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PRESENTACION

| foro que sobre seguridad juridica y control

de la contratacion estatal realizado con-

juntamente entre la Auditoria General de la
republica y la Revista Semana, con el liderazgo de
Lina Zuluaga desde este medio informativo, fue un
evento sui generis y privilegiado en los estudios de
la Contratacion Estatal y Control Fiscal Colombia-
nos. Pocas veces se han dado cita las autoridades
protagonistas y los expertos para plantear los pro-
blemas y soluciones con tanta dedicacion y rigor.
El documento de relatoria que presentamos hoy se
convierte en un material de lectura obligada para
los especialistas en estas tematicas.

Creo que la gran conclusion de este evento es la
necesidad de ir hacia una nueva Politica de Estado
en materia de contratacion, que exige un cambio
de concepcion en la relacion contractual con los

particulares, donde el interés publico sea gana-
dor, para lo cual los mecanismos de control deben
ser mas contundentes. Llama la atencion como,
todos los actores quieren hacerse parte con sus
iniciativas de esta nueva coalicion que descubra
una contratacion justa y eficaz.

En ese sentido se dijo que hay que repensar en
serio el futuro de la contratacion publica, porque
ha habido un proceso de deterioro creciente en
el manejo de los asuntos del Estado y eso no es
solo por falta de normatividad o por confusion
0 vacios que se puedan aprovechar. Lo que hay
que hacer es cambiar practicas, cambiar creen-
cias, cambiar costumbres, que lo que hacen hoy
es facilitar el enriquecimiento facil en detrimento
del bienestar social que debe generar el Estado.

La primera parte del foro estuvo enmarcada por
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unas reflexiones iniciales; quien escribe esta pre-
sentacion mostro un panorama de la inseguridad
juridica y otros problemas que enfrenta la contra-
tacion con sus respectivas soluciones. Luego, la
sefiora Contralora General de la Republica hace
ver como el Estado es cada dia perdedor en sus
relaciones con los contratistas lo cual implicara
un rediseno en el control; aplicando la “teoria de
juegos” el Estado sale muy mal librado. El sefor
Procurador llamo la atencion sobre un régimen
de contratacion que se entrego a los particula-
res desde la creacion de sus normas hasta sus
decisiones mas cotidianas, en un fenémeno que
llama la “cooptacion”. Por Gltimo en esta primera
parte el agudo investigador de la revista semana
Carlos Huertas, expresa sus preocupaciones por
una sociedad que tiene cauterizada su sensibili-
dad frente a la corrupcion.

La segunda parte es un panel sobre la seguridad
juridica en la contratacion, la cual sale mal libra-
da. En las intervenciones de los Consejeros Ruth
Estella Correa y Jaime Orlando Santofimio Gam-
boay del experto Felipe De Viveros Arciniegas, el
lector podra apreciar un severo cuestionamiento
a la Ley 1150 de 2007 y sus reglamentos, que
ofrecen un panorama desolador en el tema de la
seguridad juridica producida por la improvisacion.
Se manifesto la necesidad de un esfuerzo com-
pilador y unificador de interpretaciones, alguien
que de un norte. Una interesante tesis expuesta
es la de los sobrecostos que debe generar como
consecuencia la nulidad absoluta del contrato.
Se analizé que recurso publico no es el recurso
presupuestado exclusivamente, lo cual abre un
tremendo boquete de discusion en relacion con
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las normas aplicables en materia de contratacion
publica. Otro tema que genera inseguridad juridica
es el relacionado con la prorroga de concesiones.

Otros comentaristas en ese panel de seguridad
juridica fueron el Ministro de Transporte German
Cardona y los doctores Maria Eugenia Carreno,
Manuel Restrepo, Juan Camilo Ramirez, Antonio
Gomez Merlano, Juan Pablo Estrada y Jhon Jairo
Camargo. Dijo con determinacion el Ministro que
no debe existir en Colombia un proyecto mas sin
que se haya agotado |a etapa de disefio con rigor.
En el trdmite de los acompanamientos preventivos
realizados por la Procuraduria, se han encontrado
vacios que son cubiertos con la interpretacion, a
veces amanada, de los ordenadores del gasto o de
los oferentes, pero ni todos los procesos de con-
tratacion son irregulares, ni todos los servidores
publicos son corruptos, nitodos los proponentes
son desleales, nitodos los organismos de control,
coadministran o son inoportunos en su gestion.
En Colombia hay que hacer una gran revolucion
en materia ética del funcionario del Estado y en
materia administrativa, sin temor a denunciar la
corrupcion. Inseguridad juridica también es que
el Estado no tenga mecanismos alternos para so-
lucionar los conflictos.

En el panel de Control Fiscal a la Contratacion, Ivan
Dario Gomez Lee, Auditor General de la Republica
y Rafael E. Ostau De Lafont Pianeta, Presidente
de la Seccion Primera Consejo de Estado, re-
cordamos y explicamos como la contratacion
puablica es una de las formas de gestion adminis-
trativa que pretende, con la colaboracion de los
particulares, lograr el cumplimiento de los fines



estatales. El Articulo 61 de la Ley 610 de 2000
se ha referido expresamente a las consecuencias
de la declaratoria de responsabilidad fiscal para
un contratista. Esta faltando para tener un control
fiscal mucho mas efectivo y oportuno repensar
el control interno.

Para finalizar, Angel Custodio Cabrera, Presidente
de la Comision Tercera de la Camara de Represen-
tantes; Carlos Ossa Escobar, Ex Contralor General
de la Republica; Martha Yaneth Velefio, Ex Directo-
ra Juridica de la Alcaldia Mayor de Bogota; Nelson
Izaciga Leon, Delegado para la Infraestructura de
la Contraloria General de la Republica, plantearon
que es hora de revisar el control interno y si es ne-
cesario, hacer un cambio sustancial legal para que
estas oficinas sean las primeras que conozcan y
realicen un previo control al proceso de contrata-
cion. El control fiscal no es ni previo, ni posterior,
el control fiscal tiene que ser en tiempo real y esa
es la gran conclusion de estos dltimos afios por-
que pone la discusion en otros términos, se hace
evidente la necesidad de que las contralorias es-
tén absoluta y totalmente automatizadas con una
presencia agresiva de las TICS en el manejo del
control, con auditores que no necesariamente es-
tén en las oficinas de las entidades controladas.

En sintesis, concluyeron que el tema normativo
podria simplificarse mucho mas, para dar lugar

PRESENTACION

a procesos fiscales abreviados. Frente a ello la
Contraloria en trabajo conjunto con la Auditoria
General de la Republica, esta acompanando el
Proyecto de Ley Anticorrupcion que contiene un
nuevo y mejor proceso de responsabilidad fiscal
con normas mas simplificadas. Es necesario que
los organismos de control gocen de credibilidad
ante sus ciudadanos, consideramos que en Co-
lombia se ha perdido la confianza tanto en el poder
gjecutivo, legislativo, judicial y de los organismos
de control. Hay que partir de la base de generar
confianza y la confianza se va generando con el
buen ejemplo, con las buenas actuaciones y asu-
miendo las responsabilidades

Nos complace presentar el registro de este foro
de discusion que hemos preparado con Isabel
Martinez Gaitan, Directora de Estudios Especia-
les, y Sandra Jeannette Camargo Acosta, Asesora
del Auditor General de la Republica, en el que se
recogen las ponencias, a manera de relatoria y
advertimos, sin previa revision de cada conferen-
cista, pero soportados en las grabaciones, sobre
las cuales realizamos un gran esfuerzo para pro-
ducir este documento.

IVAN DARIO GOMEZ LEE
Auditor General de la Republica

Bogota D.C., mayo de 2011
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REFLEXIONES INICIALES

INSEGURIDAD JURIDICA, OTROS PROBLEMAS Y
POSIBLES SOLUCIONES

n torno a la tematica central, uno de los

temas que hemos venido trabajando con

mucho rigor y técnica ha sido el del Control
Fiscal a la Contratacion. Cuando sustenté mi pos-
tulacion ante el Consejo de Estado, planteé que me
centraria en tres ejes fundamentales como Auditor
General de la Republica: el primero, trabajar por
la consolidacion de un sistema de control fiscal
eficiente; el segundo, contribuir para que se lle-
nara un vacio que existe en el pais en materia de
control fiscal a la contratacion publica y el tercero,
combatir con efectividad la corrupcion.

Es lamentable que este panel haya coincidido con
una situacion critica en la contratacion publica,
con escandalos de corrupcion muy preocupantes
para los ciudadanos del pais, especialmente para
la ciudadania de Bogota. Coincide el evento con
esta coyunturay es un hecho significativo que ten-
gamos hoy la oportunidad de tratar y discutir de
manera general cuales son los modelos de control
que tenemos y cudles los problemas mas graves
que tiene la contratacion del Estado Colombiano,
entre ellos, el de la inseguridad juridica.

Muchos temas requieren atencion inmediata. Las
disfuncionalidades y propuestas que analizaré co-
mienzan por el talento humano que administra y

Ivan Dario Gémez Lee, Auditor General de la Republica

decide la contratacion y se reflejan en la ausen-
cia de idoneidad de quienes tienen a su cargo la
facultad de ejecutar presupuestos supremamente
abultados en regiones sitiadas por la delincuen-
cia; comprenden aspectos tan complejos como
los tecnologicos, los del control fiscal o l0s de una
verdadera politica de Estado. Al realizar este bre-
ve balance a la politica publica de la contratacion,
el punto de partida y el mas importante tiene que
ver con que la contratacion del Estado dejo de ser
un tema de rango estatal e intergubernamental.

1. INSEGURIDAD JURIDICA Y PRIVILEGIOS

La dispersion y la proliferacion normativa son un
alto riesgo para los operadores de la contrata-
cion y para la desviacion de los fines del Estado
en tantos decretos reglamentarios, profusos y
confusos. Cambiar la Ley y los reglamentos es
necesario en determinado momento; sin embar-
go, ello no es suficiente, paralelamente, se debe
continuar la formacion de contratistas y funciona-
ros, en lo practico y en lo ético, sin que por ello
se deba declinar en el control, en |a rendicion de
cuentas y en la imposicion de sanciones justas y
ejemplarizantes.

Después de una reforma el balance que se tiene
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es que se han producido 74 Decretos, 26 sus-
pensiones y 3590 reglas juridicas. Precisamente
un aspecto importante de resaltar es el que tiene
que ver con esa reglamentacion, regulacion y nor-
matividad legal que genera inseguridad juridica en
los altimos anos, que hace casi imposible cons-
truir eficiencia y transparencia, como lo queria el
legislador en 2007 con la Ley 1150.

El 16 de julio de 2007 fue expedida la Ley 1150
que introdujo 33 disposiciones modificatorias
0 complementarias a la Ley 80 de 1993 y dic-
t0 unas pocas disposiciones generales sobre la
contratacion con recursos publicos. El proceso de
expedicion de la Ley no fue nada facil, en varias
oportunidades los diversos intereses economicos
que rondan la contratacion lo frenaron en el Con-
greso de la Republica.

Alfinalizar su tramite de nuevo en la Camara, enla
plenaria hubo una feria de privilegios para algunos
sectores, como las prorrogas a las concesiones
y el régimen privado para las sociedades de eco-
nomia mixta y para las empresas estatales en
general. Las nuevas reglas de contratacion pu-
blica colombiana son muy flexibles y le dan a la
legislacion en esta materia un caracter de marco;
con este rasgo se abrié un amplio margen de re-
gulacion en los asuntos contractuales por la via
de los decretos.

La practica cada vez mas frecuente de prérroga
de concesiones no solo supone, en la gran ma-
yoria de los casos, vulneracion de los principios
de publicidad y libre concurrencia, sino que tam-
bién afecta la igualdad y la racionalidad econdmica
descartando la oportunidad de nuevos conce-
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sionarios con mejores condiciones, practica que
puede traer como consecuencia la corrupcion “de
cuello blanco”.

2. ConFLICTO DE INTERESES, PUERTA GIRATORIA

En el Estado Colombiano, en la contratacion, te-
nemos un tema de conflicto de intereses que aun
esta por profundizarse y revelarse. No se puede
perder de vista que a la contratacion estatal le son
aplicables todas las causales de impedimentos y
recusaciones de los jueces administrativos por
remision del articulo 77 de la Ley 80 de 1993. Es
decir el ordenador del gasto, la entidad en sus re-
laciones con los particulares, con los abogados
que tienen demandadas a las entidades, estan
sometidos a conflictos de intereses como estan
sometidos los jueces de la Republica.

