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Resumen

La corrupcion, problematica que ha significado el deterioro del patrimonio publico no solo en
Colombia sino en muchos paises alrededor del mundo ha tenido en la contratacion estatal uno de sus
epicentros mas significativos constituyendo ademés uno de los mas grandes obstaculos para el
cumplimiento de los fines del Estado. Para contrarrestar su impacto, desde la normativa propia de la
administracion publica se da lugar a una serie de principios, entre ellos la planeacion, bajo los cuales
se deben regir los procesos contractuales, no obstante, su existencia no garantiza por si misma su
observancia.
El caso Odebrecht, es uno de los eventos ejemplificantes de los alcances transnacionales de la
corrupcion, siendo ademas un proceso judicialmente cuestionado dadas las tendencias a la
impunidad que se mantienen en este tipo de delitos. La planeacidn aparece por tanto como
mecanismo no solo para la orientacion de los procesos de contratacion, sino también vinculada a las
tareas de control, vigilancia y seguimiento que posibiliten la disminucion de la incurrencia en
acciones contractuales de alto riesgo.

Palabras clave: Administracion publica, contratacién estatal, principio de planeacion,

corrupcion.

Abstract

Corruption, a problem that has meant the deterioration of the public patrimony not only in
Colombia but in many countries around the world, has had one of its most significant epicenters in
state contracting, constituting one of the greatest obstacles for the compliance with the purposes of
the State. In order to counteract its impact, a number of principles, including planning, have
emerged from public administration regulations, under which contractual processes must be
governed; however, their existence does not in itself guarantee their observance.

The Odebrecht case is one of the events that exemplify the transnational scope of corruption, and
it is also a judicial process that is being questioned given the trends towards impunity that persist
in this type of crime. The planning appears therefore as a mechanism not only for the orientation
of the contracting processes, but also linked to the control, surveillance and follow-up tasks that
allow the reduction of the incurrence in high-risk contractual actions.

Keywords: Public administration, state procurement, planning principle, corruption.
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Introduccion

Los procesos de contratacion a nivel estatal han sido foco de cuestionamiento a nivel
social dadas las multiples situaciones problémicas que han desencadenado a raiz de eventos de
corrupcion, configurandose por tanto un elemento critico a la hora de estimar la confiabilidad
que para el colombiano del comun tiene la gestion del Estado. Es por tanto pertinente identificar
los criterios, principios o demas elementos que pueden aportan las condiciones necesarias para
garantizar la transparencia con respecto a la contratacion publica. Entre enero de 2015 y abril de
2016 se llevé a cabo un estudio para identificar el indice de transparencia para las entidades
publicas en Colombia, buscando establecer el nivel de riesgo de corrupcion en los niveles de
bajo, moderado, medio, alto y muy alto, teniendo como indicadores de riesgo: visibilidad,
institucionalidad y control y sancion. Con relacidn a estos elementos evaluados, Transparencia
por Colombia (2016) identifico: 1. Apenasy se cumple con la normativa que rige la
obligatoriedad del acceso a la informacién. Sigue siendo deficiente la informacion que el
ciudadano recibe sobre tramites con el Estado entreviendo que se mantiene opacidad frente al
manejo de la informacion y se presentan limitaciones respecto al acceso a la misma por parte del
ciudadano, teniendo una puntuacion de 77,2 /100 como promedio entre las 167 entidades
evaluadas. 2. La rendicion de cuentas aun no logra ser un proceso permanente y confiable.
Muchos espacios para mostrar la gestion de las entidades con poco dialogo con la ciudadania,
presentando lo que el informe denomina como un exceso de discrecionalidad que corresponde al
indice de institucionalidad y que para el periodo evaluado representa un promedio de 64,2/100 y
3. El empleo pablico en alerta maxima: persisten los riesgos por ausencia de meritocracia, el

deterioro de la carrera administrativa y el uso excesivo de la figura de los contratistas,



elementos que se contemplan en el indicador de control y sancién y que para este informe se
evalua con 64,5/100.

El informe anteriormente mencionado expone como elemento Ilamativo que ninguna de
las entidades nacionales, departamentales o municipales que participaron de esta medicion, se
encuentra caracterizada en un nivel bajo de riesgo de corrupcién y que por el contrario, han
aumentado las entidades catalogadas en riesgo moderado y riesgo alto en comparacién con la
evaluacion del periodo 2013-2014. Este es solo uno de los mecanismos que visibilizan las
falencias que respecto a los procesos de contratacion publica se presentan y que imposibilitan la
gestion adecuada de recursos en pro del bienestar de las comunidades a lo largo y ancho del pais.

Si bien es necesario reconocer el estado en el cual se encuentran los procesos de
contratacion estatal en Colombia, la necesidad que subyace frente a esta identificacion se orienta
a la determinacion de los aspectos de base que inciden en esta realidad, es decir, la
caracterizacion de las falencias que a nivel de procedimientos o derivados de la inobservancia
han originado los indicadores de riesgo de corrupcion o de corrupcion materializada en el marco
del uso de los recursos estatales, motivo por el cual se expone como interrogante direccionador
de la presente investigacion ¢El principio de planeacion en la contratacion estatal permite
establecer criterios administrativos minimos a las entidades publicas con el fin de evitar la
corrupcion?

En Colombia, la planeacién como principio para viabilizar el uso de los recursos no se
encuentra explicitamente descrito en el marco normativo de la contratacion publica, sin embargo,
se ha hecho tangible su accionar a través de la jurisprudencia y la doctrina en donde se ha
mencionado su definicion y alcance, como un elemento que ha cobrado relevancia en la

contratacion estatal (Amaya, 2016). Partiendo de lo anterior, surge en el marco de este trabajo



investigativo la necesidad de establecer una caracterizacion de los elementos vinculados a la
contratacion estatal para establecer los principios, criterios y condiciones bajo las cuales el
Estado materializa el principio de planeacion como elemento garante del direccionamiento
pertinente de los recursos publicos tomando como linea de analisis la discusion de si la
visibilizacion de los criterios del principio de planeacion dentro de la contratacion estatal, genera
una incidencia en los niveles de corrupcion que se presentan en el pais.

Como elementos orientadores para el desarrollo de la presente monografia se plantea en
primer lugar Establecer los criterios generales con los que cuenta el Estado para llevar a cabo
los procesos de contratacion en el marco del principio de planeacion como mecanismo para
garantizar el uso efectivo de los recursos publicos, para lo cual se vinculan como ejes
direccionadores: 1. Caracterizar los elementos tedricos, conceptualesy de la jurisprudencia que
configuran el principio de planeacion como mecanismo regulador de la contratacién estatal. 2.
Describir las consecuencias de la inobservancia del principio de planeacion a partir del analisis
de un estudio de caso.3. Vincular los alcances del principio de planeacion en el marco de las
acciones en contra de la corrupcion.

Debido a la incidencia que tiene el objeto de estudio en la rama administrativa del
derecho, resulta de interés para la comunidad de la disciplina hacer un acercamiento a los
elementos que desde la jurisprudencia avalan el principio de planeacién, asi como la estimacion
de los efectos de una normativa explicita al respecto de la problematica de la corrupcién. En este
sentido, la investigacion expuesta en el presente documento se circunscribe en un enfoque socio-
juridico de la investigacion en derecho, al interesarse por el estudio de la norma reguladora en las
relaciones sociales especificamente en este caso como menciona Matias (2012): La

concordancia o discrepancia del derecho, de sus normas, teorias y principios con la realidad



social (p.14), al tener como propdsito establecer el reconocimiento del principio de planeaciéon y
su articulacion factica en el ejercicio de la contratacion estatal partiendo del analisis de la
doctrina y elementos jurisprudenciales que se han desarrollado alrededor de este. Teniendo en
cuenta la orientacion del propdsito enunciado, se hace una vincula una postura de caracter
cualitativo debido a la necesidad de establecer un analisis e interpretacion pertinente de la
manera como se expresa el principio de planeacion a través del desarrollo jurisprudencial
incluyendo elementos interpretativos que deriven en el establecimiento de una propuesta
normativa viable como mecanismo para hacer frente a la problematica de la corrupcion en el
escenario de la contratacion estatal.

La presente monografia enmarcada en la linea de investigacion de Contratacion Estatal
de la Universidad La Gran Colombia, como respuesta a la necesidad del desarrollo de un
analisis conceptual, tedrico y jurisprudencial en torno al principio de planeacion en la
contratacion estatal, se lleva a cabo con base en una exploracion documental que se aborda a
partir de los siguientes pasos: 1. Delimitacion del objeto de estudio, objetivos y marco teorico, 2.
Establecimiento del disefio metodoldgico, 3. Exploracion del material bibliogréfico,
jurisprudencial y normativo pertinente a los objetivos de la revision, 4. Clasificaciony
organizacion de la informacion, 6. Analisis, interpretacion y presentacion de los resultados y 6.
Discusion de resultados, los cuales se presentan a través de tres capitulos en los cuales se
desarrolla de manera puntual cada uno de los objetivos especificos que orientan la investigacion.
Se presenta por tanto en primer lugar una mirada de corte tedrico conceptual en la cual se
incluyen ademas elementos de la doctrina y la jurisprudencia que permiten configurar los
alcances del principio de planeacion en el marco de la contratacion estatal y la administracion

publica, siendo esta Gltima facilitadora del cumplimiento de los fines del Estado.
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En segundo lugar, se lleva a cabo la exposicion descriptiva del caso Odebrecht como uno
de los casos emblematicos de corrupcion transnacional y dentro del cual puede evidenciarse la
inobservancia a varios de los principios de la contratacion estatal, siendo la planeacion uno de
ellos. Finalmente, en el marco del tercer capitulo se lleva a cabo un ejercicio de comprension en
el cual se postulan algunas de las consecuencias que representa la corrupcion en el marco de la
administracion pablica y las diversas expresiones de delito que implica para finalmente analizar
la vinculacion entre las propuestas para hacer frente a la corrupcién y la planeacion en la

contratacion.
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Capitulo 1. Principio de planeacion. Elementos para su comprension

Los recursos estatales cuya finalidad se orienta a la satisfaccion de las necesidades
béasicas de las poblaciones que constituyen el Estado colombiano, son foco permanente de la
mirada de la ciudadania dadas las recurrentes situaciones en las cuales la malversacion, pérdida o
desviacion de recursos publicos que se presentan en todo el territorio nacional inciden en la
vulneracién de los derechos de las comunidades. Pese a la existencia de unos patrones
reguladores que buscan garantizar el adecuado aprovechamiento del patrimonio estatal, los
vacios en la practica frente a temas como la contratacion publica, implican el detrimento de los
recursos generando no solo perjuicios a los pobladores, sino configurando acciones delictivas de
gran nivel.

A lo largo del presente capitulo se realiza una contextualizacion de los elementos que a
nivel tedrico, de doctrina y jurisprudencia, han determinado en Colombia los mecanismos para la
contratacion estatal derivada de la administracion pablica y la serie de principios que tomados
desde la normativa o surgidos a partir del establecimiento de sentencias, se han acercado a
condicionar e imponer una serie de criterios, condiciones o principios necesarios para garantizar
que la contratacion publica cumpla con las finalidades a las cuales debe responder. Dentro de
dichos principios, se hace una focalizacién en la planeacion como eje direccionador del presente

trabajo y como elemento de anélisis frente a fendmenos de caracter juridico como la corrupcion.

1.1 El Estado y la Administracion Publica como génesis de la contratacion estatal

El desarrollo investigativo en torno al principio de planeacion como elemento primordial
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de la contratacion estatal, no puede ser entendido fuera del marco de la relacion entre el Estado y
la poblacion, razon por la cual se hace necesaria una puntual descripcion de dicha vinculacion.
En principio, se establece una relacion que parte de la corresponsabilidad entre el Estado y las
personas, la cual desde la antigliedad aparecia configurada, incluso en la época de Aristoteles, en
donde se podian evidenciar los primeros atisbos de analisis sobre el papel que tienen las
sociedades en su forma de gobernar, identificando la polis como una realidad natural y teniendo
en cuenta que los seres humanos son sociales por naturaleza: animales politicos (Campillo,
2014), con una inclinacion natural para vivir en grupo, teniendo en cuenta el bien o el mal ya
que la organizacion politica de cada grupo buscara el bien comun o el bien de quienes los que
gobiernan, entonces a partir de alli se definiran por dos aspectos fundamentales:

- Los sistemas politicos son buenos (en donde se busca el bien comun) o malos (cuando se

busca un bien particular).

- Cuanta gente gobierna (uno, unos cuantos o todos).

Desde esta concepcidn se puede determinar que la idea de Estado y de buen gobierno
siempre ha estado matizada por el bien comdn, es decir, expresado en la manera como el
gobernar asiste una necesidad que permita que el Estado se encuentre atomizado, lo cual implica
que las decisiones afecten en buena medida a la mayoria, respondiendo a los intereses comunes
por encima de los particulares. Adicionalmente, se encuentra la acepcion de aristocracia que
busca que la gobernanza se dé por parte de las personas mas calificadas para ejercer ciertas
funciones, lo que significa que las decisiones del Estado estarian a cargo de quienes demuestren
mayor competencia para ello. En la actualidad, esta figura se corresponderia con la adopcién de

concursos de méritos que se orientan precisamente a garantizar la idoneidad de las personas
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vinculadas al Estado.

Pese a estos acercamientos para la comprension del Estado, se hace necesario establecer
que la concepcion ha tenido diversas connotaciones y que tal como lo plantea Loaiza (2004), su
definicion puede tener un plano universalista o historicista, siendo segun el autor, posturas
incompatibles. Desde la primera se establece que la instauracion de normas en cualquier
escenario constituye un proceso que se puede identificar con el Estado, lo cual lo vincula a
cualquier tipo de institucion en la que se generan una serie de expectativas acerca de lo que es el
comportamiento colectivo. Dicho esto, todas las formas sociales corresponderian a formas de
Estado en tanto se establecen condiciones para la gobernabilidad, las cuales han existido a lo
largo del tiempo y se han mantenido debido a su potencial adaptacion y evolucion hasta

constituirse en lo que es el Estado contemporaneo.

Por otra parte, desde la perspectiva historicista, concibe al Estado como una creacion de
la época moderna, situandolo con unos inicios definidos y por tanto susceptible de tener un fin.
Su surgimiento esta determinado por una necesidad de creacion politica para la viabilizacion del
desarrollo del capitalismo. En este sentido, el Estado se vincula con aspectos de tipo econémico,
cultural, religioso, social y politico que permiten su vinculacion a la vida en sociedad. Como
cuestionamiento a esta postura de raices europeas, se establece la posibilidad de trasladar su
soporte filosofico a distintas areas geograficas y culturales cuyas caracteristicas no son
compatibles con el contexto en el cual se ha enmarcado el surgimiento de la dinamica estatal

(Loaiza, 2004).

Como se ha mencionado, la idea de Estado no ha sido Unica, sino que ha implicado la

permeabilidad de diversos componentes de orden histérico y social para su adopcion, lo cual
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involucro la necesidad de la centralizacion y de la integracion de la autoridad politica buscando
ademas la diferenciacion con otras instituciones como la iglesia, el ejército o las cortes. Estas
demandas surgidas entre los siglos XVI1'y XVIII aportaron la nocion de Estado como la
identificacion de una comunidad politica y la designacion de un territorio (Loaiza, 2004), dando
origen a dos de los elementos que en la actualidad se definen como constitutivos del Estado: el

gobierno y el territorio.

A finales del siglo XIX, por medio de decisiones que caracterizaron la actividad del
Estado, este ultimo diferenciado por la juventud de sus instituciones, en el entendido que su
nocion fue adoptada aproximadamente dos siglos atrds con el contractualista Hobbes, en donde
se define por medio del pacto renunciar a la fuerza individual y trasladarla a una persona o una
asamblea, al quedar revestida de la totalidad del poder, sera la encargada de asegurar la
defensa de la vida (Hobbes, 1994). Este revestimiento a parte de una supremacia legitima
constituye para el Estado una responsabilidad reciproca, en el entendido que este al recibir este
poder individual es garante de unas responsabilidades que conlleva el ejercicio de este,
considerando unas caracteristicas: i) Debe ser ajustado a derecho, es decir debe ser legal. ii) Ser
legitimo, es decir la manifestacion del electorado en las urnas. iii) Tiene una razon de ser, sobre

el cual debera garantizar los servicios publicos y los derechos fundamentales.

Segun la anterior concepcién, es una razén de ser del Estado garantizar la prestacion de
un servicio publico. Es asi como unos de los principales autores para la época como lo fue la
escuela de los servicios publicos, los definen como Toda actividad de una persona u organismo
publicos, tendiente a satisfacer una necesidad de interés general (Rodriguez, 2015), aspecto que

implica la vinculacion de otro elemento determinante para el ejercicio de la contratacion estatal:
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La administracion publica, cuyo fin radica en la satisfaccion de las necesidades colectivas.

La administracion publica es susceptible de ser comprendida desde dos perspectivas
claramente diferenciadas, una de ellas vinculada a lo orgénico, es decir, su consolidacion como
una institucion o una persona juridica ya que involucra un nombre, una capacidad, un
patrimonio, con lo que basicamente se define como un conjunto de érganos que tienen como
finalidad atender las intervenciones del Estado moderno y los servicios que presta. De otra parte,
existe una concepciéon funcional, en la que de manera concreta la administracion publica se
entiende como una actividad publica que posee unos contenidos y limites (Castro , Garcia , &
Martinez, La contratacion estatal: Teoria General, perspectiva comparada y regulacion
internacional, 2010). Esta postura dual, pero complementaria aportan a una comprension integral
de lo que la administracion publica representa para el funcionamiento del Estado, incluyendo
componentes tangibles e intangibles que se articulan para llevar a cabo los fines del Estado

respecto a los servicios que debe garantizar.

La administracion publica, dada su incidencia a nivel social, se circunscribe a una serie de
fundamentos que constituyen sus alcances y posibilitan su comprension y evolucion en un marco
historico social. En primer lugar, la administracion publica tiene como fundamento el interés
general, el cual desde la antigtiedad ha sido sefialado en los postulados de Platon y Aristételes
quienes lo establecen como la finalidad de los gobernantes 0 como la constitucion de un
gobierno puro respectivamente, lo que posteriormente, durante la Ilustracion, se comprenderia
como un elemento limitante a la soberania estatal (Castro , Garcia , & Martinez, 2010). Se
entiende por tanto que este interés general como la posibilidad de garantizar beneficios de indole

colectivo sin que los intereses particulares sean priorizados. Es por tanto un fundamento de
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relevancia para comprender las condiciones bajo las cuales se llevan a cabo hechos de corrupcion
que claramente vulneran este fundamento propio de la administracion publica.

En segundo lugar, Castro et al. (2010), exponen la nocion de servicio publico como
elemento determinante para la comprension de lo que a la administracion publica se refiere al
concebirlo como el diferenciador entre las acciones que tienen una naturaleza de caracter privado
a las que corresponden al orden administrativo, motivo por el cual existe diferenciacion a nivel
de la jurisprudencia para uno y otro caso. El origen del servicio publico se da en Francia a
finales del siglo XIX con el fin de regular los contratos de la administracion. En Colombia, es
notoria su comparacion con el sistema francés, en razén a su institucionalidad, es asi como para
el siglo XVIII, con la escuela de Burdeos, también llamada la Escuela del Servicio Publico tejida
alrededor de uno de los principales autores Duguit (1927), quien junto con sus principales
exponentes definieron el derecho administrativo como la ley del servicio publico. EI mismo autor
expone: la teoria de los servicios publicos es el concepto que nutre toda la idea del Estado y la
concepcidn de éste como un instrumento al servicio de la colectividad. Este servicio a la
colectividad se resume en realizar efectivamente el bienestar de los asociados, concepcion que
determina que el poder publico es necesario para que varios grupos de abstractas categorias
puedan permanecer en el mismo espacio.

Igualmente, en la misma concepcidn tradicionalista de servicio publico se encuentra en
Hariou (1919) quien lo define como: toda accidn o prestacion realizada por la administracién
publica activa, directa o indirectamente, para la satisfaccion concreta de necesidades colectivas,
y asegurada esa accion o prestacion por el poder de policia. Por lo anterior podemos evidenciar
que las capacidades administrativas del Estado en particular definen el actuar de las autoridades

que ejercen el mencionado poder publico, detentando sobre ellas la responsabilidad de



17

sobrellevar la carga de satisfacer las necesidades basicas y de interés general de la que habla esta
teoria del servicio publico, a parte de las propias que estén enmarcadas en el cumplimiento de un
ordenamiento juridico.

La administracion propiamente dicha, en términos de Galindo (2000), esta integrada por
una serie de componentes segun la vinculacién de definiciones estudiadas por el autor: 1. Objetivo,
lo cual implica que la administracion siempre esta orientada a propositos o metas definidas. 2.
Eficacia, que implica alcanzar los objetivos satisfaciendo los requerimientos del producto o
servicio ya sea en tiempo o cantidad. 3.Eficiencia, que se refiere a hacer las cosas bien en cuanto
a optimizacion de recursos y con alto nivel de calidad. 4. Grupo social, entendido como el
elemento que condiciona la existencia de la administracion. 5. Coordinacion de recursos, implica
que se combinen, sistematicen y analicen los recursos. 6. Productividad, referida a la generacion
del méaximo de calidad con el minimo de recursos. Con lo cual establece como definicion de la
administracion el Proceso cuyo objeto es la coordinacion eficaz. y eficiente de los recursos de un
grupo social para lograr sus objetivos con la maxima productividad (p.2).

Desde los elementos que establece Galindo (2000) como necesarios para referirse a la
administracion, se concibe el compromiso que a nivel estatal surge cuando esta administracién se
traslada al escenario publico, lo cual significa la adquisicion de una serie de responsabilidades
gue no se limitan a la garantia de un servicio, sino que trasciende dicha finalidad al permearla de
los sentidos de eficiencia, eficacia, calidad y uso pertinente de los recursos para la consecucion
de los objetivos que se proponga. Desde esta perspectiva se esta vislumbrando un panorama de la
planeacion, que, si bien no esta determinado de manera explicita, deja entrever la necesidad de su
establecimiento para generar una articulacion entre los elementos mencionados y de esta forma

responder a los intereses generales con integridad. En Colombia, las funciones de la
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administracion pablica se encuentran determinados desde el orden normativo:
La funcion administrativa esta al servicio de los intereses generales y se desarrolla con
fundamento en los principios de igualdad, moralidad, eficacia, economia, celeridad,
imparcialidad y publicidad, mediante la descentralizacion, la delegacion y la
desconcentracion de funciones. Las autoridades administrativas deben coordinar sus
actuaciones para el adecuado cumplimiento de los fines del Estado. La administracion
publica, en todos sus 6rdenes, tendra un control interno que se ejercera en los términos

que sefiale la ley (Const. P. art. 209, 1991).

