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RESUMEN

En el contexto actual, conocedores de las nefastas consecuencias de la corrupcion en la gestion
publica, sigue siendo necesario y pertinente un andlisis profundo en bisqueda de sus causas.
Dicho andlisis se torna particularmente importante en materia de contratacion estatal pues re-

S

ulta curioso que, entre mas modificaciones se introducen al Estatuto General de Contrataciéon

de la Administracién Publica y mas normas se producen en la materia, la percepcioén de corrup-
cién aumenta: existe, parado6jicamente, una relacién directamente proporcional.

En este contexto, pretendemos estudiar el tema referido desde dos perspectivas, por un lado,
una relativa al andlisis de los cambios normativos en Colombia en el campo de la contratacion
estatal y su impacto en la percepcién de la transparencia y, por el otro, una relativa al deber
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ser de la intervencién normativa, tendiente a analizar si la expediciéon de normas tiene una
incidencia positiva en la disminucién de la corrupcién y en la percepciéon de la misma.

En suma, a través de un método dialéctico vamos a analizar si con mayor cantidad de normas
existe mayor transparencia y si, ademas, mejora la percepcion de la misma (relaciones direc-
tamente proporcionales).

PALABRAS CLAVE: Contratacidon estatal; Corrupcion; Percepcion de corrupcidn.

ABSTRACT

In the current context, aware of the dire consequences of corruption in public management,
a deep analysis in search of its causes is still necessary and pertinent. Said analysis becomes
particularly important in matters of state contracting because it is curious that, the more
modifications are made to the General Contracting Statute of the Public Administration and
the more regulations are produced in the matter, the perception of corruption increases:
there is, paradoxically, a directly proportional relationship.

In this context, we intend to study the referred subject from two perspectives, on the one
hand, one related to the analysis of regulatory changes in Colombia in the field of state con-
tracting and their impact on the perception of transparency and, on the other, a relative to the
duty of regulatory intervention, aimed at analyzing whether the issuance of regulations has
a positive impact on reducing corruption and the perception of it.

In sum, through a dialectical method we are going to analyze whether with a greater number
of rules there is greater transparency and if, in addition, the perception of it improves (di-
rectly proportional relationships).

KEYWORDS: State contracting; Corruption; Perception of corruption.
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[. INTRODUCCION

En Colombia, desde hace muchos afios, se ha venido deteriorando la
transparencia en la seleccidn de los contratistas que suministran bie-
nes, obras o servicios al Estado.

Es sabido que por medio de la contratacion estatal se ejecutan en
gran medida los recursos del Estado, por lo que resulta susceptible,
en no pocas ocasiones, a ser utilizada con fines privados, contrarios
al interés general, y a sufrir de desviaciones de tipo politico, no le-
gitimas (como la financiaciéon de campafias politicas). Estos eventos
patolégicos también son visibles en los casos en que las personas que
llegan a cargos de eleccién resultan cooptados por sus financiadores
y en ese momento deben devolver los recursos aportados por ellos,
para lo cual recurren a la entrega de contratos estatales.

Lo anterior ha revelado una concreta necesidad para el Estado:
controlar esa mala utilizacién de los recursos, con motivo de lo cual
se han promovido varias reformas que buscan disminuir el riesgo de
corrupcion.

Sin embargo, sabiendo que cualquier reforma legislativa no es
eficaz por si misma, es ldgico preguntarse qué tipo de actuaciones
ha realizado el Estado para buscar este cambio. En primer lugar, se
han incrementado las sanciones para aquellos que cometan actuacio-
nes que tengan relacion directa con la corrupciéon? en segundo lu-
gar, se ha modificado en varias oportunidades el Estatuto General de
Contratacion de la Administracién Publica?; y, en tercer lugar, se ha
fortalecido, también por medio de normas, a los organismos de con-
trol, con el fin de buscar una actuacién mas eficaz y un control mas
estricto a las entidades publicas®.

En este escrito vamos a revisar las modificaciones al Estatuto
General de Contratacién de la Administraciéon Publica (Ley 80 de
1993), las cuales constituyen la base para analizar el impacto de las

1 Informe de Transparencia Internacional, 2019.

2 Ley 1474 de 2011, Ley Anticorrupcién, arts. 13 y ss., disponible en: [http://www.
secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_1474_2011.html].

3 Leyes 1150 de 2007, 1474 de 2011, 1882 de 2018 y 1952 de 2018.

4 Acto Legislativo 04 de 2019, D 403 de 2020, Contraloria General de la Republica; Ley
1952 de 2019, para la Procuraduria General de la Nacion.
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reformas en el campo de la transparencia en la seleccion de los con-
tratistas y la percepcion sobre la corrupcion.

