Colusiones y contratacion estatal. Estudio de caso en la Region

Caribe a partir del estatuto anticorrupcion de 2011

Antonio José Arteta Reyes

Tesina para optar al titulo de Magister en Derecho

Directores:
Juan Pablo Sarmiento Erazo, PhD

Jimmy Antony Pérez Solano, PhD

Linea de investigacion:

Derecho publico y administracién de justicia

Universidad del Norte
Division de Derecho, Ciencia Politica y Relaciones Internacionales
Maestria en Derecho modalidad investigacion

Barranquilla, Colombia

2023



Tabla de contenido

Introduccion

Planteamiento del problema y objetivo de la investigacién
Discusion y marco tedrico
Metodologia

1. Principios de la contratacion estatal y patrones de corrupcion

Principios de la contratacion publica
Transparencia
Economia

Responsabilidad
Patrones de corrupcion

La colusion

Los pliegos sastre

El fraccionamiento de contratos

Otras conductas en la etapa poscontractual

30

2. Casos objeto de estudio en la region Caribe: hechos relevantes y patrones de corrupcion

Seleccidn de los casos: diferenciacion por departamentos de la region Caribe

Contexto de los casos: patrones de corrupcion identificados y analisis
Procuraduria
Contraloria

Corte Suprema de Justicia

Conclusiones
Bibliografia

Doctrina
Legislacion
Decisiones de entidades estatales

33

33
34

34
39
40

43
44

44
46
47



Introduccion

Planteamiento del problema y objetivo de la investigacion

El Régimen de Contratacion Publica en Colombia se concreta y define con més precision sus
alcances en el ordenamiento juridico colombiano a partir de la promulgacion de la Ley 80 de 1993,
la cual se constituye en el Estatuto General de Contratacion de la Administracion Estatal, cuyos
antecedentes mas préximos son el Decreto 222 de 1983 y el Decreto 150 de 1976. Este Estatuto
ha sido modificado, ampliado y complementado por un grueso nimero de normas, entre las que se
destacan la Ley 1150 de 2007, la Ley 1474 de 2011 (conocida popularmente como Estatuto
Anticorrupcion), la Ley 1712 de 2014 (Ley de Transparencia y del Derecho de Acceso a la
Informacion Publica), la Ley 1882 de 2018 (Ley de Fortalecimiento a la Contratacion Publica), la
Ley 2022 de 2020 (que modifica la Ley 1882 de 2018 y ordena adoptar documentos tipo “que
serén de obligatorio cumplimiento en la actividad contractual de todas las entidades sometidas al
Estatuto General de Contratacion de la Administracion Pablica” (articulo 1)) y, por dltimo, la Ley
2195 de 2022 (la cual adopta medidas en materia de transparencia, prevencion y lucha contra la
corrupcion). Ha tenido, ademas, desarrollos reglamentarios y ha sido objeto de pronunciamiento
en numerosas ocasiones por cuenta de altas cortes como la Corte Constitucional y el Consejo de
Estado. EI Régimen de Contratacién Publica esta regido por principios como la autonomia estatal
para satisfacer intereses generales y la prestacion efectiva de bienes y servicios de acuerdo con las
necesidades prioritarias de la ciudadania. Su relevancia social radica en la equivalencia real entre
derechos y obligaciones y la buena fe de los contratantes, asi como las exigencias éticas propias

del proceso de seleccion de contratistas, celebracion, ejecucién y liquidacion de contratos.

A pesar de la trascendencia que tienen los contratos estatales en la vida de los ciudadanos y en la
consolidacién del Estado Social de Derecho, las compras publicas representan uno de los focos de
corrupcion mas importantes en Colombiay en el mundo (ver, por ejemplo, Martinez, 2015; Duque,
2020; San Miguel-Giralt, 2017; Vargas, 2020; Diaz, 2020). En ese sentido, Amaya, Hernandez y

Meéndez (2017) consideran a la corrupcion como “un fendmeno propio de la contratacion estatal”,

! Esta ley, a través del dictamen de medidas para garantizar la eficiencia y transparencia que propone la Ley 80 de
1993, regula especialmente lo concerniente a la modalidad de seleccién de contratistas: licitacién publica, seleccion
abreviada, concurso de méritos y contratacion directa.



mas no exclusivo. Mas alla de las compras pablicas, investigaciones a nivel de Latinoamérica han
concluido que la corrupcion tiene una incidencia negativa en el crecimiento econdémico de los

paises (Fernand y Pastas, 2022).

De acuerdo con Transparencia Internacional, para 2022 Colombia ocupaba el puesto 91 de los 180
paises evaluados por el indice de Percepcion de la Corrupcion (IPC)2. La region Caribe, la cual
sera presentada, en lo sucesivo, como el objeto de estudio de esta investigacion —a través de los
casos que aqui se analizan— representa estadisticas alarmantes. EI 30 de diciembre de 2022 la
Fiscalia General de la Nacion report6 que, solo desde 2020 en el departamento del Atlantico, 94
personas habian sido vinculadas a investigaciones por corrupcion en compras publicas (Barrios,
2022). En informes anteriores, la misma organizacion ha afirmado que en la region Caribe las
investigaciones por corrupcion administrativa representan el 73 % de los casos y que en Colombia,
entre 2016 y 2018 hubo 327 casos de corrupcion®. Adicionalmente, hay casos mal llamados
“emblematicos” que han tenido lugar en la region Caribe: las irregularidades en el Programa de
Alimentacion Escolar (PAE) en todos los departamentos de la region?; el incumplimiento del
Fondo de Adaptacion del Canal del Dique y La Mojana®; el “Cartel de la Hemofilia” en Cérdoba®;

2 Para revisar el ranking global, el puntaje de cada pais y conocer cdmo este se obtiene, véase:
https://www.transparency.org/en/cpi/2022/index/col

3 Tercer informe “asi se mueve la corrupcion — radiografia de los hechos de corrupcion en Colombia 2016 - 2018” de
Transparencia por Colombia (Capitulo de Transparencia Internacional), 2019. Ver:
https://transparenciacolombia.org.co/Documentos/2019/Informe-Monitor-Ciudadano-Corrupcion-18.pdf

4 En los siete (7) departamentos del caribe colombiano el PAE se ha convertido en un foco de irregularidades producto
de la ausencia de planeacion en los procesos contractuales, lo que ha conllevado a que prime la contratacion directa
para la escogencia de contratistas que no garantizan condiciones minimas de idoneidad. Tal circunstancia desde luego
conlleva a que los menores no reciban la racion diaria de alimentos necesarios, ademas de que los espacios de
preparacion y consumo, no garantice las condiciones fisicas, higiénicas, sanitarias y de calidad. (Ver:
https://www.elcolombiano.com/colombia/asi-se-robaron-la-plata-de-alimentacion-escolar-en-siete-departamentos-
BA3983056).

5 Este caso se encuentra relacionado con sobrecostos y mora en la ejecucion contractual por parte del Fondo de
Adaptacién en proyectos definitivos de contencién y mitigacion en el Canal del Dique y la Mojana, donde para 2015
no se habia obtenido mayor avance, al punto que no existia coherencia entre los avances fisicos y presupuestos de las
contrataciones. (Ver: https://www.portafolio.co/economia/finanzas/denuncian-proyectos-fondo-adaptacion-avanzan-
32360).

 Entre 2013 y 2017 instituciones prestadoras de servicios de salud en del departamento de Cérdoba, efectuaron
recobros irregulares a la cuenta del alto costo del mismo departamento, por la atencion de pacientes falsos con la
patologia de hemofilia, que en realidad nunca existieron, en tanto se trataba de enfermos “fantasmas” de los que solo
se tenia rastro en el papel, es decir, en historias clinicas falsificadas. Ello generd un detrimento en los recursos publicos
de la salud de dicho ente territorial. (Ver: https://www.semana.com/nacion/articulo/corrupcion-en-cordoba-los-lazos-
del-cartel-de-la-hemofilia-con-alejandro-lyons-y-edwin-besaile-exgobernadores-del-departamento/202218/).
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el caso Reficar en Cartagena’; el caso Electricaribe en la Region Caribe®, por mencionar solo

algunos de los mas mencionados en medios de comunicacion®.

A la luz de ese panorama, esta investigacion tiene como propoésito caracterizar los patrones de
corrupcion mas recurrentes en los procesos de contratacion publica en la region Caribe colombiana
a partir de la entrada en vigor del Estatuto Anticorrupcion — Ley 1474 de 2011. Esto en relacion
con los principios de transparencia, economia y responsabilidad, los cuales son estudiados a la luz
de las entidades que toman decisiones en casos de corrupcion o irregularidad en la contratacion y
del ordenamiento penal, cuando se prueba la existencia de conductas punibles. Dichos patrones
han sido tomados de la literatura especializada en el tema (ver, por ejemplo, Amaya, Hernandez y
Méndez, 2017; Ossa, 2014; San Miguel-Giralt, 2017; Vargas, 2020; Diaz, 2020; Rodriguez, 2022)
y de la revisién de casos en la region Caribe colombiana, mediante el analisis de decisiones
emitidas por la Contraloria General de la RepuUblica, la Procuraduria General de la Nacién y la
Corte Suprema de Justicia. Con referencia en estos fallos, se destacan las salidas que las entidades

escogieron para decidir en cada caso.

Las decisiones fueron seleccionadas con base en: a) la representatividad del caso estudiado y b) la
presencia de patrones de corrupcion como la colusion y otros acuerdos anticompetitivos, el
fraccionamiento de contratos, la contratacion directa en casos en los que no esta prevista, etc., los
cuales son estudiados en el primer capitulo de este trabajo. De esta manera, el trabajo esta orientado
por la pregunta: ¢cuales son los patrones de corrupcion evidenciados en casos de contratacion
estatal en la region Caribe ocurridos después de la entrada en vigencia de la Ley 1474 de 2011, los
cuales violan los principios establecidos por la Ley 80 de 19937

" El proyecto estratégico de modernizacion de la Refineria de Cartagena, terminé convertido en un episodio de
corrupcion en el que se estima, hubo un incremento injustificado de los costos de ejecucion en mas de USD 4 millones,
producto entre otras, de adiciones a contratos, incrementos a los mismos en mas del 100%, autorizacion al pago de
contratos sin ejecutar -sin previo control ni auditoria-, pago a trabajadores que nunca ingresaron al area de trabajo,
entre otras. (Ver: https://www.fiscalia.gov.co/colombia/wp-content/uploads/Presentacion-REFICAR270417.pdf).

8 Dicha empresa prestadora del servicio de energia incumpli6 la ejecucion de recursos publicos que le fueron asignados
para adelantar proyectos de normalizacion de redes eléctricas en la costa caribe, los cuales debian beneficiar a mas de
63.000 usuarios. Se dice que una de las causas corresponde a la deficiente supervision y seguimiento por parte del
Ministerio de Minias y Energia. (Ver: https://www.elheraldo.co/barranquilla/normalizacion-de-redes-ha-sido-
ineficaz-auditoria-electricaribe-369647).

% Para revisar los aspectos mas importantes sobre todos estos casos, ver el comunicado de prensa emitido por la
Contraloria General de la Republica: https://www.contraloria.gov.co/es/w/en-la-regién-caribe-se-han-concentrado-
casos-emblematicos-de-la-gestion-de-la-contraloria-general-de-la-republica
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La linea argumentativa central de este trabajo va encaminada a problematizar la existencia de
patrones de corrupcién a pesar de la robusta presencia de leyes —mencionadas anteriormente—
que procuran contener y contrarrestar el fendmeno de la corrupcion, al tiempo que regulan las
compras publicas en el territorio nacional colombiano. En otras palabras, se tiene el proposito de
examinar la eficacia de la regulacidn en contratacion estatal en cuanto a la garantia de los principios
de transparencia, economia y responsabilidad, estandartes del Estatuto General de Contratacion de
la Administracién Publica. Se sostiene en consecuencia, que no es posible afirmar que la
transparencia es el Unico principio afectado por la corrupcion en las compras publicas, sino que
dichos actos al margen de la Ley vulneran los principios rectores de este tipo de compras en
general. Adicionalmente, los patrones de corrupcion pueden estar presentes en cualquier etapa del
proceso de contratacion, como lo veremos méas adelante, motivo por el cual las consecuencias
derivadas del uso de estos patrones constituyen un fenédmeno de gran relevancia, no solo para el

derecho, sino para la economia, la politica y las relaciones sociales.

La revision de los casos esta centrada en casos ocurridos en la region Caribe por tres razones. La
primera esta relacionada con la importancia de analizar el fendmeno de la corrupcién en el contexto
regional, especificamente el del Caribe colombiano, debido a que es una de las regiones con mas
hechos de corrupcion en el pais, de acuerdo con el informe citado anteriormente de Transparencia
Internacional. La segunda tiene que ver con que los estudios revisados en la regién Caribe
colombiana no cuentan con la identificacion de los patrones y el diagnéstico que se realiza en este
trabajo’®. En ese sentido, la contribucion de este texto busca visibilizar el fendmeno de la
corrupcion y analizar la eficacia de las leyes que rigen la contratacion estatal en esa zona del pais.
La tercera y Ultima razdn, hace referencia a la facilidad en el acceso a la informacion, més allé de

que haya habido lugar a recurrir a la presentacion de peticiones y acciones constitucionales.