1.2 La Contratacion estatal: Una relacion entre el Estado y la poblacion

La accion del Estado se materializa a través de los contratos al establecer la relacion
directa con los particulares Ildamese empresa (publica o privada) o un particular con el fin de
adquirir un servicio, bien sea para la sociedad en general o para el funcionamiento de la
administracion. Es en este punto en donde concurren los problemas asociados con la ejecucion
de los recursos publicos ya sea por malversacion de los mismos o por el desconocimiento de los
principios propios de la contratacion, los cuales seran abordados méas adelante.

Las entidades publicas, en aras de garantizar la prestacion de los servicios publicos,
acuden a la celebracion de contratos cuyos recursos pueden ser provenientes del gobierno central
o0 generados por la entidad encargada de la prestacion del servicio siendo este manejo de recursos
confiado a los servidores publicos, quienes para el caso de Colombia son definidos como
personas que estan al servicio del Estado y de la comunidad; ejerceran sus funciones en la
forma prevista por la Constitucion, la ley y el reglamento (...) (Const. P. art. 123, 1991) quienes

por mandato legal estan en la obligatoriedad de velar por la conservacion y adecuada inversion
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de gastos que den cuenta del plan de desarrollo institucional bajo el cual se dinamiza la entidad
para el cumplimiento de sus objetivos.

Con base en la definicién constitucional y el compromiso adquirido por los servidores
publicos, se establece que éstos deben responder ante la ley por las acciones, omisiones y
extralimitaciones en las cuales puedan incurrir en el ejercicio de sus funciones (Const. P. art. 6,
1991), manifestando por tanto la existencia de acciones en contra de los funcionarios que
generen actuaciones que afecten la prestacion del servicio publico dada una inadecuada
administracion de los recursos estatales.

Es de tener en cuenta que si bien se trata de un proceso de contratacion en el cual deben
observarse todas las normativas del Cadigo Civil, establecidas en el articulo 1502, que generan
los requisitos y las exigencias para la celebracion de contratos, en el caso de la contratacién
estatal existen regulaciones especiales que se encuentran manifiestas en la Ley 80 de 1993 y que
configuran elementos especiales al tratarse de un contrato en donde como minimo una de las
partes corresponde a una entidad del Estado. Como punto de partida, la ley mencionada en su
articulo 32 expresa: 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 (...) (L. 80, art.32, 1993).

Bahamon (2018), expone de manera sintética las particularidades que representa la
celebracion de un contrato estatal en cuatro items:

e Seorienta a la ejecucidn de una obra, prestacion de un servicio publico u otro

encaminado a satisfacer las necesidades de la poblacion.
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e Implica la participacion de un ente publico en ejercicio de la funcién
administrativa.

e Debe constituirse como un contrato adhesivo, es decir la generacion de las
clausulas es unilateral por parte del Estado.

e El contrato estatal contempla prerrogativas especiales de la Administracion.

Estas caracteristicas que marcan una distincion entre un contrato entre particulares y lo
que configura propiamente la contratacion estatal, permiten vislumbrarlo como un acto juridico
entre dos partes, siendo una de estas una entidad del Estado, estableciendo una contraprestacion
propia de un contrato. Es decir que cualquier contrato estatal se considera como el suscrito en
donde se encuentre una entidad Estatal por medio de los cuales cumplen los fines definidos en la
normatividad aplicable a la contratacion, es asi como la Ley 80 de 1993 en su articulo 3 define:

Los servidores publicos tendran en consideracion que al celebrar contratos y con la

ejecucion de los mismos, las entidades buscan el cumplimiento de los fines estatales, la

continua y eficiente prestacion de los servicios publicos y la efectividad de los derechos e

intereses de los administrados que colaboran con ellas en la consecucion de dichos fines

(L. 80, art.32, 1993).

De lo anterior se puede establecer que los contratos estatales tienen una estrecha relacion
con el cumplimiento de los fines estatales, y concatena con lo definido anteriormente,
relacionado con la prestacion efectiva de los servicios publicos y el concepto de servidor publico,
ya que a traveés de estos se configura la necesidad de cumplir a cabalidad los objetivos definidos
en la carta politica, teniendo en cuenta que los poderes de los cuales esta instaurado un Estado,

no solamente se centran en la necesidad de mantener el orden, sino de establecer condiciones
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béasicas para un conglomerado especifico.

Con base en lo previamente descrito, es posible establecer que el desconocimiento de
estos lineamientos normativos se preceptda en el incumplimiento directo de la Constitucién
Politica, por lo que los servidores pablicos quienes a través de sus actuaciones, estan en el
compromiso de cumplir con lo establecido en los mandatos normativos, como lo son los
principios, deberes y obligaciones tanto de las entidades estatales como de los contratistas, para
lo cual la normatividad los incluye.

Definir la contratacion estatal como una relacion entre el Estado y la poblacion no se
limita de forma literal al establecimiento de una celebracion contractual, sino que incorpora un
compromiso constitucional de la garantia de las necesidades de los colombianos estableciendo
como figura para este fin la contratacion. Al pensar en la contratacion estatal, su importancia
radica en los beneficios colectivos que se desprenden de éste y la manera como la inobservancia
de la normatividad incide no solamente en el incumplimiento de un contrato, sino en la garantia
incluso de derechos fundamentales para la poblacién. Desde esta dptica se concibe el contrato
mas alla de la esfera legal, para ubicarlo en un plano relacional atravesado por principios éticos

que consolidan o deterioran la relacion de confianza entre el Estado y sus administrados.

1.2.1 Una mirada a los principios de la Contratacion Estatal

A nivel legal se dispone para la ejecucidon adecuada de la contratacion una serie de
principios que buscan la salvaguarda de los recursos publicos y la garantia de su destinacion a fin
de dar cumplimiento a los propoésitos para los cuales se gestionan. En este sentido, aparecen en el

lenguaje contractual elementos como la transparencia, la economia, la responsabilidad, la buena
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fe, el debido proceso, el equilibrio econdémico, la seleccion objetiva, la conmutatividad y la
planeacion, esto segun lo estipulado en la Constitucion Politica en su articulo 209 y en los
enunciados propios de la Ley 80 de 1993.

A continuacion, se exponen las intencionalidades de cada uno de estos principios, dando
una especial relevancia al principio de planeacion, objeto de estudio del presente trabajo
investigativo y por tanto principio de vital interés para los fines del mismo.

Con respecto al principio de transparencia, establecido en primera medida en la Ley 80 de
1993 a través del articulo 24 y posteriormente presentado en la Ley 1712 de 2014 a través de la
Ley de transparencia y el derecho de acceso a la informacion publica nacional, se pretende que
los procesos de contratacion sean de abierto conocimiento como mecanismo para garantizar la
imparcialidad y pensando la transparencia en conjugacion con otros principios como una
herramienta que contrarreste los perjuicios de la corrupcion. El principio de transparencia
garantiza un sentido de moralidad en la contratacion y el cumplimiento de los demas principios
durante su ejercicio (Palacio, 2010). Con base en estos alcances, pareceria suficiente la
transparencia como principio orientador en los procesos de contratacion, no obstante, se hace
necesaria su explicitacion junto con otros presupuestos que formalicen legalmente las
condiciones para su desarrollo.

Un segundo principio corresponde a la economia, el plan en articulacion con otros
elementos como la planeacidn, esta orientado a la identificacion de elementos de riesgos,
elaboracidn, analisis de documentos previos a fin de establecer patrones de viabilidad
debidamente sustentados teniendo en cuenta que los procesos que se lleven a cabo tengan un
impacto directo y favorable en la consecucion de los objetivos estatales (Bahamon, 2018).

Refiere lo anterior la necesidad de planeacidn que se muestra como un principio que permea de
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manera transversal a los demas componentes que integran y posibilitan la contratacion estatal.

En lo referente al principio de responsabilidad, se establecen las acciones civiles,
disciplinarias o penales a las que haya lugar producto de acciones omisivas o incumplimientos
frente a las funciones y aplicacion de las normas y regulaciones propias de los procesos
contractuales, es decir se articula con lo ya mencionado en el articulo 6° de la Constitucion
Politica como elemento direccionador para las conductas de los servidores publicos en el marco
de los procesos de contratacion teniendo en cuenta las implicaciones especiales al tratarse de la
administracion de recursos orientados a generar beneficios colectivos.

La buena fe por su parte pudiera entenderse de manera sencilla como la posibilidad de la
actuacién honesta por parte de los participantes de la actividad contractual, sin embargo, este
principio aparece consagrado en el Codigo Civil, articulo 1603: Los contratos deben ejecutarse
de buena fe, y por consiguiente obligan no solo a lo que en ellos se expresa, sino a todas las
cosas que emanan precisamente de la naturaleza de la obligacion, o que por ley pertenecen a
ella (C.C., art. 1603, 1887). Adicionalmente, Neme (2006) expresa su importancia en la medida
que vincula al principio con deberes de honestidad, de probidad, de consideracion de los
intereses de la contraparte y por ende de colaboracion y de solidaridad, de claridad, de
diligencia, de equilibrio, de reciprocidad y de lealtad, entre otros muchos. En este sentido la
actuacién de buena fe implica aspectos orientados a la practica de elementos éticos como parte
de las actuaciones contractuales, que, si bien debieran ser inherentes a la naturaleza humana,
acuden a la norma positiva como garantia para su ejecucion plena.

El debido proceso como principio de la contratacion estatal aparece como un elemento
orientador de los procesos o etapas que requieren llevarse a cabo para dar un cumplimiento

efectivo al ejercicio contractual. Bahamon (2018), emplea la expresion condiciones
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procedimentales para concretar la definicion del principio y lo vincula a hacer efectivas las
garantias del derecho material de contratantes y contratistas, la toma de decisiones y la
materializacion de otros principios (p.19). Este principio por tanto establece rasgos de justicia en
la contratacion estatal permitiendo que se lleven a cabo los pasos, requisitos o requerimientos
para propiciar la transparencia, la seguridad juridica y la legalidad.

Otro de los principios que impacta la contratacion estatal, se encuentra plasmado en la
Ley 80 de 1993 a traves del articulo 27 en el cual se plantea:

En los contratos estatales se mantendra la igualdad o equivalencia entre derechos y

obligaciones surgidos al momento de proponer o de contratar, segun el caso. Si dicha

igualdad o equivalencia se rompe por causas no imputables a quien resulte afectado, las
partes adoptaran en el menor tiempo posible las medidas necesarias para su
restablecimiento(...)

En lo referente a la seleccion objetiva, es un principio que consiste en la escogencia del
contratista que presenta la mejor oferta para la entidad en coherencia con las finalidades de la
misma y en detrimento de cualquier forma de interés personal o subjetividades que obstaculicen
los objetivos establecidos. Gonzalez (2010) citado por Bahamon (2018), menciona la seleccion
objetiva no como un principio sino como un deber configurado juridicamente aclarando que la
seleccidn objetiva constituye uno de los fines del proceso contractual y que incluso ha sido
apreciado por el Consejo de Estado como una regla de conducta de la actividad contractual. Se
infiere por tanto la seleccidn objetiva como una de las metas de la contratacion estatal al tener
inmersas los requerimientos para dar un manejo efectivo de los recursos.

La conmutatividad como principio se concibe desde una postura predominantemente

econdmica en la cual las partes: Estado y contratista, se aproximen a un equilibrio econémico
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real partiendo del reconocimiento de los objetivos que se hayan establecido para el éxito y pago
del contrato con el fin de buscar una aproximacion real al equilibrio econémico. Se concibe por
tanto como un principio para la convivencia en la relacion de negocios que propicie un equilibrio
permanente (Bahamon, 2018). Este principio por tanto garantiza que no existan elementos de
ventaja o desventaja entre las partes, que se develen por tanto en la practica los demas principios
como la transparencia o la buena fe.

Por ultimo, se presenta el principio de planeacion, como un mecanismo que expresa el
principio de economia en la medida que establece los procedimientos, elementos previos y
demas instrumentos necesarios para establecer factores de riesgo, analisis de metodologias y
estudio de los procedimientos necesarios para llevar a cabo la contratacion desde la prevision
técnica, juridica y economica que determine la viabilidad contractual. La planeacién si bien
impacta el principio de economia, constituye también un eje transversal en todo el proceso
contractual en tanto aporta de manera contundente a la identificacion de riesgos, elemento
determinante para las actuaciones administrativas. Dada su relevancia y su implicacién para los
fines de la presente monografia, se presentara de manera especifica la caracterizacion y

argumentacion legal de este principio.

1.2.1.1 El principio de planeacion: Una proyeccion de sus alcances

Al mencionar la palabra principio, segun la Real Academia Espafiola, se define como:
Base, origen, razon fundamental sobre la cual se procede discurriendo en cualquier mat
eria o también como una norma o idea fundamental que rige el pensamiento o la

conducta.
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Es asi como este origen o esta razon de ser discurre especificamente sobre el Principio de
Planeacion, y le da el caracter de base o fundamento sobre el cual se inicia algo. Para el caso del
que se ocupa este documento, esas bases fundamentales cimientan el proceso de contratacion
estatal, en sus diferentes fases Planeacion, Precontractual, Contractual y Pos contractual, es asi
como algunos autores indican que la planeacion constituye una fase dentro del proceso de
contratacion ya que desde este punto se determina:

e ldentificar el por qué, el como y con quién se debe realizar una obra, adquirir un bien o
contratar un servicio; para ello, sera necesario elaborar previamente los estudios,
disefios e investigaciones de rigor.

e Asegurar las disponibilidades presupuestales que se requieran, es decir, disponer de los
recursos econdmicos que le permitan a la entidad cubrir el pago de las obligaciones
contractuales.

e Obtener las autorizaciones que sean necesarias para poder contratar.

e Hacer un analisis riguroso acerca de la conveniencia del contrato a realizar.

e Detallar razonablemente las obligaciones que correran a cargo del contratista.

e Disponer de las apropiaciones necesarias en el evento de tener que cubrir los eventuales
desequilibrios econdmicos del contrato.

e Atender oportunamente las reclamaciones y peticiones de los contratistas y sancionar
debidamente las omisiones de la Administracion.

e Hacer un reparto interno organizado de las tareas administrativas contractuales.

e Hacer un analisis serio sobre los riesgos previsibles para el contrato a realizar.
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e Efectuar la legalizacion del contrato con la debida aprobacion de las garantias y el
correspondiente registro presupuestal.

e Obtener con antelacion las licencias, permisos 0 autorizaciones que sean necesarias
para la ejecucion del contrato.

e Delegar y desconcentrar de manera coordinada el ejercicio de las funciones

administrativas contractuales. (Rodriguez, 2013)

A partir de los elementos o tareas propias enmarcadas en el principio de planeacion, se
vislumbra la importancia de su vinculacion en el escenario de la contratacion en la medida que
involucra aspectos de orden legal, econémico, técnico, administrativo, entre otros necesarios
para garantizar el éxito de los procesos contractuales. Este principio se convierte en garante de
acciones llevadas a cabo de manera responsable, idénea y pertinente en tanto posibilita una
orientacion clara hacia los objetivos de las entidades y evita las acciones improvisadas que
pueden acarrear perjuicios de relevancia para las partes interesadas.

Asimismo, se reconoce la permanente articulacion con los otros principios al actuar cada
uno como elementos interconectados de un sistema. Al respecto, Pefia (2015) sefiala: Los
principios de transparencia y economia, cuya materializacion depende de que se satisfagan los
deberes de planeacion y seleccion objetiva. Con lo cual se asume que los dos principios
fundamentales de economia y transparencia no son realizables si en cualquiera de los dos casos
no se armonizan de manera directa con la planeacion y la seleccion objetiva, este ultimo definido

por Bejarano (2017):

...Se tiene como fin lograr una seleccidn de contratistas imparcial, ajustada exclusivamente a

los parametros de evaluacion y calificacion establecidos en forma clara, concreta y completa
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por el pliego de condiciones, los cuales deben apuntar Gnicamente a la determinacion de la

oferta que en conjunto ofrezca las mejores condiciones para la ejecucion del objeto

propuesto, este principio, al igual que el de Planeacion, debe aplicarse en todos los procesos
de seleccion, incluida la contratacion directa.

Con base en los pasos previamente identificados, las entidades estatales ponen en marcha
un proceso de contratacion, en donde se indican los sujetos a participar, el presupuesto, se
describen las obligaciones de las partes, se atienden a las reclamaciones sobre el proceso,
aprobacion de garantias y se definen los encargados de las tareas propias de supervision o
interventoria, esto ltimo con el fin de darle seguimiento a la ejecucidn del contrato en los
aspectos econdmicos, técnicos, juridicos y administrativos. De este modo se supondria que esta
figura encarna el control que debe tener todo contrato estatal, por ello Colombia Compra
Eficiente (2016) destaca:

Cuando la Entidad Estatal lo encuentre justificado, puede determinar que la interventoria

no solo se refiera al seguimiento técnico, sino también a los aspectos administrativos,

financieros, contables y/o juridicos del contrato. El contrato de interventoria debe ser
supervisado directamente por la Entidad Estatal, en consecuencia, siempre que una Entidad

Estatal suscriba este tipo de contratos debe designar a un funcionario que haga la

supervision del contrato y que verifique su cumplimiento en las condiciones pactadas.

Por consiguiente, es importante destacar que esta figura al realizar este tipo de seguimientos
resulte en un detrimento patrimonial, lo cual implicaria una falla en el interventor o supervisor de
los contratos o0 un motivo de investigacion por parte de las autoridades en razén al
desconocimiento del objeto contractual y la inobservancia respecto a la ejecucion del contrato.

Segun los postulados anteriormente mencionados, y la relevancia del principio de planeacién
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es importante destacar su transversalidad, es decir, que se encuentra inmerso en cada uno de los
otros principios rectores de la contratacion estatal previamente abordados. Por tanto, la
escogencia de un contratista debe estar ajustada a las medidas definidas por cada entidad en su
proceso de contratacion. Es desde este punto de partida, en que la entidad perfila a su futuro
contratista, y es desde este mismo punto que se determina cual es la oferta mas favorable para la
entidad. En la misma linea, el contratista asume unas obligaciones dentro del principio de
planeacion segun se estipula en el inciso 2° del art. 3°, Ley 80 de 1993:
...comoquiera que los particulares contratistas del estado son colaboradores de la
administracion, se desprende que ellos también tienen deberes en el cumplimiento del
principio de la planeacion lo cual implica para el particular, no solo poner de presente a la
entidad contratante las deficiencias en el cumplimiento de las normas sobre planeacién
sino, ademas, abstenerse de celebrar contratos en los cuales existan fallas en su planeacion.
(Ley 80, 1993)

Segun la anterior aseveracion, es importante establecer que la jurisprudencia pone en
conocimiento los deberes con los que esta obligado el particular que esté interesado a contratar
con el Estado, ya que no solamente es cumplir con los pliegos de condiciones, sino también
oponerse y hacer observaciones a los mismos, esto con el fin de que se cumpla de mejor manera
el principio de transparencia y casi de manera concomitante con la seleccion objetiva. Se
dilucida por tanto que las obligaciones respecto a la planeacion conciernen a las dos partes, aun
cuando no esta formalizada la figura contractual, es decir que las partes se obligan unas a otras.
Una que es la entidad estatal, debe iniciar un proceso claro, transparente, eficaz, agil y objetivo,
y el particular tiene como obligacion determinar los errores y hacerlo saber para que la entidad

pueda corregir y ademas de abstenerse a contratar cuando el proceso esta viciado.



1.3 Corrupcion Administrativa como inobservancia de los principios de la contratacion

estatal

Como se evidencio en los apartados previos, el cumplimiento cabal de los principios de
contratacion estatal impacta de manera determinante en el cumplimiento o no de los propdsitos
del Estado en tanto satisfacer las necesidades de los habitantes de su territorio mediante un
manejo pertinente, responsable y honesto de los recursos destinados a tal fin. Pese a la existenc
de legislacion referida a la contratacion a través de la Ley 80 (1993) y demas normativas

constitucionales que la fundamentan, no es desconocido que la contratacion estatal constituye
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ia

uno de los grandes problemas que enfrenta en Estado y que representa pérdidas millonarias para

el pais, afectando de manera directa la prestacion de servicios basicos para las comunidades.

Debido a que la presente investigacion busca develar la importancia de la planeacién
como principio fundamental que contribuiria a la lucha contra la corrupcidn, se hace necesaria
una aproximacion a lo que engloba esta problematica y a la manera como se presenta en el
Estado colombiano. En primer lugar, la corrupcion es entendida como el incumplimiento
intencionado del principio de imparcialidad con el proposito de derivar de tal tipo de
comportamiento un beneficio personal o para personas relacionadas (Tanzi, 1995), definicion
que siendo tan breve enmarca de manera directa la inobservancia los principios de la
contratacion estatal en tanto se generan acciones violatorias a la transparencia, la buena fe, la
responsabilidad, la economia, la seleccion objetiva y por supuesto la planeacion.

Begovic (2005), afirma que para que la corrupcion se configure como tal, ademas de lo

explicito en su definicion, se hacen necesarias dos condiciones a saber: una relacionada con la



31

intencionalidad y la segunda referida a la existencia de una ventaja para quien viola los
principios de la contratacion estatal. Se entiende entonces que frente a situaciones en las cuales
se vulnera la transparencia y existe ocultamiento de informacion, no puede hablarse de
corrupcion, ni tampoco cuando esta situacion genera una afectacion, por ejemplo discriminacion
en el proceso de seleccidn, pero que aun asi no reviste una ventaja para las partes que celebran el
contrato.

Otra concepcidn respecto a la corrupcion es expuesta por el Banco Mundial como el
abuso del funcionario pablico para beneficio privado, postura, que si bien sintetiza los efectos
producidos por este fendmeno, los limita de manera exclusiva al sector pablico, cuestion de
interés en este trabajo, pero que no puede incurrir en el desconocimiento de la existencia de
eventos constitutivos de corrupcidn tanto en lo estatal como en el sector privado. Castro (2017)
haciendo mencion a esta caracteristica que amplia la corrupcion a lo privado, propone también
que la corrupcion presenta rasgos que parten desde la dimension individual y se manifiestan en
diversos escenarios de interaccion de las personas hasta constituir una afectacion en el campo de
las entidades estatales.

Para dar cuenta de esta afirmacion, Castro (2017) se vale de teorias que desde lo
sociologico, psicoldgico criminoldgico, realizan un acercamiento para dar una explicacion de los
mecanismos que subyacen al comportamiento corrupto. Si se piensa, la desaparicion de la
corrupcion implicaria beneficios colectivos, por lo cual surge el interrogante de ¢qué factores
pueden desencadenar la preferencia del bien particular sobre el interés general? Al respecto
sefiala entre otras el deseo de dominacion propio de la naturaleza humana y que se expone en
teorias de la personalidad, el conductismo o la psicologia diferencial, siendo llamativa la

apreciacion de uno de los principios de la teoria econémica en la cual se establece que los sujetos



32

economicos tienen como principal objetivo la obtencién de un beneficio, lo cual condiciona sus
actuaciones a la valoracion del costo-beneficio, situacion que el autor identifica con los
comportamientos que motivan tanto al corruptor como al corrupto: el beneficio personal.