Hoy por hoy, los asesores de las entidades esta-
tales son los mismos que estan participando en
la regulacion y en la reglamentacion de la ley de
contratacion. Encontramos que los abogados que
representan a las empresas en 10S procesos ju-
diciales son los mismos abogados que asesoran
a las entidades en la estructuracion de pliegos.

3. FALTA DE PLANEACION

Un tema fundamental es la falta de planeacion de
los procesos contractuales. Los Alcaldes compro-
meten las vigencias futuras y dejan los anuncios
de las futuras contrataciones, procesos contrac-
tuales que no tienen estructuracion de pliegos,
que no tienen estudios, que no estan debidamente
documentados y soportados. Es uno de los princi-



pales problemas, eje de la situacion que enfrenta
hoy la ciudad de Bogota y otras ciudades; se ha-
bla ademas que los procesos contractuales se
estructuran en oficinas en donde se hacen asig-
naciones previas a los empresarios y contratistas
(ue ganaran esos procesos

4. ADICIONES A LOS CONTRATOS

Se han formulado grandes criticas en el tema de
las concesiones y sus prorrogas, que no aplican
principios de publicidad, de libre concurrenciay de
oportunidad para tener nuevos y mejores conce-
sionarios al permitir las adiciones de los contratos
de concesion en un 60%. Adicionalmente, La Ley
1150 de 2007 practicamente cerrd en su articulo
28 la posibilidad de hacerlo, este es un balance
economico que esta todavia por realizarse.

5. NOMINAS PARALELAS

Un gran riesgo en la contratacion estatal esta
relacionado con el fendmeno de las nominas pa-
ralelas; en el afo 2009 se contrataron 58.522
personas segun la informacion que reposa en
las contralorias de todo el pais; en lo que se ha
llamado el riesgo de nominas paralelas que son
formas de subempleo, de explotacion laboral y
también formas de clientelismo para pagar favo-
res politicos, contratos que se celebran a dedo
Sin previo concurso.

6. CERTIFICACION DE COMPETENCIAS

En relacion con el capital humano, con el talento
humano, es imperativo limitar en todos los nive-

REFLEXIONES INICIALES

les del Estado la posibilidad que funcionarios sin
formacion certificada en contratacion realicen
este proceso 0 asesoren en esta materia. Es una
prioridad que necesita ser abordada para garan-
tizar procesos de contratacion confiables. Hoy
una persona que no tiene bachillerato puede ser
ordenador de gasto.

7. SUSPENSION DE LOS CONTRATOS

Una medida para evitar que continten los detri-
mentos patrimoniales al erario, es suspender los
proyectos de obra publica improvisados e incon-
venientes; esa facultad |a tiene la Procuraduria
General de la Nacion, y con el aporte de las Contra-
lorias presentando los elementos de juicio a esta
Entidad, se adoptaran medidas drasticas como
las que reclama el pais actualmente.

8. REGULAR Y CONTROLAR PRECIOS

Es importante el tema de la regulacion de precios;
hay elementos recurrentes pero desafortunada-
mente el Sistema de Contratacion Estatal —SICE-,
no esta cumpliendo el papel de orientar a una
sana economia de contratacion. Es probable que
el SICE sea pesado, obsoleto y costoso. Por tal
razon, estamos haciendo una auditoria para que
la Contralora General de la Republica evalle las
medidas que ella estime pertinentes con este sis-
tema de informacion y se integre con el SECOP.

Se debe acelerar la puesta en funcionamiento del
Sistema Electronico de Contratacion, SECOP y su
link de normatividad, instrumentos democraticos
de publicidad y eficiencia. Es necesario replantear
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el Sistema de Informacion para la Vigilancia de la
Contratacion Estatal, SICE, para hacerlo agil, efi-
ciente, gratuito, y que sirva para regular precios
en determinado casos.

9. DEFENSA JUDICIAL

Es urgente poner en cintura una defensa judicial
del Estado especializada. Hay un proyecto de Ley,
que radico el sefor Procurador, que pone freno
a las actuaciones prejudiciales o extrajudiciales
corruptas. Ya me referia a este fenomeno cuando
mencionaba el tema de los abogados especiali-
zados que son juez y parte. Es necesario que se
haga una verdadera defensoria publica del Esta-
do, toda vez que el pasivo contable por demandas
ante |a jurisdiccion contenciosa es superior a los
180 billones.

10. SELECCION OBJETIVA

Las causales de contratacion fueron aumentadas
por la Ley 1150 de 2007, pero de los decretos
reglamentarios ni hablar en materia de compras
directas. EI RUP tampoco cumple su papel de in-
formar de manera oportuna la capacidad real de
contratacion de un proponente. En la seleccio-
nes se margina la corrupcion cuando se acude
al sorteo para la adjudicacion, una vez se evalle
que los proponentes cumplen los requisitos. Vale
poner un ejemplo, en la Procuraduria General de
la Nacion se lleva muchos anos adjudicando el
contrato de vigilancia por sorteo previa seleccion
de los mas calificados, asi en uno de los contra-
tos mas grandes del pais, que se adjudica por ese
transparente mecanismo, siempre hay entre 9y

SINDERESIS

BALANCE Y PERSPECTIVAS DE LA CONTRATACION ESTATAL: NORMATIVIDAD Y CONTROL

11 proponentes calificados.

11. CoNTROL INTERNO

Es necesario recordar que la Constitucion Politi-
ca de 1991 partio de la premisa del autocontrol
de recursos en las entidades publicas, por tanto
en aras de cumplir este querer del constituyente
primario, es evidente la necesidad de fortalecer
el control a la contratacion publica con el con-
trol interno de cada entidad y de las contralorias,
dotandolas de herramientas tecnologicas y de
recurso humano especializado y asi eliminar la
burocracia del control interno. Son mas de 5.700
dependencias de Control Interno del Estado, ¢Qué
papel estan cumpliendo?

Estan dejando de aplicar el articulo 65 de la Ley
80 de 1993 que les impone perentorios deberes
de control previo a la contratacion, pero muchas
oficinas sostienen con desconocimiento de la nor-
ma que ellos no se pueden pronunciar ni en los
procesos precontractuales ni en la ejecucion de
los contratos, que tienen que esperar a la liquida-
cion del contrato para poder emitir una opinion.

Las Oficinas de Control Interno estan llamadas a
cumplir funciones de acompanamiento y asesoria
en los procesos de contratacion de las respectivas
entidades para garantizar la correcta celebracion,
gjecucion y liquidacion de los contratos. La tni-
ca restriccion en la Ley 87 de 1993 es refrendar
0 visar cuentas.

12. AnTicIPOS

Los recursos entregados en calidad de anticipo



deben tener un estricto control. Se derogo la dis-
posicion del Decreto 2170 de 2002, que imponia
el manejo en cuentas conjuntas pero ahora lo
preocupante es que en el proyecto de Ley Antico-
rrupcion se plantea que todos los anticipos sean
manejados en fiducias o en encargos fiduciarios,
que también seria un exceso, porque estamos
generando un negocio para las fiducias y los en-
cargos fiduciarios.

Para el manejo del anticipo el contratista debe
constituir una cuenta bancaria en una entidad fi-
nanciera, que tiene como proposito el exclusivo
uso de estos recursos originados en la ejecucion
del contrato y generar rendimientos como mini-
mo del IPC anual; los titulares de la cuenta, seran
el contratista y un representante de la entidad
publica, la entidad financiera escogida debera en-
contrarse bajo la inspeccion, vigilancia y control
de la Superintendencia Financiera. El contratis-
ta no podra solicitar sobregiros de esta cuenta y
solamente podra realizar transacciones bancarias
derivadas del anticipo.

Asi mismo la cuenta bancaria debe tener manejo
exclusivo por parte del contratista. La responsabi-
lidad del buen uso de la cuenta y de los recursos
recaera exclusivamente en el contratista; el in-
terventor o supervisor del contrato debe cumplir
con una funcion de supervision respecto de los
recursos entregados en calidad de anticipo y de
los rendimientos que éste genere.

13. REGLAMENTO UNICO

Actualmente, las normas reglamentarias de las le-
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yes de contratacion ascienden a la cantidad de 74
decretos, que contienen 3.195 articulos relativos
a temas contractuales, 26 normas suspendidas
y 12 ya anuladas por el Consejo de Estado, ante
su evidente contradiccion con las mismas leyes.
Es apremiante, evaluar los errores cometidos y
lo que aun esta pendiente y a partir de alli tomar
medidas como la de preparar un decreto regla-
mentario unico, estudiado por diversos expertos
y los organismos de control, marginados éstos de
los intereses que rondan la contratacion.

14. UNIDADES DESCENTRALIZADAS DE
PLANEACION

Aunque hablar de la creacion de una unidad puede
resultar anacronico, es decir, los problemas no se
resuelven creando entidades, pero lo cierto es que
no hay un ente articulador, no hay un comité, una
instancia estatal en donde puedan participar des-
de el Consejo de Estado como cuerpo consultivo
hasta los organismos de control del gobierno; una
entidad que oriente y articule.

Adicionalmente, la mayoria de los procesos
contractuales que sean uniformes se pueden cen-
tralizary ello producir economias de escala; si hoy
tenemos un departamento administrativo para la
funcion publica, por qué no conformar una Uni-
dad de transparencia, planeacion y seguimiento
a la contratacion que fijara politicas y practicas
de transparencia en la contratacion estatal, que
establezca lineamientos para la planeacion y se-
guimiento de la contratacion, que propenda por
la estandarizacion de las reglas de los procesos
contractuales, que busque reducir costos y con-
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diciones economicas mas favorables, que aporte
especificaciones técnicas estandarizadas, que
propenda por el cumplimiento de estrictos pro-
gramas de aseguramiento de la calidad por parte
de los contratistas y que brinde capacitacion a los
operadores de los procesos contractuales. Estas
unidades podran agregar 0 acumular procesos
contractuales de diversas entidades que generen
condiciones mas favorables para la entidad.

Para que se logre la conformacion de las mencio-
nadas Unidades, se requiere del compromiso de
Alcaldes, Gobernadores, Ministros, y Directores,
como representantes de la respectiva entidad te-
rritorial y de su sector. Es importante que estas
unidades puedan conformar grupos interdiscipli-
narios, que atiendan minimo los aspectos relativos
a las acciones de planeacion, programacion, re-
vision y elaboracion de componentes técnicos
y legales, con el fin de lograr una contratacion
exitosa bajo los principios y procedimientos es-
tablecidos en las normas sobre contratacion
puablica.

15. LAvADO DE ACTIVOS

En la contratacion estatal existe un riesgo previsi-
ble y es el de utilizar la contratacion como medio
para lavar activos por parte de grupos al margen
de la Ley. En consecuencia, las entidades tiene el
deber funcional al igual que los bancos, de verifi-
car el origen de los recursos de los contratistas,
en cumplimiento del articulo 37 de la Ley 1121.
Las entidades del Estado no son conscientes de
esa posibilidad en algunas regiones; en fin, con-
sidero, fundamental y urgente para el logro de las
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politicas de este gobierno que la Presidencia de
la Republica plantee una politica de Estado con
organismos de control, con la justicia, con los
academicos, algo asi como un pacto nacional de
control y buenas practicas en la contratacion es-
tatal, que promuevan su efectividad, economia,
transparencia, control publico y social.

16. GENERALIZACION DE LA CONTRATACION
DIRECTA

En el pais se generalizo la contratacion directa
como medio de seleccion de contratistas, tal como
se evidencia en la informacion que la Auditoria Ge-
neral de la Republica ha recibido en el marco del
proyecto de control al control de la contratacion,
donde se establecio que el 52% de los procesos
contractuales de los sujetos vigilados por las
contralorias se realizan a través de contratacion
directa. Por el contrario la seleccion, previa con-
vocatoria, concurso y publicidad es excepcional.

De conformidad con las leyes 80 de 1993, 1150
de 2007 y el principio de transparencia, los pro-
cedimientos de seleccion por excelencia, deben
ser la licitacion publica, la seleccion abreviada y
el concurso de méritos. Lamentablemente, el uso
indebido de la contratacion directa para privilegiar
personas naturales o juridicas va en contra de la
seleccion objetiva, que constituye garantia para
el Estado de que se contrata en 1as mejores con-
diciones de precio, calidad e imparcialidad de la
contratacion directa.