Asi entonces, la presente investigacion deja sentadas algunas consideraciones que pueden servir

de base y posibilitar mejoras en el ordenamiento juridico colombiano y, concretamente, en la

10 Existen, sobre todo, investigaciones realizadas en  pregrados de economia  (ver:
https://repositorio.unicartagena.edu.co/bitstream/handle/11227/6805/Trabajo_de _grado_indice_Corrupcién_Region
Caribe%20(2018-01-14).pdf?sequence=1); investigaciones que indagan por la calidad de las instituciones y el
desempefio econémico (ver: http://www.scielo.org.co/scielo.php?script=sci_arttext&pid=s2011-
21062010000100001); investigaciones sobre la transparencia y la buena administracién, pero no analiza casos fallados
por las entidades estatales mencionadas ni enfocados en la contratacion estatal  (ver:
https://manglar.uninorte.edu.co/bitstream/handle/10584/10350/32830014.pdf?sequence=1&isAllowed=y).
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legislacion sobre contratacion publica, en lo que tiene que ver con la lucha contra la corrupcion.
Es preciso recordar que los actos de corrupcion impactan de manera desproporcionada en grupos
historicamente vulnerables, en el aumento de los costos de los servicios publicos y en una

reduccién en el acceso a este (Mauro, 1995), entre otros flagelos.
Discusion y marco tedrico

Teniendo en cuenta que el argumento del texto es que la corrupcion permea todas las etapas del
contrato estatal (Amaya, Hernandez y Méndez, 2017), se puede decir, en consecuencia, que las
maniobras, patrones o conductas corruptas quebrantan todos los principios regidores de la compra
publica. El articulo 3 de la Ley 80 de 1993 establece que la contratacion estatal persigue “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 ellos en la
consecucion de dichos fines”. En ese contexto, las etapas del contrato estatal deben ser abiertas,
honestas, justas y accesibles en todo momento, siendo la sana competencia la columna vertebral

de la contratacion publica.

Este trabajo se aparta de las afirmaciones segun las cuales la garantia de la transparencia y la
publicidad —incluso, algunos autores igualan estos principios (Duque, 2020)— en la compra
publica es suficiente para combatir la corrupcion (Martinez, 2015; Duque, 2020). En cambio, se
apoya mas bien en la literatura que discute la idea segun la cual, la corrupcion es un hecho social
que afecta todos los principios rectores de la contratacion publica (Diaz, 2020), lo que hace mas
complejo el analisis, pues levanta la discusion sobre si la normativa esta encaminada correctamente

en cuanto a la garantia de contratos estatales libres de vicios y lucha contra la corrupcion.

Para hablar de corrupcién es importante primero caracterizarla. Amaya, Herndndez y Méndez
(2017) consideran a la corrupcion “como una accion social y un fendmeno que se inyecta en todos
los agentes del proceso contractual del Estado y en las demas formas de gestion de la funcion
administrativa” (p. 8). Asi como Transparencia Internacional lo confirm6 —con la conclusion de
que el 73 % de los casos de corrupcion ocurren en la administracion publica—, los autores
mencionados ponen el foco en la corrupcion como un conjunto de actos cuya complejidad permea,
no solo el proceso contractual estatal, sino toda la funcion administrativa. La corrupcion implica
el resquebrajamiento de los principios, criterios y reglas orientadoras de la actividad estatal, el cual

tiene como implicados a una o mas partes del contrato estatal: “la corrupcion es aquel evento donde



alguno de los participes, de manera ilicita e injustificada, antepone sus intereses particulares sobre

el interés general” (Amaya, Hernandez y Méndez, p. 12).

En el mismo sentido Duque (2020) asimila la corrupcion a un “fendémeno dindmico”, y va mas alla
al afirmar que esta altera las estructuras socioecondmicas y politicas de un pais, motivo por el cual
requiere la atencion de una pluralidad de disciplinas. Este autor diagnostica la corrupcion como la
consecuencia de la debilidad institucional del Estado colombiano, lo que, a su vez, pone en jaque
las mencionadas estructuras. A nivel de Latinoamérica, investigaciones como las de Fernand y
Pastas (2022) permiten entender la dimensién de la problemética de la corrupcion. Su estudio,
llevado a cabo en 19 paises de América Latina y el Caribe, concluye que existe una relacién
negativa e inversamente proporcional entre corrupcion y crecimiento econdémico. Existen 5
determinantes que favorecen esta situacion: a) la presencia de un recurso renovable con capacidad
de ser explotado; b) la relacion negativa e inversamente proporcional entre activos publicos y el
soborno; c) los salarios bajos que obtienen los funcionarios publicos, sumado a la precarizacion de
la relacion laboral entre Estado y contratistas; d) los altos niveles de intervencion estatal y, e) las

economias transitorias (Cartier-Bresson, 1995).

En ese orden de ideas, un acto corrupto podria definirse como “todo comportamiento idéneo para
impedir que los proponentes compitan de manera efectiva” (Superintendencia de Industria y
Comercio, 2023, p. 7). Si bien esta definicidn hace referencia especificamente a comportamientos
anticompetitivos, sostiene la idea segin la cual los acuerdos que entorpezcan el recto

funcionamiento de la administracion publica, deben ser reprochables.

Castro Cuenca (2009), por su parte, considera a la corrupcion como una desviacion del interés
publico, esto es, una tendencia a poner sobre cualquier cosa el interés privado de una persona
involucrada en un proceso de seleccidon para ser proveedor del Estado. El autor asimila la
corrupcion con los servidores publicos que desvian su conducta, desatienden las obligaciones
constitucionales que recaen sobre su cabeza y, abusando de su cargo, sacan provecho de la
celebracion de un contrato estatal. Vargas (2020) define a la burocracia como uno de los problemas
de corrupcion, relacionado con la elaboracion de pliegos de condiciones. Al respecto, Diaz (2020)
explica la razon por la cual se introdujo al ordenamiento juridico colombiano la figura del pliego
de condiciones tipo: “para garantizar el principio de transparencia en la contratacion publica,

debido a los multiples hechos de corrupcion que se venian presentando en el pais, muchos de los



cuales se venian presentando a partir de la elaboracion de pliegos de condiciones direccionados o
‘hechos a la medida’ de sujetos determinados.” (Diaz, 2020, p. 143). No obstante, la investigacion
se aparta de la idea de este autor y, en consecuencia, de la iniciativa legislativa, puesto que la
elaboracion de pliegos de condiciones tipo no garantiza que no vayan a ocurrir actos de corrupcion,
como tampoco la transparencia. La transparencia, en Ultimas, es sinénimo de publicidad (Duque,
2020); el Estado puede agotar con éxito todos los requisitos de publicidad del contrato, lograr su
total transparencia en términos de acceso a la informacion (Martinez, 2015), pero este ejercicio se
encuentra a mitad de camino, debido a que ignora la posible presencia de otro patrdn de corrupcion,

como la colusidn, por ejemplo, conducta que también viola el principio de seleccion objetiva.

Hablando de los impactos econémicos de las compras publicas corruptas, esta investigacion recoge
los principales postulados del anélisis econdmico del derecho (en adelante AED) sobre este tema.
Sarmiento (2020) acufia la expresién mercados implicitos para referirse a la colusion y explica
cémo el derecho ofrece una serie de incentivos y desincentivos que hacen posible los actos
corruptos. El soborno se constituye asi en uno de los incentivos mas atractivos para cometer delitos
en la administracion pablica (Amaya, Hernandez y Méndez, 2017; Cartier-Bresson, 1995; San
Miguel-Giralt, 2017).

El AED trae como insumo relevante, ademas, el analisis sobre el cumplimiento o no de las normas,
en otras palabras, de sus efectos (negativos o positivos) en la vida real. Pero para ello, se parte de
la base de un sujeto econdmicamente racional, libre de conciencia o con una “brjula moral
flexible”, que, en el afdn de maximizar su riqueza, utilice el sistema juridico para proyectar la
utilidad que dejaria la realizacion del delito. (Sarmiento, 2020, p. 165). El ejemplo que trae
Sarmiento (2020) sobre el valor que tendria una multa por la realizacién de una infraccion frente
al costo del cumplimiento que se obtiene por cumplir la disposicion o reglal!, explica bien el
abordaje del AED.

Esto llevado al plano de las compras publicas sugiere que la legislacion prevé incentivos para
incumplir la norma de contratacion publica -entre otras posibilidades, porque las sanciones que se

imponen no son severas o llegan de manera muy tardia-. EI AED se toma en serio el impacto de

11 En el caso de los delincuentes, estos en el marco del AED haran uso del sistema juridico para maximizar su riqueza
e incrementar su utilidad hasta el punto en que la utilidad del delito sea mayor al costo de cumplimiento proyectado.

9



las normas en la sociedad, asi como la buena gestion del aprovechamiento de recursos, alternativas

y herramientas procesales que pueden ampliar el horizonte de burocracia colombiana.

En definitiva, es este escenario de las compras publicas la situacion ideal para “explicar la decision
de quien racionalmente defrauda las reglas de contratacion publica y, a la vez, encuentra en el
mismo sistema un conjunto de incentivos para cometer conductas contrarias al derecho”.
(Sarmiento, 2020, p. 161).

Lo anterior, teniéndose en cuenta como lo resalta Sarmiento (2020), que el AED explica
comportamientos y no procesos subjetivos de razonamiento; “es decir, se analiza al sujeto como
si estuviese calculando utilidades, pero al mismo tiempo, entiende el AED que el plan criminal
debe tener efectivamente la intencion de cometer el delito y el delincuente efectla el razonamiento
estadistico y de probabilidad”. (p. 167).

Metodologia

Esta investigacion se basa en el AED y parte de la metodologia del estudio de caso. Tal
metodologia permite conocer a detalle un caso o varios casos y confrontarlos con la realidad en la
que se hallan inmersos, al tiempo que busca responder a las preguntas como y por qué ocurren los
actos de corrupcion. Para esta investigacion, se utilizaron decisiones de la Contraloria General de
la Republica, la Procuraduria General de la Nacion y la Corte Suprema de Justicia. EI marco de
analisis del trabajo es el analisis econdmico del derecho, la regulacion normativa sobre

contratacion estatal y la discusion doctrinaria sobre la corrupcion.

Los argumentos de este trabajo estan derivados de la recoleccion de informacion de decisiones que
hayan investigado y sancionado a personas involucradas en casos de corrupcion en la contratacion
en el Caribe Colombiano. Debido a que la intencion era tener un panorama general de las entidades
publicas que investigan estos casos, se presentaron siete (7) solicitudes formales a través del
ejercicio del derecho de peticion: una a la Procuraduria General de la Nacién, una a la Fiscalia
General de la Nacion, una a la Contraloria General de la Republica, una a la Relatoria del Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Barranquilla y las otras tres dirigidas a la Contraloria del
Departamento del Atlantico, a la Contraloria Distrital de Barranquilla y a la Contraloria Municipal
de Soledad. La Procuraduria envié un listado extenso de casos, que se depuraron de acuerdo con
los criterios de la investigacion (que hayan sucedido en el Caribe Colombiano y después de la

entrada en vigencia del Estatuto Anticorrupcion). La Contraloria General de la Republica
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respondio enviando cinco (5) casos que fueron evaluados y tenidos en cuenta a la hora de hacer el
estudio. La Fiscalia nunca contestd la peticion. La Relatoria del Tribunal de Barranquilla envié
seis (6) sentencias penales que fueron descartadas por decidir sobre hechos anteriores al Estatuto
General Anticorrupcidn. Las tres Contralorias territoriales no respondieron. Debido al silencio de
estas tres entidades y de la Fiscalia General de la Nacion, se presentd una accion de tutela y,
después de su admision, respondieron las peticiones. La Contraloria del Departamento del
Atléantico y la Distrital de Barranquilla aseguraron que no habian emitido ningin fallo
sancionatorio relacionado, la Contraloria Municipal de Soledad envi6 diez (10) fallos, mientras
que la Fiscalia General de la Nacion informo haber remitido por competencia la peticion a la
unidad de estadistica del Consejo Superior de la Judicatura, quien en su respuesta no brindé mayor
informacion, salvo la indicacién de la ruta web para hacer el rastreo de datos sobre evacuacion de

procesos en la Rama Judicial.

Hubo, en consecuencia, barreras institucionales para acceder a la informacion y la razén por la que
se acudié a la figura del derecho de peticion —e incluso accion de tutela— se debié a que la
mayoria de las contralorias territoriales no tienen relatoria, tampoco la Fiscalia, y la Contraloria
General de la Republica y la Procuraduria General de la Nacion no tienen una relatoria completa.
Por ultimo, debido a que la Corte Suprema de Justicia si tiene una relatoria completa, se omitio la
presentacion de peticiones y se inicid la busqueda en esa relatoria, obteniéndose basicamente una

decisién relevante en el Caribe Colombiano.