Bannenberg, citado por Castro (2017), establece una teoria progresiva de la corrupcion
que se plantea en cuatro fases: i) Estimulo ocasional para la corrupcion. ii) Actuacién individual
restringida temporal y espacialmente. iii) Redes complejas de cooptacion de entidades. iv)
Instituciones de criminalidad organizada. Estas cuatro fases permiten evidenciar una
susceptibilidad generalizada frente al cometimiento de actos de corrupcion en distintos
escenarios, lo cual no indica que todos los funcionarios publicos o personas particulares incurran
en estas actuaciones, pero si que a diferentes niveles el comportamiento orientado a la corrupcién
esta presente. Se vislumbra por tanto a un ser humano, que como mencionan Patifio y Pinilla
(2021), lleva desde el &mbito privado (personal) la corrupcion al escenario pablico, a través de
acciones que en instituciones como la familia, son tolerados.

La corrupcidn ha estado asociada a personas cuyo estatus o nivel social es alto en el
sentido que la mayoria de las personas implicadas hacen parte de sectores empresariales y
profesionales vinculados a una vision de politica como empresa electoral en la cual tienen
injerencia politicos, empresarios y administradores publicos. Lo anterior indica que la existencia
de este triangulo de hierro, denominado asi por Castro (2017) tienen intereses o actividades
vinculadas a la financiacion de campafias politicas y participacidn en el sector publico por parte
de grandes empresarios que en ocasiones hacen parte del mundo politico. De esta manera se
entreteje una dinamica ciclica en la cual los intereses personales debido a las acciones de
corrupcion sobrepasan los intereses colectivos constituyendo actividades ilegales a través de la

malversacion de recursos del Estado.
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En torno a la tipologia de la corrupcién, Begovic (2005) expone dos tipos que se
encuentran vinculados a los elementos teéricos que la integran. De una parte esta la
aproximacion desde la teoria principal-agente en la cual la corrupcion es considerada como una
accion de asimetria respecto a la informacion entre los principales (dirigentes politicos) y los
agentes (servidores publicos), estableciendo la corrupcién como una accion del funcionario y no
del politico, es decir que la problematica no es institucionalizada, se caracteriza como exdgena a
la politica y por tanto descarta la idea del politico corrupto, situacion ampliamente contradictoria
a lo evidenciado en la realidad.

Como segunda alternativa se establece una aproximacion metodoldgica en la cual la
corrupcion se concibe como una consecuencia del proceso politico. En esta linea de
comprension, la corrupcién es enddgena, institucionalizada y su nivel y clase esta vinculada a las
condiciones politicas. Desde esta perspectiva los funcionarios estan orientados a satisfacer a los
dirigentes y se establecen mecanismos para salvaguardar la lealtad para el mantenimiento de la
cooperacion. Esta vision, presenta un reflejo de la realidad en tanto devela las conexiones
existentes entre las esferas politicas, administrativas y empresariales como un sistema que se
retroalimenta y que genera de manera estratégica alianzas para la perpetuacion de las acciones
ilegales con relacion al uso de los recursos publicos.

Al mencionar la afectacion del bienestar de las comunidades como consecuencia de la
corrupcion en el contexto de la contratacion estatal, se hace relevante explorar también lo que
podrian ser las causas que generan o facilitan las actividades corruptas que envuelven tanto a
dirigentes politicos, empresarios y funcionarios publicos. En relacion a las causas, Gomez y

Gallén (2000) analizaron en Colombia una serie de causas que se exponen a continuacion:
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¢ Ineficiencia y negligencia en los sistemas de planeacién y control.

e Altadiscrecionalidad en las decisiones de los funcionarios publicos.

e Monopolio para la prestacion de ciertos servicios por parte del Estado.

e Baja probabilidad de ser descubiertos a la par de altos incentivos y bajas
sanciones.

e Baja remuneracion econdmica en las instituciones.

e Baja sancion moral sobre las acciones corruptas.

Burocracia clientelista que sustituye a los empleados elegidos por méritos.

A partir del analisis de causas de la corrupcidn descrita por Gomez y Gallén (2000), se
evidencia como primer factor analizado y segun los autores el determinante mas importante la
ineficiencia que se explica como producto de la negligencia y la debilidad en los procesos de
planeacion y control, lo cual incide en la disminucion de la calidad de los productos y servicios
que ofrecen las entidades publicas y que incitan al intercambio de dinero a cambio de éstos. En
sintesis, entre las causas con mayor impacto se encuentran las vinculadas al incumplimiento de
los principios de la contratacion estatal, especificamente el principio de planeacion que se
expone como garante de la eficiencia que deben garantizar los procesos contractuales. Con base
en lo anterior se establece la necesidad de estimar los criterios y la caracterizacion de los
procesos de planeacion como elemento que posibilita la erradicacion de una de las causas de
mayor relevancia frente al fendmeno de la corrupcién.

Como respuesta a las situaciones de corrupcién en Colombia, se implement6 la Ley 1474
(2011), cuya finalidad es el establecimiento de normas que se orienten al fortalecimiento de los

mecanismos de prevencion, investigacion y sancidn de actos de corrupcion y la efectividad del
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control de la gestion pablica, bajo la presidencia de Juan Manuel Santos quien como elementos
de su estrategia frente a la corrupcion planted: 1. Aplicacion efectiva de las normas. 2. Actuacion
preventiva 3. Colaboracion ciudadana 4. Cultura de la legalidad 5. Coordinacién de los esfuerzos
(Razon Pablica, 2011). Dentro de los mecanismos que se derivan de esta normativa, se
establecen de manera prioritaria prohibiciones y acciones sancionatorias como inhabilidades o
penalizaciones, sin embargo, teniendo en cuenta el caracter preventivo de la enunciada ley, no es
posible determinar la existencia de acciones tendientes al fortalecimiento de los principios de

contratacion, especificamente en relacion con la planeacion.

1.4 La planeacion y la corrupcion, un estado de la cuestion

Debido a las cada vez mas frecuentes investigaciones judiciales por casos de corrupcion
en el pais, la comunidad académica en el campo del derecho ha mostrado interés en el abordaje
de la problematica, tratando no solo de interpretar y comprender las condiciones bajo las cuales
de produce el fendmeno de la corrupcién que como ya se mencion6 puede partir desde el
comportamiento individual hasta la organizacion de estructuras criminales, sino que se ha
buscado la forma de articular elementos legislativos y de la jurisprudencia para vincular
mecanismos que puedan no solo dar cuenta del porqué de la corrupcidn, sino que adicional a esto
posibiliten la implementacion de medidas para su mitigacion dadas las implicaciones en la
afectacion del bienestar de las poblaciones.

A continuacion, se realiza una sucinta presentacion de algunos estudios cuyo centro de
interés ha sido el principio de planeacion en la contratacion estatal y su relacién con la
corrupcion, con la finalidad de analizar los alcances o limitaciones que los hallazgos al respecto

han configurado.
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En primer lugar, se realiza una presentacion de la investigacion adelantada por Castillo
(2018), cuyo proposito principal es generar una visibilizacion de la importancia del principio de
planeacion en el marco de la contratacion estatal, abocandose de manera especial en la relevancia
de los estudios previos. Para la autora, la planeacion requiere ser reconocida y materializada de
manera predominante en la fase precontractual a través de los estudios que garanticen que la
ejecucidn de una obra no incurrira en un dafio antijuridico por falta de elementos de soporte
durante la planeacion, o por la no tangibilidad de este principio.

El trabajo expone argumentos desde la doctrina, la jurisprudencia y la practica misma en
donde se revela la relevancia y lo esencial del principio de planeacion y el cual reconoce que
carece de efectividad de materializacion no de manera exclusiva por la falta de normativa que
procure su regulacion, sino por la corrupcién que filtra a las entidades estatales y compromete a
los funcionarios publicos en diversos niveles. Como elemento propositivo, Castillo (2018)
presenta la necesidad de un fortalecimiento y transformacion del principio de planeacion en la
etapa precontractual, la cual se llevaria a cabo a través de la reestructuracion de los estudios
previos que si bien no son sefialados de manera directa en la doctrina o en la jurisprudencia,
resultan se indispensables para la ejecucion exitosa de un proyecto. Se emplean como elementos
que argumentan la propuesta, las recomendaciones de la Organizacion para la Cooperacion y el
Desarrollo Econémico [OCDE], precisando: la necesidad de pasar del control formal en la fase
de ejecucidn, a una mejor seleccion y disefio de proyectos (OCDE, 2014 citado por Castillo,
2018).

Esta investigacion presenta de manera concreta algunos de los elementos constituyentes
de la formalizacion del principio de planeacion como una demanda dentro de los requisitos para

el fortalecimiento de la gobernanza nacional enunciados por la OCDE (2014). Se evidencia que
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si bien la planeacion como elemento normativo no es explicita, las consecuencias de su
inobservancia si constituyen acciones legalmente punibles, como la generacion de dafios
antijuridicos o la misma corrupcion. Con base en lo anterior, es posible concebir los alcances de
la planeacion, desde la postura de los estudios previos tal como lo expone Castillo (2018) con el
fin de garantizar que desde las etapas previas a la contratacion, se esté actuando en orientacion a
la eficiencia, la eficacia y en general al logro de los objetivos propuestos por la entidad
contratante. De esta manera uno de los elementos de la planeacion, constituido en los estudios
previos, garantizan de manera argumentada y evidenciable la viabilidad y factibilidad de los
contratos a celebrar por parte de las entidades del estado.

En segunda instancia se presenta el trabajo adelantado por Flechas, Arbelaez y Castro
(2019), quienes realizan una aproximacion al principio de planeacién en la contratacion estatal
de obra publica, estableciendo como uno de los ejes orientadores de su trabajo la posibilidad de
establecer si la planeacion se concibe como un principio, un deber o un requisito. En este
sentido, acuden a la jurisprudencia develando gue la no planeacion a nivel contractual ha sido
justificacion para la nulidad de contratos, decision que frente a la votacidn o acciones de tutela
ha resultado controvertida dada su no figuracién explicita en los elementos normativos que
regulan la contratacién estatal en Colombia.

Dentro del analisis normativo y jurisprudencial realizado por los investigadores, se
encuentran establecidas las finalidades de eficiencia y eficacia, asi como la estimacién de costo-
beneficio como elementos orientados al cumplimiento de las finalidades de la funcion pablica y
que constituyen aspectos a trabajar dentro del principio de planeacién. De otra parte, retoman la
postura de Exposito (2017) quien afirma que la planeacion es un principio que contiene una seri

de deberes y que es indispensable, apoyados en el Consejo de Estado [C.E.] y la procuraduria
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General de la Nacion, que se efectlen todos los estudios necesarios para avalar y definir con
pertinencia los resultados de una convocatoria para la contratacion de obra publica. Dentro de
sus conclusiones, Flechas et al. (2019) afirman la necesidad de una normativa que explicite la
exigencia de los componentes de la planeacion que los contratistas deben tener en cuenta.

Desde la perspectiva de esta investigacion, se plantea una concepcion (por lo menos a
nivel de terminologia) de la planeacion como principio-deber que requiere que se lleve a cabo
una regulacion normativa que pueda trasladar esta propuesta al escenario empirico. Se encuentra
en la misma linea de Castillo (2018) la necesidad de adoptar medidas de reestructuracion que a
nivel reglamentario pueda generar ya sean los estudios previos o los demas requisitos adheridos a
la planeacion como una exigencia propia del proceso, sin que haya lugar a omitir los
procedimientos necesarios para estimar la viabilidad de los contratos emitidos por los
proponentes. Se encuentra por tanto en el estudio de Flechas et al. (2019) un respaldo a la
necesidad del fortalecimiento de los procesos de planeacion como mecanismo indispensable para
el cumplimiento de las finalidades de la funcion publica.

Un tercer estudio propuesto para el analisis de los antecedentes de la relacion entre el
principio de planeacion y la corrupcion es establecido por Gallo (2019) quien parte del interés de
identificar los elementos de riesgo de corrupcion en los contratos publicos, es decir, se propone
que al reconocerse la corrupcién como un riesgo, es posible concebirlo también como previsible.
Al respecto del riesgo, Gallo (2019) citando a Becerra (2008) lo define como: aquellos hechos,
situaciones o circunstancias inciertas que pueden afectan la ejecucion de un contrato, alterando
el contenido de las prestaciones previstas por las partes, y cuyo origen es externo a estas Gltimas
0 ajeno a comportamientos culposos (p.14). Al entender desde esta perspectiva la corrupcién

como riesgo, podria pensarse en la planeacién como un mecanismo de prevision de dicho riesgo.
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Desde la postura de la planeacién, Gallo (2019) expone que éste principio actuaria en pro
de la identificacion de efectos anormales que puedan darse durante el ciclo contractual
incidiendo en las condiciones economicas del contrato, significa por tanto que la planeacién es el
equivalente a la prevision de riesgos de esta indole y que a diferencia de los estudios de Castillo
(2018) y Flechas et al. (2019) que se centran el las etapas iniciales o previas a la contratacion,
Gallo (2019) lo propone como un elemento permanente dentro del ciclo contractual, lo cual
indica una referencia no solo a lo previo, sino también a lo contractual y pos contractual. Con
base en los alcances de la investigacion, Gallo (2019) establece dentro de las conclusiones de su
estudio la necesidad de una politica adecuada que aborde el riesgo contractual desde una
perspectiva de la previsibilidad al considerarse caracteristica en la comprension de la corrupcion
COmoO un riesgo.

La consideracion de la corrupcién como un riesgo previsible infiere la incorporacion de
medidas de corte estratégico que desde la norma indiquen una serie de condiciones-deberes que
orienten el principio de planeacion como mecanismo para mitigar las actuaciones corruptas que
en el marco de la contratacion estatal puedan originarse. Nuevamente se evidencia la necesidad
a partir del andlisis de las condiciones actuales de la contratacion publica de la implementacion
de regulaciones puntuales que establezcan con elementos explicitos las caracteristicas de los
aspectos de planeacion requeridos para favorecer los procesos contractuales teniendo en cuenta
los elementos administrativos y judiciales que tienen injerencia directa en cuanto a la
problematica de la corrupcion.

Por su parte, Restrepo y Betancur (2020) llevaron a cabo un trabajo en el cual con
relacién a la planeacion exponen como objetivo demostrar, mediante un analisis tedrico y

factico, como el principio de planeacion, sin que le medie una declaracion explicita en ley, si es
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un criterio esencial para desarrollar todos los demas principios, valores, deberes y funciones de
la contratacion publica en Colombia (p. 104). Desde la Optica de los investigadores los
principios que se enuncian como elementos direccionadores de la contratacion pablica, se
presentan como elementos transversales que apoyan tanto la administracion como el control de la
gestion y los aspectos legales que son inherentes a la contratacion. En la caracterizacion
realizada por parte de los autores respecto a los principios, presentan la planeacién como el mas
importante al considerarse el eje fundamental para el desarrollo de cualquier contrato de caracter
estatal.

El anélisis respecto a la planeacion ubica su génesis a partir de articulos y numerales del
Estatuto General de Contratacion de la Administracion Publica, por lo cual la importancia de este
principio surge de la inferencia de lo expuesto en el mencionado estatuto y en algunos apartes
constitucionales que mencionan el debido disefio en los aspectos contractuales con miras en las
necesidades y prioridades propias del interés publico, asegurando la eficacia, la efectividad y la
seguridad del patrimonio publico. De otra parte se rescata la vinculacion directa de la planeacion
con la proyeccion financiera, econdmica y presupuestal, elementos asociados a la prevision
contractual y en consecuencia ligados a elementos de la planeacién. Derivado de su analisis,
Restrepo y Betancur (2020) afirman que la planeacion debe definir, delinear y delimitar, no solo
el objeto contractual, sino también los pasos a seguir para el logro efectivo de dicho objeto,
estableciendo los procedimientos que se surtiran en cada una de las fases de la futura
contratacién, poniendo especial énfasis en las etapas preparatoria y precontractual, pues es alli
precisamente en donde radican la solidez y la estructura de todo proceso contractual (p. 116).

Se reafirma por tanto la posibilidad de la planeacion como directriz para llevar a cabo los

procesos contractuales. En la linea del estudio de Gallo (2019), Restrepo y Betancur (2020)
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consideran la planeacién como un principio que no solamente atafie a las fases previas a la
contratacion, sino que tiene incidencia en todas las fases que integran el proceso. Las
conclusiones de los autores permiten establecer la posibilidad de una contratacion con solidez y
elementos estructurales adecuados en la medida que se incorporen dentro de las politicas de
contratacion medidas adecuadas que favorezcan el reconocimiento y el ejercicio de la
planeacion. Si bien, la normativa explicita no considera la planeacion como elemento para la
nulidad de los contratos, es evidenciable su impacto en las dinamicas de contratacion estatal y de
la funcion administrativa como tal. La planificacion se percibe entonces como elemento
direccionador y fundador de un ejercicio de contratacion consistente.

Finalmente, se toma como referente el estudio adelantado por Ospina (2021), en el cual se
emplea el principio de planeacion como elemento de analisis para evaluar un contrato estatal
orientado a la construccién de una planta de aguas residuales, comprendiendo la planeacion
como un factor que determina los alcances juridicos, técnicos y econémicos siendo un
mecanismo para evitar la improvisacion. Se propone también una relacion estrecha con la Ley
1712 de 2014, en la cual se establece la regulacion del acceso a la informacion y a la
documentaciéon de caracter publico y que se hace tangible a través de la plataforma del Sistema
Electrénico para la Contratacion Publica (SECOP).

El contrato objeto del analisis de Ospina (2021), se aborda a partir de su suspensién dada
la inobservancia del principio de planeacion que puede generarse por la carencia de controles
internos o externos que la autora propone deben existir en las fases previas, durante la ejecucion
del contrato y a manera de interventoria. Estos controles se establecen como mecanismos que
forman parte de principio de planeacion. De otra parte, se postula el desconocimiento como otra

de las causales de la no aplicacion del principio de planeacion, lo cual no exime de la suspension
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o0 acciones disciplinarias con relacion al contrato. Como tercera causa de la no aplicacién
efectiva del principio del planeacién, Ospina (2021) relaciona la corrupcion, relacionada con la
adquisicion de bienes o servicios que no son imprescindibles o bajo condiciones de costos
exageradas teniendo como consecuencia un beneficio econdmico particular, situacion que desde
el colectivo de la ciudadania es con frecuencia pasada por alto, lo que hace necesario un
fortalecimiento de la cultura de la transparencia y conciencia respecto al impacto social y
colectivo que tiene la practica de conductas corruptas. Dentro de los alcances de la investigacion
se estima que la inobservancia del principio de planeacion en la fase precontractual genera
prérrogas y ampliaciones de a nivel de presupuesto durante la ejecucion de la obra, aspectos que
inciden en la suspensién del contrato.

Este estudio de caso devela las implicaciones facticas de no llevar a cabo de manera
pertinente y efectiva la planeacion en las etapas previas de la contratacion. Se estiman varias de
las causas de lo que daria como resultado la no implementacion de este principio encontrando la
corrupcion como uno de los obstaculos para la materializacion efectiva y eficiente de los
contratos estatales ademas del desconocimiento dada la no exigencia explicita de la planeacién
dentro de los aspectos normativos. Se considera por tanto la necesidad de hacer explicita y
tangible la planeacion en las regulaciones de la contratacién estatal dado, que, si bien se
desprenden orientaciones respecto al principio de planeacion, es necesaria un mayor énfasis para
determinar sus alcances con relacion a los factores econdémicos, juridicos y técnicos que hacen al

proceso contractual.
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1.5 Normativa y desarrollo jurisprudencial en torno al principio de planeacion

1.5.1 Comprensién de la norma respecto al principio de planeacion

La existencia de las normativas que regulan las sociedades latinoamericanas emana de la
comprension e interpretacion de los principios del derecho francés que de manera evolutiva y
adaptativa han permitido la construccion de lo que en la actualidad conocemos como el Codigo
Civil o el Cédigo Penal, no obstante, para su aplicacion se han hecho necesarias ciertas
condiciones que Restrepo y Betancur (2004) sefialan y que permiten comprender los alcances y
limitaciones que los diversas manifestaciones de las regulaciones pueden tener en escenarios
determinados: i) El derecho se encuentra contenido en la ley, que a la vez integra un supuesto
factico y una consecuencia juridica, siendo el elemento primario para la administracion de
justicia por parte de los jueces. ii) Los principios, valores, jurisprudencia, doctrina y
Constitucion, pese a tener un alto valor moral e intelectual, no posee el mismo caréacter juridico
que la ley, es decir tienen un valor residual y un criterio auxiliar de aplicacion del derecho en cuanto la
ley resulta inoportuna para dirimir un caso dificil (p.106). iii) Los jueces en su ejercicio son aplicadores
del derecho, no sus creadores. iv) El ejercicio juridico se establece a partir del principio de legalidad para
definir su validez.

Con relacion a la contratacion estatal, posterior a la modificacion constitucional del 1991,
se dio paso al Estatuto de Contratacion que se consolida en la Ley 80 de 1993, que contempla las
condiciones para llevar a cabo los procesos relativos a la contratacion publica, no obstante, su
aplicabilidad y vigencia se encuentran en declive dada la cantidad de normas contenidas de la
misma que han sido modificadas o derogadas con el paso del tiempo, razon por la cual tal como

lo mencionan Jauregui, Camacho y Pefiaranda (2018), el Estatuto de Contratacion no se encuentra
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compilado en una sola ley, sino su composicion parte de la complementacion de distintos elementos
normativos que se aprecian en diferentes leyes (p.5).

En la misma linea de andlisis se encuentra que el legislador no establece en el estatuto
general de contratacion el principio de planeacion, siendo el interés del mismo generar una
normatividad basada en principios con el fin de garantizar los fines del estado, por tanto es
posible vislumbrar una normatividad colombiana con un atomizado criterio del principio de
planeacion. En ese sentido se inicia presentando a través del articulo 209 de la Constitucion
Politica (1991), los principios generales de la funcion publica:

La funcion administrativa esta al servicio de los intereses generales y se desarrolla con

fundamento en los principios de igualdad, moralidad, eficacia, economia, celeridad,

imparcialidad y publicidad, mediante la descentralizacion, la delegacion y la
desconcentracion de funciones. Las autoridades administrativas deben coordinar sus
actuaciones para el adecuado cumplimiento de los fines del Estado. La administracion
publica, en todos sus drdenes, tendréa un control interno que se ejercera en los términos

que sefale la ley (Const. P., art. 209, 1991).