17. EFECTIVIDAD DEL CONTROL



La Ley 80 de 1993 en el principio de economia
consagrado en el Articulo 25, prohibio la interven-
cion de las contralorias en la etapa precontractual.
Es decir, este rezago de la Constitucion anterior
a 1991, donde las contralorias coadministra-
ban la contratacion, donde muchas veces eran
los contralores a quienes se les debia adjudicar
una licitacion; la Constitucion de 1991 elimina el
control previo, estableciendo que este debe ser
posterior, pero a ello le agrega la Ley 80 de 1993
la prohibicion expresa de que los contralores in-
tervengan en la etapa precontractual. En esto hay
que tener cuidado, porque hay varias contralorias
que, no obstante esa prohibicion, a través de me-
canismos como las funciones de advertencia que
son eficaces para la prevencion del dario, estan
coadministrando los procesos de adjudicacion y
de seleccion.

Una cosa es el cuestionamiento a la solidez de los
estudios de factibilidad, por ejemplo y otra, que la
contraloria entre a hacer un juicio de valor de si
en la etapa precontractual de los pliegos se pre-
serva 0 no se preserva el principio de igualdad, o
Si se establece algun tipo de discriminacion. Se
debe tener cuidado porque la finalidad de la ley es
precisamente que la contralorias no deben emitir
conceptos para la adjudicacion de los contratos.

Otro hito fundamental, es el Articulo 65 de la Ley
80, que establece tres momentos de intervencion
de las contralorias, en consonancia con el articulo
25 de la misma Ley. El primero, una vez legaliza-
do el contrato, y es a partir de ese momento que
se hace la evaluacion de |a etapa precontractual.
El segundo, la intervencion de 1as contralorias en
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los pagos, a medida que éstos se van realizando.
Y el tercer momento es la liquidacion del contrato.

Esta disposicion fue demandada ante la Corte
Constitucional y la sentencia 623 de 1999 esta-
blece que la intervencion es constitucional, sin
ninguna reserva, ni duda. No esta aln resuelto
claramente para el caso de los contratos de con-
cesion la intervencion oportuna por tratarse de
contratos de larga duracion, 20 o 30 afos en los
que el Estado no paga como tal. Entonces ¢éCual
seria el momento y cual seria la oportunidad del
contrato de concesion?, ¢Habria que esperar a
que se acabe la concesion para poder hacer con-
trol fiscal? Se llegaria a la tesis absurda de que
siempre que llegue la contraloria va a encontrar
caducada la intervencion porque la posibilidad de
hacer vigilancia caduca a los cinco anos.

Si vemos ahora el tema no en la perspectiva dog-
matica, sino en la perspectiva de la cotidianidad,
el control fiscal a la contratacion es un control
eminentemente numérico-legal. No obstante, la
Constitucion Politica abre todo un horizonte para
realizar control a la gestion y a los resultados y la
Ley 42 de 1993 en los articulos 12 y 13 ofrece
grandes posibilidades, observamos poco control
a la gestion, a los resultados y muy pocas veces
a los hallazgos principales. En el control a la con-
tratacion, por ejemplo, detectar que la poliza esta
mal constituida porque tiene mal las fechas (ese
tema es importante no se trata de minimizarlo), ha
sido uno de los emblemas del control, asi como
el control numérico-legal a los pagos, siendo que
hay muchos temas tanto 0 mas significativos.

El control fiscal a la contratacion deberia ir mas
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alla, deberia orientarse mas a la gestion y a los
resultados. Dentro de ese lineamiento hemos ve-
nido trabajando con muchas contralorias del pais.

18. ALianza PARA EL ConTRoL AL CONTROL DE
LA CONTRATACION

Con la finalidad de consolidar una alianza entre
las Contralorias General, Territoriales y la Auditoria
General de la Republica, para desarrollar estrate-
gias conjuntas dirigidas a vigilar los recursos de
la contratacion, la Auditoria General de |a Republi-
ca tomd la determinacion de hacer obligatoria la
rendicion de cuentas por parte de todas las con-
tralorias, cada dos meses, sobre sus acciones de
control de la contratacion; constituye un esfuerzo
de transformacion colectiva que cuenta con la vo-
luntad politica y el concurso de la mayoria de las
contralorias territoriales del pais.

Estamos trabajando en un nuevo modelo orientado
al control de la contratacion, evaluando |a gestion
contractual y los resultados. Para ello estamos for-
mulando metodologias para identificar situaciones
de riesgo o graves de contratacion en el pais. Lo
interesante es que a este proceso de cambio del
control fiscal colombiano se ha sumado la Con-
traloria General de la Republica

Es claro que la Auditoria General de la Republica
en el marco de sus competencias no puede dar
instrucciones de control a los contralores, pero
si evalia las competencias administrativas y las
competencias misionales de las contralorias.

El desafio del control fiscal en Colombia es prio-
rizar el control a la contratacion desde el punto
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de vista fiscal. Pese a que el tema mas relevante,
desde el punto de vista presupuestal, es el pago
de noémina, el problema no esta alli. Desde el pun-
to de vista de la dinamica publica, el tema mas
importante es la contratacion, segun lo demues-
tran las cifras.

Desde el punto de vista fiscal por via de la contra-
tacion se estan ejecutando 60 billones de pesos al
ano, dentro de los cuales 19 son manejados por
particulares y el resto son los recursos que es-
tan ejecutando las entidades del orden nacional
y del orden territorial, lo que constituye el tema
fiscal de mayor impacto. Estas nuevas practicas
y nuevas tareas de control se han ido priorizan-
do. El balance que presentamos hoy sobre como
esta el control a la contratacion ha sido nutrido
con la informacion de la gran mayoria de las con-
tralorias del pais.

Lo anterior, nos ha permitido atender los casos
mas relevantes y sera base para hacer un traba-
jo transversal en ciertos temas, salud, regalias y
planes departamentales, entre otros, temas que
ya estaban en la agenda de la Contraloria General
y que estan comprometiendo parte significativa
de las vigencias futuras y de los presupuestos
hasta el afio 2020.

Nuestra estrategia de control y nuestra prioridad,
dado su impacto fiscal es fortalecer el control fis-
cal a la contratacion, tarea que estamos llevando
a cabo con seguridad.

Segun los estudios que hemos realizado, en la
Auditoria General de la Repdblica, y en el marco
del proyecto de control al control de la contrata-



cion, del cimulo de hallazgos de 2.9 billones de
pesos, el 42% esta relacionado con la contratacion
publica. En Bogotd, actualmente estan en riesgo
532 mil millones de pesos segun las auditorias
que hemos realizado a la Contraloria Distrital y
puntualmente en lo que tiene que ver con el gru-
po Nule, la suma asciende a los 216 mil millones
de pesos en Bogota. El consolidado de los con-
tratos que se han identificado hasta el momento
en las acciones que ha emprendido la Contraloria
General de la Republica y que estamos apoyando,
del grupo Nule son 781 mil millones de pesos.

Respecto de las carreteras regionales, 16 de ellas
se han adjudicado por 2.3 billones de pesos, la
semana pasada revelaba el INVIAS que se van a
requerir 5 billones adicionales, probablemente por
falta de planeacion de los procesos como ya se
ha senalado.

19. Potitica pe Estapo

Es importante que la reglamentacion a la contra-
tacion publica sea un asunto de Estado en la que
participen todos los involucrados (6rganos de
control, altas cortes, academia, gremios), pues
si no se adoptan medidas inmediatas, si no se
recupera el rumbo de una verdadera politica de
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Estado, el tema de las inversiones publicas no tie-
ne futuro en el pais. No es sostenible.

Es fundamental que la reglamentacion y regula-
cion o instruccion de practicas de la contratacion
publica sea valorada y asumida en el marco de
una politica de Estado. Resulta que la reforma
que culming con la expedicion de la Ley 1150 de
2007 perdio ese norte. En sus inicios, en el afo
2004, se le dio ese caracter cuando vinculo a los
organos de control de primer nivel. Hasta el 2006
tuvo esa altura en el Senado, pero al final, en la
Camara, se redujo a una reforma menor y confu-
sa que termino con la creacion de una comision
intergubernamental sin alto rango estatal.

Seria muy positivo que el Senor Presidente lidere
una politica publica transversal con los organis-
mos de control, la justicia y los especialistas para
que se proponga un Acuerdo Estatal de Control,
Reformay Buenas Practicas en la Contratacion Es-
tatal, que se puede promover con el compromiso
de la Auditoria General de la Republica y de esta
manera lograr efectividad, economia, transparen-
cia, eficiencia, control publico y social. Medidas
que deberan tener los aportes esenciales de la
Contraloria General de la Republica, que también
ha iniciado un nuevo cuatrienio.
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EL ESTADO PERDEDOR Y ACTORES
QUE DESVIAN SUS FINES

a introduccion a este foro ha puesto el pun-

to, el dedo en la llaga; quienes estamos a

cargo de los organismos de control en este
momento del pais, venimos obteniendo elemen-
tos para llegar a un balance que no es para nada
alentador de la situacion de debilidad institucional
para hacerle frente a estos fenomenos de co-
rrupcion que encuentran en varias entidades y en
varios espacios, un terreno prospero para anidar
y crecer ese flagelo.

Eltema de la contratacion lamentablemente no es
una excepcion. Tenemos por un lado lo que pode-
mos identificar como fenomenos de corrupcion
y por otro lado el fendmeno de disfuncionalidad,
que aunque no responde a conductas delictivas,
dolosas o nutridas meramente por el interés par-
ticular en detrimento de lo publico, no resultan
funcionales a los intereses del Estado. En este
sentido, retomo las palabras del Auditor General
de la Republica, cuando dice que esta situacion
no es sostenible.

Para los matematicos, hay un presupuesto esen-
cial en la teoria de juegos y es que los juegos se
hacen en la medida que todos ganen, que sea
una ecuacion que suma cero para los actores de
la contratacion publica. Particularmente al sector
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privado se le olvidd que en la contratacion publica
todos tienen que ganar. Sin lugar a dudas el con-
tratista tiene derecho al lucro razonable pero de la
misma manera |a entidad publica esta buscando
un beneficio y hemos ido corriendo las fronteras
por situaciones institucionales de contexto so-
cioeconomico, juridico y también de corrupcion
y de actitud, a tal punto que hoy en dia estamos
avocados a una situacion donde siempre pier-
de el Estado, cada vez va perdiendo mas y mas,
hasta el punto que creo, estamos al borde de la
no sostenibilidad.

Esto tiene sus raices en el actual esquema con-
tractual del pais y en consecuencia, enfrentamos
no solamente una crisis de la infraestructura, que
mas 0 menos estamos acostumbrandonos a ad-
ministrar, sino también la crisis de la prestacion
de los servicios publicos. De tal manera que esto
puede llegar a ser muy grave sino le ponemos de
manera inmediata un punto final.

Vale Ia pena hacer un andlisis del contexto de por
qué llegamos a la situacion en la que estamos,
cuales son los incentivos perversos en términos
normativos e institucionales de esta situacion y
donde estan los puntos neuralgicos que hasta aho-
ra hemos identificado para saber donde tenemos



que adoptar correctivos.

Empecemos por el contexto en el que se desarrolla
y crece esta situacion donde el juego con suma
cero, donde todos ganan, se desdibujo hasta el
punto que creo que la exageracion ha llevado a que
se esté matando la gallina de los huevos de oro
que obviamente tendria que haber sido el Estado.

Todos sabemos que el pais vivio un problema
de desinstitucionalizacion donde los poderes ne-
fastos, donde los grupos al margen de la Ley,
guerrilla, narcotrafico y paramilitarismo se apo-
deraron del poder local y hemos concentrado
nuestra atencion siempre en ver que efectivamen-
te no habia posibilidad de que el Estado, el Gnico
que puede tener el monopolio legitimo del uso de
la fuerza, ejerciera soberania a lo largo y ancho
del territorio nacional.

Sin embargo, la soberania no es solamente un
tema de recuperacion del orden publico y del ejer-
cicio de la autoridad politica, porque hoy en dia,
mucho mas que antes, el ejercicio de la soberania
también tiene que ver con la adecuada prestacion
de los servicios publicos y con la posibilidad de
crear riqueza en términos de infraestructura y
desarrollo que permitan un mejoramiento de las
condiciones de vida ciudadana. En fin, de la rea-
lizacion del Estado Social de Derecho.

