un banco se pone una serie de informacion
en el formulario y antes de abrir una cuenta antes de dar el crédito antes de emitir una
tarjeta de crédito del banco verifica reputacionalmente los antecedentes de la persona,
para verificar si esta persona efectivamente cumple el perfil de integridad del cliente
gue quiere tener el banco, por eso es que las personas que son expuestas
politicamente por que desempefian un cargo publico que tiene ciertos niveles de
decision, por ejemplo las secretarias generales qué son ordenadores del gasto, son
personas expuestas politicamente, cuando ellos llegan a un banco a pedir una cuenta
pues hay un proceso mucho mas complejo de aprobacion que el que hay para
cualquier ciudadano porque hay que validar y respecto a ese tipo de funcionarios
cuando hacen operaciones en sus cuentas los niveles de alertas que activa el sistema
son mucho mas exigentes que para el resto de los ciudadanos eso se llama en el
mundo corporativo debida diligencia.

Las entidades publicas tienen también un deber de hacer debida diligencia y es
una obligacion que ha pasado casi de agaché en el ordenamiento juridico y existe

desde el afio 2006 a causa del articulo 27 de la ley 1121.
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6.6 Teoria de la eleccién racional

A través de esta teoria se establece una tesis de que la persona toma la
decision de ser corrupta, ya que sabe que obtendra grandes beneficios a pesar de que
existe el riesgo de recibir una sancién penal, pues conoce la norma, esta teoria dice
gue esa decision es de caracter racional, pues es consciente de lo que implica sus
acciones y que dicha conducta punible puede no depender Unicamente de la voluntad
de la persona, sino que en otras situaciones podria verse influenciado o impulsado a
tomar decisiones que vulnera el interés general, por el contexto dentro del cual se
encuentre, sus necesidades y hasta la informacion que conoce, es por eso que en esta
teoria, lo que se busca enaltecer es la implementacion de practicas de modelos de
honradez por parte de las autoridades administrativas y del ambito politico con el
propdésito de disminuir cada vez mas la corrupcion.

Generalmente se llega a un cierto pues la estabilidad y la confianza por parte del
servidor publico en cuanto al cargo que desempefia le permite identificar que existen
algunos beneficios, pues cuenta con un empleo cierto y un honorable que ademas
puede tener un buen pago, se le valora y se respeta su trabajo, haciendo que las
inconformidades personales no sobrepasen los instintos que lo pudieran llevar a
desarrollar conductas ilicitas, se identificé con en esta teoria, que una persona tiende a
ser mas corrupta o desarrollar comportamientos desviados de lo licito, cuando tiene

incertidumbre y duda de su estabilidad laboral. (Scheller & Silva, 2017)
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6.7. Teoria de las actividades rutinarias

Con esta teoria se establece que las actividades de la vida diaria crean
oportunidades propicias para la actividad criminal, en donde dichos delitos causan
dafos a la propiedad de terceros o a la persona misma. (Castro, 2009)

Puede identificarse entonces que el conocer tanto la actividad podria permitirle
al individuo conocer cuales son las falencias que le permitirian delinquir por alguna via,
esta teoria cuando se refiere la corrupcion, dice que el individuo esta motivado por
sentimientos personales que se basan en las necesidades basicas que son
jerarquizadas y consideras asi por el mismo, dentro de estas necesidades se encuentra
el poder mantener la seguridad laboral conseguir logros o mantener el poder
conduciéndolo aqui en el ambito de la Administracion publica, el funcionario que no
cuenta con una estabilidad laboral que dentro de sus términos considere garantizada
busque los medios para que en el evento en el cual pueda quedar desempleado o en
una dificultad econdmica, puede haber garantizado su estabilidad a través de actos por
fuera de sus funciones es decir actos corruptos, para posteriormente tener cubiertas
sus necesidades basicas cuando ya no pertenezca en la administracién. (Felson &

Clarke, 2008)