Segun lo anterior, las actuaciones del Estado deben ser coordinas y armonizadas con el
fin de cumplir cabalmente con el interés general, teniendo como prioridad la fundamentacion y
ejercicio de los principios que garantizan el cumplimiento de los propésitos colectivos para los
cuales se establece y concibe la participacion de la funcion administrativa. Esta postura
constitucional implica por tanto que de manera ética se adelanten las tareas que garanticen para
la poblacion las demandas en pro de la satisfaccion de sus necesidades bajo parametros de
observancia y control.

De otra parte, la Constitucion Politica a través de los articulos 339 y 341 hacen referencia
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al principio de planeacidn, en los cuales se hace alusion al establecimiento de metas, estrategias
priorizaciones y optimizacion de recursos, asi como la planeacion con base en mecanismos idoneos
para su aprobacion:

Avrticulo 339: Habra un Plan Nacional de Desarrollo conformado por una parte general y

un plan de inversiones de las entidades publicas del orden nacional. En la parte general se

sefialaran los propdsitos y objetivos nacionales de largo plazo, las metas y prioridades de
la accion estatal a mediano plazo y las estrategias y orientaciones generales de la politica
econdmica, social y ambiental que seran adoptadas por el Gobierno. El plan de
inversiones publicas contendra los presupuestos plurianuales de los principales programas

y proyectos de inversion publica nacional y la especificacion de los recursos financieros

requeridos para su ejecucion, dentro de un marco que garantice la sostenibilidad fiscal

(...) (Const. P., art. 339, 1991).

Por su parte, el articulo 341 se centra en la elaboracion del Plan Nacional de Desarrollo
en el cual se hace principalmente referencia a la necesidad de la planeacion para fijar el uso de
las inversiones a nivel nacional, que si bien se trata de un proyecto de mayor alcance,
estableceria la pauta de lo que se espera seria la aplicacion de la planeacion a los ejercicios
contractuales que se derivan del Plan Nacional adoptando las medidas de supervision y control
con respecto al manejo de los recursos publicos.

Articulo 341. El gobierno elaborara el Plan Nacional de Desarrollo con participacion de

las autoridades de planeacidn, de las entidades territoriales y del Consejo de Gobierno

Judicial y sometera el proyecto correspondiente al concepto del Consejo Nacional de

Planeacidn; oida la opinidn del Consejo procedera a efectuar las enmiendas que considere

pertinentes y presentara el proyecto a consideracion del Congreso, dentro de los seis
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meses siguientes a la iniciacion del periodo presidencial respectivo (...) EI Congreso
podra modificar el Plan de Inversiones Publicas siempre y cuando se mantenga el
equilibrio financiero. Cualquier incremento en las autorizaciones de endeudamiento
solicitadas en el proyecto gubernamental o inclusion de proyectos de inversion no
contemplados en él, requerira el visto bueno del Gobierno Nacional (Const. P., art. 341,

1991).

Segun lo anterior las directrices desde el gobierno central cobran vital importancia debido
a que estas permiten que se lleven a cabo las inversiones necesarias de acuerdo con la eficiencia
en la ejecucion de los recursos y que no se pierdan de vista los diferentes mandatos legales u
obligatoriedades propias de los servidores publicos, al ser estos los directamente involucrados en
propiciar la efectividad de la funcion publica, es decir, que son los encargados bajo su
revestimiento de cumplir la ley en todas sus actuaciones, asegurando el fortalecimiento del
servicio publico.

Posteriormente la finalidad del principio de planeacion se ve fundada especificamente en
lo relacionado con la prestacion de servicios publicos, al ser considerados fines esenciales del
estado, materializados en tanto las entidades estatales contratan para la su prestacion activa. A la
luz del articulo 365 de la Constitucion Politica los servicios publicos se relacionan con el fin
social del Estado, de manera que corresponde al Estado garantizar de manera irrefutable su
prestacion con base en el ejercicio de la transparencia y beneficio colectivo.

Dentro de los postulados establecidos en la Ley 80 (1993), es posible evidenciar
referencias directas correspondientes al principio de planeacion en tanto a los rasgos esenciales

de la contratacion estatal.
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En relacion con los fines del estado: Segun lo establecido en el articulo 3° de la Ley 80
de 1993, en esta materia se debe propender por (i) el efectivo logro de los fines del Estado, (ii) la
prestacion eficiente y continua de los servicios publicos y (iii) la efectividad de los derechos e
intereses de los particulares.

En relacion con la disponibilidad presupuestal: El articulo 25 numeral 6 indica que las
entidades estatales segun el cual éstas deben contar con los respectivos certificados de
disponibilidad presupuestal (CDP) con cargo a los cuales se pagaran las obligaciones derivadas
del contrato estatal que se celebre.

En relacion con la conveniencia: El articulo 25 numeral 7 indica que las entidades
estatales deben, con la respectiva antelacion, determinar la conveniencia del objeto a contratar,
asi como impartir las autorizaciones y aprobaciones que se requieran para abrir el proceso de
seleccidén y/o celebrar el contrato.

En relacion con los pliegos de condiciones: El articulo 25 numeral 12, modificado por el
articulo 87, ley 1474 de 2011, exige que las entidades estatales elaboren los denominados
estudios previos antes de abrir un proceso de seleccién o a la firma del contrato (en los casos de
contratacion directa), asi como los pliegos de condiciones los cuales establecen las reglas a
seguir a lo largo del proceso de seleccidn hasta la adjudicacion y posterior celebracién del
contrato. A partir de lo mencionado, resulta necesario precisar que el articulo 87 de la ley 1474
de 2011 dispone que en el caso de contratos de obra la entidad debera contar con los estudios y
disefios que permitan determinar la viabilidad del proyecto, incluso, en los casos en los cuales el
objeto del contrato incluya la actividad de disefiar. Del mismo modo en el articulo 4 de la ley
1882 de 2018, en donde se adiciona el articulo 2 de la ley 1150 de 2007, el gobierno adopta

documentos tipo para los pliegos de condiciones en los procesos de seleccion de obras publicas,
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interventoria para consultoria de estudios y disefios para obras publicas y consultoria en
ingenieria para obras.

En relacion con los ajustes presupuestales: El articulo 25 numerales 13 y 14, resaltan la
obligacion a cargo de las entidades estatales de contar con las partidas presupuestales necesarias
para destinarlas a los ajustes de precios que se requieran (actualizacion de precios del contrato),
asi como para cubrir los imprevistos que se presenten a lo largo de la ejecucion del contrato.

En relacion con el principio de responsabilidad: El articulo 26 numeral 3, determina que
los funcionarios del Estado son responsables por faltar al principio de la planeacion, esto es, por
haber elaborado estudios, disefios y pliegos de condiciones de manera incompleta, ambigua o
confusa que conduzcan a la toma de decisiones de caracter subjetivo, precisamente en lo que
tiene que ver con la seleccion del contratista del Estado.

En relacion a los términos: El articulo 30 numerales 1y 2, define que la estructuracion de
los procedimientos de seleccion las entidades estatales por medio de su representante legal o a
quien este delegue, debera ordenar su apertura una vez haya cumplido con los mandatos del
numeral 12 articulo 25 de la ley 80 este modificado por el art. 87, ley 1474 de 2011.
Adicionalmente, ordena a las entidades estatales que elaboren los pliegos en los términos que
dispone el numeral 5 del articulo 24 de la ley 80 de 1993 de modo tal que se incluyan los
aspectos esenciales que deben contener, asi como reglas claras, objetivas y completas (deben
entenderse incorporadas las reglas introducidas por el Decreto 1510 de 2013).

Por ultimo, tiene lugar el articulo 1° del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo (Ley 1437 de 2011) de acuerdo con el cual, los distintos 6rganos del
Estado en su actuacion tienen como finalidad la observancia de los deberes del Estado lo que

incluye, por supuesto, la satisfaccion del interés general y la adecuada y eficiente prestacién de
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los servicios publicos.

En vista de los criterios previamente descritos, se establece un panorama en el cual los
procesos contractuales se ven permeados por las tareas de planeacién por lo menos desde la
perspectiva normativa. Si bien, la ley no establece el principio de manera explicita, esta dada su
comprension a lo largo del contenido de los articulos enunciados, lo cual indica tanto su
relevancia como la inferencia de las consecuencias indeseadas que pueden surgir producto de su

inobservancia.

1.5.2 El principio de planeacion desde la postura jurisprudencial: Revision de sentencias
De manera previa a establecer una linea cronolégica de analisis a partir de los
pronunciamientos derivados de la jurisprudencia respecto al principio de planeacion, resulta
pertinente establecer la concepcidn que referida a la planeacion ha establecido la Corte
Constitucional (2003), encontrando que:
De acuerdo con lo expresado en la Asamblea Nacional Constituyente, La planeacion es el
origen y al mismo tiempo la base para la toma de decisiones. Es igualmente, la
herramienta principal para el logro de los fines que se trazan en cualquier organizacion.
Por lo tanto, ésta es esencial en el manejo de esa gran organizacion llamada Estado, por
lo que se requiere que su aplicacion sea eficaz y eficiente, y la eficiencia de un proceso de
planeacion esta directamente ligada a la consecucion de sus objetivos, en un tiempo
razonable y a un costo racional y posible.
Segun lo anterior, es a partir de la planeacion concertada y concretada en las leyes

organicas expedidas por el legislativo en materias de planeacién, que se constituye el riel
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principal por el cual los gobiernos de turno llevan a cabo la toma de decisiones, siendo el punto
de partida para que las entidades estatales den cumplimiento a sus objetivos y de alli se propicie
un correcto funcionamiento de cada una de ellas. Puede entenderse por tanto al Estado y las
entidades que lo conforman como un sistema en el cual las partes de manera mutuamente
influyente se articulan para el cumplimiento de los propésitos con base en criterios oportunos en
el ambito de la planeacion.

El Consejo de Estado ha abordado desde varios elementos constitutivos del principio de
planeacion los aspectos que generarian incluso la nulidad de la contratacién al darse la
inobservancia que frente a la planeacién o principios vinculantes se presenten. Con relacion a
aspectos como la transparencia y la seleccion objetiva se hacen las siguientes menciones:

El deber de planeacion, en tanto manifestacion del principio de economia, tiene por

finalidad asegurar que todo proyecto esté precedido de los estudios de orden técnico,

financiero y juridico requeridos para determinar su viabilidad econdmica y técnica y asi
poder establecer la conveniencia o no del objeto por contratar; si resulta 0 no necesario
celebrar el respectivo negocio juridico y su adecuaciéon a los planes de inversion, de
adquisicion o compras, presupuesto y ley de apropiaciones, segun el caso; y de ser
necesario, debera estar acompafado, ademas, de los disefios, planos y evaluaciones de
prefactibilidad o factibilidad; qué modalidades contractuales pueden utilizarse y cual de
ellas resulta ser la méas aconsejable; las caracteristicas que deba reunir el bien o servicio
objeto de licitacién; asi como los costos (C.E. Sala de lo Contencioso Administrativo,

Seccion Tercera, Subseccion C, N°22.471, 2012)

Con base en lo anterior el C.E. avala y expone de manera explicita la necesidad del



51

establecimiento de condiciones orientadas a los estudios previos que técnica, financieray
juridicamente permitan establecer la viabilidad de un proyecto. Desde esta perspectiva se
considera que la ejecucion de un proyecto estaria necesariamente determinada por el analisis de
los resultados que surjan a partir de estos estudios para de esta forma no solamente dar
cumplimiento al principio de planeacion, sino vincular sus propésitos a la vez con el principio de
economia. De esta manera el C.E. determina la necesidad de una factibilidad en las dimensiones
ya mencionadas como elemento ineludible para garantizar que los elementos contractuales
respondan de manera efectiva y eficiente a los propésitos determinados.

En la misma sentencia, se establece la posibilidad de la nulidad en la contratacién en la
medida que se evidencie inoperancia con relacion a principio de transparencia, motivo por el
cual el C. E. establece que frente al incumplimiento del deber de seleccidn objetiva, se produce
una nulidad absoluta por celebrarse el contrato con abuso o desviacion del poder (C.E. Sala de
lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion C, N° 22.471, 2012). En este
sentido se infiere la seleccion objetiva como expresion de la planeacion dentro de la contratacion
estatal, es decir, la aplicacion efectiva de estudios previos a nivel técnico, financiero y juridico
que permiten determinar la viabilidad y factibilidad de un proyecto, proveen en consecuencia los
elementos de valor para llevar a cabo un proceso de seleccion a partir de criterios objetivos que
significan la puesta en préctica del principio de transparencia.

Para ilustrar algunas de las posturas del C.E. en lo referente a la planeacién, se toman en
consideracidn las siguientes sentencias:
1.5.2.1 Sentencia 19730 de 2012

La sentencia del C.E. (2012), correspondiente al expediente 19730, trata un caso referido

a la terminacion unilateral de un contrato bajo la condicion de prestacion de servicios frente al
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cual el demandante expresa haber sido perjudicado en tanto no se dieron los requisitos
establecidos para la finalizacion del contrato. Los hechos se presentaron entre la Caja Nacional
de Prevision, entidad demandada y el demandante, sefior Ordener Chavez contratista y quien se
obligaba a traves del contrato a cumplir con catorce (14) consultas diarias. Asimismo, se estimé
que la entidad contratante a su juicio podria terminar el contrato en cualquier momento por
clausula de conveniencia dando un preaviso de 30 dias. En el afio 1999 la Caja Nacional de
Prevision, finalizo unilateralmente y sin motivacion el contrato incumpliendo con el preaviso
pactado.

A través de la demanda, el contratista solicita la nulidad de la circular en la cual se
establece la finalizacidn unilateral del contrato. Requiere ademas que se declare un
incumplimiento al articulo 4° de la ley 80 de 1993 con relacion a los deberes de las entidades
estatales, asi como el restablecimiento del equilibrio contractual para lo cual se exige el pago de
los meses restantes del contrato y una indemnizacidn por la finalizacién unilateral del contrato.

Con relacion a esta demanda el C.E. establece que, dado que el contrato concibe la
prestacion de un servicio de salud, es decir, un servicio publico, no corresponde la finalizacién
de la contratacion bajo la clausula de conveniencia. En la misma linea determina la necesidad de
la planeacion al afirmar que En efecto, si, de acuerdo con la normatividad, se persigue que los
contratos del Estado deben ser "debidamente disefiados, pensados, conforme a las necesidades y
prioridades que demanda el interés publico," un pacto semejante resulta siendo el mejor
indicativo de la improvisacion (C.E. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera,
Subseccion C, N° 85001-23-31-000-2000-00202-01 (19730), 2012).

Tras proceso de apelacidn, el C.E. ordena la nulidad de la circular que determind la

finalizacién unilateral del contrato y ordena el pago del dinero al demandante al verificarse el
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incumplimiento del contrato por parte de la Caja Nacional de Prevision Social.

Al respecto del principio de planeacion, el C.E. menciona que la no planeacién constituye
una manera de afectar el interés general, provocando en consecuencia dafios al patrimonio
publico al estar de manera directa vinculado a la contratacion estatal. En este sentido se expresa
la necesidad de llevar a cabo las actividades con base en reales y efectivas practicas de
organizacion y racionalizacion (infiriendo aqui la planeacion) para de esta manera dar
cumplimiento a las finalidades del Estado. La postura del C.E. se complementa expresando:

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, 7y 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

(C.E. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subsecciéon C, N° 85001-

23-31-000-2000-00202-01 (19730), 2012).

Esta determinacion del C.E. hace un especial énfasis en el reconocimiento del principio
de planeacion a partir de la comprensién de una serie de elementos legislativos que consideran su
gjercicio y que si bien no se da de manera explicita su condicion para el desarrollo de los
procesos contractuales, se entiende su obligatoriedad al determinar la existencia de unas

circunstancias bajo las cuales se debe llevar a cabo la toma de decisiones que involucren los
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intereses de las comunidades y dentro de los cuales el manejo eficiente de los recursos se aborda

como uno de los aspectos de mayor relevancia.

1.5.2.2 Sentencia 22464 de 2012

De manera similar este pronunciamiento fue tomado por el C.E. para dar sentencia frente
a un caso en el departamento del Tolima debido a afectacion por falta de prevision en la
ejecucidn de una obra correspondiente a la construccion de una carretera veredal que de manera
inesperada realiz6 un cambio al trazado generando perjuicios en la propiedad del demandante
causando afectaciones al inmueble y enseres. La demanda expresa que el Fonda Nacional de
Caminos Vecinales, entidad a cargo de la obra procedié de manera irregular al no contar con las
medidas técnicas y requisitos legales con relacion a los predios afectados y que por tanto los
perjuicios a al predio del sefior Domingo Barragan Uruefia, demandante, constituyen
consecuencia directa de la obra de Caminos Vecinales al no haber previsto efectivamente la
ejecucion.

La demanda involucra aspectos como el dafio antijuridico, con lo cual se establece la
obligatoriedad del Estado de responder por aquellos dafios causados por acciones u omisiones de
las entidades publicas. Para el caso concreto de esta sentencia, el C.E. expresa que:

(...) no puede eximirse de esa responsabilidad con el débil e inaceptable argumento de

que la victima tenia que expresar previamente su objecion a la causa del dafio porque él

no estaba técnicamente en condiciones de percibirlo y por el contrario, era el Estado el
obligado a la realizacion de la obra, cumpliendo todas las normas técnicas, tomando todas
las medidas de prevencién que, seguramente de haberlo hecho no hubiera causado e dafio

como lo hizo (C.E. Sala de lo Contencioso Administrativo Seccidn Tercera, Subseccion
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C, N° 73001-23-31-000-1999-00539-01(22464), 2012).

Al respecto se evidencia una clara alusion a la planeacion al determinar la necesidad de
procesos técnicos, de elementos de previsibilidad entre otros que configuran la esencia de la
planeacion como mecanismo para no incurrir en responsabilidades extracontractuales que le
generen perjuicios a las partes ni a los recursos publicos debido al cubrimiento de las
indemnizaciones y demas gastos resultado de una contratacion con planeacion ineficiente. De
manera explicita, el C.E. acude a los elementos propios del principio de planeacion poniendo en
manifiesto que:

El principio de la planeacion o de la planificacion aplicados a los procesos de

contratacion y a las actuaciones relacionadas con los contratos del Estado guarda relacion

directa e inmediata con los principios de interés general y de legalidad, procurando
incorporar en el régimen juridico de los negocios del Estado el concepto segun el cual la
escogencia de contratistas, la celebracion de contratos, la ejecucion y liquidacion de los
mismos, no pueden ser, de ninguna manera, producto de la improvisacion. (C.E. Sala de
lo Contencioso Administrativo Seccion Tercera, Subseccion C, N° 73001-23-31-000-

1999-00539-01(22464), 2012).

Nuevamente, el pronunciamiento alude a la necesidad de la incorporacién de mecanismos
de planeacion, al determinar que la ausencia de los mismos genera el desarrollo de acciones
improvisadas y que para el caso de la demanda estudiada, termina incurriendo en perjuicios
significativos. Con esta postura es posible pensar en la planeacion como una via razonable para
garantizar que la manera como se ejecutan los recursos no sea solamente honesta, sino que
ademas garantice el disfrute para las poblaciones en las cuales las acciones contractuales tienen

impacto. En este orden de ideas, se hace también mencidn del principio de previsibilidad al
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establecer de manera obligatoria y responsable la necesidad de llevar a cabo un analisis orientado
a las contingencias que pueden presentarse durante la ejecucion de un proyecto, las cuales se
expresa deben estar tipificadas y distribuidas a quien mejor las pueda soportar, afirmando que
todos los contratos estatales desde el momento que entran en vigencia requieren la incorporacion
de las normas al respecto de la previsibilidad para dar manejo efectivo a las contingencias.

Es posible establecer por tanto que la planeacion por si misma se configura como
elemento transversal para la garantia de ejecuciones exitosas con relacién a las contrataciones del
Estado a fin de dar cumplimiento a las demandas de interés colectivo. Al mencionar la
planeacion, se evidencia un ejercicio competo y coordinado que si bien tiene como propdsito
primordial la disposicion adecuada de los recursos en conjunto con la aplicabilidad de los
principios de transparencia y mediante la adopcion de mecanismos que permitan y viabilicen el
control, también se hace presente como un elemento de caracter preventivo que contribuye a
estimar de manera efectiva y pertinente las posibles fallas derivadas de un proyecto, aungue con
la salvedad de tener establecidos de antemano las acciones para atender las contingencias que se
toman en consideracién como parte de la adecuada planificacion y previsibilidad.
1.5.2.3 Sentencia 51489 de 2015

En otra de las actuaciones del C.E. como reconocimiento, analisis y respaldo al principio
de planeacion, puede establecerse mediante los pronunciamientos de la sentencia 2012-00012 de
2015 que surge debido a incumplimientos en la ejecucidn de una serie de proyectos de vivienda
de interés social en los cuales tuvieron participacion el Municipio de Ibagué y la Gestora Urbana.
La demanda presenta de manera explicita:

La falta de planeacion en la ejecucion técnica por parte de la Gestora Urbanay el

Municipio de Ibagué, la cual se concreta especificamente en los siguientes hechos: El
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incumplimiento de las obligaciones de la parte contratante, con relacion a la ejecucion de
las obras de urbanismo necesarias para la ejecucion del Convenio, llevo a que se diera
inicio a la construccion de las viviendas objeto del proyecto hasta el dia 15 de octubre de
2007. Laentrega tardia, defectuosa e incompleta de los lotes en donde se iban a realizar
las obras objeto del Convenio 002 de 2007 (...) (C.E. Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion TerceraN° 73001-23-31-000-2012-00012-01 (51.489), 2015).
Frente a esta situacion, el C.E. se pronuncia estableciendo la existencia de un
desconocimiento absoluto del principio de planeacion al no haberse realizado la intervencion
urbanistica previa a la convocatoria publica para la construccion de las viviendas, determinando
que se infringe la ley tanto por parte de la entidad contratante (entidad publica) y el contratista al
celebrar un contrato con la existencia plena de fallas relativas al proceso de planeacion. Como
respuesta, se expresa la nulidad del contrato debido tanto al desconocimiento del ordenamiento
juridico como a los principios propios de la funcion administrativa. Al considerar los alcances
del principio de planeacion, el C.E. expone:
(...)En efecto, los contratos del Estado deben siempre corresponder a negocios
debidamente disefiados, pensados, conforme a las necesidades y prioridades que demanda
el interés pablico; en otras palabras, el ordenamiento juridico busca que el contrato estatal
no sea el producto de la improvisacion ni de la mediocridad, razon por la cual en todos
ellos se impone el deber de observar el principio de planeacion.
Para cumplir con el principio de planeacidn deben observarse parametros técnicos,
presupuestales, de oportunidad, de mercado, juridicos, de elaboracién de pliegos y
términos de referencia puesto que asi se aseguran la prestacion de los servicios publicos y

la preservacién de los recursos del Estado. (C.E. Sala de lo Contencioso Administrativo,
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Seccion TerceraN° 73001-23-31-000-2012-00012-01 (51.489), 2015).