Por otra parte, para escoger el nimero de casos que son analizados en el ultimo apartado de este
trabajo investigativo, se tom6 como base la figura del punto de saturacion en la investigacion
cualitativa: se eligieron casos que tuvieran analisis novedosos y que dieran cuenta de diferentes
patrones de corrupcién, hasta que no existieran mas diferencias a medida que se revisaban mas
casos. En total fueron elegidos y analizados nueve (9) casos ocurridos después de la entrada en

vigencia del Estatuto Anticorrupcion.
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1. Principios de la contratacion estatal y patrones de corrupcion

Principios de la contratacion publica
Transparencia

El principio de transparencia tiene como proposito generar un ambiente de confianza, seguridad y
franqueza entre el Estado y la sociedad, de tal forma que la ciudadania esté informada y conozca
el régimen de responsabilidad, los procedimientos y demas informacion generada por la entidad
que esté en proceso de celebrar un contrato estatal. De acuerdo con Duque (2021), “el principio de
transparencia invita a quienes intervienen en los procesos de seleccion a actuar de manera clara,
publica e imparcial, con el fin de garantizar la igualdad de oportunidades y la seleccion objetiva”
(p. 93). Esto mismo ha dicho el Consejo de Estado (2001). La publicidad, en ese sentido, es el
nucleo central de este principio, que garantiza, a su vez, el ejercicio de la contradiccion. EI numeral
4 del articulo 24 de la Ley 80 de 1993 establece que “las autoridades expediran a costa de aquellas
personas que demuestren interés legitimo, copia de las actuaciones y propuestas recibidas,
respetando la reserva de que gocen legalmente las patentes, procedimientos y privilegios”, de
manera tal que representa para el Estado una obligacion garantizar la oponibilidad de los tramites
en el curso de una compra publica, en consonancia con el articulo 209 de la Constitucion Politica
de 1991.

Asi las cosas, la transparencia promueve la rendicion de cuentas y proporciona informacion a los
ciudadanos sobre lo que esta haciendo su Gobierno con los recursos del Estado. De acuerdo con
Martinez (2015) y Duque (2020), un compromiso con el principio de transparencia en la
contratacion estatal puede reducir la barrera sobre la informacion, lo que permite el escrutinio y la
supervision, provocando que disminuya la probabilidad de comisidn de conductas corruptas. Como
se planted en la introduccion, este trabajo se aparta de esas interpretaciones lineales y aboga por
complejizar las conductas corruptas en relacion con los principios que rigen la Contratacion
Estatal, més alla del principio de transparencia. Como lo sefialan Avila y Olarte (2017), no siempre
el principio de transparencia debe ser exclusivamente sinonimo de “publicidad” de las actuaciones

administrativas, dado que se ha evidenciado que,

(...) de nada serviria dar a conocer pliegos de condiciones o actos administrativos viciados o

motivados por la corrupcion, dentro de la elaboracion de los mismos debe tenerse en cuenta criterios
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de moralidad publica, esto en cumplimiento del principio de moralidad administrativa, el cual
contribuye a que el accionar de los funcionarios publicos, sea acorde a los preceptos morales de la
buena fe; por otra parte la valoracion de los oferentes debe medirse bajo criterios de objetividad e
igualdad, esto en consonancia con el principio administrativo de la igualdad, que ademas es un
derecho constitucionalmente consagrado, por medio de este principio se materializa también el
principio de transparencia, debido a que una valoracion objetiva de los oferentes, suprime la
primacia, prevalencia o capricho del administrador a la hora de seleccionar 0 no a determinado
contratista, el principio de la igualdad concibe la ponderacién equivalente de todos los proponentes,

sin preferencia subjetiva alguna (p. 78-79).

Pertuzé (2003), por su parte, sugiere que la transparencia puede ser entendida como la percepcién

de la poblacion sobre los actos y las decisiones de los funcionarios publicos. A su vez, Martinez

(2015) indica que
En contratacion publica, el principio de «transparencia» esta directamente relacionado con los
principios de «igualdad de trato» de todos los licitadores y «competencia», «eficiencia» y
«proporcionalidady. (...) El objetivo ultimo que se busca con la materializacion de esos principios
es, como se ha sefialado, lograr la mayor eficiencia en el gasto publico, la mayor rentabilidad
econdmica y social del dinero que la Administracion invierte en su aprovisionamiento de obras,
servicios y suministros. Y para ello resulta imprescindible evitar practicas corruptas, porque la

corrupcion supone un trato discriminatorio e ineficiencia en el gasto pablico. (pp. 53-54).

Este autor relaciona la transparencia con el derecho a la igualdad, en tanto que la publicidad y el
acceso a la informacién supondra ventajas o desventajas para las personas que estan compitiendo
para poder contratar con el Estado. Tanto asi que el numeral 8 del articulo 24 de la Ley 80 de 1993
dispone expresamente que las autoridades estatales no actuaran con desviacion o abuso de poder,
deberan cefiirse a la Ley y poner por encima el interés general. Deben, ademas, prohibir la elusion
de procedimientos que resquebrajen el principio de seleccion objetiva y demas procedimientos

previstos en el Estatuto.

En ese orden de ideas, hay una relacion clara entre transparencia y seleccion objetiva, por cuanto
algunos autores aseguran que la seleccion objetiva se cumple garantizando la transparencia en
todas las etapas del proceso (Duque, 2020; Martinez, 2015), al tiempo que la Ley 80 de 1993
dispone, como obligacién de las autoridades, garantizar la seleccién objetiva en los

procedimientos.
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Siguiendo esa relacion, resulta de mucho valor para la investigacion la lectura que hace Rodriguez
(2022) respecto del principio de transparencia y el deber de seleccidn objetiva. Concretamente
sostiene que el deber de seleccion objetiva previsto en el articulo 5 de la Ley 1150 de 2007, se
convierte en la expresion maxima del principio de transparencia; pero que, en la discusién que
existe respecto de si el deber de seleccion objetiva tiene la naturaleza de principio, cree que aun
cuando no esté rotulado como tal, si esta estructurado de ese modo. Por ello insiste que la simple
denominacion que la Ley 80 de 1993 le da, no es el Gnico criterio para sefialar que es 0 no un
principio, puesto que lo “cierto es que de €l surgen varios mandatos y reglas que sin dudas, creemos

los muestran como un verdadero principio”. (p. 76).

En sintesis, el principio de transparencia para Rodriguez (2022) no se limita a la simple publicacion
de actuaciones contractuales o acceso a la informacién por parte de los ciudadanos, sino que, va
maés alla, dado que tal mandato entre otras, debe buscar que la contratacién se haga con apego a
los procedimientos establecidos por el legislador y el gobierno, en aras de escoger al contratista
sin discriminacion ni desviacion del curso contractual. (p. 73). Frente al deber de seleccion

objetiva, se dijo que el mismo se encamina a que,

i) en los procesos de seleccidn se tenga como la oferta méas favorable para la entidad aquella que se
ajuste a los requisitos y condiciones objetivas de evaluacién indicadas en los pliegos de
condiciones, ii) que se escoja la mejor propuesta con base en criterios eminentemente objetivos y
se eviten las consideraciones subjetivas y discrecionales, y iii) que los contratistas del Estado sean
escogidos previa la ponderacion debida de los factores puntuables de conformidad con las reglas
dispuestas segun el tipo de procedimiento de seleccion consagrado por el ordenamiento juridico”.
(Rodriguez, 2022, pp. 75-76).

Economia

El principio de economia esta estrechamente relacionado con la seleccién objetiva (numeral 1,
articulo 25, Ley 80 de 1993), concebida como una regla de conducta y como un principio
orientador de las compras publicas (Miranda, 2016). Aunque se relaciona con la transparencia, el
principio de seleccion objetiva trasciende la transparencia, pues se trata de una seleccion que no
solo agote la publicidad en todas las etapas contractuales, sino que respete las normas que rigen
los tipos de seleccion al contratista y no utilice los pliegos de condiciones para llevar a cabo
conductas fraudulentas. Ademas, la economia se relaciona con el principio de austeridad: “los

tramites se adelantaran con austeridad de tiempo, medios y gastos y se impediran las dilaciones y
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los retardos en la ejecucion del contrato” (numeral 4, articulo 25, Ley 80 de 1993), pues esto puede
hacer que los presupuestos destinados a la ejecucion se incrementen ocasionando, en ocasiones,

detrimentos en el patrimonio del Estado.

En igual sentido lo plantea Rodriguez (2022), al destacar que en materia contractual el principio
de economia junto con el de celeridad, “se traduce en la fijacién de varios deberes tendientes a
evitar demoras injustificadas en la tramitacion de los procesos de seleccion o en la solucion de
dificultades contractuales, al igual que prohibe la exigencia de requisitos innecesarios que pueden

entorpecer el normal desarrollo de un proceso de contratacion”. (p. 68).

Es mas, desde otra connotacién, el mismo Rodriguez (2022) asocia también el principio de
economia con los aspectos economicos y de planeacion de los contratos estatales, al punto de
sefialar que este en la actividad contractual “tiene un marcado propdésito de planeacion econdmica,

financiera y presupuestal”. (p. 85).

Ahora, se dice también que el principio de economia en la compra publica se relaciona con el de
planeacion. Asi lo concibe Amaya (2016) cuando sostiene que ello se sustenta en un “delicado
equilibrio entre la planeacion de las fases del proceso, identificacion de las necesidades y el mismo
objeto”. (p. 110).

Cabe entonces también indicar la importancia técnica pues a pesar del principio de la economia, es
decir, la relacion costo beneficio dentro del proyecto, lo fundamental es el disefio de la ruta para el
eficaz desarrollo del contrato desde lo técnico. Puede existir la capacidad financiera y todo el
elemento juridico que respalde el proyecto, pero la informacién técnica de cémo, por qué y cuando
se va a desarrollar, tiene mucha influencia en el tiempo, el costo y la organizacion, y esto parte
desde los estudios previos. Los deberes constitucionales para la contratacion estatal expresada en
principios permiten desarrollar proyectos para mejorar la calidad de vida de una comunidad, los
cuales deben ser regidos por normas que no permitan la desviacion de los fondos y que no se tornen

obras eternas en términos de necesidad social y costos publicos. (Amaya, 2016, p. 116).

En esa linea también se ha manifestado el Consejo de Estado (2011), quien ha dicho que el
principio de economia “pretende que la actividad contractual “no sea el resultado de la
improvisacion y el desorden, sino que obedezca a una verdadera planeacion para satisfacer

necesidades de la comunidad”. Al efecto, la administracion esta en la obligacion de verificar la
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disponibilidad presupuestal requerida para amparar los compromisos que surgen de la relacion

contractual, ademas de contar con los estudios de viabilidad y pliegos de condiciones”.

La misma Corporacién en decision posterior, siguiendo con la relacion entre planeacion y

economia en la contratacion publica, consider6 que

El deber de planeacién, 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 econémicay técnicay asi poder establecer la conveniencia
0 no del objeto por contratar; si resulta o no necesario celebrar el respectivo negocio juridico y su
adecuacion a los planes de inversién, de adquisicion o compras, presupuesto y ley de apropiaciones,
segun el caso; y de ser necesario, deberd estar acompafiado, ademas, de los disefios, planos y
evaluaciones de prefactibilidad o factibilidad; qué modalidades contractuales pueden utilizarse y
cuél de ellas resulta ser la méas aconsejable; las caracteristicas que deba reunir el bien o servicio
objeto de licitacién; asi como los costos y recursos que su celebracion y ejecucion demanden.
(Consejo de Estado, 2012, p. 24).

Finalmente ese mismo criterio es recogido por Bahamén (2018), quien se refiere a economia y
planeacion como principios conexos, los cuales exigen la “elaboracion de estudios y de los
documentos previos, asi como el andlisis de riesgos de acuerdo con una metodologia pertinente y
eficaz”. (p. 20).

Responsabilidad

Este principio salvaguarda el cumplimiento del contrato y de los fines de la administracion, en aras
de proteger los intereses de los contratistas, del Estado y, sobre todo, de la sociedad. La
responsabilidad también se refiere a la adjudicacion de sanciones y consecuencias juridicas que
cometan los servidores publicos por “actuaciones y omisiones antijuridicas y deberan indemnizar
los dafnos que se causen por razon de ellas” (numeral 2, articulo 26, Ley 80 de 1993). Debido a
que las actuaciones de los servidores publicos estan estrictamente regladas, las conductas
irregulares, e incluso ilegales que cometan, seran vigiladas, investigadas y se les impondran
sanciones cuando haya lugar a ello y sea justificado y razonable, con el propdsito de salvaguardar

el recto funcionamiento de la administracion publica.