La pregunta que nos hacemos, habiendo delimitado nuestro cam-
po de estudio es: ;las modificaciones al Estatuto de Contratacion Estatal
han tenido un impacto directo en la disminucién de la corrupcién en
Colombia? ;Y cual es el impacto en la percepcion de la corrupcion?

Como hipétesis se podria sostener que, de acuerdo con lo presen-
tado por los medios de comunicacion, entes de control y transparen-
cia internacional, la utilizacién inicamente de normas, para modificar
el comportamiento de las personas, podria haber tenido impacto po-
sitivo en la disminucion de la corrupcién en algunos campos, pero no
podria afirmarse o concluirse que ha disminuido la percepcién que se
tiene sobre la corrupcion en el pais.

II. LAS REFORMAS AL ESTATUTO GENERAL
DE CONTRATACION DE LA ADMINISTRACION PUBLICA
Y LA PERCEPCION DE CORRUPCION

Vamos a iniciar nuestro estudio normativo desde el afio en que se ex-
pidio el Estatuto General de Contratacion de la Administracion Publica,
esto es, el afio de 1993. Dicho Estatuto se expidié con la pretension de
solucionar varios problemas que se habian presentado con el Decreto
Ley 222 de 1983, dentro de los cuales encontrabamos: la multiplicidad
y dispersidon normativa, muy reglamentario y casuistico, con un exceso
de tramites y controles, que desnaturaliz6 el contrato por la cantidad de
detalles dados por las propias normas, régimen dual de la contratacion®.

Lo que se busco con el Estatuto de 1993, de acuerdo con la exposi-
cién de motivos, fue: promover la transparencia de la gestion publica y
garantizar el acceso a la informacion relacionada con la actividad con-
tractual, de conformidad con el principio de publicidad de la adminis-
tracion, de la razonabilidad de precios de referencia y la optimizacion
de medios tecnolégicos, como herramienta eficaz contra la corrupcion®.

5 Luis GUILLERMO DAVILA VINUEZA. Régimen juridico de la contratacidn estatal: Aproximacién
critica a la Ley 80 de 1993, Bogot4, Legis. 2016, pp. 12 y ss.

6 Gaceta del Congreso. Exposiciéon de motivos Ley 80 de 1993, expedida 23/09/93. Cfr.
DAvILA VINUEZA. Régimen juridico de la contratacién estatal..., cit.
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De este modo, se puede afirmar que se trata de una ley que busco
solucionar los problemas existentes’, pero en tanto ley de principios,
el Estado debié ser reglamentado con posterioridad y, como conse-
cuencia de todos los problemas suscitados por la falta de transparen-
cia, cada vez se requeria de la expediciéon de mas normas.

Cuando Colombia se encontraba en el puesto 68 del ranking de
corrupcion gubernamental, en el 2007, ya habia caido del puesto 31 al
688, entonces se tomo la decision de expedir una modificacién ala Ley
80 de 1993, contenida en la Ley 1150 de 2007. Con ésta se buscaba
lograr los mismos objetivos que se plantearon en su momento para
la Ley 80 de 1993. En efecto, se trata de una ley “Por medio de la cual
se introducen medidas para la eficiencia y la transparencia en la Ley
80 de 1993 y se dictan otras disposiciones generales sobre la contra-
tacion con Recursos Publicos” (cursiva fuera de texto).

De este modo, resulta logico entender que si estas normas buscan
disminuir la corrupcién, con ello, también, se buscaba disminuir su
percepcion, sin embargo, seglin se pasa a exponer, esto no funciond.

En el afio 2011 se expidio6 el Estatuto Anticorrupcion, Ley 1474
de 2011. Dicha ley tenia objetivos también vinculados al tema que
tratamos, en efecto, se trata de una ley: “Por la cual se dictan normas
orientadas a fortalecer los mecanismos de prevencion, investigacion
y sancion de actos de corrupcion y la efectividad del control de la ges-
tion publica” (cursiva fuera de texto.) Es importante reseflar que para
ese momento nos encontrabamos en el ranking de corrupcién en el
puesto 80 a nivel mundial®.

Luego, con la expedicion del Decreto Reglamentario 1082 de
2015, nos encontrabamos en el ranking de corrupcién en el puesto

7 Dando aplicacién plena a la ldgica tradicional de confianza ciega en le ley pues, “si el
Estado de derecho quiere ser perfecto, debe estar en todos lados: la legalidad es una
nocion absoluta, si no totalitaria: quien no esta a favor de ella esta contara ella”. JACQUES
CHEVALLIER. El Estado de derecho, Bogota, Externado de Colombia, 2015, p. 76.