En esta situacion de debilidad institucional, donde
ademas gracias a la Constitucion de 1991 ha-
biamos dotado a las entidades territoriales de un
amplio margen de autonomia y se habian inicia-
do importantes procesos de privatizacion de los
servicios publicos y de la infraestructura de las
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entidades territoriales, nos encontramos en la ad-
judicacion a los particulares de la concesion de la
infraestructura, de la operacion de los servicios
publicos bajo muchas modalidades; a manera de
ejemplo podemos hablar del tema de acueductos,
basuras, contratos de obras publicas, concesio-
nes de redes viales, puertos, entre otros.

Un proceso importante de privatizacion que tuvo
un desarrollo muy acentuado a nivel local, se da
en un contexto donde lo publico es débil, don-
de todavia los grupos al margen de la Ley tienen
capacidad de captacion o de intimidacion de las
autoridades locales. Encontramos que hay alian-
zas ilegitimas o contextos que favorecen esas
alianzas, donde la publicidad y la libre concurren-
cia no son precisamente las que prevalecen al
momento de la adjudicacion del contrato, o bien
porque los poderes locales son los que tienden
a prevalecer y a ser preferidos por autoridades
debilitadas, o bien porque la situacion de orden
pablico hace que otros concurrentes, que otros
inversionistas, no quieran asumir ese riesgo de
presentarse a estos concursos, a estas licita-
ciones.

En ese estado de cosas pienso que tenemos, en
términos generalizados, en el pais un régimen de
relacion entre lo pablico y lo privado donde el pri-
vado tiene efectivamente una capacidad prevalente
de negociacion. A nivel nacional la situacion no es
particularmente distinta, el resultado que tenemos
hoy es un nimero muy limitado de contratistas
que podemos identificar con nombre y apellido y
sin hacer mayores esfuerzos. Sabemos cuales
son las sociedades y las empresas que se han
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especializado en la contratacion pablica y en esa
medida tenemos un mercado cerrado donde no
opera la libre concurrencia.

Es cierto como dice Ivan Dario Gomez Lee, el SICE
no cumplio la funcion para el cual fue creado pero
tampoco tenemos unas condiciones de mercado
que garanticen la concurrencia de multiplicidad
de actores, que determinen una racionalidad de
precios, de tiempos y de calidad en la ejecucion
de las obras publicas y en la prestacion de los
Servicios y eso ha permitido que se prorrogue y
Se perpetle la situacion monopdlica que acabo
de describir.

El contexto institucional favorece cada vez mas
esta situacion, pero ademas se ha ido modifican-
do, sofisticando y adaptando para que el statu quo
Se perpetue. Por un lado, el pais dentro de una nor-
mal y sana evolucion juridica ha producido una
jurisprudencia garantista, que entiende cuales son
las vicisitudes de la contratacion pablica y en esa
medida esta abierta a que, tedricamente, el Es-
tado, el fuerte en la relacion contractual publica,
deba reconocer al contratista privado los imprevis-
tos, los mayores costos, asumir la responsabilidad
de suimprevision, cuando los disefios no estaban
adecuadamente hechos o finiquitados.

Entonces tenemos una tendencia jurispruden-
cial inicial con una interpretacion de las normas
tendiente a lograr una equidad que parte de la pre-
misa segun la cual la parte débil era el particular
contratista y la parte fuerte era el Estado contra-
tante. La Ley 80 de 1993, que pretendia estimular
la inversion privada y garantizarle al particular un
comportamiento estatal no arbitrario, que no lo
sometiera a lo que denominabamos el principio
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de la capacidad unilateral del Estado, era ya una
Ley bien amplia para efectos de garantia de los
derechos de particulares.

Involucionamos hacia la Ley 1150 de 2007, que
realmente da cuenta de ese resultado, de la pre-
valencia de lo privado sobre lo publico, motivo por
el cual se invierte esta ecuacion economica hasta
llegar al punto donde el Estado tendencialmente,
es el que pierde y el particular, tendencialmente,
es el que gana.

En ese contexto, desde esa normatividad tam-
bién se desarrolla el arbitraje donde por un lado
tenemos normas tendientes a favorecer y a pro-
teger al contratista, incluso abusivo y oportunista
y por otro lado, tenemos una jurisprudencia que
fue concebida para equilibrar y para estimular la
inversion privada en el entendido de que el parti-
cular iba a estar en desventaja siempre, respecto
de la entidad publica.

Ese es el resultado que tenemos hoy en dia. Un nad-
mero finito, limitado e identificable de contratistas
del Estado que tienen en su poder la contratacion
estatal, gracias a que el Estado ha ido declinando
su ruta en las instancias de control, como pre-
viamente se ha reconocido en las instancias de
contratacion, tienen en sus manos grandes inte-
reses del Estado en términos de administracion
portuaria, de administracion de las vias, de pres-
tacion de servicios y tenemos un Estado realmente
manco, débil, para afrontar las situaciones de cri-
Sis que se estan presentando.

La situacion tiene unas dimensiones muy grandes
porque recientemente el Estado Colombiano por
razones macroeconomicas y de crisis mundial,



optd por incentivar la inversion, optd por endeu-
darse, para que hubiera posibilidad de adoptar
medidas antisismicas en la economia y evitar
la recesion. Todo esto se destind a inversion en
infraestructura y esto permiti6 que se dieran en
concesion grandisimos tramos de nuestra infraes-
tructura, que se contrataran nuevas vias, que todo
esto se hiciera a la luz de planes cuya concep-
cionimplicaba una ejecucion plurianual, estamos
hablando de planes hasta el ano 2019 e incluso
estamos hablando del compromiso de recursos
de presupuestos futuros que, como el Auditor ya
lo indico, llegan incluso hasta el afio 2026.

La situacion tiene dimensiones graves en tér-
minos financieros, de compromisos futuros de
las finanzas del Estado y de endeudamiento, por
cuanto ademas existe la disposicion normativa de
la Ley 1150 de 2007, que permite la prorroga sin
mayores requisitos a la contratacion existente y
estimula a que se cuelguen anillos y varios aretes
al eje central de la contratacion original. Adicio-
nalmente, porque al ajustar supuestas medidas
correctivas se pueden generar situaciones apo-
calipticas y de futura responsabilidad del Estado.

El analisis que hemos hecho y la identificacion de
los puntos que a continuacion voy a enumerar,
deben llevarnos también a identificar claramente,
cual es el estado en que el particular entra a con-
tratar con lo publico, cuales son los moviles y si
realmente los presupuestos de la jurisprudencia
son certeros, en términos de que hay una parte
débil que es el particular y una parte fuerte que es
el Estado, entre otros titular de facultades exorbi-
tantes. Si es asi, esta asimetria debe ser eliminada
para garantizar equidad.
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Lo cierto es que esta relacion ha cambiado total-
mente y lo que hoy tenemos es un Estado débil,
capturado y cooptado por intereses particulares;
un Estado que no ha utilizado adecuadamente
toda la informacion, todo aquello que tiene a su
disposicion para estructurar y disefar la forma
COmo va a contratar y un particular que es cono-
cedor de esa situacion y que en cierta medida y
seguramente en no pocos casos, Se aprovecha
de esta problematica, sabiendo que de alli puede
sacar ventaja. Por lo tanto, los presupuestos que
llevaron a la estructuracion de esa legislacion y
de esa jurisprudencia cambiaron sustancialmente
y en esa medida, las consecuencias y las conclu-
siones en términos de futuras indemnizaciones
también tienen que ser totalmente distintas.

Obviamente esto tiene que ser mirado caso por
caso pero lo que desde ya podemos plantear,
como imperativo, es devolverle al pais una razo-
nabilidad en términos de relacion entre lo publico
y lo privado, una razonabilidad en términos de ver-
dadera transparencia en la contratacion y apertura
para que haya realmente competencia y pueda ha-
ber un control natural del mercado en términos de
precios, tiempos y costos.

Hay unos puntos que desde ya tenemos que avo-
car, que requieren una intervencion inmediata:

1. Se debe adoptar una politica de Estado en
materia de contratacion, como también ya lo
dijo el Auditor General de la Republica, que
no puede delegarse en manos exclusivamen-
te de la Procuraduria General de la Nacion o
de la Contraloria General de la Republica, sino
que exige desde la Administracion misma un
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cambio de concepcion de lo que es larelacion
contractual con el particular, una capacidad de
asumir el control de |a situacion y adoptar me-
didas contundentes.

. Se deben prever y evitar futuros perjuicios que

pueden llegar a ser mayores. Eso debe obli-
gar a hacer un andlisis descarnado de cuales
son los estimulos positivos del juego en donde
solo ganan los particulares y la situacion que
se ha creado, para desarticularlos y desmon-
tarlos sin vacilacion.

. Frente alaformulacion y planeacion de los pro-

yectos al interior del Estado, hay una responsa-
bilidad politica muy importante no solamente
de las entidades territoriales, sino también a
nivel nacional.

El Congreso de la Republica se apresta a apro-
bar el Plan Nacional de Desarrollo 2011-2014
que formulara el gobierno; me parece que
debe tener el cuidado de prever que hay una
captura de lo publico por lo privado por estos
tiempos. Los espacios fiscales que tenemos y
el margen de maniobra para cambiar los pro-
yectos, que ya estan predisefiados, teorica-
mente prefinanciados y comprometidos con
particulares, obliga al Congreso Colombiano
atener una evaluacion muy objetiva de cual es
el espacio que tiene y qué es lo que realmente
puede hacer y si se siente conforme con los
compromisos asumidos y predeterminados o
prefijados casi hacia dos décadas futuras, lo
cual también, es ademas antidemocratico.

. Elcaso concreto de la contratacion y los dise-

fos constituye un problema que es inconcebi-

ble y neuralgico. Desde ya se puede anunciar
que los organismos de control van a poner
bajo la lupa los disenos y toda la fase precon-
tractual de planeacion, porque lo que hemos
encontrado es que a pesar de que hay una ex-
periencia importante en términos de ingenieria,
de calidad de suelos, de tiempos contractua-
les, de capacidad de calculo de hora-hombre,
maquinaria y tecnologia, cada vez tenemos
disefios mas improvisados, no definidos, no
consolidados y lo que realmente viene suce-
diendo es que al funcionario no le tiembla la
mano para abrir la licitacion, |a entidad la abre
y 10 que es mas increible, los contratistas se
presentan a contratar. Adicional a esto, se ad-
judica la obra y se programa una fase previa
en la que el mismo contratista tiene que ver
como se finiquitan los disenos y es alli donde
queda el interés publico.

Trasladamos asi, por acuerdo entre las partes,
la responsabilidad de mejorar o seguramen-
te desmejorar esos disefos antes incluso de
empezar a ejecutar las obras. Cuantas veces
en esa etapa de redefinicion de disenos lo que
realmente sucede es que se agregan mayores
obras, se cambian los disefnos originales y se
incrementan los costos, de tal manera que los
sefiores que resultaron excluidos de ese con-
trato seguramente tendran mucho que decir
de los términos de igualdad y transparencia.
Entonces el tema de los disefios, es un tema
neuralgico. Bogota es un ejemplo claro de ese
punto.

. En el control de los anticipos, lo que hemos

encontrado es una involucion en este asunto,



pues es un dinero publico y existe todo tipo
de normas en materia penal, fiscal y contable
para su manejo. Sin embargo, estos anticipos
se estan evaporando. Es indispensable adoptar
medidas inmediatas y sobre todo recordarles a
los particulares y a los funcionarios publicos
que la apropiacion de los dineros del Estado
se llama peculado, y se castiga con carcel.

. Otro aspecto preocupante es que una vez ad-
judicado el contrato, como lo ha mencionado
el Auditor General de la Republica, existen todo
tipo de razones y motivaciones juridicamente
argumentadas y legalmente conectadas, para
que la obra inicial no tenga nada que ver en
términos de costo y duracion con la que real-
mente se termina pagando y ejecutando. No
nos debe sorprender que lo que inicialmente
se adjudica por 300 mil millones de pesos ter-
mina costando 700 mil u 800 mil millones de
pesos; esta es una situacion que es tan atipi-
ca, tan anormal, tan onerosa que no se pue-
de tolerar de ninguna manera, pues también
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puede hacerse acreedora a importantisimas
sanciones.

7. Hay una serie de elementos adicionales que
han encarecido tremendamente la contratacion
como los esquemas fiduciarios, las interven-
torias paralelas a la funcion de los organismos
de control, las practicas de los convenios y
contratos interadministrativos, que son otras
maneras de eludir el control y la libre concu-
rrencia.