Para Rodriguez (2022) a partir de dicho principio es que se “estructura todo el régimen de

responsabilidad del Estado, penal, disciplinaria, civil y fiscal que les atafie a los servidores publicos
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y contratistas en el tramite, celebracién, ejecucion, modificacion y liquidacion de los contratos

estatales”. (p. 36).

De hecho, en lo que concierne a la responsabilidad patrimonial, véase que si de las acciones de los

servidores o sus contratistas,

se originan dafios, estos estan llamados a responder por tales resultados. Asi, si un representante
legal adjudica ilegalmente un proceso de seleccion y més tarde, la administracion es condenada por
ese hecho, si se prueba el dolo o la culpa grave del agente oficial, este deberd responder por
cualquier indemnizacién que se haya pagado con cargo a dicha actuacion irregular. (Rodriguez,
2022, p. 44).

Al respecto lo mismo refiere Bahamaén (2018), para quien el principio de responsabilidad “conlleva
que tanto los contratistas como las entidades estatales y sus funcionarios que actlien o sean parte
del proceso de seleccion seran responsables civil, disciplinaria o penalmente, segun sea el caso,
por las actuaciones u omisiones que causen un perjuicio a los proponentes o contratistas, asi como

a los terceros incidentes”. (p. 24).

La jurisprudencia del Consejo de Estado (2012) por su parte, aduce que para garantizar el
cumplimiento del principio de responsabilidad,

los servidores publicos que intervienen en la actividad contractual responderan civil, penal y
disciplinariamente, razén por la cual estan obligados a cumplir los fines de la contratacion,
vigilando la correcta ejecucion de lo contratado y velando por la proteccion de los derechos de la
entidad y del contratista; responderan por sus actuaciones y omisiones antijuridicas y deberan
indemnizar los dafios que se causen por razén de ellas; verbigracia, cuando hubieren abierto
licitaciones o concursos sin haber elaborado previamente los correspondientes pliegos de
condiciones, términos de referencia, disefios, estudios, planos y evaluaciones que fueren necesarios,
o cuando los pliegos de condiciones o términos de referencia hayan sido elaborados en forma
incompleta, ambigua o confusa que conduzcan a interpretaciones o decisiones de carécter subjetivo

por parte de aquéllos. (p. 27).

Desde otra lectura, el articulo 26 de la Ley 80 de 1993, prevé en su numeral 5° que “la
responsabilidad de la direccion y manejo de la actividad contractual y la de los procesos de
seleccidn sera del jefe o representante de la entidad estatal quien no podré trasladarla a las juntas
0 consejos directivos de la entidad, ni a las corporaciones de eleccion popular, a los comités

asesores, ni a los organismos de control y vigilancia de la misma”.
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Sobre ese particular, desde el punto de vista juridico sostiene Rodriguez (2022), que “el estatuto
contractual ha querido otorgar la competencia a los representantes de las entidades estatales para
que sean los llamados a dirigir toda la actividad contractual, sin perjuicio de que puedan delegar o
desconcentrar tales funciones en funcionarios de la misma entidad, mas no en otra dependencia u

organismo publico”. (p. 54).

Se debe sefialar que este principio, al igual que el de economia, no cuenta con mayor literatura de
respaldo suficiente y equivalente con su importancia en el proceso de contratacion publica. La idea
con este trabajo es abrir el debate sobre su relevancia y sobre las implicaciones que tiene en el

proceso contractual.
Patrones de corrupcion

Debido a que la contratacion publica es una de las actividades gubernamentales mas importantes
para la estabilidad de un pais por el volumen de transacciones y los intereses financieros en juego,
es preocupante y reviste especial gravedad el impacto que tienen los actos de corrupcién. La
complejidad de los procesos contractuales, la estrecha interaccion entre funcionarios pablicos y
empresas Yy la multitud de partes interesadas devienen en que contrarrestar la corrupcion no sea
tarea sencilla. Adicionalmente, gracias, precisamente, a la complejidad, existen varios tipos de
actos corruptos presentes en este escenario, tales como la malversacion de fondos, la influencia
indebida en la evaluacion de necesidades, los sobornos a los funcionarios publicos involucrados
en el proceso de adjudicacion, los fraudes en evaluaciones de ofertas, las facturas o contratos
obligados, entre otros. Por ello, los actos de corrupcion, como los presenta Duque (2020), tienen
la capacidad de generar desconfianza e inestabilidad en diferentes escalas: locales, regionales,

nacionales e internacionales.

A continuacidn, se presentaran los patrones de corrupcion que han sido ampliamente estudiados
por la literatura especializada, asi como los encontrados en los casos analizados que se exponen

en el Capitulo 2 de este trabajo de investigacion.
La colusion

La colusiéon, de acuerdo con la Superintendencia de Industria y Comercio (2023), es entendida
como un “acuerdo realizado entre dos 0 méas agentes de mercado que tiene por objeto o que tengan

como efecto restringir la libre competencia en los procesos de seleccion contractual” (p. 8). Sobre
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ello, Gonzélez (2011) ha sefialado que la mayoria de las jurisdicciones en el mundo consideran
que la colusion entre organizaciones tiene la capacidad de aumentar o fijar precios y reducir la
rivalidad sana, por lo que es la violacion més grave de las leyes de competencia. De acuerdo con
la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econdmico (OCDE), la colusion es una
practica que consiste en que las empresas o entidades que compiten en un mismo campo, acuerdan
aumentar o fijar precios, reducir la produccion, repartirse el mercado o bloquear el ingreso de
nuevos competidores, con el objetivo de incrementar sus beneficios frente a las demas empresas
participantes (OCDE, 2014; véase también Khemani, 1993). En otras palabras lo expresa San
Miguel-Giralt (2017), quien asegura que la colusion (o big ridding / collusive tendering) “consiste
en la practica entre competidores de concertacion de una conducta cuyo proposito es maximizar el

beneficio econémico de todos por medio de la elusion de la competencia” (p. 382).

Cuando se trae al escenario de la contratacion publica el fendmeno de la colusion, se observa que
esa concertacion de elusion de competencia en el fondo trae consigo una ausencia o escasa
concurrencia de proponentes, sobre todo en procesos como los de licitacion publica, en los que se
debe hacer una mayor optimizacion del recurso publico. Es decir, se produce un efecto negativo
que resta pluralidad de ofertas en la modalidad de seleccion y, de paso, enmarca aristas de
corrupcion. Es considerada, entonces, una practica ilegal, pues se trata de organizaciones
competidoras que acuerdan, muchas veces en secreto, precios (ofertas) que presentaran en una
futura licitacion. De modo que, en todo el mundo, la colusién es un fendmeno lamentablemente
generalizado en la contratacion del sector pablico, que en Ultimas, socava los beneficios de un
mercado competitivo y malgasta el dinero de los contribuyentes (Ossa, 2014). Dicho de otro modo,
la colusion o, de forma concreta, los acuerdos colusorios, flagelan de manera directa la libre
competencia, al ser un acuerdo ilicito que busca manipular un proceso de seleccion e impedir que
los contratistas interesados en firmar contratos con el Estado compitan en condiciones de igualdad,
llegando incluso a excluirlos del proceso de seleccidn (Superintendencia de Industria y Comercio,

2023). En palabras de San Miguel-Giralt (2017), refiriéndose al caso latinoamericano:

El fenébmeno objeto de analisis se agrava como resultado de los caracteres que definen las
economias en esta region del mundo: tamafio relativamente reducido de los mercados con escasos
competidores, lo cual impide el desenvolvimiento de la concurrencia y perpetda a escasas empresas
con grandes margenes de utilidad, agentes econémicos con bajo nivel de eficienciay productividad

como resultado de una escasa competitividad sistémica o alto grado de proteccién politica a tales
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empresas, escaso componente tecnoldgico en la produccion nacional y la ausencia de una cultura

empresarial competitiva (p. 381).

Se habla entonces de acuerdos anticompetitivos que “constituyen un género de conductas
restrictivas de la competencia consistente en contratos, convenios, practicas concertadas o
conscientemente paralelas que prevengan, restrinjan o distorsionen la competencia o que
potencialmente provoquen tales efectos” (San Miguel-Giralt, 2017, p. 382). Este autor explica a
fondo la colusién y asegura que existen dos tipos: explicita e implicita. La explicita es la conocida
como carteles, donde las empresas abiertamente hacen acuerdos para alterar las dinamicas del
mercado en su beneficio. La implicita, por su parte, hace referencia a acuerdos anticompetitivos
sobre los que las empresas no generan acuerdos expresos, pero terminan por tener el mismo
desenlace. Asimismo, el autor sugiere que existen varias formas de ejecutar practicas colusorias,
tanto en el proceso licitatorio (que es en el que enfatiza) como en la ejecucion del contrato, en
cuatro (4) escenarios: a) posturas encubiertas, que es un acuerdo encaminado a simular un
escenario de subasta en la licitacion, ya sea presentando una oferta mas elevada del que se espera
que gane la licitacién o presentando términos con los cuales no podrian ganar, con la misma
intencion, fingiendo asi una competencia; b) supresion de ofertas, que implica “la presentacion
inicial de varias posturas y retiro sobrevenido de una o de un grupo de ofertas para allanar el
camino al postor-ganador designado en el acuerdo colusorio” (p. 397); ¢) rotacion de ofertas, donde
se aplican, al mismo tiempo, varias técnicas, tales como las posturas encubiertas y la supresion de
ofertas, con la particularidad de que en cada practica se rota la posicion del postor ganador para no
levantar sospechas. Esta, a su vez, puede ser simple, por ingreso o por entidad. Existe una cuarta
modalidad que es: d) asignacion de mercados, la cual consiste en que “las partes se reparten el
mercado de las licitaciones publicas, con el proposito de disminuir los costos asociados a las

operaciones” (p. 397), basada en un criterio geografico.

Al respecto, la Superintendencia de Industria y Comercio (2023) ha establecido tales escenarios
como estrategias 0 esquemas de colusion, por lo que es comun que en dichos acuerdos “se decida
con antelacion cuales de los proponentes involucrados resultard ganador”, con la salvedad de que
la colusidn en si, puede presentarse bajo diversas modalidades que no se limitan a los anteriores

cuatro (4) escenarios. (p. 18).
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En la misma linea se encuentra Gonzalez (2007), quien refiriéndose a la cartelizacion como
practicas perjudiciales en una economia de mercado —o colusién explicita— insistio en que
“anulan los beneficios propios de la rivalidad y la competencia entre firmas, que es lo que permite
que los consumidores gocen de menores precios, mayor variedad y mejor calidad en los bienes y
servicios que consumen” (p. 1). Pero que, ademas, no tienen mayor objetivo que el de “capturar y
repartirse los beneficios o rentas que de otro modo se disiparian producto de la competencia y del

accionar individual de las empresas” (Gonzalez, 2007, p. 1).

En consecuencia, no siempre puede decirse que los procesos de contratacion estatal garantizan los
parametros de objetividad y transparencia en la escogencia de los contratistas y en la ejecucion del
contrato. La colusion, entonces, quiebra “el principio de competencia abierta y eficaz, en
detrimento del interés patrimonial del Estado y en beneficio directo de los postores parte del
acuerdo” (San Miguel-Giralt, 2017, p. 396).

Un problema importante que impide que las instituciones pablicas de control puedan sancionar
este tipo de préacticas es la alta dificultad para detectar y probar que se ha producido una colusion,
en razén a que el secreto que rodea a los acuerdos ilegales entre organizaciones tiende a estar
respaldado por una estrategia sofisticada y cuidadosamente coordinada entre los mismos, que es
muy dificil de exponer. Igualmente, la dificil deteccion de tales practicas fraudulentas puede
facilitar el intercambio ilicito de mercados y la accién coordinada entre empresas colusorias.
Entonces, no cabe duda de que los procesos de licitacion publica en general, incluidos muchos de
los desarrollados dentro del estado colombiano, no estan exentos de las analizadas modalidades
relacionadas con la colusion, razon por la cual es necesario hacer una revision o contraste de esas
estrategias de defraudacion frente al desarrollo de algunos de los procesos de licitacion puablica,
para examinar cual es su posible margen de incidencia. Sin embargo, la identificacién o
acreditacion de la ocurrencia de las variantes de colusion, en la actividad contractual y de mercado,
resulta para Gonzalez (2007), de dificil prueba, y que incluso, puede pasar inadvertida “sin que las

autoridades antimonopolios ni las victimas del cartel estén enteradas” (p. 3).