8 DatosMacro. “Colombia - indice de Percepcién de la Corrupcién”, disponible en: [https://
www.datosmacro.com/estado/indice-percepcion-corrupcion/colombia].

9 idem.

10 El gobierno a expedido varios decretos reglamentarios de la Ley 80 desde su expedicion
en 1993. Decretos: 1510 de 2013, 734 de 2012 679 de 1994, 287 de 1996, 2170 de 2002,
1896 de 2004, 2166 de 2004, 066 de 2008, 1170 de 2008, 2474 de 2008, 3460 de 2008,
4828 de 2008, 4444 de 2008, 4533 de 2008, 127 de 2009, 490 de 2009, 931 de 2009,
2025 de 2009, 2493 de 2009, 3806 de 2009, 3576 de 2009, 1039 de 2010, 1430 de 2010,
1464 de 2010, 2473 de 2010, 3844 de 2010, 4266 de 2010, 2516 de 2011, 3485 de 2011.


https://www.datosmacro.com/estado/indice-percepcion-corrupcion/colombia
https://www.datosmacro.com/estado/indice-percepcion-corrupcion/colombia
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83 y a 2017 descendimos hasta el puesto nimero 96. La situacion,
evidentemente, no mejoraba con la inclusion de reformas normativas,
pues de la legalidad no se desprende, automaticamente, la eficacia®!.
La corrupcion no solo no ha parado, sino que parece haber aumenta-
do de forma constante, como lo podemos ver en este cuadro:

TABLA 1
COLOMBIA - INDICE DE PERCEPCION DE LA CORRUPCION

Fecha Ranking de la corrupcién | Indice de corrupcién
2017 962 37
2016 902 37
2015 83¢ 37
2014 940 37
2013 9490 36
2012 940 36
2011 802 34
2010 782 35
2009 752 37
2008 702 30
2007 682 38
2006 59¢ 39
2005 55¢ 40
2004 602 30
2003 59¢ 37
2002 57¢ 36
2001 50° 38

11 ... el derecho administrativo clasico se concibe dentro del positivismo juridico, segun el
cual “la validez es una cualidad del derecho; la llamada eficacia es una cualidad de la
conducta real de los hombres y no, como parece sugerirlo su uso lingiiistico, una cualidad
del derecho mismo [..] Ahora bien, el discurso de la eficacia se encontraba disimulado
en todo el derecho administrativo, aunque eclipsado por la validez.” ANDRES FERNANDO
OsPINA GARZON. “La eficacia en el derecho administrativo colombiano: de advenediza a
reina. Reflexiones a partir de la obra de Eberhard Schmidt-Assmann”, en JAIME ORLANDO
SANTOFIMIO GAMBOA, JAVIER BARNES VAZQUEZ y MONICA LILIANA IBAGON IBAGON (eds.).
Perspectivas de una reforma: estudios de derecho administrativo a partir de la obra de
Eberhard Schmidt-Assmann, Bogotd, Externado de Colombia, 2016, pp. 43 y 44.
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Fecha | Ranking de la corrupcién | indice de corrupcién
2000 60¢ 32
1999 72° 29
1998 79¢ 22
1997 502 22
1996 420 27
1995 31¢ 34

En la actualidad debemos esperar el pliego tipo, con la esperanza de
que se convierta en una verdadera herramienta contra la corrupcidn.
Por ahora, en el dltimo Informe de Colombia - indice de percepcién de
la corrupcién de 2019, el pais obtuvo 37 puntos sobre 100, y se ubica
en el puesto 96 entre 180 paises evaluados en el indice de Percepcion
de Corrupcién de Transparencia Internacional. Lo cual significa que
las reformas no mejoran esta percepcién negativa.

Con base en este corto recuento puede afirmarse que las modi-
ficaciones al Estatuto General de Contratacion de la Administracion
Publica no han logrado cumplir con su objetivo de disminuir los nive-
les de corrupcion y de percepcién de la misma. Por tanto, si las refor-
mas no han servido a su propdsito, pues la corrupcién, no disminuye,
parece que dicho camino no resulta ser una forma adecuada de modi-
ficar la conducta social.