En virtud de lo anteriormente expresado, se deja en claro por parte de este
pronunciamiento del C.E. la necesidad imperante del desarrollo de todos los procesos inherentes
a los estudios previos que desde las dimensiones técnicas, juridicas y financieras, entre otros, den
de manera pertinente viabilidad los proyectos en un marco que elimine cualquier forma de
improvisacion y que por tanto haga un manejo responsable de los recursos y de los efectos a los
cuales debe responder la funcion administrativa. En este caso, se evidencia de manera directa la
manera como la entidad estatal desconoce de manera arbitraria los principios que regulan el
ejercicio contractual lo cual desencadena la nulidad de un contrato con un eminente perjuicio
tanto para las entidades como para la comunidad a quien se estaba dirigiendo el proyecto de
vivienda de interés social.

Aportes adicionales que desde la jurisprudencia han dado soporte al principio de
planeacion pueden encontrarse a partir de exposiciones como en las que se considera ilicito el
contrato que incurre en la inobservancia de los aspectos relativos a la planeacion (C.E. 2014) al
desviarse del objetivo de satisfaccion del interés general. Asimismo, en lo que respecta a los
contratistas, se hace explicito como deber el identificar de manera previa la modalidad bajo la
cual se seleccionara el contratista teniendo como eje direccionador la mayor vinculacion con el
cumplimiento de las finalidades estatales (Corte Constitucional, Sentencia C-004, 2017). Esta
postura es complementada con lo expuesto en la sentencia 1358-12 de 2018 que aclara que, de
forma independiente al mecanismo de seleccion, se hace necesaria la aplicacion de los
procedimientos que se encuentran estipulados en el estatuto contractual y sus respectivos

decretos reglamentarios.
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Sintesis de jurisprudencia respecto al Principio de Planeacion
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Afio S. N° Ponente Demandante y Demandado Fallo Vinculacién con
Solicitud Principio de
Planeacion

2012 19730 Jaime Ordener Chavez Caja Se determina recurso  La terminacion
Orlando Nacional de  de apelacién a favor  unilateral y a
Santofimio  Decretar nulidad de  Prevision del demandante por ~ conveniencia de un
Gamboa la Circular No. tanto la Caja contrato, desatiende

003-99 del 3 de Nacional de el principio de
marzo de 1999 que Prevision incurri en  planeacion al no
expresa la incumplimiento del considerar la
terminacion contrato celebrado gravedad de las
Unilateral e con el demandante. consecuencias,
injustificada del siendo indicador de
contrato de la ausencia de
prestacién de planeacion.
servicios celebrado

el 4 de enero de

1999 entre el

demandante y la

entidad

demandada.

2012 22464  Jaime Domingo Barragan  Fondo El Ministerio de Se menciona
Orlando Nacional de  Transporte es vulneracion del
Santofimio Demanda por Caminos declarado principio de
Gamboa perjuicios Vecinales responsable por ser planeacion en tanto

materiales sucesor procesal del  no se dio la solicitud
ocasionados a la Fondo de Caminos y ejecucion de los
propiedad del Veredales y se le estudios
sefior Barragan a condena a responder  correspondientes al
causa de obra econdmicamente por  impacto ambiental a
adelantada por el los dafios causados a  los entes de control
demandante. la propiedad del de recursos
sefior Barragan como  renovables o en su
consecuencia de la defecto el certificado
construccion de la de no requerimiento
via El Bosque-El de dicho estudio.
Moral (Chaparral).

2015 51489 Jaime Milton Enrique Municipio  Se declar6 La sala expresa la
Orlando Oviedo de Ibaguéy incumplimiento desatencion del
Santofimio Gestora parcial del contrato principio de
Gamboa Demanda por Urbana del  suscrito entre la planeacion bajo la

desequilibrio municipio Gestora Urbana del premisa del no
contractual de Ibagué. municipio de Ibagué  desarrollo de
econémico y y Milton Oviedo, por estudios previos

financiero en un
proyecto de
construccion de

lo cual se ordend el
pago a favor del
demandante de la

referentes al
establecimiento de
los precios en el
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vivienda de interés liquidacion mercado de los
social suscrito por correspondiente a servicios u elementos
la Gestora Urbana partir de los criterios  que son objeto del
del municipio de de acreditacion contrato para asi
Ibagué. expedidos por la llevar a cabo una
sale. evaluacion objetiva

de las propuestas que
permitan una
adecuada seleccion
del contratista.

Nota. Elaboracion propia

Hasta este punto, se ha hecho un recorrido que ha permitido situar la manera como el
principio de planeacion ha recobrado importancia en el marco de la contratacion estatal y del
ejercicio de la administracion pablica, no solo como un elemento prescriptivo en tanto orientador
del deber ser de la contratacion en las entidades del Estado, sino que también constituye uno de
los mecanismos que surgen como respuesta a una de las principales problematicas en relacion a
la malversacion del patrimonio estatal reflejado en las diferentes formas de corrupcion. Es por
tanto que esta mirada ha posibilitado no solamente una justificacion de la planeacién como
inherente a las formas de gobernanza que se han gestado desde la antigiiedad, sino que ha
mostrado su impacto en el correcto funcionamiento de los Estados de manera ahistorica teniendo
en cuenta entre otras la premisa de la primacia del bien comin por encima de los intereses

particulares.

El hecho que a nivel de Colombia se encuentren de manera explicita y claramente
establecidas las condiciones para llevar a cabo las dinamicas contractuales, implica que hay un
reconocimiento de la importancia de los bienes publicos y de la necesidad de llevar a cabo

proyectos e inversiones que se orienten en beneficio de las comunidades en todo el territorio
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nacional. No obstante, el establecimiento de los principios y normativas relacionadas a la
administracion pablica y a la contratacion estatal, se han visto vulnerados en la medida que se
han dado incumplimientos a las regulaciones, para lo cual desde las acciones constitucionales y
disciplinarias se brindan las rutas para el desarrollo de los procesos a los cuales haya lugar a fin

de procurar que se dé observancia a las finalidades del Estado.

Es menester considerar que dadas las dindmicas descentralizadas que corresponden a
muchas de las entidades estatales y cuya autonomia implica los ejercicios de contratacion, las
inobservancias o faltas en terminos de contratacion estatal pueden tener maltiples
manifestaciones y condiciones particulares para las cuales la regulacion puede ser insuficiente,
razon por la cual una de las maneras de rescatar lo esencial del principio de planeacion se he
generado a partir del desarrollo jurisprudencial, que desde la Sala de lo Contencioso
Administrativo se ha ocupado de atender las demandas que en contra de entidades del Estado se
han realizado en el marco de la contratacién. Aun cuando existen elementos reguladores, las
acciones relativas a la corrupcion tienen como uno de sus epicentros el desconocimiento entre
otros, del principio de planeacién tal como puede constatarse en uno de los casos insignias de la

corrupcion en América Latina, descrito a continuacion.
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Capitulo 2. Odebrecht: Entre la inobservancia a la planeacion y la corrupcion en América
Latina

La comprension de la realidad con una perspectiva investigativa propone a partir de
técnicas especificas un acercamiento a diversos escenarios facilitando desde una mirada
descriptiva e interpretativa un entendimiento de lo social. En este sentido, el estudio de caso
constituye un mecanismo que permite el andlisis de una situacion a partir de las variables que la
configuran estableciendo como lineas de trabajo una contextualizacién, una descripcion de
hechos y un analisis de consecuencias derivadas de los hechos presentados. Al respecto de las
caracteristicas de los estudios de caso, pueden mencionarse: i) es de caracter empirico, ii) se
configura en torno a una problematica historica o social, iii) promueve el conocimiento tedrico
que se da en torno a la situacién estudiada, y iv) aporta a la comprension del sistema social tanto
en el pasado como en el presente (Limpias, 2012).

Dada la pertinencia de esta técnica de analisis, se lleva a cabo en el presente capitulo una
presentacion a manera de estudio que busca a partir de un ejercicio empirico ilustrar los
escenarios bajo los cuales puede presentarse inobservancia al principio de planeacién y las
consecuencias que dicho comportamiento tiene a nivel juridico, social y econémico teniendo en
cuenta la vinculacién de patrimonio estatal. Mediante este capitulo, se busca por tanto como lo

expone Limpias (2012), construir reflexiones generales partiendo de lo particular, o bien, transferir
conocimientos generales al andlisis de lo particular (p.64). Es decir, ubicar en el caso particular los
aportes y las construcciones tedricas que frente al principio de planeacion han sido hasta ahora

presentadas.
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2.1 Odebrecht: Su contexto y antecedentes

Odebrecht, palabra relativamente desconocida por la mayoré de personas hasta hace
algunos afios, hace referencia a una de las constructoras con mayor alcance en América Latina al
ocuparse de la infraestructura de obras de gran magnitud a nivel de ingenieria, quimicos,
inmobiliarios, energia, servicios publicos, entre otros. Su fundacion data de 1944 a cargo de
Norberto Odebrecht en Salvador de Bahia, Brasil y cuya expansion se acentud hacia finales de
los afios sesenta con la implementacion de sedes operativas y el desarrollo de proyectos de
infraestructura en Perd, Chile, Angola, Ecuador, Argentina y Portugal (Novonor, 2021).
Posteriormente, como parte de su fortalecimiento estratégico, se crea el holding Odebrecht S.A.
establecido como un conglomerado empresarial que favoreceria un mayor crecimiento e impacto
en otros paises incluidos Estados Unidos, México, Colombia, Venezuela y Emiratos Arabes
(Guzman , 2018).

Petrella y Tessore (2019) hacen referencia a un importante crecimiento en la capacidad de
Odebrecht al desarrollar una serie de incentivos que permitieron la consolidacion de negocios de
gran envergadura con especial interés en el Estado, buscando a través de los administradores
ventajas de tipo competitivo y el aprovechamiento de normativa permisible. No obstante, su
expansion constante hizo que la organizacion fuera acreedora a una serie de reconocimientos a
nivel internacional, situacion que ha sido foco de posteriores criticas al develarse las
irregularidades bajo las cuales los procesos de crecimiento se fueron generando y que
constituyen el eje del analisis que se presenta a continuacion.

A la fecha del desarrollo del presente trabajo investigativo se cuenta la desaparicion de

Odebrecht como nombre de referencia al grupo empresarial, para ser identificado como Novonor
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a partir de diciembre de 2020, manteniendo en la actualidad operacién en veinte paises y
exportacion de servicios y productos a mas de cien paises con inversiones y proyectos a nivel de
ingenieria y construccion, inmobiliaria, petroleo y gas, quimica y petroquimica, infraestructura y

movilidad, industria marina, consultoria de riesgos, entre otros (Novonor, 2021).

2.2 Actuaciones y hechos de la organizacion

Durante el afio 2016 se dieron a conocer una serie de procesos en los cuales se habian
adelantado investigaciones relacionadas con la empresa Odebrecht y lo que en el momento se
presentaban como presuntas irregularidades vinculadas a la obtencion de contratos. El inicio de
los procesos se da a través de lo que se conoce como Lava Jato, una investigacion originada en
Brasil con el fin de establecer ejercicios de corrupcion en Petrobras Brasil y cuyo impacto genero
la detencion de Marcelo Odebrecht entonces presidente del conglomerado empresarial
(Expansion Politica, 2021).

El Departamento de Justicia de Estados Unidos (2016) hace puablica la denuncia contra la
compafiia Odebrecht haciendo mencién de un complejo sistema de sobornos a través de los
cuales de manera irregular se dio paso a la adjudicacion de contratos en varios paises alrededor
del mundo dentro de los que se cuentan diez paises latinoamericanos incluido Colombia. En esta
investigacion colaboraron varios funcionarios de Odebrecht que una vez implicados en las
acciones irregulares decidieron brindar declaraciones que delataron el accionar de la
organizacion a traves de entrega de sobornos a gobernantes, funcionarios pablicos, partidos
politicos, entre otros que tuvieran vinculacion con las acciones contractuales a fin de obtener

alguna ventaja competitiva al respecto. Adicionalmente, segun indicadores del Banco Mundial,
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ninguno de los diez paises latinoamericanos afectados por esta red de sobornos llega al 60% de
efectividad del Estado de Derecho y de control de la corrupcion. Eso explicaria el éxito de la
constructora brasilefia en su politica de coimas (Barria, 2018).

Con base en la inferencia de Barria (2018), es pertinente cuestionar no solo el Estado de
derecho frente a la corrupcion, sino también todos los factores subyacentes a los procesos de la
contratacion estatal al ser este el foco principal de la empresa brasilera. Es decir, que lo que se
define como un sistema exitoso de sobornos, tiene su base en la ineficacia de los mecanismos de
control contractual que todos los paises deben tener como parte de sus estatutos de contratacion y
de la proteccién de los recursos publicos y que tal como se presento en el apartado referido a la
contratacion pablica para el caso de Colombia puntualmente, se establece no solo desde el
legislativo, sino que se respalda a través del ejercicio jurisprudencial.

El nivel de sofisticacién de Odebrecht para el encubrimiento de las irregularidades que
gesto se debe a la creacion de maultiples fachadas para la manipulacion de cuantias millonarias y
la entrega a sus beneficiarios a través de figuras financieras cuidadosamente organizadas. La
empresa contaba con una estructura interna e independiente encargada de este tipo de
operaciones, la denominada Division de Operaciones Estructuradas que a través de medios
informaticos operaba tanto los pagos como la contabilidad oculta y las comunicaciones (Pretella
& Tessore, 2019).

A través de la siguiente grafica, Reyes y Calzadilla (2017) muestran la cantidad en cuanto
a sobornos e ingresos por contratos correspondientes a cada pais, presentados en millones de
ddlares, cantidades que permiten evidenciar el alcance de las operaciones:

Figural

Sobornos e ingresos por pais
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(En millones de $)
Sobomos Ingresos

GUATEMALA 18 34 R.DOMINICANA 92 163

EL SALVADOR * ANTIGUA *

COLOMBIA 11 50

ECUADOR 35 116

PERU 29 143
ODEBRECHT

BRASIL 349 1,900

ARGENTINA 35 278

* Cifras no disponibles

Nota: Tomado de Reyes y Calzadilla (2017), Univisidn noticias. Recuperado de
https://www.univision.com/noticias/corrupcion/infografia-los-tentaculos-de-odebrecht-quien-es-quien-en-el-
escandalo-de-la-constructora-que-soborno-a-varios-paises-de-america-latina

Se evidencia a través de las cifras correspondientes a los sobornos que, dada su amplitud,
se infiere la participacion de un nimero importante de personas involucradas no solo desde la
compafiia, sino en cada uno de los paises inmersos en la situacion, envolviendo a gran nimero de
expresidentes y altos funcionarios cuyos nombres fueron revelados gracias a declaraciones de
directivos y deméas miembros de Odebrecht ante el Departamento de Justicia de Estados Unidos.
Para el caso particular de Colombia, fueron vinculados Oscar Ivan Zuluaga, excandidato
presidencial, Gabriel Garcia Morales, exviceministro de transporte, Otto Nicolas Bula,

exsenador, Daniel Garcia, exdirector del Instituto Nacional de Vias; también se asocio a la
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obtencion de recursos a través de Odebrecht a la camparia presidencial de Juan Manuel Santos

(Reyes & Calzadilla, 2017). A manera de simil, los demas paises envueltos en este ilicito

también tienen entre los investigados a altos funcionarios del gobierno, algunos de ellos

procesados y privados de la libertad en la actualidad.

Guzman (2018) retoma los documentos del Departamento de justicia de Estados Unidos y

presenta un consolidado de las operaciones en cada pais asi como el monto en cuento a sobornos

y el beneficio obtenido producto de las operaciones irregulares:

Tabla 2

Pagos corruptos a funcionarios extranjeros y partidos politicos en los paises

Pais Soborno Como ocurrié Beneficio obtenido de la
(millones USD) operacion (USD)
Brasil 349 Entre 2003 y 2016, Odebrecht pago 1,9 billones

sobornos a partidos politicos,
funcionarios extranjeros y
funcionarios publicos, con el fin de
obtener una ventaja en la adjudicacién
de proyectos.

Venezuela

98

Entre 2006 y 2015, Odebrecht realizd No especificado
pagos corruptos a funcionarios
gubernamentales e intermediarios que
trabajan en su nombre, con

el fin de obtener y retener contratos de
obras publicas. Los intermediarios
pagaban sobornos a los funcionarios del
gobierno en nombre de la

compaiiia, para influir en la asignacién
de recursos a los proyectos y obtener
informacion confidencial sobre precios y
ofertas.

Republica
Dominicana

92

Entre 2001 y 2014, Odebrecht realiz6

pagos corruptos a funcionarios 163 millones
gubernamentales e

intermediarios que trabajaban en su

nombre en la Repdblica Dominicana. A

través de este acuerdo, Odebrecht pudo

influir en el presupuesto gubernamental

y en las aprobaciones de financiamiento




para llevar a cabo proyectos en el pais.

Panama

59

Entre 2010 y 2014, Odebrecht realizé 175 millones
pagos corruptos a funcionarios

gubernamentales e intermediarios para

asegurar, entre otras cosas, contratos de

obras publicas. Entre 2009 y 2012,

Odebrecht pag6é USD 6 millones a dos

familiares de un funcionario

gubernamental de alto nivel, a través de

fondos no registrados a empresas

offshore.

Angola

50

Entre 2006 y 2013, Odebrecht hizo 261,7 millones
pagos corruptos a funcionarios del

gobierno en Angola, con el fin de

asegurar contratos de obras publicas.

Los pagos de sobornos se hicieron

generalmente con fondos no registrados

y coordinados a través de la Division de

Operaciones Estructuradas.

Argentina

35

Entre 2007 y 2014, Odebrecht realizo 278 millones
pagos corruptos a intermediarios, en el

entendimiento de que estos pagos serian

pasados, en parte, a funcionarios

gubernamentales en Argentina.

Ecuador

33,5

Entre 2007 y 2008, Odebrecht 116 millones
experimento una serie de problemas

relacionados con un contrato de

construccién, y acord6 con un

funcionario del gobierno ecuatoriano

realizar pagos para resolver los

problemas. Odebrecht luego entreg6

estos pagos en efectivo al funcionario

del gobierno.

Pert

29

Entre 2005 y 2014, Odebrecht realizo 143 millones
pagos corruptos a funcionarios del

gobierno en Per( para asegurar contratos

de obras publicas.

Guatemala

18

Entre 2013 y 2015, Odebrecht realizé 34 millones
pagos globales a funcionarios del

gobierno en Guatemala para asegurar

contratos de obras publicas.

Colombia

11

Entre 2009 y 2014, Odebrecht realizo 50 millones
pagos corruptos en Colombia para
asegurar contratos de obras publicas.

México

10,5

Entre 2010 y 2014, Odebrecht realiz6 39 millones
pagos corruptos a funcionarios del

68
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gobierno en México, con el fin de cerrar
contratos de obras publicas. En octubre
de 2013, Odebrecht acordd el pago de
USD 6 millones a un funcionario de alto
nivel de una empresa estatal a cambio de
la obtencion del proyecto.

Mozambique 0,9 Entre 2011 y 2014, Odebrecht hizo No especificado
pagos corruptos a funcionarios del
gobierno en Mozambique. Los pagos
corruptos incluyeron aproximadamente
$ 250,000 en pagos a un funcionario
gubernamental de alto nivel en
Mozambique, a cambio de obtener
favorabilidad sobre un proyecto de
construccién del gobierno.

Nota: Tomado de (Guzman , 2018), datos presentados a partir de informacion del Departamento de Justicia de
Estados Unidos.

Dada la robusta estructura de Odebrecht. Se ha mencionado que muchos de los contratos
ejecutados por la constructora pueden estar bajo condiciones 6ptimas en el sentido que su
capacidad permite la generacion de propuestas competitivas y que tengan los elementos de
mayor viabilidad para los paises. Sin embargo, ademas de la ejecucion de proyectos debidamente
acreditados, se encuentran las situaciones previamente expuestas.

Al hablar de fendmenos como la corrupcion de la cual el caso Odebrecht es uno de los
referentes vigentes, es necesario tener en cuenta los alcances de la accion delictiva que para este
caso se corresponden con una postura transnacional, es decir, que la empresa protagonista de las
acciones corruptas tiene jurisdiccion en varias naciones, teniendo relaciones de manera
predominante con funcionarios publicos y empleando como mecanismo primario el pago de
sobornos, definidos por Fronza e Insolera (2021) como la oferta, la promesa, la entrega, la
aceptacion o la solicitud de una ventaja como un incentivo para realizar una conducta ilegal o

contraria a la ética o la verdad (p.44). Para estos autores, el caso cobra gran relevancia al haber
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permeado tres continentes y haber establecido un departamento interno para el pago de los
sobornos y acudiendo a intermediarios para hacerse de la mayor cantidad posible de contratos
estatales.

De otra parte, estas actuaciones de orden transnacional tienen como perjuicio adicional la
afectacion a varias de las dimensiones de la sociedad pues desde varios niveles se presenta
afectacion al plano econdmico, institucional, de los derechos humanos, entre otros. (Fronza &
Insolera , 2021) Dada la magnitud de las operaciones y los alcances de los proyectos
involucrados, es posible determinar que los beneficios que dejan de percibir las comunidades a
causa de la corrupcién inciden en sus derechos fundamentales siendo vulnerados de manera

indirecta dadas las dinamicas corruptivas.

2.3 Consecuencias e impactos del caso Odebrecht

Moreno y Posada (2017) establecen una linea de consecuencias que surgen a partir de las
practicas delictivas en las cuales incurrid la transnacional Odebrecht y que demuestra que el
impacto tiene alcances diversos a nivel social y que la afectacion se extiende a las comunidades
de los territorios area de influencia de los proyectos adjudicados de manera fraudulenta. Las
autoras sefialan siete aspectos que brevemente se presentaran a continuacion:

1. Debilitamiento de la confianza de inversionistas extranjeros hacia Colombia, lo que
puede limitar el flujo de recursos de inversion extranjera directa a este pais. Con relacion a este
primer aspecto, se presume que la conducta corrupta que involucra funcionarios publicos de alto
nivel, genera que por parte de la inversion extranjera exista una prevencion respecto a la

inversion en Colombia. La practica de la corrupcidn por tanto afecta a nivel prospectivo el
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desarrollo de proyectos que podrian tener a Colombia como su epicentro, pero que dadas las
condiciones economicas, sociales y politicas que se afectan en el &mbito de la corrupcion, hacen
que la inversidn extranjera se traslade a otros territorios.