6.7.1 Teoria de la criminalidad de cuello blanco

Esta teoria tienen algunas caracteristicas especiales, como que se desarrollan
unicamente por individuos o personas que tienen especial reconocimiento dentro de la
sociedad, ya sea por que pertenecen a un ambito politico, se desenvuelven como

representantes a nivel social o tienen un nivel econémico privilegiado, pues dice
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Castro, que la mayoria de las personas que tienden a ser corruptas son lideres de
comunidades, es decir tienen influencia social y a esas comunidades los absorben con
sus conductas delictivas, por ejemplo, alcaldes, gobernadores, directores o funcionarios
de alto rango, porque dentro de sus facultades tiene un gran alcance para decidir sobre
los procesos de contratacion, tienen contacto con empresarios y hasta algunos
inversionistas que se interesan por la contratacion estatal. (Castro, 2009)

Entre las caracteristicas de esta teoria se encuentran las siguientes:

6.7.1.1 Reincidente y profesional

Serd reincidente cuando la persona adopta la corrupcién como un estilo de vida,
y que como funcionario ya adquiere una rutina y se vuelve parte de sus quehaceres
diarios, se forma como parte de su cultura la corrupcién y por lo tanto, actuar de la
misma manera ilicita ya se sale luego de sus propias discusiones morales y éticas.

(Scheller & Silva, 2017)

6.7.1.2 Es organizada

Se desarrolla por medio de una estructura jerarquizada del Poder y por lo tanto,
esa organizacion tiene funciones que desempefian los diferentes integrantes de dicha
organizacion, se crean aportes, se desempefan transacciones que por supuesto
vulneran los recursos publicos que tienen el propdsito de beneficiar Gnicamente de la
sociedad y no al enriquecimiento de un individuo 0 una organizacién determinada

delictiva. (Scheller & Silva, 2017)
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6.7.1.3 Es un delito en el cual el sujeto activo no pierde su estatus entre los

asociados.

El funcionario corrupto permanece siendo el mismo representante con la misma
influencia dentro de la politica y a nivel social y sus bienes no se ven afectados, ni su
patrimonio a pesar de que es procesado asi como se identifico en el caso del Carrusel
de la contratacion de la alcaldia de Bogota, donde el ex alcalde Samuel Moreno de la
capital y su hermano Ivan Moreno que en su momento era congresista, desempefiaron
acciones corruptas de la mano del grupo Nule, entre algunos otros como contratistas
politicos y algunos funcionarios publicos.

En la ejecucién de las diferentes etapas de contratacion, como lo son la
precontractual, la etapa contractual, la etapa de ejecucion, la etapa postcontractual,
seguida de la liquidacion etcétera, pueden sin discriminacion ejecutarse actos ilicitos ya
gue el funcionario tiene demasiado poder a su cargo, identificandose de nuevo, por lo
tanto, que el error en la administracion esta en derivarle demasiado poder a una sola
persona, esto se puede identificar cuando el funcionario a cargo en procesos como la
elaboracion de la documentacion necesaria o la elaboracion y analisis de los estudios
previos, como los analisis de Mercado y del sector el estudio e identificacion de los
pliegos de condiciones y deciden tomar decisiones a su conveniencia pues cuentan con
facilidad para manipular o direccionar la conclusién de la seleccién de los procesos,
obteniendo asi los beneficios que persiguen con dicha actividad arbitraria y adjudican
procesos a personas juridicas o naturales que no tienen la capacidad econémica o

estructural para cumplir con el propdsito de los contratos adjudicados.
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VIIl. Marco Juridico

En Colombia se han creado diferentes normas con el propésito de combatir la
corrupcion asi como se han adoptado algunos mecanismos internacionales con el
mismo proposito, a nivel general todo el estado esta regulado por la Constitucion
Politica de Colombia y a su vez es de ahi que se deriva toda la normatividad que tenga
gue ver con la contratacion estatal, entre esas normas se encuentra la Ley 89 de 1993
gue se modificé posteriormente por la Ley 1150 del 2007 y que tiene sus bases en el
estatuto anticorrupcion por la Ley 1474 del 2011, cuando se habla de contratacion
publica o contratacion Estatal, por supuesto independiente de la modalidad del contrato
una de las partes debera ser el estado a una entidad publica.