8. Podriamos seguir enumerando muchos as-
pectos funcionales y estructurales, como el de
establecer la relacion que hay entre vigencias
futuras y los intereses contractuales particu-
lares ya identificados.

Quiero dejar un mensaje final y es que en esta cru-
zada contra la contratacion irresponsable o contra
la contratacion corrupta, lo que no le puede suce-
der al Estado es continuar dejandose amedrentar
por el interés particular, por el juego que dejo de
Ser a suma cero que nos llevo a un mundo donde
lo publico lleva todo que perder.
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COOPTACION, NECESIDAD DE REFORMA Y
COMPROMISO

Alejandro Ordéiiez Maldonado. Procurador General de la Nacion

| Doctor Ivan Dario Gomez Lee, al instalar

este evento, manifestaba su preocupacion

por la dolorosa coincidencia de este foro con
los hechos dramaticos que estamos sufriendo en
esta materia de contratacion publica. Yo creo que
€S0 no es una dolorosa coincidencia, es una feliz
coincidencia porque la opinion pablica esta sensi-
bilizada. Si, dolorosamente, pero esta sensibilizada
conlosinconvenientes y con todo el escenario de
la contratacion publica.

A partir de esa sensibilizacion, en estos escena-
rios académicos, se pueden vislumbrary analizar
los problemas estructurales de la contratacion
publica que es visible y nos exige mas en el cum-
plimiento de nuestras funciones, de nuestras
competencias como organismos de control. No
tendriamos pretexto alguno para sustraernos en
el cumplimiento ya sea en materia fiscal, como en
materia disciplinaria y en eso la sociedad puede
estar absolutamente segura que llegaremos has-
ta el final, que si una de las circunstancias que
mas golpea la credibilidad de las instituciones es
la impunidad, esa impunidad no va a permear el
gjercicio de nuestras funciones.

Hay algo que quiero utilizar como objeto de re-
flexion y vale la pena advertir que yo no soy
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experto en materia de contratacion estatal, pero
institucionalmente la Procuraduria si tiene muchas
competencias, mucho que decir en estos escena-
rios, en estas actividades.

Me detendré en algunas reflexiones puntuales. Se
ha dicho con insistencia y se ha denunciado la que
es una de las mas graves amenazas contra nues-
tra institucionalidad, la cooptacion. La Contralora
lo reiterd hace unos instantes, la cooptacion de
las entidades publicas por parte de la delincuencia
organizada para que a partir de esa toma, de ese
secuestro de los entes publicos se disefen las po-
liticas publicas. Y nos veniamos acostumbrando
la institucionalidad, la opinion y la sociedad civil
a no exaltar la cooptacion que realizan los delin-
cuentes, el narcotrafico, el paramilitarismo y los
grupos armados al margen de la Ley. Pero olvida-
mos que hay otra cooptacion tan peligrosa y tan
riesgosa para la credibilidad institucional que es
la que se hace en el marco de la actividad con-
tractual y frente a ello, la capacidad de escandalo
en la sociedad civil, es cada vez mas reducida.
Se tiene casi como un hecho, que debe soportar
la democracia de nuestro sistema juridico, que
los contratistas financien a los alcaldes, a los
gobernadores y a los congresistas y que como
consecuencia de ello, el elegido le entregue el ma-



nejo de la contratacion y el manejo de la nomina.

Ante esa amenaza, la institucionalidad tiene que
reaccionar porque las entidades territoriales, no
estoy hablando de unos cuantos perdidos muni-
cipios de los territorios nacionales, sino de las
capitales de municipios y entidades regionales, de
las mas importantes en nuestro escenario juridico
y politico, estan cooptadas. Frente a ello |a institu-
cionalidad tiene importantes retos uno, el analisis
urgente de las vulnerabilidades de nuestro régimen
de contratacion publica, esto es la consecuencia
de haberle entregado a los particulares el disefo
de esa normatividad; como cualquier sastre que
disena a la medida del cliente, termino la Ley de
Contratacion disefiada a la medida de los contra-
tistas, es por eso que hoy estamos sufriendo las
consecuencias de ese drama, que ya esta sobre
diagnosticado. ¢Por qué doctora Sandra no ha-
cemos algo?, presentemos un Proyecto de Ley
ejerciendo nuestras competencias instituciona-
les, que modifique el estatuto de contratacion, en
especial la Ley 1150 de 2007.

Nosotros conocemos de sobra cuales son las
rendijas, los huecos que tiene el marco legal. Pre-
sentemos un proyecto de Ley con el Consejo de
Estado, que es el juez natural de la contratacion
estatal, para llevar la propuesta al Congreso ya
que eso es una urgencia nacional. En esa instan-
cia nos toca blindarlo para que no sacrifiquen en
el altar de los intereses particulares, el bien co-
man y el patrimonio publico.

Propongamoslo y en la proxima legislatura, a partir
de marzo, presentamos un proyecto en el Con-
greso como los mosqueteros, para contrarrestar
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la presencia de los sastres de siempre.

Quiero transmitirles la voluntad politica que tengo
como Procurador General para ejercer las funcio-
nes que tengo tanto en materia preventiva como en
materia disciplinaria, lo dije cuando me posesioné
y no me creyeron, sobre todo algunos sectores
con prejuicios politicos frente a 1o que piensa el
Procurador. También dije que absolveré a quien
tenga que absolver y condenaré a quien tenga
que condenar. Lo he hecho, lo estoy haciendo y
lo seguiré haciendo.

Me criticaban porque absolvia, me criticaban por-
que condenaba, me tendran que seguir criticando
porque sequiré absolviendo y seguiré condenan-
do; quiero enviar un mensaje pedagogico a los
corruptos, que sepan que estan corriendo ries-
gos y que la Procuraduria General de la Nacion,
escogera casos paradigmaticos en esa materia
para lograr proferir decisiones en tiempos reales,
esto es, durante los periodos de los funcionarios
desde luego defendiendo el debido proceso v el
derecho a la defensa, porque tampoco se trata de
perseguir a nadie, ni de avasallarlos en sus ga-
rantias, pero si se trata de sancionar cuando se
deba sancionar.

Termino con una anécdota pedagogica, no tan-
to para este escenario porque es un escenario
especializado pero si para algunos sectores que
estan medrando en la corrupcion en la actividad
contractual. Hace veinte afos cuando se estaba
discutiendo si se modificaba o no la Constitu-
cion de 1986, se generaban muchos debates
académicos y otros no tan académicos. Yo vi-
via en mi ciudad natal, Bucaramanga y ejercia
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mis competencias como Magistrado del Tribunal
Administrativo de Santander. En esas ciudades
pequenas hay cafés donde se va a tertuliar y uno
antes de llegar a la oficina pasaba por el café to-
maba un tinto, diez minutos, y ahi uno se enteraba
de quién estaba peculando, de quién iba a pecular,
de quién iba a ser gobernador, a quién le estaban
poniendo los cachos, a quién no. Se enteraba uno
de todo, pues en esos dias la tertulia era sobre la
nueva Constitucion y asistia a esa tertulia un per-
sonaje autodidacta, un sabio llamado Don Pedro
Elias Ardila, quien ya murid, por eso lo nombro.
El decia: “yo tengo mi propia Constitucion se las
traigo mariana”; al otro dia fuimos a tomar el tin-
to en el café que se llama La Ibaguerena y nos
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dijo: “El domingo aparece en El Espectador en una
columna que se llama, “Alas de Huir”. No sé si
todavia aparezca esa columna, porque yo no leo
ese periodico por razones obvias, y ese domingo
aparecio la columna con la Constitucion de Pedro
Elias Ardila que decia: Mi Constitucion tiene tres
articulos. Articulo Primero: el que manda manda.
Articulo Segundo: el que la hace la paga. Articulo
Tercero: y lo demas, lo demas es jurisprudencia.

Quien ejerce la autoridad la debe ejercer respe-
tando el debido proceso, el derecho a la defensa
y las restantes garantias y la institucionalidad de
ahora debe saber que debe actuar para sancionar
a los corruptos.



REFLEXIONES INICIALES

CAUTERIZACION DE LA SENSIBILIDAD ANTE LA
CORRUPCION

Carlos Huertas. Director de Investigaciones de la Revista Semana

esde los medios de comunicacion quiero

hacer dos reflexiones muy concretas, una

que tiene que ver con el tema de la con-
ciencia y otra que tiene que ver con el tema de la
transparencia.

Con el tema de conciencia, quisiera hacer mas
bien la reflexion sobre la cauterizacion de la con-
ciencia. Esta manana recordaba, como todos los
dias nos tienen a cuenta gotas los implicados en
los hechos de corrupcion, con un escandalo nue-
vo. Cada manana el pais es testigo de uno de los
procesos de extorsion mas graves de 10s que yo
tenga conocimiento y los medios de comunicacion
Somos parte de eso, pues obviamente es un tema
relevante de interés publico, cuando escuchamos
una grabacion en donde se mencionan unos per-
sonajes de la vida publica, pero sin duda quien
esta entregando estas filtraciones esta buscando
un proposito mas alla de la verdad. Esto debe te-
ner a mucha gente quitandole el sueno. Recuerdo
como en los anos ochenta, cuando el pais tuvo
que sufrir todo el agobio del narcoterrorismo, las
primeras bombas eran noticia y ya después sim-
plemente uno las escuchaba y no tenian mayor
impacto, ni siquiera nos conmocionaba. Sucedio
algo similar con la violencia paramilitar, las prime-
ras masacres sucedieron, eran noticia de primera

paginay después, si al caso se registraban en las
breves de los periddicos.

Me da temor que con el tema de la corrupcion esté
sucediendo algo similar, que de tanto escuchar
todas las mananas, un nuevo escandalo, termine
cauterizandose la conciencia y en eso creo que
la diferencia la pueden marcar los organismos de
control y que mejor que un auditorio tan calificado
como este para que se tomen acciones. Celebro
entonces la decision y el pronunciamiento, por lo
menos en principio, del Procurador General de la
Nacion de querer coger el toro por los cachos y
hacer algo. Pero hay que hacer cosas mas alla de
unarespuesta a la presion que generan los medios
de comunicacion y es atender los temas estructu-
rales de lo que realmente esta sucediendo.

Esta manana en el diario que no lee el Procura-
dor, el Espectador, se registro una noticia que me
llama la atencion y creo que ejemplifica el como
se cauteriza la conciencia. La noticia de un jefe
paramilitar que fue extraditado, un sefor Alias
“Tolemaida”, un comandante paramilitar del Ce-
sar, que dentro de las muchas declaraciones que
hizo, dijo que ellos tenian un acuerdo con el Alcal-
de de La Jagua de Ibirico, una de las poblaciones
del Cesar que mas recursos recibe de regalias. El
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acuerdo era que les daban el 30% del total de las
regalias y fuera de eso le entregaban la lista com-
pleta de los contratistas del municipio y a todos
ellos les cobraban el 10% por ciento de la con-
tratacion. Es facil entender entonces por qué ese
pueblo no ha prosperado a pesar de haber recibi-
do las toneladas de dinero, -porque no han sido
fajos sino toneladas de dinero-, y ya sabemos
hacia donde se han ido estos recursos.

Mi reflexion frente a los organismos de control,
que finalmente son los que tienen esa responsa-
bilidad, es hacerles un llamado a la actuacion mas
alla de los pronunciamientos. Quiero ser un poco
atrevido con una tesis provocadora: Cuando los
organismos de control no acttan de una manera
eficiente terminan siendo complices del mismo
sistema, porque la impunidad es el mayor refugio
de la corrupcion, laimpunidad es el mayor refugio
de la criminalidad.

La segunda reflexion que quiero compartirles es
sobre el tema de la transparencia y alli quiero re-
coger un poco la figura que utiliza el Presidente
Santos, la de la urna de cristal, figura que me pare-
ce muy conveniente y adecuada para estos casos.
Con algunos colegas periodistas, con quienes tra-
bajamos en temas de investigacion, acufiamos el
término de “la corrupcion transparente”. Es todo
aquello que en apariencia y en forma es legal, pero
que en esencia es ilegitimo.