2. Retraso en la ejecucion de obras de infraestructura con impacto en la movilizacion de
mercancias desde y hacia los puertos. Los problemas de ejecucién en las obras han generado que
importantes corredores viales y fluviales no estén operando por lo cual se generan afectaciones a
los mecanismos de transporte al contar con tiempos mayores de desplazamiento asi como costos
altos (Villani, 2007 citado por Moreno y Posada, 2017). En esta misma linea, Herrera (2017)
expresa que los obstaculos para dar continuidad a los proyectos se ve reflejada en la calidad de
vida de los ciudadanos ligada a aspectos como estancamiento en el crecimiento econdémico, la
generacion de empleo, la disminucién del PIB.

3. Incremento del riesgo pais, lo cual incide en el incremento de costos para el desarrollo
de negocios en Colombia. Asobancaria presenta el riesgo pais como un mecanismo para medir la
probabilidad de incumplimiento de las obligaciones financieras de una nacion debido a factores
que exceden los riesgos propios de un préstamo. Moreno y Posada (2017) afirman que al haber
una mayor puntuacion de riesgo, la nacion debe pagar mas a los inversionistas que compran la
deuda al tener que darse una compensacion por el nivel de riesgo que se asume. La percepcion
del sistema de corrupcidn gue se devela con casos como Odebrecht, conlleva a que los
inversionistas internacionales busquen la realizacién de negociaciones que representen un mayor
nivel de seguridad y confianza por lo cual Colombia no se convierte en una opcién prioritaria o
se establecen condiciones que garanticen la mitigacion del riesgo para los inversionistas.

4. No participacion de empresas honestas en los procesos de licitacion. Debido a las

practicas reiteradas de actividades corruptas, se reduce la participacion en licitaciones por parte
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de empresas honestas dado que de antemano infieren que asi su propuesta sea viable y factible,
se encuentran ya orientadas a creer que los resultados no van a depender directamente de su
propuesta, sino de las posibilidades de brindar sobornos y establecer acuerdos ilicitos. Por el
contrario, la apertura a la corrupcion propicia que empresas con intereses similares, es decir, con
la intencidn de obtener contratos de manera irregular, se motiven por los negocios en paises
cuyos gobiernos y empresarios han favorecido la corrupcion.

5. Pérdida de empleo. Correa (2017) citado por Moreno y Posada (2017), afirma que
para el caso concreto de Colombia, para el afio 2016, 12.000 personas se beneficiaban al ser
empleados de la obra de Odebrecht, quienes tras el escandalo en su mayoria fueron
desvinculados teniendo pendiente la resolucion de su situacién laboral y dejando de recibir su
liquidacidn, situacion que a 2017 no habia tenido solucién. Este panorama afect6 a los
municipios impactados por el proyecto al tener un aumento intempestivo de personas
desempleadas en sus territorios y sin la posibilidad de ofertas laborales efectivas.

6. Encarecimiento de los bienes y servicios. La corrupcion se convierte en un mecanismo
de monopolizacion del mercado ya que al ser adjudicados los proyectos a las mismas empresas
cuya dindmica se da a través de los sobornos, tienen la posibilidad de apoderarse de sectores del
mercado sin tener en cuenta la ley del libre mercado que enmarca la competencia a partir de
caracteristicas como precio y calidad.

7. Pérdida de valor ($) de las compaiiias involucradas. Odebrecht opera con alianzas o
socios en los paises de influencia, para el caso concreto de Colombia, la compafiia con la cual se
vio involucrada fue Corficolombiana, perteneciente al grupo Aval y la cual registro una caida
histdrica en la bolsa de valores una vez se dieron a conocer los datos respecto a su participacion

en acciones corruptas en conjunto con Odebrecht.
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Estos siete aspectos sefialados por Moreno y Posada (2017) dan cuenta de los alcances
que las acciones vinculadas a la corrupcion generan y la manera como tienen incidencia en
diferentes niveles de la sociedad, es decir, no es posible verlo como una problematica del Estado
y grandes empresarios, sino que cada una de sus acciones tiene relevante influencia en las
dindmicas economicas y sociales de la nacion, con especial atencion en aquellas comunidades o
territorios donde los proyectos se efectdan. Las afectaciones politicas, financieras de la nacién
con otros paises, son solo una de las aristas de respecto a la generacion de afios. EI desempleo, la
afectacidn en cuanto a precios, los obstaculos a la movilizacion de la mercancia, son escenarios
en los cuales el ciudadano del comun encuentra un alto nivel de afectacion. Esto indica por tanto
que si bien la cadena delictiva se entreteje entre funcionarios y empresarios con una jerarquia
alta en la pirdmide social, corresponde a todos los ciudadanos, en deferentes manifestaciones, la
asuncion de las consecuencias.

De otra parte, aspectos como los vinculados con las précticas de licitacion y asignacion
de contratos con base en sobornos, dan cuenta de la nula practica de la planeacion al no
establecer los mecanismos de control que lleven a establecer el ejercicio de la contratacion desde
la postura de la viabilidad y la factibilidad real, esto significa, apoyadas en estudios previos
objetivos y fundamentados, que garanticen y argumenten el por qué el otorgamiento de una
contrato a una compaiiia y no a otra.

Dentro de las consecuencias derivadas de las practicas corruptas de Odebrecht desde la
perspectiva transnacional evaluada por Fronza e Insolera (2021), tienen que ver con los dafios
ambientales, por lo cual exponen que:

(...)cabe observar que numerosos proyectos realizados por Odebrecht produjeron dafios

importantes al ambiente, asi como la migracion forzada de comunidades. Las practicas
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corruptivas y otras formas de influencia politica ilicita hicieron muy dificil, cuando no

imposible, que las personas que se opusieron a esos proyectos lograran ser escuchadas

(p.60).

Se presenta por tanto otro de los impactos negativos que debido a la corrupcion se genera
al posibilitar el desarrollo de proyectos en areas en las cuales deberia existir la presencia de los
entes gubernamentales para garantizar la proteccion de las zonas y sus comunidades, no obstante,
en casos como el Peru, se asesind a un activista y proteccionista opositor a uno de los proyectos
de Odebrecht.

Otro elemento que se muestra como impacto del ejercicio transnacional de la corrupcién
por parte de Odebrecht, se relaciona con abusos y la violacion a derechos fundamentales en
Brasil con afectacion especificamente en la Amazonia donde se propicio la remocion de
comunidades indigenas ademas de las devastaciones a la selva y a las especies del area (Fronza
& Insolera , 2021).

Adicionalmente se hace mencion de la caida del PBI en Brasil siendo una de las méas
graves consecuencias con relacién a lo macroeconémico, asimismo se consideran las bajas en las
operaciones extranjeras dada la desconfianza en la clase politica latinoamericana, debido a
factores como el riesgo pais previamente expuesto por Moreno y Posada (2017) sumado al
impacto geopolitico que se da debido a la participacion de un gran nimero de politicos y
empresarios de varios paises latinoamericanos, muchos de ellos actualmente procesados y
privados de la libertad por actuaciones como licitaciones trucadas, contrataciones publicas con
precios inflados e incluso financiamiento de camparias electorales.

Se puede evidenciar por tanto que a nivel nacional y transnacional, se cuentan una serie

de consecuencias que resultan de gran relevancia para los paises involucrados que, como ya se ha
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mencionado, trascienden los aspectos econdémicos para incidir con gravedad incluso en
situaciones de vulneracion de derechos a comunidades bajo diferentes circunstancias. Lo anterior
permite pensar si una medida adecuada de planeacion, control y seguimiento a los proyectos
estatales por parte de entidades competentes y comprometidas de manera honesta con los fines

del Estado, pueden contrarrestar en algun grado las consecuencias expuestas previamente.

2.4 El papel del principio de planeacién en el caso Odebrecht: Formas de incumplimiento
Teniendo en cuenta que dentro del principio de planeacion se asumen aspectos como la
seleccion de los contratistas para la ejecucion de obras o proyectos del Estado, que se menciona
la relevancia de los estudios previos a nivel técnico, financiero y juridico, que se propone el
seguimiento y control como garantia para llevar a cabo una ejecucion oportuna y transparente,
que se determina la necesidad de estimar los riesgos propios de la ejecucién de los proyectos con
el fin de anticiparlos y minimizarlos, es preciso inferir que en casos como el presentado respecto
a Odebrecht, se lleva a cabo una inobservancia intencionada, dada la existencia de sobornos, y
sistematica al principio de planeacion. Es decir, de manera deliberada se llevé a cabo la
adjudicacién y ejecucion de contratos de diferentes alcances en complicidad con funcionarios del
Estado en diferentes paises, demostrando que la planeacion como elemento esencial de la
contratacion estatal no esta siendo pasada por alto solo en Colombia, sino que su incumplimiento

se presenta como rasgo caracteristico de las contrataciones en varios paises en América Latina.

2.5 Acciones judiciales respecto al caso Odebrecht en Brasil, Pert y Colombia

Las actuaciones corruptas en el imaginario social se han vinculado con las bajas
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sanciones e impunidad, razon por la cual se cuestiona de manera permanente la intervencion de
los entes judiciales encargados de imponer las acciones frente a la comision de estos delitos que
afectan tanto al patrimonio de la nacién como el progreso de muchas comunidades. Para ilustrar
un poco lo referido a las bajas sanciones, puede analizarse por ejemplo que, para el caso de
Colombia, el proceso penal contra las personas involucradas en el escandalo Odebrecht, por
parte de la Fiscalia General de la Nacion se resume hasta 2020 en:

e 2 personas acusadas con sentencia establecida y en prision.

e 1 persona con casa por carcel.

e 1 persona que realiza reparacion a victimas.

e 4 personas libres por aplicacién de Principio de Oportunidad.

e 3 personas libres sin acusacion formal.

e 4 personas libres aun con sindicaciones.

e 1 persona en juicio.

e 1 persona no detenida por agotar recurso de apelacion.

1 persona asesinada. (Sierra, 2020)

De manera general en Colombia se establece un patron en el cual se configuran acciones
como la casa por céarcel o la libertad al establecer acuerdos con la Fiscalia por brindar
informaciones adicionales o servir de testigos frente a otros sindicados. De otra parte, se
menciona el uso de reparaciones econdémicas que buscan recuperar en parte los recursos del
Estado que fueron perdidos debido a la no culminacion de las obras en diferentes zonas del pais.

Dentro de las personas que estuvieron o estan investigadas con procesos abiertos o concluidos, se

encuentran entre otros el expresidente Juan Manuel Santos, el director de la INCO Gabriel Garcia
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Morales, el director de la Agencia Nacional de Infraestructura -ANI Luis Fernando Andrade, Oscar Ivan
Zuluaga, Jorge Pizano auditor Ruta del Sol, Otto Bula exsenador, otros exsenadores, viceministros y
exdirectivos de Odebrecht.

En correspondencia, las autoridades brasileras han adelantado procesos juridicos con el
fin de imputar a las personas involucradas en las acciones delictivas de Odebrecht encontrando
que para el afio 2020 las responsabilidades judiciales establecidas son:

e 10 personas con detencién domiciliaria.

1 persona con arresto domiciliario

3 personas con prision domiciliaria

2 personas condenadas en prision

4 personas libres

En eventos similes a los establecidos por a justicia colombiana, se evidencia el uso de
medidas favorecedoras para los investigados e imputados siendo mayormente la detencion
domiciliaria empleada como accion penalizadora. Es por tanto materia de analisis y critica la
manera como se llevan a cabo los procesos judiciales frente a los delitos que implican los
recursos del estado a nivel de los paises de América Latina, confirmando el pensamiento
colectivo que se orienta a que, dadas las bajas condenas, es decir, la tendencia a la impunidad
frente a este tipo de acciones delictivas, se hace frecuente y casi normalizada socialmente la
conducta corrupta.

En general, tanto por Lava Jato, como por Odebrecht, la justicia de Brasil y Colombia ha

sido ineficiente. En Brasil, se realizaron hasta 2018, a nivel de implicados 1317

sefialamientos, de los cuales, resultaron 57 procesos penales, 260 acusados y 25
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condenados, que en su mayoria tuvieron decisiones a su favor porque les permitieron

libertad condicional o casa por carcel en casi todos los procesos (Sierra, 2020, p.23).

Dentro de las condenas Ilamativas en Brasil se encuentran las de Marcelo Odebrecht,
presidente del grupo constructor, quien tiene una condena de 19 afios que cumple en su
domicilio. Renato Duque, director de Petrobras quien pese a tener una condena por 74 afos,
cumple Unicamente 5 por colaboracién con la justicia. Néstor Cerverd, director internacional de
Petrobras sobre quien recae una condena de 27 afios por corrupcion y lavado de dinero, que
cumple de manera domiciliaria. Si bien, algunas de las condenas son mas alta en comparacion
con los procesos judiciales en Colombia, el hecho que dichas condenas se cumplan de manera
domiciliaria o tengan abruptas reducciones impactan también en la percepcion de un rol
insuficiente por parte de los organismos judiciales.

De otra parte, en Peru se adelantaron también los respectivos procesos juridicos que
implicaron a altos funcionarios siendo varios de ellos excandidatos presidenciales para la época,
exalcaldes, exgobernadores y el expresidente Alan Garcia. En un andlisis adelantado por
Gutiérrez (2020) con relacion a las consecuencias juridicas del caso Odebrecht en Pert se
encuentran materializadas en:

e 5 personas en detencién

e 1 persona con orden de captura internacional
e 8 personas en prision preventiva (18 meses)
e 1en proceso de investigacion

e 1 acusado que comete suicidio (Gutiérrez, 2020)
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Al respecto de la tendencia a la impunidad que plantea el autor y que se presenta en el
caso de Odebrecht en Per( tanto para personas naturales como juridicas, expone entre los
factores concomitantes la falta de capacidad institucional frente al crimen, la flexibilizacién de
la norma, el trafico de influencias, el buso de autoridad, la trasgresion de la ley electoral, la
dificultad en la deteccion inmediata e investigacion en los delitos de corrupcién, la prescripcion
de delitos, juzgados y fiscalias sin los medios pertinentes y la legislacion procesual anticuada
(Gutiérrez, 2020).

De los factores previamente enunciados, es importante resaltar la ineficacia en la
deteccidn de los delitos relacionados con corrupcion y que aplica no solamente para el caso del
Peru, sino que es un factor que no hace distincion geografica, lo cual se evidencia en la ejecucion
de contratos con la firma Odebrecht incluso durante tres gobiernos diferentes, con lo cual se
establecen patrones de continuidad de las acciones delictivas a través del traspaso del poder
demostrando la capacidad estructural y organizativa para mantener la vigencia de las acciones
ilicitas.

Si bien, se han llevado a cabo procesos judiciales en los tres paises, es necesario tener en
cuenta que al tratarse de un caso de gran envergadura ha existido una importante presion politica
y mediatica que se ha enfocado en las actuaciones de los organismos judiciales teniendo en
cuenta que se trata de delitos cometidos por funcionarios pablicos y empresarios que representan
poder econdémico y politico en cada una de sus naciones. No obstante, las flexibilizaciones,
acuerdos o reducciones en las penas que si bien, institucionalmente pueden ser justificadas, a
nivel social expresan incoherencia entre la accion cometida y la consecuencia juridica para los

investigados o imputados.



Capitulo 3. La planeacion en el marco de las acciones contra la corrupcion

31. Delitos en contra de la Administracion Publica como consecuencia del caso Odebrecht
Ademas de las faltas expuestas en el capitulo 2 y que se vinculan de manera directa con el
principio de planeacion dentro de los procesos de contratacion estatal, se han referido una serie
de acciones ilicitas configuradas en los paises en los cuales el caso Odebrecht tuvo incidencia.
Para el caso especifico de Colombia, Sierra (2020), llevé a cabo un proceso investigativo para
dejar en manifiesto las normas vulneradas y los delitos especificos en contra de la administracion

publica que surgieron en torno al caso Odebrecht en paises como Colombia y Brasil. Para el caso

concreto de Colombia, se sintetizan a continuacién:

Tabla 3

Normas que enuncian delitos contra la Administracion Pablica en Colombia por caso Odebrecht

Titulo

Colombia

Articulo 209

Filosofia de los principios en la funcion publica con el
fin del desarrollo de los fines del Estado.

Articulo 211

Se refiere a delegacion de entidades para contratar a
nombre del Estado.

Articulo 365

El deber del Estado de prestar servicios publicos de
forma adecuada y eficiente para cumplir fines del
Estado.

Ley 80 1993

Estatuto General de Contratacion de Administracion
Publica, lineamientos y pardmetros cumplan fines del
Estado.

Normas de Naturaleza Constitucional

Ley 412, 1997

Convencidn Interamericana Corrupcion: promover y
fortalecer mecanismos para prevenir, sancionar y
acabar corrupcion.
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Ley 970, 2005

Convencién ONU contra corrupcion, sistematizacion
de delitos contra administracion publica, protector
bien juridico: Proteccién contra corrupcion politica.

Trafico de influencias

Cadigo Penal

Articulo 33 Ley 1474 de 2011

Servidor publico que use indebidamente, en provecho
propio o de tercero, influencias en ejercicio del cargo,
para obtener beneficio en asunto que se encuentre
conociendo o haya de conocer.

Peculado

Ley 1474 de 2011. articulo 33

Servidor pablico que se apropie en provecho suyo o
de tercer, bien del Estado, de empresas, instituciones,
fondos parafiscales, o bienes particulares por
administracidn, tenencia o custodia.

Cohecho

Art. 33 Ley 1474 de 2011

Delitos especificos

Cuando servidor publico recibe para si o para otro,
dinero u otra utilidad, o promesa remuneratoria, para
retardar u omitir acto propio de su cargo, o para
ejecutar uno contrario a sus deberes.

Celebracién indebida de contratos

Avrticulo 33 de la Ley 1474 de
2011

Responsabilidad de servidor publico que en sus
funciones interviene en tramitar, aprobar o celebrar un
contrato violando régimen legal o normas
constitucionales, sobre inhabilidades o
incompatibilidades.

Enriquecimiento ilicito

Avrticulos 29 y 33 Ley 474 de
2011

Servidor publico en desempefio de sus funciones y 2
afios siguientes a su desvinculacion obtenga para si u
otro incremento patrimonial injustificado.

Nota. Tomado de Sierra (2020), Delitos contra la administracién publica cometidos en Colombia y Brasil dentro del
caso Odebrecht. Se muestra solamente la informacion referente a Colombia.

Algunos de los delitos expuestos por Sierra (2020) en contra de la Administracion

Pablica, se encuentran simultaneamente descritos por la Fiscalia General de la Nacion (2018),

como tipologias de la corrupcion, ratificando por tanto el caso Odebrecht como un caso en el

cual la corrupcién aparece como elemento direccionador.
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Con respecto al trafico de influencias, se estipula que corresponde a aquellas conductas
en las cuales se busca una satisfaccion de intereses personales de manera opuesta a lo que se
espera por parte de quien ostenta una funcién pablica. La Fiscalia General de la Nacion (2018)
argumenta la tipificacion de este delito con el fin de evitar que intereses ajenos al buen servicio
y al bien comun prevalezcan en la actividad de la administracion, garantizando que las
funciones de los agentes del Estado se realicen con estricto sometimiento a la Constituciény a la
Ley (...) (p.7). Los funcionarios publicos involucrados en el caso Odebrecht, emplearon su cargo
para direccionar el proceso precontractual, incidiendo en la adjudicacion de la licitacion con lo
cual se vieron afectados los principios de seleccién, transparencia, responsabilidad, igualdad y
economia que se encuentran determinados en las condiciones de la contratacion pablica (Sierra,
2020), delito para el cual se estipulan como consecuencia la prision, la sancion econémicay la
inhabilidad para el ejercicio de cargos publicos.

Dentro de los factores de previsibilidad que integran también al principio de planeacion,
se consideran el desarrollo de estudios e investigacion de las entidades que participan en una
licitacion con el fin de llevar a cabo adjudicaciones a las entidades que cumplan con los
requisitos que la contratacion publica exige y que respondan a las finalidades del Estado. Al
llevar a cabo de manera irregular la adjudicacion de las licitaciones, se esta incurriendo de
manera directa en una contrariedad al principio de planeacién y se configura a partir de la
comprension de lo anterior, un delito vinculado a la corrupcion.

Por su parte, con relacién al peculado, delito también expuesto dentro del caso Odebrecht,
Gualdron (2020), lo sefiala como delito contra la Administracién Publica refiriendo que los
bienes publicos que le son entregados a un funcionio publico, no pueden ser apropiados o

empleados con usos diferentes a los cuales estan destinados. Por tanto se incurre en peculado
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cuando los bienes publicos son apropiados o usados indebidamente por parte del funcionario en
busca de un beneficio particular. Al incurrirse en peculado, se puede de manera simultanea ser
sancionado por otros delitos como en el caso de enriquecimiento ilicito, situacion que se
encuentra respaldada en la jurisprudencia (Fiscalia General de la Nacion, 2018).

Sierra (2020), presenta ademas el peculado como una accion que incide directamente en
la correcta administracion estatal, mencionando la existencia de la ruptura en la confianza que
desde la autoridad se otorga al funcionario publico. Expone ademas citando fuentes
perioddsticas que con respecto al caso Odebrecht, se llevd a cabo un peculado por apropiacion,
es decir, por aprovechamiento del funcionario o de un tercero de los bienes confiados por el
Estado, situacion en la cual ademéas hubo concurrencia con otros delitos como la celebracion
indebida de contratos y enriquecimiento ilicito en la obra de la Ruta del Sol mediante acciones
como duplicidad de costos, no validacion de la facturacion y gastos injustificados (p.17).

Al pensar en la vinculacién del delito de peculado con los principios de la contratacion
estatal, en especial en lo relativo a la planeacién, se evidencia la ineficiencia frente a los
estudios previos y tareas de vigilancia en la ejecucion de las obras lo cual conlleva a la
generacioén de otro si en los contratos, es decir, la formulacion de condiciones diferentes a las
establecidas incialmente y que constituyen afectaciones a los bienes estatales al ser situacones
que propician la desviacién de fondos, pagos de comisiones entre otras acciones en las cuales se
da un uso inadecuado a los recursos publicos con el fin de favorecer a particulares ya sean
funcionarios o terceros.

Otra de las actividades ilicitas se genera a través del cohecho, descrita por Gualdron
(2020) como un delito en contra del patrimonio mediante el cual un funcionario publico solicita

0 acepta beneficios o recompensas para omitir alguna accion relacionada con su cargo (p.14).
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Con relacion a esta modalidad de delito es posible establecerse el cohecho propio estipulado en
el articulo 405 del codigo penal colombiano en el cual se recibe o acepta para si mismo u otros
algun tipo de dadiva, o lucro para dejar de hacer alguna funcion u omitir una conducta que deba
ser penada o llevar a cabo sus funciones de manera indebida (Cod. P., art. 405, 2000). De otra
parte, se configura el cohecho impropio cuando un servidor publico acepta un lucro o beneficio
para si mismo o en nombre de otro cuando se lleva a cabo una funcion del propia de su cargo
(Cod. P., art. 406, 2000).