La corrupcién se enfrenta y se busca combatir a través de politicas publicas
creadas para prevenir dichas practicas implementando mecanismos y controles de
prevencion para evitar que se genere un dafio al Estado y al erario publico, entre los
mecanismos que se consideran como preventivos existe por ejemplo algunos
instrumentos juridicos de caracter internacional qué propone directrices para actuar
antes de que se comete la conducta corrupta contra la administracion.

Proponen un control interno dentro de las entidades para establecer un control
mas estricto frente al cuales son las actividades que se desarrollan, las decisiones
tomadas y las funciones que cumplen cada uno de los servidores publicos que tengan
mayor posibilidad de ejecutar actos alejados de los legales o de sus funciones con

respecto de la contratacion publica.
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7.1 Instrumentos internacionales sobre la lucha contra la corrupcion

7.1.1 Convencion Interamericana contra la Corrupcion

La corrupcién es una practica tan desarrollada que se volvié comun, por lo
menos para Colombia, que afecta directamente el funcionamiento correcto de un
Estado a nivel administrativo, es por eso que algunas organizaciones internacionales
como la OEA implementen y crean mecanismos internacionales con el propadsito de
actuar contra la corrupcion, es por eso que se cre6 la Convencién Interamericana
contra la corrupcion, esta convencion en Colombia se aprueba a través de la Ley 412
del afio 1997 qué se utiliza como una herramienta en el mundo juridico para poner un
alto a la corrupcion, ya que desde que se aprobé fue una buena iniciativa en el a nivel
latinoamericano para que de ahi se desprenden fuerzas normativas que a nivel interno
gue regulen o pueden crear mecanismos que tengan un soporte internacional para
actuar contra la corrupcion. (Cepeda, s.f)

En el articulo 3 de la Convencién se estipularon cuales son las medidas
preventivas para actuar antes de que se desarroll6 el hecho corrupto como por
ejemplo, la implementacion de algunas normas que estipulen cuél es el
comportamiento correcto, honorable y que se espera sea el adecuado en la ejecucion
de las labores que desempefia un funcionario publico, asi como creacion de
mecanismos para garantizar que las normas se cumplan, tercero que se brindan
algunas instrucciones a las personas funcionarias publicas para que se logre garantizar
gue dichas instrucciones o normas creadas sean de cabal entendimiento por todos y
cada uno de los funcionarios, cuarto la obligatoriedad de declarar cuales son los

ingresos los activos y los pasivos de los funcionarios publicos, quinto que se garantice



30

el principio de publicidad, equidad y eficiencia en el desarrollo de la contratacion de los
funcionarios publicos, sexto que se haga un control de cual es el recaudo de los
ingresos del Estado, séptimo eliminacion de los beneficios tributarios octavo proteccion
para los ciudadanos y funcionarios publicos que denuncia el comportamiento de su
conocimiento que atenten contra la buena fe y por lo tanto, se desarrollan dentro de la
corrupcion, noveno que simplemente mecanismos anti soborno para los funcionarios no

solamente nacionales sino también a los extranjeros.

7.1.2 Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcién

Esta convencion de las Naciones Unidas tiene importancia juridica por qué es un
cuerpo legal que se preocupd por brindar instrucciones para cambiar la metodologia de
actuacion contra la corrupcion, que permitio a los Estados acomodarse a las diferentes
circunstancias o cambios dependiendo de la realidad juridica y las actuaciones
corruptas que se desempefian dentro de sus propias administraciones, este
mecanismo es muy importante a nivel histérico contra la corrupcion porque permite
adoptar medidas que permitan acabar con la permisividad y eliminar la facilidad de
ejecucién de conductas ilicitas y tiene en comun con la convencion Interamericana
contra la corrupcion que simplemente estipula sugerencias legislativas que se pueden

implementar a nivel interno Pero nomas haya ninguna de las dos convenciones.