Nuestra legislacion en términos de contratacion,
acaba el Auditor General de la Republica de dar
una cifra que es espantosa, tres mil quinientas y
pico de normas que regulan la contratacion, pero
sigue sucediendo lo que esta pasando en nuestra
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contratacion, es que esta llena de normas, pero
no esta la esencia de los principios de la selec-
cion objetiva, de la transparencia. Estos principios
estan siendo carcomidos por una serie de excep-
ciones que se han vuelto la regla, en sumomento,
las excepciones de la contratacion con organis-
mos de cooperacion internacional, fundaciones,
ONGs y las cooperativas de municipios, que se
prestaron para toda suerte de atajos por parte de
los corruptos.

Hoy dia la excepcion de la modificacion y amplia-
cion de los pliegos de concesion, se ha vuelto la
normay no la excepcion. Encontramos como, la
modificacion de la Ley 80 en el ano 2007, tuvo una
situacion bastante particular de conciliacion en el
Congreso y finalmente sali6 una Ley que permitio
que un contrato de concesion pueda ser ampliado
en un 60% de su tiempo, independientemente de
sumonto. Eso es una cosa tan desproporcionada.
Algo como que yo gano hoy un contrato por 16
pesos me lo pueden ampliar al dia siguiente por
un millén de pesos, por mil millones de pesos y
no importa. Aqui no hay ningun tipo de control y
como decia la Contralora General de la Republi-
ca, a esos contratos les estan colgando de todo
y ahi estan las firmas, las conocemos y eso es
legal desafortunadamente. Creo que eso es ile-
gitimo y va en contravia de cualquier proceso de
seleccion objetiva, en cualquier proceso con sen-
tido de transparencia en la contratacion publica.

Otras figuras que son legales pero que son ile-
gitimas, son las de los estructuradores de los
proyectos. Gada vez mas nos encontramos con
la figura de unas personas que no aparecen en



ningan lado, no aparecen firmando nada, son
los que juntan empresas de grandes tradiciones
como constructoras muchas en lItalia, muchas
en Espana; 1as relinen con empresas casi recién
conformadas aca en Colombia o con muy poca
trayectoria, logran convencer a estas empresas
internacionales que sirvan de presta-nombres,
de presta-experiencias para ganar las licitacio-
nes. Pero a la hora de responder por los trabajos,
son estas empresas recién constituidas las que
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terminan respondiendo. Estas empresas no tie-
nen ni el musculo financiero, ni la capacidad, ni
la experiencia. Esa es una figura legal pero cla-
ramente esta socavando el sentido para que las
cosas funcionen.

Estas reflexiones las dejo para el analisis de uste-
des, los expertos, que sea esta una jornada muy
productiva que al final arroje hechos concretos y
acciones especificas para acometer.
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. PANEL SEGURIDAD JURIDICA EN LA
CONTRATACION ESTATAL.

INCIDENCIA DEL PRECIO EN LA CONTRATACION ESTATAL.

Ruth Estella Correa. Presidenta de la Seccion Tercera del Consejo de Estado
SEGURIDAD JURIDICA FRENTE A LOS CONTRATOS DE CONCESION Y DE OBRA PUBLICA.
Jaime Orlando Santofimio Gamboa. Consejero de Estado

INSEGURIDAD JURIDICA NORMATIVA

Felipe De Viveros Arciniegas. Director Especializacion en Gestion Publica e Instituciones Admi-
nistrativas de la Universidad de los Andes
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SEGURIDAD JURIDICA EN LA CONTRATACION ESTATAL

INCIDENCIA DEL PRECIO EN LA CONTRATACION
ESTATAL.

Ruth Estella Correa. Presidenta de la Seccion Tercera del Consejo de Estado.

n este primer panel en relacion con la sequ-

ridad juridica y la contratacion estatal, cabe

recordar que la seguridad juridica es un
principio del derecho fundamentado en la certe-
za de sus fuentes y de las normas, no solo desde
el punto de vista de su establecimiento, claridad
y precision de aplicacion sino por las garantias
de su conocimiento, congruencia, uniformidad
y estabilidad predicados, que ofrecen la tran-
quilidad y confianza a los operadores juridicos y
destinatarios de las mismas; de la coherencia del
ordenamiento juridico que ordena y encausa su
conducta y rige sus relaciones.

En relacion con el tema de la contratacion estatal
en la que los asociados conocen tanto los dere-
chos y obligaciones que emanan de las normas
que rigen la contratacion, como las consecuen-
cias y efectos derivados de su aplicacion, con lo
cual se preservan las libertades de los mismos,
el orden y la convivencia pacifica en la sociedad.

Esa seguridad juridica en las normas de contrata-
cion, se ha visto afectada por varias situaciones.
Una de ellas es aquella proveniente de las reformas
que el legislador ha introducido en el estatuto de
contratacion de la administracion pablica, que en
muchas oportunidades no ofrece una explicacion

clara en relacion con la necesidad de la modifica-
cion sino que a veces su lectura se ofrece como
caprichosa e inentendible.

No se sabe realmente cual fue el propdsito busca-
do por el legislador, unido al hecho de que de las
33 normas que integran la Ley 1150 de 2007, 21
de ellas fueron dejadas a la reglamentacion por
parte del ejecutivo, reglamentacion que excedio
muchas veces los términos de la Ley, lo cual dio
lugar a que se presentaran 13 demandas, que
han originado 26 suspensiones provisionales, 0
nulidades de las normas que integran la reglamen-
tacion, las cuales ofrecen un panorama desolador
en el tema de la seguridad juridica que debe existir
en materia de la contratacion estatal.

1. LA IMPORTANCIA DEL PRECIO

Los operadores juridicos, los contratistas del Es-
tado, los jueces, no tienen claridad en relacion
a qué deben atender en términos de las normas
que regulan la contratacion estatal; son muchas
las incongruencias y los vacios que se presentan
de cuenta de las decisiones que se estan produ-
ciendo por parte de lo contencioso administrativo,
que en su papel de controlador de la actividad ad-
ministrativa, simplemente se limita a eliminar del

SINDERESIS

35



36

ordenamiento juridico 0 a suspender provisio-
nalmente los efectos de aquellas normas que so
pretexto de regular la Ley 1150 de 2007, se han
dado a la tarea de establecer unos mecanismos.
Por ejemplo, los mecanismos de seleccion no es-
tablecidos enla Ley 1150 de 2007 o la regulacion
de algunos procedimientos que son de reserva del
legislador, fueron asumidos por parte del ejecutivo
a pesar de esa reglamentacion.

Dentro de la Seguridad Juridica que se debe ofre-
ceratodos los actores involucrados en el proceso
de contratacion de la administracion estatal, quie-
ro referirme a la importancia del precio, porque la
doctrinay la jurisprudencia, con fundamento en lo
establecido en la Ley 80 de 1993, habian llegado
a decantar |a tesis de que el precio no era deter-
minante en el tema de la seleccion del contratista,
porque no se hacia la equivalencia entre |a oferta
mas favorable o la mejor oferta con la de menor
precio. Ya eran muchos los pronunciamientos que
se habian emitido por parte del Consejo de Estado
en relacion a que el precio era apenas un elemento
mas a ser ponderado en la nocion de oferta mas
favorable, para entonces realizar una seleccion
que obedeciera al cumplimiento del principio de
seleccion objetiva, propio de la contratacion Esta-
tal. Por ello laimportancia del precio no revestia la
naturaleza de ser determinante en la seleccion del
contratista, normativa que cambia y ahora ofrece
un giro radical con la consagracion que se hace
en la Ley 1150 de 2007.

Es sabido que las necesidades individuales o
colectivas de toda indole se satisfacen por me-
dio de los bienes y servicios que se obtienen en
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el escenario economico del mercado mediante
operaciones de intercambio de los mismos vy el
contrato, sirve de instrumento por excelencia para
la provision de bienes y servicios que poseen un
valor, es a la vez el vinculo por medio del cual se
adquieren tales bienes y servicios y por el cual se
adquieren para las partes los derechos y obliga-
ciones para satisfacer las necesidades.

Cuando se esta hablando del contrato de derecho
privado, el pacto de ese valor es eminentemente
subijetivo, son las partes involucradas en el con-
trato por la libre autonomia y la voluntad propia del
contrato, las que establecen subjetivamente cual
es el precio justo. No podemos aplicar [a misma
tesis cuando se trata de establecer el precio den-
tro del contrato estatal; es decir, el establecimiento
de ese precio no puede partir de un criterio de ca-
racter subjetivo, de la libre autonomia y voluntad,
porque cuando el Estado contrata, lo hace con la
finalidad de satisfacer las necesidades e intereses
de la colectividad, por ende el precio que debe pa-
gar por el bien debe corresponder al precio justo,
aquel que involucre los costos de produccion, de
suministro del bien o servicio contratado y que
ademas, reconozca una utilidad razonable en fa-
vor del contratista.

Asi mismo, la Ley 80 de 1993 tiene muchas
normas de las cuales emerge de manera clara
la proteccion del derecho a la utilidad que tiene
el contratista, pero tiene que ser una utilidad ra-
zonable, no excesiva y que realmente proteja el
patrimonio publico, inmerso dentro de la contrata-
cion estatal como un derecho colectivo que debe
ser protegido por el administrador de turno.



En el momento de la celebracion del contrato el
precio justo debe ser un propdsito cardinal que
busque convivencia con el interés publico pues
la administracion y su actividad estan al servicio
de los intereses generales. La remuneracion mo-
derada del contratista debe estar cimentada en
criterios de justicia, equidad, garantia del patri-
monio publico e igualdad de la Ley.

Todos estos conceptos, no juegan un papel pre-
ponderante en la fijacion del precio en un contrato
de derecho privado donde la conmutatividad de los
derechos y obligaciones es de caracter subijetivo,
mientras que en el contrato de derecho publico
es de caracter objetivo. Se debe pagar entonces,
objetivamente el bien o servicio que recibe el Es-
tado para la satisfaccion de las necesidades de la
colectividad con una determinacion de ese precio
justo en cumplimiento del principio de planeacion,
que también permea toda la contratacion estatal.

Es enla etapa de planeacion del contrato, donde la
administracion establece el presupuesto con que
cuenta, para no incurrir en el mecanismo de los
sobrecostos o de pago de un precio irrisorio por
el contrato. Es alli también donde se deben hacer
todos los analisis y estudios a que haya lugar, con
el fin de determinar cual es el precio justo por el
bien o servicio que Se va a contratar, justicia, que
insisto, parte del supuesto de tener en cuenta los
costos que le acarreara al contratista la ejecucion
de la obra, el suministro del bien o el servicio con-
tratado, pero ademas el reconocimiento de una
utilidad razonable.

Esa planeacion debe evitar que dentro del contrato
Se presenten precios artificialmente bajos o so-
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brecostos. Una y otra practica, sin duda alguna,
envilecen la contratacion, la afectan, porque final-
mente redundan en el pago de costos adicionales
por parte de la administracion. Y si esto sucede en
relacion con el precio del contrato, ello sin duda
genera un detrimento al patrimonio publico en el
pago que finalmente termina haciéndose al contra-
tista y que es el gran flagelo que los organismos
de control han identificado en la contratacion.

De otra parte, si se trata de precios artificialmente
bajos, ello conlleva a la vulneracion de los prin-
cipios propios de la contratacion estatal. Uno de
ellos, el de seleccion objetiva, al paso que vulnera
el principio de igualdad, porque a través del pre-
cio artificialmente bajo, entendido éste como el
precio mas bajo que los otros del mercado, lo es
porque artificialmente el proponente lo ha determi-
nado de tal manera. Conlleva esto, al juego de la
competencia que se da para finalmente adjudicar
el contrato y asi eliminar del camino a aquellos
otros proponentes que podrian de manera idonea,
obtener la adjudicacion del contrato.

Estos precios artificialmente bajos, siempre persi-
guen lo que se esta buscando por parte de quien
los oferta, simplemente obtener la adjudicacion
del contrato, para luego, so pretexto de la revision
de precios, por situaciones que se presenten de
manera imprevista, obtener la revision de los mis-
mos dentro de su ejecucion.

Lamentablemente aquellos criterios que ha es-
tablecido la jurisprudencia sobre la revision de
precios, para mantener la ecuacion economica
del contrato, solo deben obedecer a situaciones
imprevistas que se presenten después de su ce-
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lebracion, no han sido acogidos en su integridad
por la administracion; y lo que se encuentra, es
que después de celebrado el contrato con precios
artificialmente bajos, administracion y contratista,
seguramente en conveniencia, se sientan a realizar
una revision de precios, con el fin de “mantener”
la ecuacion econdmica del contrato, para “man-
tener” al contratista en el punto de no pérdida.
Contratista que artificialmente bajo los precios,
quien saco de la competencia a otros que habian
podido realizar de manera idonea el contrato.