Mientras las dos formas previas de cohecho corresponden al servisor publico, se establece
una tercera, cohecho por dar u ofrecer, en la cual es un particular quien brinda una utilidad o
lucro a cambio de un beneficio por parte de un funcionario publico (Céd. P., art. 407, 2000).
Tiusaba (2020), expresa:

Con base a los principios rectores del Estado Social de Derecho, es necesario que los

servidores publicos en cumplimento de las funciones estatales, de los deberes contenidos

en la legislacion nacional e internacional cumplan con eficiencia e imparcialidad el
servicio que les ha sido encomendado sin omitir ni perturbar los fines esenciales del

Estado (p.12).

Propiamente en relacién con el caso Odebrecht, se establece la existencia de un proceso
de licitacion publica No. SEALP-001-20009 en el cual se determina un incumplimiento a los
principios de igualdad e imparcialidad en la adjudicacion realizada por parte del sefior Gabriel
Garcia Morales, Gerente en su momento del Instituto Nacional de Concesiones (INCO) en la
cual se encuentran involucrados miembros del grupo Odebrecht, parte de la sociedad a cargo de
la Ruta del Sol (Tiusab4, 2020). Al respecto los mismos funcionarios de Odebrecht mencionaron

haber contactado al funcionario publico para que haciendo uso de sus facultades como gerente
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del INCO, asesorara y beneficiara al proponente. Para esto, las partes sostuvieron reuniones
orientadas a favorecer a Odebrecht y acordar componendas respecto a la contratacion de la
denominada Ruta del Sol, reuniones que se efectuaron hasta tanto se llevo a cabo la
adjudicacion.

Se hacen por tanto reiterativos los procesos ineficientes con relacion a la vigilancia y
control que desde el principio de planeacidn se proponen para llevar a cabo los procesos de
licitacion, no solo con el fin de garantizar el desarrollo pertinente y completo de los estudios
previos por parte de los proponentes, sino también de la investigacion de sus antecedentes y el
ejercicio de medidas de control que se implementen durante todo el proceso. Se hace necesario
por tanto pensar la planeacion no solo como un principio preliminar dentro de la contratacion
publica, sino como un principio que acompafie y se verifique en cada una de las etapas de los
procesos en los cuales interviene la contratacion estatal.

Otra de las acciones que se han sefialado como delitos que han atentado contra la
administracién pablica en Colombia con referencia al caso Odebrecht, es la celebracion indebida
de contratos que desde el codigo penal esta presentada en los articulos 408, 409 y 410 y que
Gualdron (2020) define como:

(...) la conducta que se da cuando se celebra un contrato en contra del régimen letal o

establecido por la institucién sin haber tenido en cuanto los requisitos legales o que tal

vez inhabilitan o lo hacen incompatible. Pues el deber como servidor publico es evitar
que se tramite, apruebe o se celebre un contrato que no cumple con los estandares

minimos de contratacion (p.15).

Este tipo de ilicito se presenta con frecuencia no solo a nivel de Colombia, sino que es

considerada una problematica mundial que determina gran parte de la fuga de los reursos de las
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naciones y que puede darse bajo diferentes modalidades: 1. Violacién al régimen legal de
inhabilidades e incompatibilidades. 2. Interés indebido en la celebracion de contratos. 3. Contrato
sin cumplimiento pleno de requisitos legales (Cano, 2014).

La configuracion de este delito en relacion con la administracion publica, implica segun
Ramirez (2008), citado por Cano (2014), una violacién a los principios de la igualdad, la
moralidad, la economia, la celeridad, la imparcialidad, la publicidad, la buena fe, la eficiencia, la
participacion, la transparencia, la colaboracion y la participacion, todos estos ejes
direccionadores de las acciones propias de los funcionarios publicos en concordancia con su
interés de velar por el cumplimiento de los fines del Estado.

Cada una de las modalidades de la celebracion indebida de contratos se concibe desde el
Cadigo Penal colombiano asi:

Tabla 4

Modalidades de la celebracién indebida de contrato

Cadigo penal articulo 408

El servidor publico que en ejercicio de sus funciones intervenga en la

Violacion al régimen tramitacion, aprobacion o celebracion de un contrato con violacion al
legal de inhabilidades e régimen legal o a lo dispuesto en normas constitucionales, sobre
incompatibilidades inhabilidades o incompatibilidades, incurrird en prision de cuatro (4) a

doce (12) afios, multa de cincuenta (50) a doscientos (200) salarios
minimos legales mensuales vigentes, e inhabilitacion para el ejercicio
de derechos y funciones publicas de cinco (5) a doce (12) afios.

Cddigo penal articulo 409

Interés indebido en la El servidor publico que se interese en provecho propio o de un
celebracidn de contrato tercero, en cualquier clase de contrato u operacion en que deba
intervenir por razén de su cargo o de sus funciones, incurrira en
prision de cuatro (4) a doce (12) afios, multa de cincuenta (50) a
doscientos (200) salarios minimos legales mensuales vigentes, e
inhabilitacion para el ejercicio de derechos y funciones publicas de
cinco (5) a doce (12) afios.




87

Cadigo penal articulo 410

Contrato sin El servidor publico que por razén del ejercicio de sus funciones
cumplimiento de tramite contrato sin observancia de los requisitos legales esenciales o
requisitos legales lo celebre o liquide sin verificar el cumplimiento de los mismos,

incurrira en prisién de cuatro (4) a doce (12) afios, multa de cincuenta
(50) a doscientos (200) salarios minimos legales mensuales vigentes,
e inhabilitacion para el ejercicio de derechos y funciones publicas de
cinco (5) a doce (12) afios.

Nota. Informacién tomada textualmente de la Ley 599 de 2000 correspondiente al Cédigo Penal colombiano.

Respecto al caso Odebrecht, teniendo en cuenta la descripcion general de las acciones en
las que tanto funcionarios publicos como de la organizacion incurrieron, se evidencia la
vulneracidn sistematica a los principios que regulan la contratacion publica y que constituyen
una inobservancia plena a lo estipulado en la Ley 80 que ademas expone de manera explicita los
alcances del principio de planeacion y que se encuentra respaldado en elementos de la
jurisprudencia. Sierra (2020) rescata en este sentido un pronunciamiento del C.E.:

En relacién con la infraestructura, EI Consejo de Estado ha sefialado que el principio de

planeacion tiene fuerza vinculante en todo lo referente al contrato, es decir, que en conjunto

con los demas requisitos exigidos por el legislador y teniendo en cuenta la modalidad de
contratacion, el principio hace parte del marco juridico y por lo tanto, “es un requisito de toda
actividad contractual dirigido a la racionalizacion, organizacion y coherencia de las
decisiones contractuales, que brindan legalidad al contrato, por tanto, las entidades estatales

no pueden desconocer su aplicacion en el ambito contractual” (Sentencia 1998-01743, 2013)

(p.21).

Lo anterior posiciona la planeacion como aspecto central de los procesos de contratacion

y configuraria a la celebracion indebida de contratos como delito en contra no solo de la
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planeacion sino de todos los principios que hacen a la contratacion publica como ya se ha
sefialado. Para el caso de la primera modalidad descrita para este delito, la planeacién implicaria
la verificacion de antecedentes que garanticen que los proponentes se encuentran alineados con
los requisitos que los habilitan para la participacion dentro de los procesos licitatorios y por tanto
para la ejecucion del contrato en caso de serle adjudicado. En la segunda modalidad que
describe el interés del funcionario pablico en relacion a un contrato para un beneficio particular,
igualmente sugiere que desde los mecanismos inmersos en el principio de planeacion se provean
mecanismos de control y verificacion en cada una de las fases que componen la contratacién
estatal. Dichos mecanismos de control no tendrian por tanto que enfocarse solamente en los
proponentes sino también en las acciones de los funcionarios a cargo de los procesos.
Finalmente, la tercera modalidad que se orienta a la omisién de requisitos por parte de los
colaboradores del Estado, involucra frente a la planeacion, tareas de verificacion de requisitos,
control del cumplimiento de las fases del proceso contractual, mecanismos de denuncia de
irregularidades entre otras tareas que provean vigilancia permanente y garanticen la observancia
de las normativas y principios de manera permanente.

Por ultimo, se hard mencion del delito de enriquecimiento ilicito, que puntualmente sitGa
el actuar del servidor pablico y se establece en el articulo 412 del Cédigo Penal colombiano,
describiendo aquellas situaciones en las que un servidor pablico en ejercicio o durante cinco (5)
afios posteriores a su vinculacion laboral con el Estado obtenga un incremento patrimonial no
justificado ya sea para si mismo o para otro. (Cod. P., art. 412, 2000). Para dar cuenta del
patrimonio, el funcionario publico se encuentra obligado a hacer declaracion en relacion de sus
ingresos (Fiscalia General de la Nacion, 2018).

Para aclarar las caracteristicas del delito y hacer una diferenciacion frente al
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enriquecimiento ilicito del particular, la Fiscalia General de la Nacién (2018) establece algunos
elementos a considerar:

e Sujeto activo: Servidor publico.

e Bien juridico tutelado: Administracion publica.

e Sujeto pasivo: El Estado.

e Verbo rector: Obtener.

e Ingrediente: Descriptivo de modo, el obtener debe ser para si o para otro.

e Objeto: Incremento patrimonial injustificado.

o Naturaleza del delito: Subsidiario.

e Elemento subjetivo: Dolo.

e Agravantes o atenuantes especificos: Estatuto de Ley Anticorrupcion concibe

agravante en caso de servidores publicos.

Este delito al ser estimado a partir de un resultado: el incremento patrimonial no
justificado, implica la coocurrencia de otras actividades ilicitas asociadas. Es decir, puede
considerarse la ocurrencia de un acto de cohecho cuya dadiva resulta en un enriquecimiento
ilicito o patrones similares que reflejan que las acciones que atentan contra la administracion
publica no se materializan de manera aislada, sino que constituyen una red de acciones que
comprometen la comision de varios comportamientos penados. En el caso Odebrecht, se refleja
precisamente esta convergencia de diferentes comportamientos ilicitos en el marco de una misma
finalidad: la consecucion de contratos. Dadas las millonarias sumas de dinero entregadas a
diferentes funcionarios, varias de las investigaciones incluyen los cargos por enriquecimiento

ilicito, cargos que por ejemplo en el caso de Gabriel Garcia Morales, fueron aceptados.
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Como se ha descrito, son diversas las maneras como la corrupcion se encuentra
materializada dentro de la Administracion Publica y especificamente como se llevé a cabo en el
marco del caso Odebrecht, lo cual abre la discusion acerca de la accesibilidad de la corrupcion
para filtrar al interior de las instituciones del Estado. Puede establecerse como ya lo habian
mencionado Gomez y Gallon (2000) que la baja probabilidad de ser descubiertos a la par de altos
incentivos y bajas sanciones, constituye una de las causales para que las conductas asociadas a la
corrupcion sigan vigentes.

Es es notable que la corrupcidn, si bien se encuentra estipulada penalmente, carece de efectividad
respecto a las sanciones, situacion que la convierte en sistematica dentro de las entidades del Estado al
percibirse como beneficiosa tras el balance costo-beneficio, si se tiene en cuenta que en la mayoria de los
procesos no se llevan a cabo condenas, que muchos de los acusados se acogen al principio de oportunidad
lo cual los exime en muchos de los casos de ser juzgados y de cumplir una sentencia y que las condenas
efectivas son minimas en comparacion con la cantidad de personas involucradas entre funcionarios y
empresarios.

Se cuestiona por tanto ¢Qué tan Util es la tipificacion de tantos delitos en contra de la
administracion pablica cuando la debilidad en las sanciones favorece su ocurrencia? ¢Basta con visibilizar
los principios de la Administracion Pablica incluido el principio de planeacién para combatir la
corrupcion o se requieren acciones especificas en materia penal?

3.2 Consecuencias e impactos de la corrupcion en la contratacién estatal

Cuando se analizan problematicas como la corrupcion, suele prestarse importante
atencion a las causas debido a la importancia que representan en tanto aporte para la
implementacion de acciones politicas o juridicas para erradicar este flagelo. No obstante, pensar

las consecuencias reviste un gran valor en el sentido que permite reconocer los impactos y
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afectaciones a los cuales se somete no solo el recurso publico sino la poblacion en general como

resultado de diversas practicas en las cuales se ven inmiscuidos funcionarios publicos y que

representan perjuicios frente al cumplimiento de las finalidades del Estado.

Zuleta (2015) expone las consecuencias derivadas frente a la no generacion de acciones

concretas en contra de la corrupcion:

Tabla b

Consecuencias de la corrupcion segln Zuleta (2015)

Consecuencia

Descripcion

Afectacion a la salud
publica

En Colombia se han presentado casos de desvio de
recursos de la salud que han generado construcciones
hospitalarias de mala calidad, deficiente control de los
recursos alimentarios, asi como de medicamentos y demas
insumos.

Distribucion desigual de
ingresos

Las personas afectadas por algunos de los proyectos
publicos no finalizados o atravesados por acciones
corruptas pertenecen muchas veces a comunidades en
condiciones de pobreza que ven perpetuada dicha condicion
al no contar con los mecanismos que les permitan mejorar
sus fuentes de ingreso a través por ejemplo de obras de
infraestructura, vias, entre otros.

Atentado contra el
desarrollo social

Al respecto Zuleta (2015) sefiala que se lleva a cabo una
tendencia a buscar la vinculacion laboral estatal frente a la
creacion de proyectos productivos y generacion de nuevos
empleos debido a las ganancias que puede representar el
acceso a un empleo publico, sumado a la particularidad de
contar con formas de pasar por alto condiciones para la
contratacion estatal al establecer vinculos con jefes
politicos.
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Costos politicos En relacion a este aspecto se mencionan elementos
vinculados a la legitimidad del pueblo en cuanto a la
corrupcion. Es decir, se ha normalizado en la sociedad
colombiana una conducta ligada a la inmoralidad y demas
antivalores que dan respaldo a las acciones corruptas.

De otra parte, se entiende la posibilidad de legitimar
también lo que Zuleta (2015) expresa como rebelion
armada contra el Estado y la busqueda de reformas

constitucionales como posibilidad de solucion.
Nota. Elaboracion propia a partir de informacion tomada de Zuleta (2015).

A partir de la presentacion de estas consecuencias, se vislumbra el impacto en varios
niveles pensando no solo en las poblaciones, sino también en las formas de manifestacion. Con
relacion a las primeras, es claro que, a partir de la fuga de recursos publicos generados por
cualquiera de las formas de la corrupcion, se dejen de llevar a cabo proyectos que inicialmente
son pensados para el desarrollo de poblaciones carenciadas en todo el territorio nacional o para
dar cumplimiento a los programas basicos como salud, educacion, vivienda, entre otros.

Al llevarse a cabo incumplimiento ya sea en los principios de la contratacion estatal como
a las condiciones contractuales estipuladas, se incurre en sobre costos y aplazamientos en
proyectos que pueden ser de necesidad inmediata para el cubrimiento y garantia de derechos
fundamentales en diversos grupos poblacionales. Es evidente por tanto que con respecto a la
poblacidn, la afectacidn, si bien corresponde a toda la ciudadania, se materializa de manera mas
directa en las comunidades que se ven mas comprometidas y vulneradas al depender en gran
medida de las eficiencias de los programas, planes y obras como requisito para solventar algunos
aspectos que permitan mejorar parcialmente su calidad de vida.

Otro de los aspectos sefialados por Zuleta (2015), hace referencia a las practicas corruptas
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como mecanismo que desestima la generacion de empleo. Se sugiere por tanto que al vincularse
a empleos estatales, se esta al alcance de estas practicas que resultan rentables y que ademas
vienen acompafiados de apoyos de funcionarios o politicos con conexiones para accesos
laborales. En este sentido, la corrupcion estaria afectando a otro grupo poblacional que podria
segun esta postura estar siendo beneficiada de fuentes de empleo alternativas y que podrian a
demas contribuir al desarrollo de sectores econdmicos en diversos campos. Aqui, la corrupcion y
Sus consecuencias genera un impacto mas cercano a las grandes urbes.

En lo concerniente a los impactos y sus formas de manifestacion, puede evidenciarse una
consecuencia de orden materializado y otra mas vinculada a lo cultural. La primera, constituye
propiamente el detrimento del patrimonio publico reflejado en la pérdida de recursos,
ineficiencia en la entrega de obras y proyectos, asi como afectaciones a las comunidades. En este
sentido, corresponde a perjuicios de caracter tangible, cuantificable y que pueden ser juzgados y
penados. De otra parte, se generan una serie de consecuencias que se van arraigando en los
patrones del comportamiento social y que Zuleta (2015) refiere como legitimacion. Se lleva a
cabo una adaptacion de comportamientos lesivos como aceptables en un marco de normalizacion
al ser frecuentes y presentarse en diversas esferas del colectivo. Se presentan por tanto habituales
los sobornos por infracciones de transito o la entrega de pagos para agilizar un tramite, entre
muchas otras conductas a las cuales el ciudadano acude cotidianamente y que invisibiliza como
corruptas. Por tanto, el comportamiento va siendo asumido como propio del colectivo y validado
entre los miembros. Esta consecuencia gque se vincula mas a los valores sociales resulta de vital
importancia al ser a la vez consecuencia y causa de las actuaciones corruptas, constituyendo
ademas una manifestacion de su permeabilidad en diversas esferas de la sociedad. Al respecto

Villamil (2017) sefiala: el corrupto no es solamente aquella persona que promueve la conducta o
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quien la desarrolla, sino también aquella que no hace nada por evitarla y, aun conociéndola, no

hace nada por denunciarla (p.153), problematica que ademas presenta una dindmica que el autor

describe como:

(...) un fendmeno ciclico que se auto refuerza y en donde sus causas y consecuencias, se

alimentan mutuamente; factores como la desigualdad social, los inadecuados disefios

institucionales, los incentivos perversos para el oportunismo, la impunidad frente a las

practicas corruptas y la aceptacion social de la corrupcion, son en diferentes momentos,

causas y consecuencias simultaneas del fenémeno (...) (p.27).

Se establece a traves de esta apreciacion una adecuada sintesis tanto de los elementos

causales como de los efectos de las acciones corruptas. Siendo de tan diversa etiologia resulta

dificil pensar en una unica accion orientada a la solucién de eta problematica, por lo cual se hace

necesaria una propuesta que aborde desde una perspectiva multifactorial las circunstancias que

propician la corrupcion en un pais como Colombia, en donde por ahora se acude a la Ley

Anticorrupcién a la cual se dedicara el siguiente apartado.

Finalmente, cabe mencionar como lo exponen Newman y Angel (2017) el papel de la

Contexto
sociopolitico

Cultura del
incumplimiento de
reglas

Debilidad
institucional

Clientelismo

Narcotrafico

postura
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clientelista y del narcotrafico en la perpetuacion de la corrupcion:
Figura 2

Condiciones que favorecen la corrupcion en Colombia
Nota. Tomado de Newman y Angel (2017).

En su analisis, las autoras mencionan la cultura del incumplimiento de las reglas como
una forma de oposicién a la ley a menos que esta le favorezca al sujeto y exponen dos culturas
que propician el incumplimiento de las normas: el clientelismo y las mafias. Con relacion a la
primera, citan a Garcia y Revelo (2010) quienes se refieren al clientelismo como un contexto en
el cual las relaciones se establecen a partir del intercambio de favores, las alianzas, el
establecimiento de lealtades y obligaciones de caracter reciproco. Esta dinamica, por tanto,
reafirmaria la concepcion ciclica expuesta previamente por Villamil (2017) ya que al tratarse de
cadenas de favores y de una retribucion o reciprocidad de los mismos, la conducta corrupta se
configura en un actuar permanente.

En segundo lugar, refiriéndose al narcotrafico, Newman y Angel (2017) sefialan que esta
soportada en un tipo de sociabilidad y de practicas sociales muy cercanas a la sociabilidad
clientelista, y tiene un orden basado en la figura del “patron local” y un sistema informal de
justicia mafiosa (p. 85), con lo cual se constituye en otra manera de subestimar las reglas de la
justicia que esta ligada al poder generado a partir del dinero y que termina por corroer las
estructuras e instituciones del Estado.

En el marco de este trabajo se ha hecho principal referencia al Caso Odebrecht como
forma de ilustrar los alcances de la corrupcion en un pais como Colombia, sin embargo, el
escenario es mucho mas complejo: la corrupcién en Colombia determina cargos publicos y

politicos, favorece contrataciones, desvia recursos, vulnera derechos, sin que se generen acciones
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judiciales de trascendencia como ya se evidenci6 en el informe presentado por Sierra (2020) y
que dan cuenta del alto indice de impunidad. En conclusién, la consecuencia mas grave de la

corrupcion es su dindmica constante.

3.3 Una mirada a la Ley Anticorrupcion y su vinculacién con el principio de planeacion

En el afio 2011 en Colombia se crea la Ley 1474, Estatuto Anticorrupcién, como
mecanismo para ejercer prevencion, investigacion y sancién de los actos de corrupcion que se
vinculan a la gestion publica. Esta medida surge como respuesta a la creciente ola de acciones
que atentan contra el patrimonio publico y en los cuales se vinculan funcionarios estatales.
Dentro de la ley se establecen en primer lugar una serie de medidas de orden administrativo
orientadas a contrarrestar la corrupcion dentro de las que se cuentan el establecimiento de
inhabilidades para contratar a quienes hayan incurrido en corrupcion o hayan financiado
campafias politicas, prohibiciones para gestionar intereses privados por parte de ex servidores
publicos, asignacion de responsabilidades frente a tareas de control entre otros. Este primer
componente de la ley puede entenderse como preventivo en el sentido que se orienta a la
identificacion de situaciones de riesgo para la corrupcion con el fin de evitarlas, asi como la
implementacién de labores de vigilancia por parte de funcionarios de control interno.

En segundo lugar, la Ley 1474 de 2011 plantea las acciones de carécter sancionatorio que
desde el orden penal buscan hacer frente al fendmeno de la corrupcion en el pais. En este
sentido la ley hace mencion de la exclusion de beneficios en delitos vinculados a la corrupcion,
las penalidades para los eventos de corrupcion a nivel publico y privado, asi como la exposicion
de los ajustes al codigo penal al incluir los delitos en los cuales se estima detrimento del

patrimonio publico, los términos para la ejecucion de investigaciones, condiciones del principio
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de oportunidad entre otros. Se evidencia por tanto una mayor intencién punitiva frente a las
acciones que atentan contra los recursos publicos.

Como tercera medida, se presentan las acciones de orden disciplinario que corresponden
a la lucha anticorrupcion a través de la exposicion de aspectos como el debido proceso,
competencias, manejo de pruebas y acciones que permiten la identificacion de faltas en las
entidades estatales y que se vinculan a delitos de corrupcion. Aparece también la salvaguarda de
las personas que generen procesos de denuncia de irregularidades expresando en el articulo 43
que cometer, directa o indirectamente, con ocasion de sus funciones o excediéndose en el ejercicio de
ellas, acto arbitrario e injustificado contra otro servidor publico que haya denunciado hechos de

corrupcion, constituye una falta gravisima. (L. 1474, art. 43,2011).