No obstante, como lo plantea la Superintendencia de Industria y Comercio (2023), ademas de la

existencia de alertas'? para evidenciar la presencia de una posible colusion, existen también,

12 Se habla de un sinniimero de sefiales de alertas que pueden llegar a evidenciarse desde las relaciones precontractuales
entre los posibles interesados en los procesos de seleccion, asi como las presentadas en las etapas de elaboracion de
los estudios previos, las de la entrega, presentacion y evaluacion de las propuestas, las que se presentan desde la
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factores a tener en cuenta que aumentan el riesgo de colusion, lo que conlleva a que determinados
procesos de seleccion puedan llegar a ser manipulables. Tal es el caso entre muchos otros —por
mencionar solo algunos-, de (i) pocos proveedores potenciales, dado que entre menor sea el
numero de proveedores disponibles para el suministro de un bien o servicio, es mas probable que
éstos se conozcan entre si, lo que facilitaria la elaboracion y ejecucion de acuerdos colusorios, (ii)
necesidad periodica de compra, en tanto la apertura regular de procesos contractuales por parte de
entidades contratantes para satisfacer necesidades constantes, aumenta la predictibilidad de sus
procesos, lo que a la vez, brinda mayor informacion preliminar a proponentes, la cual puede ser de
utilidad para perfeccionar acuerdos colusorios, (iii) pocos sustitutos, esto debido a que las
caracteristicas particulares del bien o servicio a comprar, podria reducir el nimero de proponentes
debido a la especificidad de lo requerido, lo que facilitaria el acuerdo previo entre oferentes, (iv)
bajo o nulo cambio tecnoldgico, por cuanto la no existencia de estos cambios podria influir a que
los acuerdos colusorios ya establecidos, se sigan manteniendo por largos periodos de tiempo (V)
exigencia de requisitos que actlen como barreras de entrada, caso en el cual la entidad contratante
establece requisitos que sobrepasan lo necesario -quiz& inconscientemente-, creando
consecuencialmente barreras artificiales que mantendrian los niveles de competencia por debajo
de su potencial y, el (vi) inadecuado disefio del proceso de contratacion, cuando existen fallas en

el disefio de los procesos frente al conocimiento de las caracteristicas del mercado. (p. 19-20).

Los acuerdos secretos ilegales entre empresas para coordinar sus ofertas y predeterminar quién
ganara un contrato publico, aumentan el precio que paga finalmente una entidad publica en
comparacion con las condiciones normales del mercado. De modo que, los efectos perjudiciales
de la colusion en las finanzas publicas son considerables, debido a que la buena gestién de los
Estados depende en gran medida del mejor uso posible de los fondos publicos y de inversiones
considerables en sectores econémicos criticos, garantizando asi el principio de economia. En razén
a que la colusién, socava los esfuerzos del sector publico para cumplir con sus funciones y

responsabilidades como Estado social de derecho.

Asi lo ha comprendido también la Superintendencia de Industria y Comercio (2023), cuando ha
dicho que las préacticas anticompetitivas no solo afectan por un lado a los oferentes que

evaluacién de propuestas y hasta la liquidacién del contrato, al igual que también, aquellas alertas que se presentan
frente a comportamientos historicos.
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legitimamente participan en el proceso de eleccion, sino que de otra parte también al Estado, “por
no poder contratar en las mejores condiciones que el mercado permitiria. Esto genera
desequilibrios en el gasto publico y el desaprovechamiento de los recursos que el Estado invierte

en cumplimiento de sus fines constitucionales”. (p. 12).

Ossa (2014), en su analisis respecto de las implicaciones en Colombia del modelo existente de

sancion a la colusion, llega a conclusiones que apuntan a que:

(...) hay un elemento que no se puede desligar al momento de realizar una practica colusoria: el
relacionado con la corrupcién, porque, en ultimas, aqui lo que se esté tratando es un tema propio
de corrupcion; el problema en si mismo no es la magnitud de la sancién, hay que tener en cuenta
gue nuestras sanciones son evidentemente altas, sin embargo, los comportamientos
anticompetitivos se siguen presentando; al igual que pareciera ser un problema cultural la necesidad
de “defraudar” al Estado, y la contratacion estatal se ha convertido en la via preferida para ello y,

por ende, mas utilizada para lucrarse de manera ilegal (p. 256).
Los pliegos sastre

La Ley 1474 de 2011, en su articulo 87, establece que para iniciar un proceso de seleccion o
contratacion directa es necesario desarrollar previamente los estudios, disefios y proyecciones
necesarias, ademas, de los pliegos de condiciones en donde se estipulen los términos a cumplir.
En esta misma linea y entendiendo la necesidad de mejorar desde lo técnico y lo juridico el proceso
de contratacion estatal, la Ley 1882 de 2018 regul6 para las entidades sometidas al estatuto general
de la contratacidn, los pliegos de condiciones estableciendo los pliegos tipo para limitar la facultad
administrativa de las entidades publicas, cuando de elaborar los pliegos de condiciones se tratase.
Recuérdese que la Ley 80 de 1993 en su articulo 30 establece que toda entidad estatal debe detallar
claramente en los pliegos de condiciones: (i) el objeto de la contratacion, (ii) las normas que lo
regulan, (iii) los compromisos del contratante y contratista, (iv) el esbozo de términos relativos a
la objetividad en la seleccion y (v) todo los datos y detalles que involucren el tiempo, sitio, forma

y demas aspectos que establezcan las garantias de cumplimiento de compromisos adquiridos.

Como se menciond en la introduccion, el pliego de condiciones esta estrechamente relacionado
con el principio de seleccién objetiva (Miranda 2016; Diaz, 2020; Gamboa y Porras, 2021), pues
de la estandarizacion correcta o no de los requisitos de la contratacion dependera si el contratista
esta siendo escogido en atencion a los principios y leyes que regulan las compras publicas. Ahora
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bien, hay que hacer una distincion entre los pliegos de condiciones, los pliegos tipo y los pliegos
sastre, para demostrar por qué los pliegos tipo no superan los umbrales de transparencia necesarios

para impedir que se confeccionen pliegos sastre.
El Consejo de Estado (2007) ha estipulado que el pliego de condiciones es:

la hoja de ruta que regird el proceso de seleccion, estableciendo las diferentes etapas que lo
conforman y la forma de tramitarlas, y constituye la ley del contrato al que la licitacion o concurso
dard lugar, por cuanto las estipulaciones del negocio juridico que se celebre, deben coincidir con
los términos anunciados previamente en el documento rector del proceso de seleccion del
contratista (Sentencia radicado 25000-23-26-000-1995-00787-01(16209).

Los documentos tipo para elaborar pliegos de condiciones fueron una invencion legislativa de la
Ley 1882 de 2018 que pretendia impedir actos de corrupcion que quebrantaran el principio de
seleccion objetiva y debilitara la sana competencia en los procesos de contratacion (Joyay Vargas,
2019), la cual fue ampliada por la Ley 2022 de 2020*3, en el sentido de modificar el articulo 4° de
la mencionada Ley 1882, que a su vez, adicioné el paragrafo 7 al articulo 2° de la Ley 1150 de
2007, que determina la obligacion por parte de Colombia Compra Eficiente de adoptar documentos

tipo que seran tenidos como de obligatorio cumplimiento.

El motivo principal de creacion de estos documentos tipo fue la garantia de la transparencia en las
compras publicas, al eliminar la discrecionalidad en la elaboracion de los pliegos de condiciones,
segun explicd el entonces director de la Agencia Nacional de Contratacion Pablica José Andrés
O’meara Rivera'®. Estos documentos tipo son documentos estandarizados a través de los cuales el
Gobierno determina requisitos generalizables para procesos de seleccion de contratistas, que sera
solamente obligatorio para procesos de seleccion de obras publicas, interventoria y consultoria
para esas obras publicas. Como lo resefia Rodriguez (2022) estos pliegos iban a facilitar, de

acuerdo con la exposiciéon de motivos del proyecto de Ley, el control fiscal, asi como a optimizar

13 Se debe decir que posterior a la reforma que hizo esta Ley, la promulgacién reciente de la Ley 2195 de 2022 sobre
medidas en materia de transparencia, prevencion y lucha contra la corrupcién, introdujo también en su articulo 56 la
aplicacion de los pliegos tipo por parte de entidades estatales de régimen especial, manteniéndose algunas excepciones,
como las Instituciones de Educacion Superior publicas, las empresas sociales del Estado, las sociedades de economia
mixtay las empresas industriales y comerciales del Estado, Unicamente en cuanto a la contratacion de su giro ordinario.
14 Universidad del Norte. Pliegos Tipo, ¢una herramienta contra la corrupcién? Conversatorio del Departamento de
Derecho, 2 de julio de 2020. (Ver: https://www.youtube.com/watch?v=ALihTEduZYO0).
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el proceso de seleccion para garantizar el uso eficiente de recursos y eliminar direccionamiento de

los contratos. (p. 141).

Algunos abogados han mostrado su descontento con esta Ley, no solo porque ya existen pliegos
tipo para contratos publicos especiales, sino porque la excesiva regulacion llevaria a una enorme
burocracia y actualizacién continua de los pliegos de condiciones debido a la realidad dindmica de
la contratacion estatal (Aldana, 2018), lo cual ignora los rangos de discrecionalidad que siempre
existen (Diaz, 2020). En palabras de Diaz (2020), los pliegos tipo son documentos mediante los
cuales se “estandariza el contenido minimo de los pliegos de condiciones que confeccionaran en

el futuro las entidades estatales con fundamento en aquel” (p. 138).

Por ultimo, los Pliegos Sastre no son otra cosa que la acomodacion de términos a un postulante
para que de forma nada objetiva le sea asignado el contrato y se obtengan beneficios tanto para el
administrador puablico como para el contratista (Corte Constitucional, Sentencia C-119/20). Son,
entonces, condiciones de contratacion amafadas que establecen generalmente entidades publicas
como alcaldias y gobernaciones, entidades descentralizadas, de régimen especial y la misma
Nacion. Es decir, que desde la convocatoria de la licitacion, el contratista beneficiado ya tiene
ganado el contrato, porque se le aseguro, con acuerdos irregulares, el cumplimiento cabal de todos
los requisitos; o como se puede extraer de lo dicho por Rodriguez (2022), porque también se amplia

injustificadamente el cronograma del proceso de seleccion, buscando que el interesado los cumpla.

En ese sentido, asi como la colusion permite que se eluda la competencia en las licitaciones, la
fabricacion de pliegos direccionados o sastre produce el mismo efecto, dado que desincentiva a
otros proponentes que se abstienen de participar en el proceso. Por ejemplo, existen pliegos sastre
que se enfocan en los requisitos habilitantes, aumentando su nivel de exigencia o rigurosidad o
reduciéndolo. Aspectos como el de la experiencia, cuyo propdsito consiste en medir la aptitud del
proponente para su participacion en el proceso, se ha convertido en uno de los requisitos utilizados
para establecer la acreditacion de capacidades que, en muchos casos, exceden con creces las
realmente requeridas para el objeto contractual, o que peor aun, sefialan criterios tan especificos y

extrafos que solo uno de los oferentes puede cumplir.

De hecho, como se trato previamente en la tematica de colusion -respecto de los factores que la
configuran-, para la ocurrencia de este otro patrén de los pliegos sastre, también puede suceder,

que la entidad contratante -conscientemente- establezca requisitos de obligatorio acatamiento que
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exceden lo necesario, lo cual conlleva a una “barrera de entrada artificial para aquellos posibles
proponentes cuya capacidad o experiencia es menor. Esto mantiene los niveles de competencia por

debajo de su potencial”. (Superintendencia de Industria y Comercio, 2023, p. 20).

Ese es el escenario que se quiere contrarrestar con la implementacion de los documentos tipo, para
garantizar la transparencia en la contratacion estatal, pero se reiteran algunas criticas como la de

Joya y Vargas (2019), quienes afirman que:

el exceso de regulacién y reglamentacion en materia contractual permite avistar que con la
implementacion de “pliegos tipo” no se disminuiria la corrupcion en la gestion contractual, menos
aun, cuando los escenarios contractuales son dindmicos, circunstancia que obligaria al Gobierno a
modificar con cierta periodicidad los “pliegos tipo”, con el objeto de que se ajusten a la realidad

del momento (p. 15).

Diaz (2020) también pone sobre la mesa la necesidad de analizar la estandarizacion, no solo en
clave de transparencia y seleccidn objetiva, sino también desde el cuestionamiento de los limites
a la autonomia de las entidades territoriales y “a la autonomia de la voluntad reconocida a los
6rganos del Estado para contratar y a las necesidades concretas de cada proyecto que dificultan el
establecimiento de reglas generales” (p. 153). Lo que quiere decir que, en ultimas, aunque la lucha
contra la corrupcion haya hecho necesaria la introduccién de medidas que contrarresten practicas
desmedidas como el direccionamiento de los pliegos de condiciones, no se puede dejar pasar por
alto que “el establecimiento de documentos tipo no puede suprimir la discrecionalidad de las
entidades estatales para la configuracion de sus pliegos en cada caso, pues son ellas las que
conocen en mayor medida sus necesidades contractuales” (Diaz, 2020, p. 153). Retomando al Ex
director de la Agencia Nacional de Contratacion Publica José Andrés O’meara Rivera, éste
considera que no viola la autonomia regional, en tanto que la planeacion de alcaldes y
gobernadores no sera intervenida de ninguna manera. Ademas, afirma que los requisitos
habilitantes que proponen este tipo de documentos son optimizados con la Ley 2022 de 2020 y
generan eficiencia administrativa, protegiendo a los servidores publicos locales de eventuales
faltas disciplinarias en las etapas precontractual, contractual y poscontractual; ademas de que los
organos de control seguirdn estando presentes para verificar que los documentos tipo se cumplan

a cabalidad.
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Por su parte Felipe de Vivero, profesor de la Universidad de los Andes, considera que la pluralidad
de oferentes que garantiza la creacion de documentos tipo se puede manipular facilmente, pues
existen proponentes que incurren en “actuaciones colusivas”, es decir que se juntan para realizar

acuerdos y privilegiar la contratacion de uno de los proponentes en beneficio del grupo aliado®®.
El fraccionamiento de contratos

El articulo 3 de la Ley 80 de 1993 es enfatico en que la contratacion estatal tiene como fin, “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”. Por ello, el
legislador dispuso que las actuaciones contractuales de las entidades estatales deben supeditarse al
cumplimiento de los ya mencionados principios de la contratacion estatal, ello con el objetivo de
limitar la discrecionalidad del administrador publico, de modo que, se impone el cumplimiento de
requisitos y procedimientos que garantizan la seleccion de la mejor propuesta para satisfacer el

objeto del contrato a suscribir.