Valga senalar que enla Ley 1150 de 2007 son va-
rias las normas que se dedican a hablar del precio
como un elemento estructural al momento de ha-
cer la seleccion del contratista.

En la seleccion abreviada se establece la enaje-
nacion de bienes del Estado, con excepcion de
aquellos de la propiedad accionaria a la que se
refiere la Ley 226 de 1995, y al hablar de la enaje-
nacion de los bienes del Estado, expresamente se
establece en la norma que se podran utilizar ins-
trumentos de subasta y en general, todos aquellos
mecanismos autorizados por el derecho privado,
siempre y cuando, por el desarrollo del proceso
de enajenacion, se garantice la transparencia, la
eficiencia y 1a seleccion objetiva, cuando se permi-
te acudir a estos mecanismos de subasta o todos
aquellos que se autoricen en el derecho privado.
La finalidad no es sino una y es la obtencion del
mejor precio por el bien del Estado. Senala tam-
bién la norma, como un elemento del precio, que
se debe tener en cuenta el valor del avaltio co-
mercial del bien, que debe estar ajustado con los
gastos asociados al tiempo de comercializacion
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esperado, estos son, administracion, impuestos y
mantenimiento, para determinar el precio minimo
al que se debe enajenar el bien, de conformidad
con la reglamentacion que para el efecto expida
el Gobierno Nacional.

En la planeacion, fijacion y estudio de precios de
los procesos de seleccion de los contratistas, el
Articulo 5 de la Ley 1150 de 2007 establecio, a
proposito de la seleccion obijetiva, que la entidad
efectuara las comparaciones del caso mediante
el cotejo de los ofrecimientos recibidos y la con-
sulta de precios o condiciones del mercado, los
estudios y deducciones de |a entidad o de los
organismos consultores o asesores; en otras pa-
labras, el establecimiento del precio adecuado no
solamente hace parte de su confrontacion con el
pliego de condiciones sino que se le impone a la
administracion la obligacion del cotejo de esos
ofrecimientos con los precios o condiciones del
mercado y los estudios o deducciones de la enti-
dad o de los organismos asesores 0 consultores
designados para el efecto.

Establece la norma la obligacion de seleccionar
la oferta mas favorable y califica o define qué se
entiende por oferta mas favorable, como aquella
que surge de la ponderacion de los criterios técni-
€0S 0 economicos. Aqui surge una gran variacion
entre o que se venia manejando en la Ley 80 de
1993 entanto lo determinante que resultaba el pre-
cio de la oferta dentro del proceso de seleccion.

La Jurisprudencia habia entendido que resultaba
determinante establecer el precio mas bajo, pues
era considerada la oferta mas favorable, pero hoy
con el giro que trae el Articulo 5 de la Ley 1150



de 2007, se establece que es la ponderacion de
los criterios técnicos y economicos, lo que de-
termina la escogencia del contratista. Es decir,
se puede extraer de la Ley 1150 de 2007 que los
criterios para determinar la oferta mas favorable
son tres: Primero, el que resulta de la pondera-
cion precisa y detallada de los factores técnicos
y economicos contenidos en los pliegos de con-
diciones; Segunda, en los contratos cuyo objeto
sea la adquisicion o suministro de bienes y ser-
vicios de caracteristicas técnicas uniformes en
las cuales el tnico factor de evaluacion sera el
menor precio ofrecido, por ejemplo, compra de
papeleria, equipos de oficina, entre otros, debe
entenderse que la norma, cuando en este ultimo
aspecto expresa que el unico factor de evaluacion
Se equipara a la ponderacion, es claro, que dicha
evaluacion también comprende |a verificacion de
los requisitos habilitantes, esto es, la experiencia,
capacidad financiera y capacidad juridica. Terce-
ro, en los contratos de consultores, esto es en los
concursos de méritos, el precio no es determinan-
te para la seleccion del contratista.

2. CONSECUENCIAS DE LOS SOBRECOSTOS

Veamos entonces las consecuencias de los so-
breprecios en la contratacion: ¢Qué consecuencia
puede traer frente al contrato en el que se han
pactado sobrecostos claramente establecidos,
dentro del proceso judicial en relacion con la va-
lidez del contrato?

Tengo entendido que esos sobrecostos deben ge-
nerar la anulacion total del contrato teniendo en
cuenta que cuando se establecen, sin duda alguna
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se esta incurriendo en una desviacion de poder,
causal autonoma que esta establecida en la Ley 80
de 1993, como de nulidad absoluta del contrato;
porque lo que se esta persiguiendo con el contra-
to no es su finalidad de satisfacer los intereses y
necesidades de la colectividad, sino que se esta
privilegiando un fin perverso, el enriquecimiento
injustificado del contratista como consecuencia
de los sobrecostos del contrato.

Adicionalmente, existirian otras causales en las
cuales perfectamente se puede ubicar la nulidad
absoluta del contrato como consecuencia del so-
brecosto en el mismo. Se puede hablar de que la
causa del contrato no es una causa licita, porque
su causa no es la satisfaccion de las necesidades
e intereses de la colectividad como lo establece
la Ley 80 de 1993, sino que lo es en cambio el
detrimento del patrimonio publico, derecho o in-
terés colectivo protegido desde la Carta Politica
en el Articulo 88.

Por esa via también seria posible declarar la nu-
lidad absoluta de ese contrato es decir, si son
varias las normas que nos permitirian inclusi-
ve hablar de un objeto ilicito, por contravenir las
normas de derecho publico que prohibe expresa-
mente el establecimiento de sobrecostos dentro
de la contratacion. Por ello, es necesario que los
jueces asuman las consecuencias claras a que
debe dar lugar la contratacion con sobreprecios;
contratacion que los organismos de control han
identificado en un exceso exorbitante. Pues han
caido en la cuenta que a veces el sobrecosto no
es de 10 0 20, sino de 400 veces lo que corres-
pondia al precio del contrato.
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Hemos encontrado judicialmente, situaciones en
las cuales el tema de la subcontratacion da lugar
a unos sobrecostos exorbitantes y encontramos
dentro del juicio, por ejemplo, el caso de un con-
trato de una cuantia infima, de suministro de
bienes por 40 millones de pesos y en el proceso
se demostro que a su vez, el contratista habia sub-
contratado el suministro de esos mismos bienes
por 18 millones de pesos. La Administracion se
nego a pagarle esa utilidad que era de 22 millo-
nes y el contratista demando con el fin de que se
le pagara la utilidad. Es decir, demando y confeso
que habia sobrecosto de mas del 100 por ciento,
del precio de los bienes y servicios.

Otra preocupacion es relacionada con el tema
de los hechos cumplidos que corresponde a la
ejecucion de las prestaciones que debieron ser
objeto de un contrato celebrado con todo el rigor
y las formalidades que trae la Ley 80 de 1993 y
no se celebro; la Jurisprudencia viene recono-
ciendo el derecho de esa persona en veces, bajo
la teoria del enriquecimiento sin causa, en accion
de reparacion directa, y alli surge una mayor pre-
ocupacion en torno al tema de los precios, que
efectivamente terminan siendo pagados dentro del
proceso, sin un analisis de precios del mercado,
en pro de la tesis de la de |a teoria del enriqueci-
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miento sin causa.

Por tanto, si tan sdlo tiene derecho a que se le
compense el detrimento de su patrimonio, lo cier-
to es que se termina pagando el valor del bien o
el valor del objeto ejecutado, como si se hubiera
celebrado el contrato y los precios que se habian
previamente convenido u ofertado, pero que ja-
mas terminaron con la culminacion de un contrato.
En ese tema considero también que la jurispru-
dencia debe establecer unos limites claros para
que el contratista 0 aquel que ejecuta obras del
Estado, sepa con certeza a que atenerse. Y no
terminemos indemnizando a esa persona, reco-
nociéndole todos los derechos como si hubiera
actuado correctamente.

Finalmente creo que hace falta rigorizar las san-
ciones a que haya lugar como consecuencia de
todas estas practicas que no conllevan si no al
detrimento del patrimonio publico y por supues-
to la vulneracion de derechos colectivos, como
la moralidad administrativa, que el constituyen-
te trato de privilegiar dentro de la proteccion y la
seguridad que debe darse en la aplicacion de los
mismos en toda la actividad de la administracion
cuya vigilancia corre por cuenta del juez admi-
nistrativo o como una manifestacion mas de este
Estado de Derecho.
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SEGURIDAD JURIDICA FRENTE A LOS CONTRATOS DE
CONCESION Y DE OBRA PUBLICA.

Jaime Orlando Santofimio Gamboa. Consejero de Estado

e ha correspondido un tema interesante,

de mucha controversia, que se refiere a

la seguridad juridica en materia de con-
tratacion publica, especificamente en contratos
de obra y contratos de concesion. Voy a tratar
de identificar lo que en mi opinion son los temas
neuralgicos en el régimen juridico de la contrata-
cion publica colombiana, que podrian ser objeto
de discusion frente a la seguridad juridica, no
solamente para los actores privados sino tam-
bién para los actores publicos de la contratacion,
porque el tema de la seguridad juridica no cobija
exclusivamente a aquellos que estan interesados
en contratar con las entidades publicas sino tam-
bién a las entidades publicas en si mismas, que
son los grandes actores en la contratacion y los
grandes inversores publicos.

En este sentido y en relacion con los cambios que
sele dieronalaley 80 de 1993,alaley 1150 de
2007 y al Decreto 2474 de 2008, puedo identificar
los siguientes puntos que deberian ser objeto de
analisis, de profundizacion y que, por la impor-
tancia que tienen en el manejo de los recursos
publicos en Colombia, no han sido considerados
de manera adecuada.

Ambito de la Ley 1150 de 2007: Un tema que

no ha sido desarrollado en los decretos regla-
mentarios pero que si esta causando algun tipo
de controversia sobre todo en relacion con los
procedimientos de seleccion de contratistas y
del régimen juridico aplicable a la contratacion,
especificamente en materia de obra publica y
concesiones, es el del alcance que puede tener el
Articulo primero de la Ley 1150 de 2007, cuando
habla de que la misma tiene por objeto introducir
modificaciones ala Ley 80 de 1993 asi como dic-
tar otras disposiciones generales aplicables a toda
contratacion con recursos publicos. Se retoma
para el tema de la contratacion pablica colombia-
na, el concepto de recurso publico, se abandona
en cierto sentido el concepto organico del Articulo
32 de la Ley, para identificar los contratos esta-
tales en el sentido que todos se celebran entre
entidades y en los cuales por lo menos participa
una entidad publica estatal, de aquellas definidas
en el articulo segundo de la Ley, nos introduce en
un elemento interesantisimo que es el del recurso
publico al contrato estatal.

El problema es que a nivel de la Ley de contra-
tacion y de las normas presupuestales entender
qué es recurso publico, qué es lo que hace que un
recurso sea publico o privado, en qué momento
el recurso publico sale de la orbita de lo publico y
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Se convierte en recurso privado, todas estas in-
quietudes tienen incidencia directa segun lo dice
el Articulo primero de la Ley en la aplicacion de
las normas de la contratacion publica estatal. La
reglamentacion que siempre hemos criticado, la
reglamentacion del orden nacional en este tema
es igualmente insuficiente pues no da los parame-
tros para efecto de entender cual es el alcance del
concepto de recurso publico en materia de contra-
to. Este es el primer punto que me parece genera
inseguridad juridica y la genera en la medida en
que los operadores mismos de los procesos de
contratacion, en un determinado momento, no van
atener claridad de cuales son los procedimientos
que deben aplicar, sobre todo en aquellas entida-
des, que sin ser entidades publicas, si manejan
de alguna manera recursos provenientes del erario
publico o recursos que de alguna manera a nivel
doctrinal puedan ser considerados como recur-
S0s publicos.

En las aproximaciones que hacemos hemos en-
contrado que recurso publico no es el recurso
presupuestado exclusivamente, lo cual ya abre un
tremendo boquete de discusion en relacion con
las normas aplicables en materia de contratacion
publica. Los decretos reglamentarios no abordan
el problema, no dan solucion.