II1. LAS NORMAS DE CONTRATACION Y EL CAMBIO
DE COMPORTAMIENTO DEL SERVIDOR PUBLICO

Todas las soluciones que propone el Gobierno en Colombia estan
siempre determinadas por una coyuntura que determina la necesi-
dad, funcionaliza y condiciona el actuar gubernamental.

Asi las cosas, resulta claro que el Estado debe, por medio de sus
mecanismos legitimamente constituidos, solucionar los problemas
que se presentan en una sociedad. Cuando observamos problemas de
corrupcidn, un gran escandalo, se deben tomar decisiones que gene-
ren un impacto positivo en la sociedad. De acuerdo con esta posicion,
la forma mas rapida para solucionar los problemas de la sociedad
debe ser por medio de normas que regulen la conducta de los asocia-
dos y que sean efectivas en la produccion de efectos.
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Asi las cosas, el detentador del poder publico debe buscar el cum-
plimiento de un deber ser y, en caso de que no se cumpla, debe imple-
mentar consecuencias efectivas que implique una sancion para el sujeto
que desconozca la norma. La formula es sencilla, y se deriva del someti-
miento pleno al derecho: el que incumple la norma debe ser sancionado.

Todos estos son los principios que fundamentan la norma juridi-
ca, “la norma juridica es un imperativo y por ‘imperativo’ se entiende
una proposicion cuya funcién es determinar el comportamiento aje-
no”*2. De acuerdo con esto, el Estado debe tener la suficiente fuerza
para hacer cumplir su voluntad, en este sentido, en caso de que no se
esté cumpliendo lo que determina una norma juridica, lo que deberia
suceder es que se busque su cumplimiento por medios coactivos.

En este punto de vista, la norma deberia ser suficiente para el
cumplimiento de los fines que busca el Estado. Buscamos modificar
una conducta, expedimos una norma general, impersonal y abstracta
que nos lleve a que esa situacidn no siga ocurriendo. En caso de que
no se cumpla la norma, lo que debe hacerse es buscar su cumplimien-
to con la sancién que debe estar incluida en la norma como forma de
reaccionar frente a su incumplimiento.

En este contexto, resulta l6gico que al constatar que las normas
existentes hayan sido insuficientes para disminuir la corrupcion, se
hayan expedido nuevas, que buscan mayor transparencia en la ges-
tion y contengan los riesgos de direccionamiento indebido de los con-
tratos. Normas que por proteger la transparencia pueden ir de otros
principios como la eficiencia.

El problema que se presenta es que, al ritmo que vamos, para que
no haya corrupciodn, se deben expedir normas que regulen totalmente
el actuar dentro de los procesos de seleccion del contratista, ya que en
caso de no hacerse da espacio para que se direccionen los procesosy
se generen actos de la corrupcion. Pareciera ser que la tinica forma de
protegernos contra la corrupcion, en procesos de contratacion, es que
no exista discrecionalidad por parte de los servidores publicos, esto
es limitar la autonomia para la estructuracion de los pliegos; ya que al
no existir una ética publica en todos los servidores publicos, hace que
algunos se aprovechen y se pierdan los recursos publicos.

12 NoORBERTO BoBBI0. Teoria general del derecho, 5.* ed., Bogot4, Temis, 2016, p. 76.



NUEVOS PARADIGMAS DE LAS CIENCIAS SOCIALES LATINOAMERICANAS
1SSN 2346-0377 (en linea) voL. XI, N.2 22, JuLIO-DICIEMBRE 2020, JuLio C. CARDENAS U.

El aumento de la percepcién de la corrupcién en la contratacién con el Estado... 39

Con la Ley 1882 de 2018, relacionada con los pliegos tipo, se ha
buscado limitar la forma por medio del cual se debe seleccionar a los
contratistas, ya que nos determina cuales deben ser los requisitos ha-
bilitantes y los ponderables, lo que hace que en los procesos de selec-
cion no pueda haber mucha maniobra para que se pueda direccionar
los contratos.

Por estos pliegos tipos, en los contratos de obra, han aumentado
considerablemente los participantes a los procesos, lo que permite
ver mayor pluralidad de oferentes y por ende mayor transparencia’®.
Esto no significa que bajé la corrupcién en general, sino que se dieron
pasos para bajar la corrupcion en un tipo de proceso contractual, el
de obra. Aplica lo mismo para los demas pliegos tipo que se vayan
estructurando. La critica esta dada por la limitacion en exceso de la
discrecionalidad de la administracién, desconociendo las particulari-
dades de cada proceso; todo en pro de la transparencia.