En este orden de ideas, la suscripcion del contrato debe estar precedida, de acuerdo con la letra del
articulo 24 de la Ley 80 de 1993, de un proceso de licitacion o concurso publico v,
excepcionalmente, de un proceso de contratacion directa. (...). Por lo que, en desarrollo del
principio de transparencia, se impone la obligacion de realizar los procesos de licitacion, concurso
o contratacion directa “sin tener en consideracion favores o factores de afecto o de interés”, todo
ello, con el objetivo de garantizar el derecho a la igualdad entre los oferentes y evitar el
favorecimiento indebido, por cuanto se estarian desconociendo los principios de igualdad e

imparcialidad.

Asi entonces, el fraccionamiento indebido de los contratos dentro de la contratacidn publica es una
practica deliberada que consiste en que “de manera artificiosa se deshace la unidad natural del
objeto contractual, con el proposito de contratar directamente aquello que en principio debio ser

licitado o publicamente concursado” (Mutis y Quintero, 2000, p. 176).

Sobre el presente, un sustancioso fallo de la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal,

sostuvo que el fraccionamiento indebido de contratos tiene lugar:

15 Universidad del Norte. Pliegos Tipo, ;una herramienta contra la corrupcién? Conversatorio del Departamento de
Derecho, 2 de julio de 2020. (Ver: https://www.youtube.com/watch?v=ALIhTEduZYO0)
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(...)en los eventos en los cuales la administracion para eludir el procedimiento de licitacion publica
divide disimuladamente el objeto del contrato con el &nimo de favorecer a los contratistas. En su
demostracion, deben confluir las circunstancias siguientes: (I) que sea posible pregonar la unidad
de objeto en relacién con el contrato cuya legalidad se cuestionay, de ser asi, (I1) determinar cuéles
fueron las circunstancias que condujeron a la administracion a celebrar varios contratos, pues solo
de esta manera se puede inferir si el actuar se cimentd en criterios razonables de interés publico, o
si por contraste, los motivos fueron simulados y orientados a soslayar las normas de la contratacion

publica” (Corte Suprema de Justicia, Sentencia 2006).

En consecuencia, se encuentra que, de acuerdo con Brito (2017), la naturaleza del fraccionamiento
indebido de los contratos lo que persigue 0 busca es que determinada entidad contratante divida
un proyecto sin ningun tipo de justificacion en dos o mas contratos, ello con el objetivo de
suscribirlo de manera indebida y evitar asi, el proceso licitatorio publico o de concurso. Desde
luego se instituye este patrén de fraccionamiento, como otra de esas malas practicas que tiene
fuerte incidencia respecto al quiebre del principio de transparencia en la modalidad de licitacion

publica.

No obstante, por si solo, el fraccionamiento de contratos no es una figura de defraudacion del
principio de transparencia que como tal se encuentre prohibida de manera explicita por alguna
norma dentro del ordenamiento normativo colombiano, lo que en principio haria pensar que su
utilizacién no esta vetada. Al efecto, Colombia Compra Eficiente (2017) sefialé que, aunque la
conducta de fraccionar los contratos no esta prohibida expresamente en la Ley 80 de 1993, la
jurisprudencia y la doctrina han sido claras en que la prohibicion esta implicita si tenemos en
cuenta los aspectos esenciales de los principios y reglas que conforman el estatuto contractual. De
hecho, para esa misma agencia (2017) “el fraccionamiento indebido se presenta cuando se
quebranta y se divide la unidad natural del objeto, con desconocimiento de que desde la dptica
econOmica seria mas eficiente para la entidad la celebracion de un solo contrato”. De modo que
la manipulacion de cuantias y particion o parcelacion de un gran objeto contractual en infinidad
de contrataciones directas, en modalidad de minima cuantia a corto plazo para obviar otra clase de
procesos de seleccion —como seria el de licitacion- es una conducta que atenta contra los fines

propios de la administracion y el erario.
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El desvio de recursos publicos y el cercenamiento que se hace de los entandares de transparencia
en el proceso de contratacion bajo esa practica, es a todas luces desproporcional. Reiterando

pronunciamientos del Consejo de Estado en sentencia del 31 de enero de 2011, asi:

(...) Si bien dicha figura no aparece dentro del estatuto actual en los mismos términos de los
estatutos anteriores, ello obedece a la estructura misma de la ley 80, puesto que se pretendid
terminar con la exagerada reglamentacion y rigorismo y en cambio se determinaron pautas, reglas
y principios, de los que se infiere la prohibicion del fraccionamiento, y que se traduce en distintas
disposiciones como la regla contenida en el numeral 8° del articulo 24, segln la cual las autoridades
no actuaran con desviacion o abuso del poder y ejercerdn sus competencias exclusivamente para
los fines previstos en la ley, y al propio tiempo les prohibe eludir los procedimientos de seleccion

objetiva y los demas requisitos previstos en dicho estatuto”. (p. 16 - 17).

Patrones como este permiten reflexionar sobre el disefio normativo y cémo las leyes, en ocasiones,
pueden facilitar irregularidades en la contratacion, como por ejemplo, la novedad de la
contratacion por minima cuantia prevista en la Ley 1474 de 2011. Esta modalidad es utilizada con
mucha frecuencia para realizar contrataciones directas, fraccionando y eludiendo procesos de
seleccién debidos. La sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia (2010) ha sido
enfatica en sostener que la utilizacion del fraccionamiento de contratos sin fundamento alguno no
es mas que la consumacion del tipo penal de celebracion de contratos sin el cumplimiento de los
requisitos legales, en tanto auspicia favoritismos en modalidades de contratacién directas que
soslayan los procedimientos de contratacion objetiva, como seria la licitacion publica. Para
investigadores como Motta (2013), “es claro que el fraccionamiento de contratos nace de una
practica ilicita, tendiente a bajar los montos establecidos por la ley, permitiendo con ello que baje

el nivel de requisitos exigidos por el estado a un nlimero significativo de contratos” (p. 127).

Por su parte Rodriguez (2022) reconoce que el fraccionamiento evidentemente es un mecanismo
ilegal que busca obviar las normas legales para la escogencia de contratistas. Para él, esa practica

se prueba hoy en dia,

a partir de la existencia de varios contratos estatales debidamente perfeccionados que tengan como
objeto las mismas prestaciones, pese a que en algunos de ellos se puedan advertir pequefias
diferencias o variaciones que consistan en adiciones o disminuciones de las actividades que lo
componen. La Ley 80 de 1993, no exige que esos contratos fraccionados nazcan en un periodo

determinado como si lo hacia el Decreto — Ley 222 de 1983, sin embrago es de creer que es
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imperioso que esos contratos, por 1o menos, en su proceso de formacion, suscripcion y duracion
tengan un grado inescindible temporal. Asi, no es posible sostener que hay fraccionamiento cuando
los contratos estatales surgen de procesos de seleccion surtidos en vigencias anuales distintas. (p.
370).

El mismo autor determina que habra que analizar las situaciones particulares de cada caso concreto
para establecer si hubo o no fraccionamiento contractual; pero que por lo menos, es necesario que
se demuestre “la intencion de eludir el proceso de seleccion que corresponderia con la suscripcion
de varios contratos que persigan el mismo fin, pero que sean sucesivos y ademas, que la suma de
todos esos acuerdos lleve a concluir la satisfaccion de una misma necesidad con la suma de todos

los contratos estatales”. (p. 371).

Asi las cosas, los elementos concurrentes para extraer el fraccionamiento contractual estan
asociados a: i) La repeticién de un mismo objeto contractual en varios contratos estatales, ii) La
concurrencia temporal de los mismos contratos que se relacionan con el mismo objeto contractual
y iii) la disminucidn artificiosa del precio de los contratos para eludir los procesos de seleccion que
correspondan. Lo anterior, con el propdsito de evitar la tramitacion del proceso de seleccion que se
requiera, pues si otras razones llevan a la administracion para suscribir sendos contratos estatales,

no se advertird en ese proceder intencion alguna de fraccionar. (Rodriguez, 2022, p. 372).

En dltimas, sin perjuicio de lo anterior Rodriguez (2022) apunta que el escenario actual también
ha conllevado a que el fraccionamiento contractual haya variado, en tanto con la estructura vigente
del principio de transparencia la contratacion se debe ajustar para escoger la modalidad de
seleccion, pero no solo “a su valor econdomico -como ocurria en gran medida con anterioridad a la
Ley 1150 de 2007-, sino a sus objetos contractuales o las circunstancias de la contratacion, lo que
en verdad disminuye la intensidad de esa prohibicion general de fraccionar contratos estatales con

el fin de eludir tales procesos de escogencia del contratista”. (p. 372).
Otras conductas en la etapa poscontractual

El andlisis de los casos permiti6 identificar otro patrén de conductas que hacen referencia explicita
a la etapa de la ejecucion del contrato y, un poco antes, al momento en donde se le hacen los
desembolsos al contratista. Varios casos reflejan casos de corrupcion relacionados con el
desembolso total del valor del contrato por parte de la entidad publica, aunque la ejecucion del

contrato nunca haya sido satisfactoria. Estamos hablando de contratos que son pagados a
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cabalidad, pero su objeto nunca es desarrollado del todo, con grandes faltas en la ejecucion y, en

ocasiones, a sobreprecios.

En este punto para sustentar de mejor forma este tipo de patrén, surge necesario explicar los
conceptos de anticipo, pago anticipado y pago total. Frente al total, bastara decir que corresponde
al pago que se hace por parte de la entidad contratante al contratista en la fase de liquidacion del

contrato, una vez se acredita el cumplimiento y la ejecucion cabal del mismo.

Sin embargo, respecto del anticipo y pago anticipado, como lo plantea Rodriguez (2022), tienen
distintos efectos juridicos desde el punto de vista obligacional; siendo que la decision de pagar uno
u otro en el contrato estatal, queda sujeta a la valoracion y justificacion que dentro de su autonomia
hace la entidad publica, teniendo en cuenta que el paragrafo del articulo 40 de la Ley 80 de 1993
la habilita para ello, cuando sostiene que se “podra pactar el pago anticipado y la entrega de
anticipos, pero su monto no podré exceder del cincuenta por ciento (50%) del valor del respectivo
contrato”. (p. 363).

Dicho ello, véase que la Ley si distingue entre ambos conceptos. Pues bueno, explica el mismo
Rodriguez (2022) que,

el anticipo consiste en la entrega que le hace la administracion al contratista de unos dineros
publicos que le pertenecen a la entidad y esta solo se desprende de ellos en calidad de préstamo
para cubrir costos iniciales del contrato con la consecuente obligacion del contratista de amortizarlo
a medida que avance el contrato e igualmente ha sido considerado por la jurisprudencia como un
instrumento de “apalancamiento financiero para que el contratista pueda hallar solvencia y dar

inicio a las actividades estipuladas en desarrollo del objeto contractual”. (p. 363).

Sobre esos dineros dados en concepto de anticipo, se exige un adecuado manejo®®, en tanto
pertenecen a la entidad y no al contratista, ademas que tampoco es un modo de extinguir las
obligaciones, por la simple razén a que como tal, no ingresan al patrimonio del contratista.
(Rodriguez, 2022, p. 364)

16 En la actualidad conforme lo prevé el articulo 91 de la Ley 1474 de 2011, el manejo de los anticipos debe darse en
fiducia mercantil o patrimonio autdnomo irrevocable, para los contratos de obra publica, concesion, salud, o los que
se realicen por licitacion puablica. Siendo asi, se exceptian las contrataciones por menor o minima cuantia, en cuyo
caso indistintamente del objeto del contrato, no sera obligacion administrar el anticipo por intermedio de fiducia o
patrimonio auténomo.