Otros de los elementos que integran la ley estdn enmarcados en el acceso a la informacién
0 antecedentes con el fin de verificar procesos de carécter disciplinario, asi como la exposicion
de las entidades competentes que a nivel del territorio deben a través del ejercicio de sus
funciones encabezar la lucha en contra de la corrupcion. Se presentan los organismos
responsables en cabeza de la Presidencia de la Republica, Ministerios, Entes de Control, entre
otros, incluyendo la implementacién de comisiones y secretarias que aporten al ejercicio de
vigilancia de manera pertinente.

Teniendo en cuenta que la cultura del colombiano con relacion a la corrupcion se
encuentra en un estado de normalizacién entre las poblaciones, la ley 1474 considera la
expedicion de una serie de politicas institucionales y pedagdgicas orientadas a labores como la
erradicacion de tramites innecesarios , el fortalecimiento de la atencion al ciudadano, pedagogia
en torno a las competencias ciudadanas y a la formacién del colombiano con respecto a

mecanismos para combatir el fendmeno de la corrupcion, estableciendo esta difusion a través del
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articulo 80:

Articulo 80. Divulgacién de campafias institucionales de prevencion de la corrupcion.

Los proveedores de los Servicios de Radiodifusion Sonora de caracter publico o

comunitario deberan prestar apoyo gratuito al Ministerio de Tecnologias de la

Informacion y las Comunicaciones en divulgacion de proyectos y estrategias de

comunicacion social, que dinamicen los mecanismos de integracion social y comunitaria,

asi como a la Procuraduria General de la Nacion, la Contraloria General de la Republica,
la Fiscalia General de la Nacion, el Programa Presidencial de Modernizacion, Eficiencia,

Transparencia y Lucha contra la Corrupcion y otras entidades de la Rama Ejecutiva con

un minimo de 15 minutos diarios de emisién a cada entidad, para divulgar estrategias de

lucha contra la corrupcidn y proteger y promover los derechos fundamentales de los

colombianos (L. 1474, art. 80, 2011).

En el capitulo VI, la Ley 1474 hace especial énfasis a la prevencion de la corrupcion con
relacion a la contratacion pablica haciendo referencia a aspectos como las supervisiones,
interventorias, e incluyendo de manera explicita algunas condiciones que pueden enlazarse
directamente con lo que al principio de planeacion se refiere, sefialando en el articulo 87 la
maduracion de proyectos que responde a una modificacién en la Ley 80 y que apunta a que:

Previo a la apertura de un proceso de seleccion, o a la firma del contrato en el caso en que

la modalidad de seleccion sea contratacion directa, deberan elaborarse los estudios,

disefios y proyectos requeridos, y los pliegos de condiciones, segun corresponda.

Cuando el objeto de la contratacion incluya la realizacién de una obra, en la misma

oportunidad sefialada en el inciso primero, la entidad contratante debera contar con los

estudios y disefios que permitan establecer la viabilidad del proyecto y su impacto social,
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econdémico y ambiental. Esta condicion serd aplicable incluso para los contratos que

incluyan dentro del objeto el disefio (Ley 80, art. 25 1993).

En este punto, se encuentra que la Ley 1474 presenta elementos de coherencia con lo
establecido previamente en la Ley 80 con relacion a la contratacion estatal, es decir que se estima
la inobservancia a los principios de la contratacion estatal como formas de atentar contra los
mecanismos de eficiencia y eficacia respecto al uso de recursos publicos. Se evidencia por tanto
un acercamiento al reconocimiento del principio de planeacién como mecanismo para combatir
en alguna medida las acciones corruptas y en consecuencia el fortalecimiento frente al uso del
patrimonio en miras de garantizar los fines del Estado.

Pese a la implementacién del Estatuto Anticorrupcién en 2011, para el afio 2021,
Colombia figura en el puesto 39 del indice de Percepcion de Corrupcion de Transparencia
Internacional, teniendo en cuenta la puntuacion que se estima en una escala de 0 a 100, donde 0
significa muy corrupto y 100 muy limpio teniendo en cuenta la percepcién de corrupcién en el
sector publico y que se obtiene a través de una combinacion de al menos 3 fuentes de datos
extraidas de 13 encuestas y evaluaciones de corrupcion diferentes. Estas fuentes de datos son

recopiladas por una variedad de instituciones acreditadas, incluido el Banco Mundial y el Foro

Cambios de puntuacion 2012 - 2021
Figura 3
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Econdémico Mundial (Transparencia Internacional, 2022):
Nota. Tomado de Transparencia Internacional, 2022

Se cuestiona la efectividad de la Ley 1474 en cuanto a la operacionalizacion y
materializacion pues, si bien, en los afios evaluados se ha mostrado un descenso leve en este
indice, las modificaciones no revisten aun resultados significativos en materia de la disminucién
de acciones corruptas en el pais de manera especifica en el sector publico, es decir, en lo
referente a los recursos estatales. Este hecho se suma a los esfuerzos previos a nivel
gubernamental que han configurado fracasos en la praxis segun lo expresado por Martinez
(2019), quien expresa:

La Gestion de prevencion del fendmeno de la corrupcion en Colombia, tiene su
antecedente més antiguo en el afio 1998 con el Decreto 2405 del mismo afio, que crea
un programa de eficiencia, directamente implementado a cargo de la presidencia de la
Republica, con el fin de gestionar la prevencion y los controles de los diferentes entes
de vigilancia, asi como la sociedad civil contra la corrupcion, pero este programa no
tuvo la implementacion y seriedad obligatoria (p. 120).

Dadas las falencias presentadas, la Ley 1474 se apoya en la creacion de otros mecanismos
posteriores que buscan presentar no solo las acciones a nivel sancionatorio como consecuencia
de los actos de corrupcidn, sino también el fomento de una cultura orientada a la denuncia y en
general a la anticorrupcion a partir de la apropiacion de la defensa de los recursos publicos. En
este sentido, para el afio 2013 desde el Departamento Nacional de Planeacién (DNP) y el
Consejo Nacional de Politica Econdmica y Social exponen a través del documento CONPES la
Estrategia Nacional de Politica Publica Integral Anticorrupcidn, cuyo objetivo central es

fortalecer las herramientas y mecanismos para la prevencién, investigacion y sancién de la
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corrupcion en Colombia (Departamento Nacional de Planeacion y Consejo Nacional de Politica
Econdmica y Social, 2013), dado que en el andlisis diagndstico para la planificacion de la
politica se determina que los mecanismos hasta ese entonces adoptados en materia de
prevencion, investigacion y sancion, han resultado insuficientes y por tanto se han generado
consecuencia adversas en los planos econémicos, politicos, sociales, juridicos y éticos en el
territorio colombiano y sus comunidades. El disefio y desarrollo de la PPIA contempld la
priorizacion de los siguientes problemas:
e Deficiente acceso y calidad de la informacion publica para la prevencién de la
corrupcion.
e Deficiencias en herramientas de gestion publica para la prevencién de la
corrupcion.
e Debilidades del control social en la prevencién de la corrupcion.
e Escasos resultados de la promocion de la integridad y la cultura de la legalidad en
el Estado y la sociedad.
e Altos niveles de impunidad en actos de corrupcion. (Departamento Nacional de

Planeacion y Consejo Nacional de Politica Econémica y Social, 2013)

Bajo esta priorizacion se encuentran elementos repetitivos que como previamente se
habian expuestos constituyen a la vez causa y consecuencia de los fenémenos de corrupcién en
el pais, dejando clara la perpetuidad de este flagelo en la medida que las acciones destinadas
desde las esferas gubernamentales no obtienen los resultados previstos. Frente a los problemas
expuestos en la PPIA, se menciona las fallas en cuanto al control social, aspecto dentro del cual

se hace una vinculacion a la planeacion, no vista como principio de la contratacion estatal, sino
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como aspecto garante de la implementacion de las acciones anticorrupcién. En uno de sus
apartes se establece:

En este contexto, de acuerdo con el Estatuto Anticorrupcion, es necesario hacer cumplir

la obligacion que tiene cada entidad del orden nacional, departamental y municipal de

elaborar anualmente una estrategia de lucha contra la corrupcién y de atencién al
ciudadano, que contenga, entre otros elementos, el mapa de riesgos de corrupcion en la
respectiva entidad, las medidas concretas para mitigar esos riesgos, las estrategias anti
tramites y los mecanismos para mejorar la atencion al ciudadano y la rendicion pablica de
cuentas (Departamento Nacional de Planeacion y Consejo Nacional de Politica

Econdmica y Social, 2013, pp 24-25).

Desde esta perspectiva, se evidencian los alcances y relevancia que los procesos de
planeacion tienen no solo en los niveles micro de la contratacion publica, e decir en lo relativo a
los procesos de contratacidon propiamente dichos, sino también en las esferas macro que
posibilitan la regulacion de los recursos del Estado a través de ejercicios como la estimacién de
riesgos y la ejecucion de acciones para la mitigacion de dichos riesgos en un marco de vigilancia
y supervisién. La PPIA por tanto brinda a la planeacion un rol activo y determinante como
mecanismo tanto preventivo como regulador de la corrupcion en las entidades locales, regionales
y nacionales.

Como medida de seguimiento a la PPIA, el Observatorio de Transparencia y
Anticorrupcion ha generado una serie de mediciones e indicadores que buscan dar cuenta de los
alcances y avances que se han obtenido a través de la ejecucion de la politica. Con respecto al
segundo indicador estrategia para hacer mas eficientes las herramientas de gestion publica para
la prevencion de la corrupcién, con fecha de corte de 2017, que se ha mencionado en tanto su

vinculacion en términos de planeacion de la PPIA, se establecen al 32 de diciembre de 2017 los



siguientes resultados alcanzados en cuanto a la implementacion a partir de cada uno de los
objetivos propuestos para el indicador:
o Asistir técnicamente la implementacion del Modelo Integrado de Planeacion y
Gestion (100%).

e Crear mecanismos de transparencia en el acceso a cargos publicos (100%).
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e Prevenir la corrupcion en el sistema de compras y contratacion publica (100%).

e Mejorar las herramientas para la prevencion de la corrupcion en tramites
administrativos (97,9%).

e Mejorar la incidencia del control interno en la prevencién de la corrupcion
(100%).

e Aumentar la transparencia de la participacion de actores no estatales en las
decisiones publicas (100%).

e Avanzar en la implementacion de estrategias sectoriales para prevenir la

corrupcion (95,1%). (Observatorio de Transparencia y Anticorrupcion, 2022)

Figura 4

Indicador estrategia para hacer més eficientes las herramientas de gestion pablica para la prevencion de la
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Nota. Tomado de Observatorio de Transparencia y Anticorrupcion, 2022.

Esta mirada con relacién al cumplimiento de uno de los indicadores de la politica publica,
manifiesta por lo menos en el tema numeérico un alcance amplio en lo que referente a la
implementacion de estrategias, algunas de ellas orientadas a la planeacién dentro de la PPIA
como medida para reducir la ocurrencia de delitos vinculados a este fendmeno desde las
entidades estatales a nivel del territorio nacional. Si bien, el progreso se muestra favorable, es
importante tener en cuenta que esta medida de manera aislada no representa en la realidad un alto
impacto frente a la percepcion general. Estos resultados obtenidos hasta el afio 2017, es decir a
cuatro afios de implementacion de la politica, segun el indice reportado durante el mismo periodo
de tiempo para Transparencia Internacional (2022).

De otra parte, uno de los indicadores de mayor relevancia esté asociado a los niveles de
impunidad, aspecto de gran importancia debido a su tendencia justificadora frente a la
persistencia de la corrupcién en el pais. Para el afio 2017, los resultados de implementacién de la
PPIA en este aspecto muestran los siguientes avances:

e Aumentar la efectividad del proceso de denuncia de los actos de corrupcion
(100%).

e Mejorar las herramientas de investigacién, juzgamiento y sancion de actos
corruptos (59,8%).

e Generar herramientas para la coordinacion de las entidades encargadas de
prevenir, investigar, juzgar y sancionar los actos de corrupcion (100%).

e Revisar la estructura del control fiscal territorial (100%). (Observatorio de

Transparencia y Anticorrupcion, 2022).
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Figura 5
Indicador estrategia para reducir la impunidad en actos de corrupcion PPIA
Nota.
Aumaentar la efectividad del
proceso de denuncia de los
actos de corrupclon Tomado
de

Revisar la estructura del
0N
contral fiscal territorial

100.0%

Gonerar herramlontas para

la coordinacion de las
entidades encargadas de
prevenir, Investigar, juzgar y
sanclonar los actos de
corrupclion

Maejorar las herramiontas de
Investigacion, juzgamiento y
sancién de actos corruptos

Observatorio Transparencia y Anticorrupcion, 2022.

Respecto a este

indicador, los alcances en mecanismos de implementacion muestran especificamente con

relacion al mejoramiento en la investigacion, juzgamiento y sancién de actos corruptos un

avance medio, y que es coherente con la realidad a nivel sancionatorio en Colombia si se tienen

en cuenta por ejemplo las acciones en materia judicial que se han materializado en torno al caso

Odebrecht. Este aspecto, que en el total del indicador estadisticamente puede ser pasado por alto,

en la realidad constituye una de las causas-efecto de mayor representatividad tangible en temas

de corrupcion.
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Conclusiones

La contratacion estatal en el marco de la administracion publica constituye uno de los
direccionadores de la garantia de los fines del Estado, de ahi que su importancia trascienda la
esfera de lo administrativo e implique los beneficios para el desarrollo y progreso de las
comunidades. La normativa y la linea tedrica al respecto brindan las herramientas de base para
llevar a cabo ejercicios contractuales eficientes, no obstante, la puesta en practica de dicha
normativa muestra una brecha bastante amplia entre lo que se plantea como parte de la
regulacién y lo que realmente sucede en el contexto de las entidades del Estado.

Se ha mostrado a través del recorrido realizado en la presente monografia como la
jurisprudencia ha jugado un papel fundamental para posicionar los alcances del principio de
planeacion al posibilitar determinar de manera anticipada todos los riesgos inherentes cualquier
proceso contractual lo cual representa beneficios en lo referente al manejo adecuado de los
recursos publicos. En las sentencias presentadas se encuentra como elemento en comun el no
desarrollo de los estudios y analisis previos de manera pertinente por lo cual no se establecieron
las consecuencias correspondientes a los riesgos en que en cada caso se incurrid. La intervencion
del Consejo de Estado a través de la Sala de lo Contencioso Administrativo constituye un
respaldo a la normativa dentro de la cual se configuran los principios de la contratacién estatal,
entre ellos la planeacion y que, pese a no ser plenamente cumplidos desde el plano de los
prescriptivo, se rescata su relevancia como mecanismo de garantia de los fines estatales a través
de los fallos proferidos por la sala.

La planeacidn en los actos de corrupcion constituye uno de los principios de mayor

alcance en la medida que se ocupa no solo de los estudios previos, sino también de todas las
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acciones de control, vigilancia y seguimiento a la ejecucion de los contratos con lo cual su
materializacion efectiva tendria una incidencia significativa en la transparencia de los procesos
de contratacion. Sin embargo, debe tenerse en cuenta también la existencia de factores culturales
a traveés de los cuales la sociedad ha venido asumiendo de manera generalizada la corrupcion
como una conducta habitual no solo en las altas esferas del gobierno, sino en la manifestacion de
acciones cotidianas las cuales se justifican principalmente en los niveles de impunidad o bajas
sanciones que se obtienen como consecuencia de este tipo de delitos.

Algunos de los elementos que visibilizan la no planeacion como parte de la contratacion
en el caso Odebrecht se sintetizan en:

1. Falta de control del Estado sobre las licitaciones publicas (Moreno & Posada, 2017).
Se expone que es necesario que exista una serie de requisitos y controles para la adjudicacion de
contratos, entro los cuales se cuentan los estados financieros de la compafiia bajo auditorias
externas. Se menciona gue en el caso de los paises afectados, especificamente Colombia, no
cuenta con un mecanismo de control de requisitos y que de llevarse a cabo, se ven alterados
debido a la alta influencia de los sobornos a funcionarios en estas instancias.

2. Las précticas de sobornos hacen parte de una cultura politica que las naturaliza.
Teniendo en cuenta que la planeacion se vincula con otros principios de la contratacién pablica
como la transparencia, se hace evidente la no aplicacion de estos principios asociados como parte
de la garantia de un ejercicio contractual honesto y que posibilite a la sociedad conocer la manera
como se llevan a cabo los procesos de licitacion y adjudicacion de contratos estatales. En paises
como Colombia existe arraigada una cultura en la cual el dinero facil es una oportunidad y por
tanto se incurre en una serie de practicas como la evasion de impuestos, la corrupcién, los

desfalcos, entre otros. Esto, como expone Ortega (2017) citado por Moreno y Posada (2017),
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implica que:

(...)cuando hay pobreza, los mercados no son profundos, las universidades no dominan la

calidad, y el estado es pobre (recauda menos del 15% del PIB en impuestos), solo hay tres

opciones para obtener riqueza: creacion de monopolios, robo de impuestos o corrupcion a

través de la contratacion publica, el clientelismo y el patronazgo (p.53).

Se cuenta como inobservancia al principio de planeacion la no existencia de mecanismos
de regulacion y control frente a la ocurrencia de hechos de corrupcion, lo cual al ser recurrente,
convierte a la corrupcién no en una excepcion, sino en la constante dentro de los procesos
contractuales.

3. Actuacion lenta de los organismos de control (Procuraduria, Contraloria, Fiscalia)
Arboleda (2017), menciona la falta de operatividad de los organismos de control en el sentido
que los sobornos datan del gobierno Uribe en Colombia y sin embargo, las investigaciones recién
se llevan a cabo en 2016. La planeacién, que involucra también mecanismos de control, requiere
contar en este nivel con el apoyo efectivo de las autoridades que puedan determinar el
incumplimiento o las regularidades de las actividades contractuales y la ejecucion de proyectos
mas aun cuando se tratan de contrataciones con el Estado lo cual sugiere que el manejo del
patrimonio publico requiere ser controlado por los entes nacionales a cargo de su vigilancia. La
planeacion por tanto deberia velar por la implementacién de rutas de accion efectivas que
vinculen oportunamente a los mecanismos de control en los casos que asi lo requieran y que se
garantice celeridad y emision de resultados de manera oportuna.

4. Otorgamiento de licitaciones publicas a un unico proponente. Moreno y Posada (2017)
mencionan como una causa de la corrupcion el hecho que la legislacion colombiana avale la

adjudicacion de contratos cuando solo hay un proponente. De la Calle (2017), menciona que:
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(...) en mas del 80% de licitaciones en Colombia se presenta un solo oferente o son
realizadas de manera directa, los mejores ofertantes de cada mercado no participan ya
sea por falta de publicidad, por miedo o porque no confian en la seriedad de la
administracion publica.

Esta es una de las mas claras exclusiones al principio de planeacion cuya finalidad radica
precisamente en la seleccion objetiva de las empresas a las cuales se adjudican los proyectos. Al
avalar la posibilidad de un Unico oferente, se esta dejando de lado la evaluacion de ventajas o
desventajas frente a otras propuestas, ademas de favorecer el monopolio con relacion a la
ejecucidn de este tipo de contratos. Al tener un Unico proponente se omiten elementos que
permiten verificar la viabilidad y factibilidad de la propuesta.

5. Presunta colusion entre Odebrecht y otros proponentes. (Moreno & Posada, 2017) La
colusion, o generacion de un pacto en contra de un tercero, es uno de los presuntos actos que han
favorecido la operacion de Odebrecht con el fin de ganar la adjudicacion de contratos en los
casos en los cuales se presenta su oferta junto con otros proponentes. En Colombia y Peru se
investigaron situaciones asociadas a colusion dado que las dos empresas que llegaron al final del
proceso de licitacion junto a Odebrecht, se retiraron dias antes de darse a conocer los resultados
del proceso licitatorio. La planeacidn en este sentido podria establecer una serie de lineamientos
que impliquen la verificacion de los proponentes durante todo el proceso de licitacion y las
circunstancias bajo las cuales acciones como el retiro de la oferta se llevan a cabo, con lo cual se
hace necesaria una vigilancia y acompafiamiento permanente a los proponentes.

6. Penas muy bajas a los corruptos. Se consideran en este aspecto las bajas condenas y
sanciones que corresponden a las personas involucradas en casos de corrupcion, destacando las

actuaciones de paises como Chile y Uruguay en los cuales no se llevaron a cabo procesos de
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corrupcion debido a sus fuertes procesos con respecto a las negociaciones (Moreno & Posada,
2017). Se pensaria por tanto en una planeacion que de antemano contemple un nivel
sancionatorio contundente y la necesidad de un fortalecimiento legislativo que garantice
transparencia en los procesos contractuales con el endurecimiento de las medidas y aplicacion de
justicia a las empresas y/o entidades involucradas en casos de corrupcion. La planeacion
debidamente orientada, estableceria los procesos de corrupcion como un riesgo y permitiria una
actuacién oportuna dirigida a su control, mitigacién y sancion.

7. Malas practicas empresariales. Los ejercicios ilicitos de las empresas proponentes o
contratistas no son detectados de manera oportuna por parte de las entidades que realizan la
contratacion. La falta de investigacion con relacion al proponente, lo cual se vincula con la
exigencia de requisitos, antecedentes y estados financieros de la empresa con el fin de perfilar y
hacer una seleccion objetiva buscando empresas que garanticen transparencia tanto en la
presentacion de las ofertas como en la ejecucion de las mismas. Esto corresponderia a un
efectivo proceso de planeacidn en el cual se garantizaria un adecuado comportamiento ético de la
empresa que licita o ejecuta un proyecto.

En vista de lo anterior, es posible identificar los aportes que la planeacion organizada y
ejecutada de manera plena y ética, aportaria contrarrestando practicas que constituyen elementos
vinculados a la corrupcidn tal como se presenta en esta descripcion del caso Odebrecht.

Finalmente, es posible situar el alcance del objetivo planteado para el presente trabajo
investigativo en tanto se llevo a cabo una mirada a la fundamentacion tedrica y conceptual que
permite dar lectura a la manera como el principio de planeacion es entendido en la perspectiva de
la contratacion estatal. En segundo lugar, se realizd una aproximacion descriptiva del caso

Odebrecht para visibilizar los mecanismos de corrupcion presentes en la contratacién estatal
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dando respuesta al segundo objetivo especifico. Como tercer elemento, se encuentra un analisis
sintético que pone en dialogo los elementos tedricos y jurisprudenciales con el caso abordado
con el fin de visibilizar los alcances de dichos elementos en tanto factores previsivos de la

corrupcion.
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