Desde este punto de vista normativo, pareciera que con las nor-
mas se ha venido mejorando los procesos contractuales para que dis-
minuya la corrupcion, ya obliga a un cambio en el comportamiento,
en los procesos de obra dificilmente va a haber corrupcién, por lo que
se cree que efectivamente en los procesos en los que se realiza la co-
rrupcion disminuye. Con esta limitacion de la discrecionalidad a la
administracidon puede disminuir la corrupcion, pero no significa que
las personas cambien (no busquen tener ventajas o beneficios en los
procesos contractuales, sigue la corrupcion) o que la percepcidén so-
bre la corrupcidn que se tiene cambie.

IV. CONCLUSIONES

Hemos visto dentro del desarrollo del presente texto que el Estado
colombiano ha buscado por medio de muchas normas tratar de so-
lucionar el problema de la corrupcién en Colombia, y lo tnico que ha
ocurrido es que ha disminuido en muy pocos aspectos y la percepcion
de la misma ha venido aumentando.

13 ElEspectador. “Crecié la cantidad de participantes en licitaciones por uso de pliegos tipo”,
10 de julio de 2019, disponible en: [https://www.elespectador.com/noticias/economia/
crecio-la-cantidad-de-participantes-en-licitaciones-por-uso-de-pliegos-tipo/].


https://www.elespectador.com/noticias/economia/crecio
https://www.elespectador.com/noticias/economia/crecio
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Las normas han sido insuficientes para acabar la corrupcion, por
lo que se requiere de muchas mas herramientas para hacerlo. Sin em-
bargo, este es un problema que escapa al ambito normativo y va mas
alla, hacia otros aspectos que posibilitan o facilitan su concrecidn. Las
normas ayudan, pero no son suficientes, hay que hacer mas.

Es un problema estructural que tiene relacién con la forma como
se ejerce y se accede a los cargos de poder y autoridad, con las condi-
ciones socioeconomicas de la sociedad que encuentra en los recursos
publicos uno de los pocos instrumentos para la generacion de ingre-
sos y por supuesto es un problema de ética publica que evidencia la
falta de valores al momento del ejercicio de las funciones publicas.

Se requiere replantear varias cosas para que la corrupcion y la
percepcion de la corrupcion disminuya:

e Que las entidades publicas se enfoquen en prevenir las posibles
violaciones al estatuto contractual, que pueden llevar a la perdi-
da ilegal del recurso publico. Buscamos llegar antes de que exista
la corrupcién. Con las normas que existen, se deben hacer mas
esfuerzos para que no se llegue a la perdida del recurso, porque
la sancion al corrupto que es absolutamente relevante y hay que
hacerlo, no soluciona el problema de la corrupcion, pero si lleva a
que se tenga un indicador de aumento a la corrupcion.

e Se debe generar un gran trabajo en la ética publica, que los servi-
dores publicos actiien con una moral administrativa, entendiendo
que los recursos publicos nos pertenecen a todos y deben velar
por ellos.

e Al observarla comunidad la forma como se financian las campafias
publicas, esto es, financiadores pagando para obtener beneficios,
claramente van a saber que cuando ese candidato llegue al poder
va a utilizar los recursos publicos para pagarle. Ese es un problema
estructural que necesita una gran reforma por parte del Estado.

e Si queremos bajar la percepcidn de corrupcidn, se requiere que
los entes de control se enfoquen también en buscar la mejora de la
administracion publica, y en la forma como comunica sus hallaz-
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gos, por cuanto si todo el enfoque es corrupcidn y no se expresa
lo positivo en mejorar de la administracion, se va a seguir mante-
niendo esa percepcion por parte de la sociedad. Los resultados de
estos entes no pueden estar determinado Unicamente en cuantos
responsables fiscales o disciplinarios encontré, sino también en
que logro impactar positivamente en la sociedad.

Las normas, sobre todo las que expresan directamente que debe ha-
cer el operador juridico, como el caso de los pliegos tipo, si han ayuda-
do a un aumento en la transparencia en el campo en el que se utilice,
en contra de la eficacia; pero solo en ese campo que se utilice el pliego
creado, en los demas puede continuar la corrupcion. Esto no es sufi-
ciente, por lo que se requiere de mas mecanismos para que esto no
siga sucediendo.

Lo que nos queda claro es que las reformas al estatuto contrac-
tual no han sido suficientes para bajar la percepcién en corrupcion,
por lo que se requieren de mecanismos para incidir en el pensamien-
to colectivo de la existencia de la mejora la transparencia en los pro-
cesos contractuales. Por eso es importante la prevencion, la mejora en
la ética publica, el trabajo de los entes de control, entre otros.
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