31



En cambio sobre el pago anticipado, Rodriguez (2022) aduce que si debe entenderse como un pago
parcial que extingue obligaciones, por cuanto una vez recibido por el contratista, entra a formar

parte de su patrimonio, sin que se le exija la constitucion de fiducia alguna. (p. 364).

Lo anterior permite decir, que si bien también pueden darse multiples conductas irregulares en el
manejo de los anticipos por parte de contratistas, o de hecho, aprovechamiento de los pagos
anticipados sin honrar la totalidad de las obligaciones del contrato estatal; se tiene que en esta
investigacion con respecto al analisis de casos que se explica a continuacién, el patron al que se
hace referencia en esta seccion, corresponde al pago total de contratos sin mayor o nula ejecucion,

lo cual corresponde como se dijo, a la fase poscontractual.
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2. Casos objeto de estudio en la region Caribe: hechos relevantes y

patrones de corrupcion

Seleccidn de los casos: diferenciacion por departamentos de la regién Caribe

Como esté consignado en el apartado metodoldgico, la seleccion de los casos se derivo de la

busqueda en la relatoria de la Corte Suprema de Justicia, por un lado, y en la presentacién de

peticiones a entidades estatales de orden local y nacional, por el otro. En total, fueron analizados

nueve (9) casos que dan cuenta de patrones de corrupcion en la seleccion del contratista y en la

ejecucion del contrato. La siguiente tabla muestra los casos desagregados:

Afno | Entidad Radicado | Tipo de fallo Breve contexto y/o tema Primerao
que emite segunda
el fallo instancia

2020 | Contraloria | 80083- Responsabilidad | Alcalde del municipio de Primera y/o
General de | 0734 fiscal Malambo - Atlantico Unica instancia
la suscribi6 contrato con
Republica irregularidad para la

ejecucion del Programa de
Alimentacion Escolar - PAE

2013 | Contraloria | 2013IEO | Responsabilidad | Alcalde del municipio de Primeray
General de | O18559H | fiscal Planeta Rica - Cordoba segunda
la 65 suscribi6 contrato para instancia
Republica reforestar 100 hectéreas, que

se pago en su totalidad
habiéndose ejecutado solo el
0,02 %

2018 | Contraloria | PRF-071- | Responsabilidad | Alcalde del municipio de Primera 'y
General de | 2013 fiscal San Onofre - Sucre suscribié | segunda
la varios contratos destinados instancia
Republica al mejoramiento de

instituciones educativas,
fueron pagados en su
totalidad, sin que las obras o
servicios fueran ejecutados a
cabalidad.

2020 | Corte 56609 Responsabilidad | Gobernador del Segunda
Suprema penal Departamento de La Guajira | instancia
de Justicia celebro convenio de
(Sala de cooperacion para el fomento
Casacion de la investigacion en salud
Penal) sin que el contratista

seleccionado tuviera la
capacidad e idoneidad para
ejecutar el contrato.
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2016 | Procuraduri | 161-6448 | Responsabilidad | Alcalde del municipio de Primeray
a General (IJs disciplinaria Soledad - Atléantico, junto segunda
de la 2012- con otros funcionarios, instancia
Nacion 432312 incurrio en falta disciplinaria

IUC-D- al no publicar una adenda en

2013-566- la que modificaba criterios

567188 de evaluacion y adjudicacién
del contrato.

2018 | Procuraduri | 161-6555 | Responsabilidad | Contratacion directa con Segunda
a General IUS E- disciplinaria base en aplicacion de normas | instancia
de la 2015- incorrectas ocurrida en la
Nacion 45865. Alcaldia municipal de

IUC-D- Urumita - La Guajira
2015-62-
794094

2021 | Procuraduri | IUS E- Responsabilidad | Directora de CARDIQUE Segunda
a General 2017- disciplinaria fraccion6 contratos para instancia
de la 809135 eludir la seleccion objetiva,

Nacion IUC-D- con ocasién a la suscripcién
2017- de 135 procedimientos de
1024460 seleccion abreviada con un
(161- mismo objeto
7345)

2014 | Procuraduri | 161-5875 | Responsabilidad | Gobernador del Segunda
a General IUC-D- disciplinaria Departamento de La Guajira | instancia
de la 2013-651- favorecid la escogencia de
Nacion 617908 un Unico proponente a través

del acomodamiento de
criterios sin ninguna base
legal en el pliego de
condiciones

2020 | Procuraduri | IUS E- Responsabilidad | Secretario General y de Segunda
a General 2015- disciplinaria Educacidn en Cartagena, instancia
de la 552129 beneficiaron en proceso
Nacion IUC D- contractual a un solo

2015-652- proponente mediante
783531 condiciones restrictivas
introducidas en los pliegos

Contexto de los casos: patrones de corrupcion identificados y analisis
Procuraduria General de la Nacion

Los fallos sancionatorios emitidos por la Procuraduria sobre hechos que han ocurrido en el Caribe
colombiano recogen varios de los patrones expuestos en el segundo apartado de este trabajo: el

fraccionamiento de contratos, los limites y falencias de los pliegos tipo, la contratacion directa y
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la falta de cumplimiento del principio de publicidad. A continuacién, profundizaré en los casos,

su contexto y la relevancia de las decisiones tomadas por la entidad estatal en materia disciplinaria.
Publicidad, transparencia y seleccion objetiva

El fallo radicado 1UC-D-2013-566-567188 (en adelante 567188) es un caso de violacion del
principio de transparencia: el alcalde del municipio de Soledad, Atlantico, no garantizd la
publicacién de una adenda en el pliego de condiciones, la cual modificaba los requisitos de
evaluacion y adjudicacion en un contrato sobre el mantenimiento de instalaciones educativas,
motivo por el cual los proponentes no pudieron conocer de estos nuevos requisitos y el contrato
termind adjudicandose a un proponente que cumplia con esas condiciones no publicitadas. La
decision indica que “la exigencia de que las entidades publicas deben publicar en el SECOP desde
el aviso de la convocatoria hasta la liquidacion no responde a un capricho o un mero formalismo,
sino a la finalidad de hacer pablicas y transparentes las decisiones que adopte la administracion”.

Asi, la transparencia es vulnerada y se comete el acto de corrupcion.

Los pormenores de dicho caso, llevan al convencimiento de que efectivamente se estuvo frente a
un direccionamiento del contrato bajo el patron de pliego sastre construido con la simple
modificacion a través de adenda no publicada, que para ese momento surtié su proposito, puesto
que se adjudico el contrato a un unico proponente que termind beneficiandose de la modificacion
tempestiva efectuada a los aspectos financieros del pliego inicial -a pesar de que juridicamente tal

adenda no debi6 haber tenido validez-.

Desde luego que, frente al AED, el asunto reviste importancia, dado que puede observarse que el
beneficio que probablemente obtuvieron los servidores y el contratista involucrado, no se
acompasa con la sancion disciplinaria correspondiente a suspension por el término de seis (6)
meses que se le impuso al alcalde y a la secretaria general del municipio, la cual se convirtié a
salarios, dado que para la época en que se emitio el fallo de segunda instancia, los sancionados ya

no hacian parte de la entidad.

Es decir, perfectamente puede sostenerse que para los sujetos involucrados el costo de
cumplimiento no era nada rentable respecto del beneficio que quiza probablemente se obtuvo
quebrando la disposicion (Sarmiento, 2020), ello si se tiene en cuenta lo insipiente de la sancion,

que se origino de la conducta en comento imputada a titulo de culpa grave.
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Como otra forma de corrupcion se encuentra la celebracidn de contratos de manera directa sin que
sea posible desde el punto de vista legal. Tal es el caso del alcalde de Urumita - La Guajira, quien
para la vigencia de 2013, adjudicé contrato de manera directa aplicando normas inaplicables en el
caso concreto y pagando un precio mayor al presupuestado para ese tipo de contrato, que era un
convenio de cooperacion y cofinanciacion con el servicio de agua del municipio, violando el
esquema de contratacion publica (Procuraduria General de la Nacion, 2018, fallo radicado 1UC-
D-2015-62-794094).

En este otro caso en términos generales, se advierte la elusion de la seleccion objetiva, lo cual
como se dijo, permitié a la entidad contratante adjudicar un contrato de manera directa, siendo que

debid haberse llevado a cabo convocatoria publica.

En lo que respecta a las sanciones disciplinarias obtenidas, las mismas consistieron en suspension
del cargo por el término de seis (6) meses, siendo calificada la falta como gravisima a titulo de
culpa grave, lo cual desde el AED, representa uno de esos incentivos por los que se siguen
quebrando las disposiciones contractuales para la obtencion de otro tipo de beneficios, en razén a
que como puede verse, en este caso, los hechos datan del 10 de septiembre de 2013, pero la
insignificante sancion sélo se impuso de manera definitiva el 16 de enero de 2018, cuando

inclusive, el alcalde involucrado habia terminado su periodo.
Pliegos de condiciones, pliegos tipo y pliegos sastre

Los fallos radicados 1UC-D-2013-651-617908 de 2014 (en adelante fallo 6177908) y 1UC-D-
2015-652-783531 de 2020 (en adelante fallo 783531) abordan la complejidad en la
implementacién de pliegos tipo. La decisién 6177908 involucra al Gobernador de La Guajira,
quien en la vigencia 2012-2013 orden0 la apertura de una licitacion publica para contratar el
servicio de vigilancia en los bienes de las personas de la administracién departamental con un
presupuesto aproximado de 900 millones. Tanto en el estudio previo, como en los pre-pliegos, los
pliegos definitivos y en una adenda del 1 de septiembre de 2012, se asignaron 300 puntos en el
factor de calidad al proponente que acreditara que su domicilio estaba en Riohacha. Dicha
especificacion, sin sustento legal, beneficié a una empresa, quien fue la Unica que se presenté al
proceso de seleccion y la unica que tenia domicilio en Riohacha. De acuerdo con la Procuraduria,
esta decision del Gobernador quebrantd los principios de responsabilidad, transparencia y

seleccidn objetiva. La decisidn destaca lo siguiente:
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En la etapa precontractual de la licitacion 01 de 2012 se asigno puntaje a un factor que solo podia
ser habilitante (cumple o no cumple). Ademas, pese a que no podia ser un criterio que tuviera
puntaje el mismo fue discriminado para favorecer injustamente el cumplimiento de las variables
propias de la capacidad juridica del proponente (contar con domicilio, sucursal o agencia). La
manera como fue concebido privilegio aspectos que la legislacion vigente no contempla, pues la
habilitacion la daba el hecho de contar con licencia expedida por la Superintendencia de Vigilancia
Privada y autorizacion para operar bien sea a través de domicilio, sucursal o agencia que se
encuentren en el lugar de prestacion del servicio o en otro cercano, previo analisis por parte de la

entidad territorial.

El puntaje asignado a ese criterio no tuvo ninguna base legal, por lo tanto, fue discriminatorio con
los otros proponentes, causando que solo un proponente (el finalmente seleccionado) se presentara.
El pliego de condiciones en este caso estaba direccionado, afectando por supuesto la seleccion
objetiva (Mantilla, 2016), pero también quebrantando el principio de responsabilidad, pues se
elaboraron pliegos de condiciones injustos que impedian la correcta y sana competencia. Véase
que este caso es paradigmatico para sustentar lo que se afirmaba arriba: la transparencia no es
suficiente para asegurar la corrupcion, pues puede ser que se cumpla con la publicidad en cada
paso de la etapa precontractual, pero si se afiaden adendas arbitrarias y perjudiciales para beneficiar
a un solo contratista, se estd incurriendo en un acto de corrupcion, en este caso direccionando un
pliego con un criterio abiertamente conocido por todos los proponentes, pero que generaba
exclusion y preferencia por aquel que tuviera domicilio en Riohacha. Asi las cosas, no es valido
afirmar tampoco que el pliego de condiciones, en si mismo, permite superar las conductas

irregulares.

Sin lugar a duda se estuvo frente al patron de direccionamiento del contrato a través de pliego
sastre, el cual se configurd en beneficio de un Gnico proponente con exclusion de los demas. Pero
desde el AED en este caso, mas alla de las sanciones impuestas, se advierte también que lo que
parece suceder es que la legislacion masiva en definitiva favorece salidas ilicitas como fue aqui la
introduccion de un requisito habilitante exacerbado, que evidentemente permitio la adjudicacion

del contrato a un Unico proponente.