7.2 Instrumentos nacionales sobre la lucha contra la corrupcion

Los instrumentos nacionales en Colombia creados para combatir la corrupcion
tienen sus bases a través de la teoria de la dualidad estipula la Ley 1983 y el Decreto

Ley 222 de 1983 intento garantizar que se implementara dentro de la contratacion
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publica la eficiencia garantia por comportamientos morales por parte de los
funcionarios publicos que el proceso de contratacion fuera en el estado (ESAP, 1993,
pag. 33).

Pero fue luego de la expedicion del Decreto 222 de 1983 que se cred un exceso
en reglamentacion y este decreto dejoé efectos negativos porque desnaturaliza el
contrato y en diferentes estamentos se contribuy6 a la creacion de conductas delictivas
en las diferentes etapas de la contratacidn publica Por qué se crearon sobre costos
para la administracion a causa de los controles excesivos, las revisiones demas que
afectaron el principio de eficiencia de la gestion publica. (ESAP, 1993)

En el afio 1993 con la administracion del expresidente César Gaviria se cre6 el
estatuto anticorrupcién que tiene como punto importante la exposicion de diferentes
principios y deberes dentro de la ejecucién del proceso contractual, pues se buscaba
satisfacer vacios que habia dejado el Decreto 222 de 1983 y fue en el afio 1995
cuando en la administracién de Ernesto Samper, por algunas iniciativas con el
propésito de combatir la corrupcion, se expidié el decreto 250 de 1995 qué crea el plan
transparencia “para volver a creer” y se expidié nuevamente el estatuto anticorrupcion a
través de la Ley 190 de 1995 que tenia en cuenta algunas caracteristicas por parte del
contratante como por ejemplo eran el objeto el valor y el plazo definido para el
desarrollo de los contratos celebrados por las diferentes entidades de la Administracion
publica.(Martinez & Ramirez, 2004)

En el afio 2000 Se expide la Ley 598 por medio de la cual se crea el sistema de
contratacion Estatal y también se crea el registro unico de precios de referencia, estos

dos creados por la Contraloria General de la Republica, mas adelante en el gobierno
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liderado por el expresidente Alvaro Uribe, se da vida al programa de lucha contra la
corrupcion, donde esté presidente lo propone como uno de sus proyectos de mas
importancia con el propdsito de mejorar la normatividad que tenga relacion directa con
la contratacion Estatal, pues se consideraba que existian algunos vacios que impedia
en el correcto funcionamiento o por lo menos, la transparencia en llevar a cabo la
contratacidn sin corrupcion y es por medio de la directiva presidencial nimero 12 del
2002 que se dejaron en claro cuales eran los lineamientos, cuales serian los criterios y
las medidas, asi como las acciones de corto y mediano plazo que tendrian como
proposito realmente garantizar la transparencia en los procesos de contratacion donde
uno de sus partes para el Estado.

Lo anterior se puede ver en el Decreto 2170 del 2002 qué es a través de esta
norma que se propusieron los mecanismos como las veedurias ciudadanas, para que
pudieran existir intervenciones dentro del proceso contractual y que la informacién
estuviera a disposicién de cualquier persona interesada, simplemente asi fuera con el
propésito de leer los procesos de contratacion, pues este decreto creaba la obligaciéon
de publicar los términos de referencia preliminares sobre los que se usaban los
contratos publicos de una manera anticipada a la iniciacién formal del proceso.