Lo mismo ocurri6 en Cartagena durante la vigencia 2014, cuando los secretarios de Educacion y
General introdujeron condiciones restrictivas a la libre concurrencia en un contrato de disefio,

construccion, reposicion y adecuacion de instituciones educativas oficiales, para beneficiar a un
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solo proponente, pese a que los demas proponentes se quejaron alertando de la situacion. Sus
sanciones definitivas consistieron fue en suspensiones de tan solo tres (3) y dos (2) meses,

respectivamente, las cuales se impusieron seis (6) afios después. (fallo 783531, 2020).
Fraccionamiento de contratos

La Ley 1474 de 2011 introdujo los contratos de minima cuantia y con ello pudo producir el
incremento de irregularidades en la contratacion. El derecho propicié entonces la aparicion de un
nuevo acto de corrupcion: el fraccionamiento de contratos, el cual, como se mencion0, consiste en
suscribir contratos pequefios cuyo objeto es el mismo y que juntos superan la minima cuantia. En
el caso concreto del fallo IUC-D-2017-1024460 de 2021 (en adelante 1024460), fueron suscritos
135 procedimientos de seleccion abreviada, con igual objeto y provenientes de una misma fuente:
limpiar la retroexcavadora de CARDIQUE (Corporacion Auténoma Regional del Canal del
Dique). El fraccionamiento de contratos no solo vulnera el principio de seleccion objetiva (en el
caso concreto claramente se debid celebrar una licitacion puablica), sino que también viola el
principio de economia, pues duplica los costos operativos y puede llevar, en algunos casos a

sobrecostos.

De una mirada desde el AED en este caso, se observa que si bien la sancion disciplinaria consistio
en destituciéon de los cargos e inhabilidad general por el término de once (11) afios para las
servidoras involucradas, lo cierto es, que aln se presentan tardanzas elevadas entre la fecha de los
hechos y la imposicién de las sanciones definitivas, lo que en efecto, sigue siendo un incentivo
para que servidores publicos se atrevan a quebrar el principio de transparencia y la seleccion
objetiva en busca de algln tipo de beneficio particular, como se vio aqui, donde la conducta se

ejecutd en el 2016, pero la sancion definitiva solo se dispuso el 25 de mayo de 2021.

Igualmente, no queda duda tampoco, que la misma normatividad se convierte en otro de los
incentivos que permitio que las sancionadas eludieran un proceso de seleccion objetiva, a través
de la suscripcion de multiples contratos de menor cuantia para la ejecucion de un mismo objeto,
que si bien en principio podria alegarse que tenian soporte legal, lo cierto era, que se estaba frente

a patrones sancionables que indirectamente la misma Ley permitio.
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Contraloria General de la Republica
Caso PAE

El caso PAE es uno de los mas controvertidos a nivel nacional, sobre todo en el Caribe
colombiano®’. El fallo resultado del proceso de responsabilidad fiscal radicado 80083-0734,
analiza el caso del alcalde del municipio de Malambo, Atlantico, el cual, en la vigencia de 2015,
suscribio los convenios 001 y 009 para el suministro de almuerzos en instituciones de educacion
bésica-primaria. El nucleo de este caso es la violacion del principio de responsabilidad fiscal, pues
si bien la seleccion del contratista no fue controvertida (entendemos que se hizo de acuerdo con la
ley), el funcionario publico desembolso el valor total del contrato sin que se hubiesen suministrado
las raciones de comida que estaban pactadas, ocasionando un dafio patrimonial al Estado. La
decision adecuadamente sitla la falta del alcalde como una culpa grave omisiva, en tanto que la

no vigilancia de la ejecucion del contrato produjo el dafio patrimonial y el incumplimiento de este.

Como se ve, el anterior caso se ubica dentro de los patrones de otras conductas en la etapa
poscontractual, por cuanto como se advierte en la decisidn sancionatoria, se efectu6 el pago total
respecto de contratos que no se ejecutaron a cabalidad, lo que pone de presente como se dijo,
conductas de corrupcion en la contratacion publica del PAE.

Desde el AED, tal patron evidenciado demuestra que los mandatarios locales siguen encontrando
espacios que les permiten adjudicar este tipo de objetos contractuales de alimentacidn escolar de
manera casi que directa, lo que conlleva a la obtencion de beneficios particulares en detrimento de
del recurso publico y los derechos de la nifiez, puesto que encuentran margen de negociacion para
pagar a contratistas escogidos sin convocatoria publica, la totalidad del costo del contrato sin que

el mismo se haya cumplido en debida forma, por decir lo menos.

Pero ademas, también véase que otro de esos incentivos que conlleva a defraudaciones
contractuales de este tipo, es el concerniente a la demora en la imposicion de sanciones, en tanto
para este caso aunque los hechos son de junio de 2015, el fallo definitivo de responsabilidad fiscal

frente a los involucrados, es de fecha 24 de julio de 2020.

17 “E] negocio fabuloso del “Zar del PAE” en la Region Caribe”. El Heraldo, 08 diciembre de 2019. (Ver:
https://www.elheraldo.co/barranquilla/el-negocio-fabuloso-del-zar-del-pae-en-la-region-caribe-686085).
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Finalmente aqui otro de los incentivos que pudo haber llevado a cometer el patron comprobado,
tiene que ver con el hecho de que en el fallo sancionatorio por responsabilidad fiscal, se sancion6
como terceros civilmente responsables a las aseguradoras que amparaban los riesgos tanto del
propio contrato, como la que cubria los riegos globales a los que estaban expuestos los empleados
de la administracion municipal de Malambo, para la vigencia 2014 — 2015, lo que quiere decir,
que los implicados en principio no respondieron directamente con su patrimonio, de lo cual quiza

eran conocedores desde antes del acaecimiento de las conductas.
Caso Planeta Rica (C6rdoba)

La decisién de responsabilidad fiscal radicado 2013IEOO18559H65 (2016) da cuenta de
irregularidades, también como el caso anterior, en la ejecucion del contrato. Se celebr6 convenio
para la siembra (reforestacion) de un nimero de hectareas, cuya tasa de incumplimiento fue del 98
%. Es decir, que solo se hizo siembra del 2 % del total de hectareas pactadas en el contrato. Aqui
confluyen dos principios violados: responsabilidad y seleccidn objetiva. Responsabilidad por las
mismas razones que el caso anterior. Seleccidn objetiva, porque el funcionario publico no analizd
ni tuvo en cuenta para la seleccion del contratista, ni el pliego de condiciones ni los estudios
previos. Y, por Gltimo, economia, al no salvaguardar el eficaz manejo de los recursos del Estado.

Lo mismo ocurre con el fallo del caso de San Onofre — Sucre (radicado PRF-071-2013, 2016).

De hecho, en ambos se repite el patron de otras conductas en la etapa poscontractual, relacionadas
con pago de contratos sin ejecucion; pero desde la lectura que ha de hacerse en el marco del AED,
se advierte entre otros incentivos, el relacionado nuevamente con la demora en las investigaciones
e imposicidn de sanciones -asi sea de caracter fiscal-, pues se observa que los hechos corresponden
a las vigencias, 2009, 2010 y 2011, mientras que las sanciones definitivas fueron emitidas en 2016,
habiendo pasado un prolongado periodo en el que los implicados pudieron haber acrecentado su
patrimonio producto de la rentabilidad en la obtencion de beneficios indebidos.

Corte Suprema de Justicia - Sala de Casacion Penal

El caso de la Corte Suprema de Justicia se centra en un patron detectado en casos anteriores que
es la celebracion de contrato sin cumplimiento de requisitos legales. Del radicado 56609 (2020),
este caso se trata de la celebracion de un contrato de investigacion sobre las causas del dengue en
La Guajira, cuyo ejecutor seria el gobernador de La Guajira. El entonces gobernador celebré

contrato sin verificar laidoneidad del contratista (si contaba con la experienciay capacidad técnica,
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administrativa y financiera) y sin publicar los documentos del proceso precontractual en el
SECOP, violando asi, asegura adecuadamente la Corte, los principios de seleccion objetiva,

transparencia y responsabilidad.

En este caso también se advierte la elusion de la seleccion objetiva a través de la escogencia de
preferidos, inclusive la colusion vertical® en los términos que lo plantea San Miguel-Giralt (2017),
puesto como bien lo sostuvo la Corte, si bien el Gobernador estaba facultado para acudir al
mecanismo de seleccion directa, lo cierto era, que ese tipo de convenios especiales de cooperacion
cientifica y tecnoldgica, debian hacerse con personas juridicas de derecho privado, sin animo de
lucro y de reconocida idoneidad; siendo que la Organizacion Latinoamericana para el Fomento de
la Investigacion en Salud — OLFIS -quien por demaés fue la Unica invitada por el Gobernador para
presentar el proyecto-, no tenia ninguna idoneidad para ejecutar la labor, puesto que no contaba
siquiera, con la robustez o capacidad financiera para ejecutar un convenio de $17.584.127.997.03,
en razon a que a “diciembre 31 de 2013, afio fiscal anterior al de celebracion de aquél, poseia un
patrimonio liquido de tan solo $4.524.000 y obtuvo unos ingresos netos por $18.618.000, segun
su propia Declaracion de Renta y Complementarios” (Corte Suprema de Justicia, 2020, p. 62).

Pero ademas, dicha decision fue enfatica en referenciar, que la OLFIS no tenia tampoco ni
experiencia ni capacidad general, lo cual quiso suplir a través de una asociacién temporal con otras
organizaciones que si contaban con trayectoria e infraestructura para la investigacion cientifica, lo
cual no era permitido, puesto que la idoneidad debia era predicarse de la misma organizacion
adjudicataria del convenio y, no de los aliados o subcontratistas.

Entre muchas otras irregularidades, también en el caso se dejo como acreditado, que los términos
empleados en los estudios previos para definir los criterios de seleccidn del contratista fueron
“generales” e “incompletos”, lo cual era evidente, porque se limitaron casi que a “reiterar las
exigencias legales de un convenio de asociacion con fines cientificos y, por ende, a indicar, de
manera abstracta, que se contrataria a una “persona juridica de derecho privado sin &nimo de lucro”
que tuviera “idoneidad” y “experiencia en investigaciones de DENGUE”, sin que se establecieran
parametros especificos o indicadores que permitieran sopesar el cumplimiento de aquélla

exigencia por los eventuales proponentes.” (Corte Suprema de Justicia, 2020, p. 54).

18 Con la participacion de las propias autoridades involucradas en la convocatoria.
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Desde el AED, aun cuando si bien puede hablarse que se impuso una condena al implicado por
mas de catorce (14) afios de prision sin beneficio de domiciliaria, tras hallarlo culpable de los
delitos de peculado y contrato sin cumplimiento de requisitos legales; lo cierto es también, que se
calcul6 procesalmente como cuantia del peculado, la suma de $318.282.907 -sin calcular lo que
no se logré acreditar-, dineros que se sustrajeron del patrimonio pablico a través de maltiples
formas, que incluian desde entregas directas, hasta la celebracion de contratos ficticios de

arrendamiento de vehiculos que nunca prestaron servicios.

Luego, puede hablarse de un incentivo en la comision de este tipo de actos, que una vez més, se
enmarca en lo que tiene que ver con demoras en la justicia para la imposicion definitiva de
sanciones, lo que hace que las practicas contractuales reprochadas sigan llevandose a cabo en otro
sin nimero de contratos y, que la obtencién de dinero producto de tales patrones, les sea de utilidad
en todo ese tiempo, inclusive, hasta para sumar apoyos a campafias politicas del mismo entorno,
con el fin de seguir cooptando los entes territoriales con administraciones que repetiran el patron

y encubriran las conductas irregulares ya desplegadas.
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Conclusiones

Este trabajo de investigacion permitié explorar en profundidad el analisis que hacen entidades
estatales sobre patrones de corrupcion que han sido detectados tanto por la literatura especializada
como por el Estado. La caracterizacion de estos patrones de corrupcidn supone una contribucion
importante sobre la manera en que estos operan en la region del Caribe colombiano, situando el

analisis de los casos en el contexto local y regional.

Un hallazgo interesante es que las decisiones de entidades como la Procuraduria General de la
Nacion y la Contraloria General de la RepUblica, no hacen un analisis sobre la corrupcién en los
casos estudiados. Es decir que, a pesar de que en los fallos se menciona el Estatuto Anticorrupcion,
el caso concreto no es enlazado con las discusiones sobre la corrupcion en las compras publicas.
El caso de la Corte Suprema de Justicia si lo enlaza directamente, al ser la colusion un patrén que

se enmarca en la corrupcion de la administracion pablica.

El trabajo intent6 relacionar los principios rectores de la contratacion estatal con los hechos de
cada caso. Si bien algunas decisiones lo expresaban directamente, no ofrecian analisis profundos,
mas alla de la mencion de la violacion del principio de transparencia. Es relevante este hallazgo,
en la medida en gue este trabajo buscé complejizar el estudio sobre los patrones de corrupcion, al
no centrarse Unicamente en la relacion corrupcion-transparencia, sino también integrar otros
principios como la responsabilidad, economia y la seleccion objetiva, de cara a los patrones de
corrupcion mas comunes: pliegos sastre, fraccionamiento de contratos, colusion y otros en la etapa
poscontractual, como pago de contratos sin ejecucion, los cuales también se abordaron en el
analisis de casos a la luz del AED, lo que permitié mostrar esos probables incentivos que inciden

en la configuracion de los patrones.

Por ultimo, es pertinente decir que son necesarias mas investigaciones situadas en el Caribe
colombiano que indaguen sobre las causas y propuestas de mejora para mermar la crisis de

corrupcion de la region.
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