La Ley 80 de 1993 es muy importante pues es el estatuto general de
contratacion de la Administracion publica y es la norma principal cuando el Estado esta
interesado en contratar, porque esta es la fuente que dispone las reglas y establece
cuales son los principios que se deben respetar buscar garantia de los mismos, es en
los primeros articulos de la Ley 80 que se deja en claro conceptos indispensables para

llevar a cabo este trabajo.
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Con el Decreto 1068 del 2015 que se conoce también como el Decreto Unico
reglamentario del sector Hacienda y Crédito Publico a través del principio de publicidad,
se establece que todas las entidades estatales de caracter descentralizado tienen
como obligacién hacer publicacion de todas las actuaciones procesales en el tema de
la contratacién estatal en el sistema electronico para la contratacion publica, qué se
conoce como SECOP, esté obligacion se encuentra en el capitulo 5y en el articulo
2.2.1.5.8.

El Decreto 1082 del 2015 qué se conoce también como Decreto Unico
reglamentario del sector administrativo de planeacion nacional, incluye la planeacion
como un aspecto relevante que se debe tener en cuenta dentro del proceso de
contratacién publica, porque por medio de este se garantizaria todas las intervenciones
gue tengan que ser el estado en las actuales actuaciones contractuales ya sean de tipo
econOmico Social para garantizar su correcta ejecucion en pro de un buen manejo.

Con la Ley 1150 del 2007, se crean las medidas para garantizar la eficiencia y
procurar la garantia del principio de transparencia que se promulga por medio de la Ley
80 de 1993 con todo lo referente a la contratacién con recursos publicos, esta ley
modifica en algunas partes a la Ley 80 de 1993 en materia contractual con respecto de
la seleccion objetiva que mas alla de ser un requisito, se convierte en un principio para
garantizar la correcta ejecucion es en el articulo 5° de la Ley 1150 del 2007 que se
habla sobre la importancia de la seleccion objetiva, también mas adelante se habla
sobre la escogencia y los factores de calificacion que deben establecer las entidades
sobre los pliegos de condiciones y sus equivalentes donde por supuesto los criterios a

evaluar seran la capacidad juridica la experiencia la capacidad financiera y de
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organizacion de quiénes eran los proponentes que por supuesto tendra que pasar por
la verificacion de cumplimiento, esto como un requisito que habilita al contratista para
poder participar en el proceso licitatorio y por supuesto no otorgaria ningun puntaje.

En el 2011 con la Ley 1474 se dicta una orientacion que busca implementar
mecanismos preventivos de investigacion y sancion para identificar cuéles son los
actos corruptos que se llevan a cabo dentro de la gestion publica, esta ley es
importante porque adopta medidas administrativas para la lucha contra la corrupciéon
entre esas canciones es por ejemplo inhabilitar al contratista o persona que
previamente haya sido condenado por ejecucion de actos corruptos, se habla sobre el
trafico de influencias y sobre el soborno, asi como menciona los tipos penales sobre los

cuales recaen las sanciones para los funcionarios o contratistas infractores.

Metodologia

Este trabajo tiene como propésito desarrollar con un tipo de investigacion
historico critico y comparativo frente a la evolucién que ha tenido el Estado colombiano
en materia de proteccion del erario publico en los procesos de contratacion Estatal y el
vinculo que en la practica lamentablemente se desarrolla con la practica, desde una
perspectiva juridica para analizar las fuentes formales del derecho como lo son la
doctrina, la jurisprudencia, la norma y demas mecanismos internacionales que se
enfocan en la proteccién y el trabajo de la anticorrupcion en los Estados y la
contratacion.

Ademas es de mencionar que este trabajo se desarrollara bajo la metodologia

de investigacion cualitativa, pues de manera tedrica se busca identificar cuales son las
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bases de la corrupcion o las situaciones que particularmente crean mas frecuencia en
el desarrollo de la corrupcién cuando hay procesos de contratacién en cada una de las
etapas de la celebracion de los mismos, por supuesto este trabajo tendra un método
investigacion analitico que buscara nutrirse de infografia ubicada online, como trabajos
de grado, mecanismos internacionales, la misma constitucion politica, paginas como la

Procuraduria y la Contraloria de la nacion y el manual de Colombia compra eficiente
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