LA PLANEACION

Un tema absolutamente clave para entender la
seguridad juridica, ya ha sido referido aqui por
anteriores expositores, es el tema de la planea-
cion en la contratacion pablica estatal. Una de las
columnas vertebrales de la contratacion publica
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colombiana se deriva de la expresion del interés
general que engendra cualquier proceso de contra-
tacion publicay es el de la planeacion del contrato,
el de planeacion de las necesidades que deben ser
llevadas a los procesos contractuales. La identi-
ficacion de aquellas prioridades que realmente
ameriten involucrarse en un proceso contractual
para satisfacer una necesidad publica de acuer-
do con la reglamentacion actual, Decreto 2474,
que por lo demas no es reglamentacion de la Ley
1150 de 2007 sino una reglamentacion directa de
la Ley 80 de 1993.

Tenemos entonces, la necesidad de que las auto-
ridades responsables de l0s contratos hagan una
planeacion integral y material de las necesidades
que tienen que satisfacer para dar respuesta a la
comunidad. Es mas, podriamos calificarlo como
un gran deber funcional en materia de contrata-
cion publica. Estamos frente a normas de caracter
imperativo vinculantes, obligatorias, que no pue-
den ser modificadas ni negociadas en materia de
contratacion estatal.

El Decreto 2474 de 2008 hace una amplia regu-
lacion de lo que se refiere a la necesidad de esa
planeacion, retomando, insisto, los parametros
establecidos desde el afio 1993 en la Ley 80. No
s c0sa nueva, no es de ahora, que la contrata-
cion publica no puede ser objeto de improvisacion
sino todo lo contrario, debe ser objeto del mas
cuidadoso proceso de decantacion previa en to-
dos los aspectos que puedan ser neuralgicos para
estructurar un proyecto adecuado alas necesida-
des publicas. Luego, no podemos estar hablando
como se ha hecho aqui, de que uno de los graves



problemas de la contratacion publica sea el de la
ausencia de planeacion, porque estamos frente a
un gran imperativo en materia de contratacion pu-
blica. Lo que falta es la debida aplicacion de estos
parametros normativos que de alguna manera y
de manera general, estan en el Articulo tercero
del Decreto 2474 de 2008 que ya habian sido re-
cogidos en el famoso Decreto 066 de 2008 que
también los teniamos reglamentados en el Decreto
2170 del afo 2002.

Desde el punto de vista normativo, ha habido su-
ficiencia en materia de disposiciones para aplicar
todo lo que se refiere a la estructuracion de los
negocios bajo senderos materiales, bajo sende-
ros realmente sustanciales, que den seguridad a
la administracion que los proyectos que van a ser
desarrollados corresponden a las necesidades e
igualmente le den seguridad a cualquier contratis-
ta, de qué es realmente lo que la administracion
espera de su gestion y de su operacion del con-
trato correspondiente. El Decreto 2474 de 2008
profundiza de manera magnifica y establece unos
parametros interesantes, no solamente desde el
punto de vista de la planeacion y la descripcion
e identificacion de las necesidades, sino tam-
bién establece la obligacion de la administracion
de repensar y analizar dentro del ambito de sus
competencias lo que le corresponde en respuesta
a las necesidades publicas y da unos elementos
interesantes desde el punto de vista juridico enla
necesidad de fundamentacion, en lo técnico, fi-
nanciero, juridico y de analisis de los riesgos que
puedan ocurrir.

Cuando uno analiza este Articulo tercero, se da

SEGURIDAD JURIDICA EN LA CONTRATACION ESTATAL

cuenta que es un articulo material, vuelvo e insisto
y utilizo esa expresion para significar laimportan-
cia que tiene para la administracion que no es un
proceso formal, que no es una exigencia adicional
que haya que cumplir porque si, Sino que tiene su
l6gica en cuanto es el gran instrumento orientador
de todos los procesos contractuales.

Si estamos discutiendo la falta de planeacion y
es el gran planteamiento que nos hace el Auditor
General de la Republica, el dia de hoy y lo plan-
tea la Senora Contralora, sencillamente, estamos
frente a situaciones de violacion flagrante de nor-
mas imperativas. Asi de facil. O estamos frente a
situaciones donde la mediocridad en la estructu-
racion de los negocios es lo que ha reinado en el
derecho de la administracion publica nacional, de-
partamental y municipal y Si eso es asi, interpreto
las quejas de los organos de control en el dia de
hoy, es una situacion inaceptable porque tenemos
todos los instrumentos juridicos y precisamente
por eso se hace énfasis en estas disposiciones
del decreto 2474 de 2008 y en algunas otras de
caracter especial.

EL RIESGO

El Analisis de riesgos constituye otro factor que
impacta de manera directa la contratacion de obra
y de concesion. Eltema desarrollado en el Articulo
cuarto de la Ley 1150 de 2007 que tiene relacion
directa con la planeacion del contrato, es otra de
las grandes columnas sobre las cuales se sostie-
ne la contratacion, sobre las cuales se soporta el
principio de planeacion en materia contractual, que
no nos puede dejar duda de que tenemos todos
los instrumentos juridicos adecuados para actuar
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en materia de contratacion; de pronto puede haber
la necesidad de ajustes normativos, pero no hay
ausencia de norma.

El tema de la distribucion de riesgos implica un
cambio sustancial en el analisis del contrato e im-
plica entender que el contrato no es un fenémeno
exclusivamente de los abogados, que no es un
fenomeno exclusivamente juridico, sino que se
vincula necesariamente con la ciencia, con la téc-
nica y sobretodo, con la previsibilidad.

El Articulo cuarto es la gran ruptura del principio
de la imprevisibilidad en el derecho nacional co-
lombiano y en la aplicacion general a todos los
procesos de contratacion; establece la necesi-
dad de analizar, identificar, tipificar y distribuir
los riesgos de manera justificada y aqui también
hay problemas de seguridad juridica y lo digo por
conocimiento y por el analisis que nos ha toca-
do en la vida profesional; los invito a que miren
cualquiera de las paginas de publicacion de los
documentos contractuales para que analicen las
distribuciones de riesgos que se hace en Colom-
bia. No se esta haciendo la distribucion de riesgos,
la no distribucion de riesgos lo esta asumiendo
directamente el Estado.

La falencia del analisis sustancial en materia de
riesgos es la no visualizacion de las contingen-
cias a que pueda verse sometido un negocio
ante su ejecucion, en la necesidad de entender
que el contrato no se estructura exclusivamente
estableciendo unas obligaciones sino también en-
tendiendo todos aquellos acontecimientos a los
cuales puede verse sometido durante su ejecu-
ciony la necesidad de establecer los mecanismos
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para evitar que esas contingencias puedan afec-
tar la economia, existencia o desarrollo mismo
del contrato. Alli hay un tremendo problema que
obedece en parte no solamente a |la ausencia de
aplicacion sino también a la falta, en muchas enti-
dades publicas, de instrumentos adecuados para
poder hacer analisis de riesgos, porque cada con-
trato tiene su problematica en riesgos y no hay
plantillas periféricas de riesgos. Corresponde a
las administraciones publicas en unos procesos
absolutamente serios y muy técnicos, la identifi-
cacion de los riesgos de los contratos.

PRORROGA DE CONCESIONES

El tema central de mi exposicion, hace relacion a
una disposicion de la Ley 1150 de 2007, el articulo
28 de la reforma a la Ley de contratacion, sobre
la cual se han producido y publicado algunos do-
cumentos criticos, en cuanto consideramos que
su redaccion puede ser nefasta para el desarrollo
de la infraestructura que requiere el pais.

Los contratos de obra y los contratos de con-
cesion, estan vinculados con el desarrollo de la
infraestructura nacional, son contratos vitales
para crear la infraestructura que se requiere para
el desarrollo, son los instrumentos -diria yo- mas
importantes para mover el presupuesto publico de
la economia nacional; pero hay que entender tam-
bién que estos instrumentos los debemos ubicar
en el contexto politico y juridico que rige el Es-
tado Colombiano, son instrumentos vinculados
al concepto de Estado Social y Democratico de
Derecho, segun los Articulos primero y segun-
do de la Constitucion Politica, son instrumentos



para atender el interés puablico y son los contra-
tos prototipo para ser sometidos a los principios
generales de la contratacion.

Estos contratos no se pueden despegar del con-
cepto de interés publico general, deben estar
sometidos a las mas estricta planeacion, con
procesos democraticos de seleccion de contra-
tistas y en los que la presencia del principio de
transparencia es vital para la procedencia de esos
negocios. Es decir, que haya suficiente participa-
cion porque el esquema economico que rige el
Estado Colombiano Articulo 333, asi lo llama. Que
todo actor privado que pueda ofrecerle sus bienes
0 servicios en materia de obra publica, en mate-
ria de concesion, lo haga dentro de un esquema
abierto donde se le den las suficientes garantias.

Este es un planteamiento de esa concepcion,
podriamos decir, dentro de la concepcion econo-
micista que rige la estructura juridica colombiana.
Seria lo l6gico que eso funcionase asi. Es mas, si
hacemos una aproximacion a la dinamica tradicio-
nal que se venia dando durante la vigencia plena
de la Ley 80 de 1993, encontramos que precisa-
mente los contratos de concesion y los contratos
de obra estaban sometidos en esencia a procesos
de seleccion abierta o licitacion publica y posibili-
dad de amplia participacion ciudadana.

Viene la reforma a la Ley de contratacion y nos
introduce en un articulo un poco confuso de leer,
en sus inicios no le encontrabamos sentido por
su mismo nombre, el de la prorroga o adicion de
concesion de obra publica, prérroga de tiempo,
adicion de materia. El articulo dice: “En los con-
tratos de concesion de obra publica podra haber
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prorroga o adicion hasta el 60 por ciento del pla-
Z0 estimado, independientemente del monto de
la inversion, siempre que se trate de obras adi-
cionales directamente relacionadas con el objeto
concesionado 0 la recuperacion de la inversion
debidamente soportada en estudios técnicos
y economicos, respecto de concesiones viales
deberd referirse al mismo corredor vial. Toda pro-
rroga o adicion a contrato de concesion de obra
publica nacional requerira concepto previo favo-
rable del Consejo Nacional de Politica Econémica
y Social- CONPES”. Sin embargo comenzamos a
desagregar el articulo y nos vamos dando cuenta
de la magnitud que el mismo tiene y de su tras-
cendencia desde el punto de vista no solamente
juridico sino también, econdmico y politico.

Estamos hablando de que todo contrato de con-
cesion que se refiera a obra publica puede ser
objeto de prorroga o adicion en la medida en que
algun elemento externo lo afecto y se imposibilita
que el modelo econémico de una concesion se
logre materializar y por tanto satisfacer la forma
como fue estructurado el negocio y por lo tanto
hay que prorrogarlo.

Es decir, no se prorroga porque Si una concesion;
el tiempo es vital y esta vinculado de manera di-
recta con los modelos que rigen los contratos de
concesion; luego, si voy a modificar el tiempo de la
concesion, podré referirme a algun efecto interno
que me ha afectado la situacion economica de esa
concesion y se tenga la imperiosa necesidad de
prorrogarla. Las concesiones una vez finalizadas
no se pueden prorrogar porque Se ocurrio hacer-
lo, porque son modelos econdmicos vinculados
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al concepto de tiempo pero el articulo no dice
eso, el articulo lo que me esta diciendo es que
puedo prorrogar en un 60% independientemen-
te de la cuantia, para hacer obra publica es decir
que el contratista, el concesionario, es un simple
instrumento para que la administracion que haya
contratado la concesion, pueda sentarse y nego-
ciar de manera directa toda la obra publica que
se le ocurra; porque ademas, no tiene limite en
cuantia, tiene limite de tiempo, un 60% del tiempo.

Eso significa la creacion de un nuevo proceso de
seleccion sin participacion, porque el contratista
ya esté predefinido por Ley. Obviamente que no
con nombre propio, pero si es posible determinar
en la realidad de la contratacion publica colom-
biana cuantos son los concesionarios de obra
publica y con ellos es que se va a contratar toda
la inversion de obra publica.

En mi opinion esta actuacion desconoce, en pri-
mer lugar, de manera profunda el alcance del
Articulo Constitucional 333, la libertad de empresa
que imposibilita [a participacion de otros actores
que tengan la posibilidad de ofrecerle al Estado
la ejecucion de esa obra publica, porque segura-
mente las entidades publicas por el facilismo van
a preferir contratar con quien ya tiene el contrato.

En segundo lugar, desconoce todos los principios
que rigen la estructuracion de los negocios. En la
realidad se va hacer un nuevo contrato porque la
concesion no se va afectar, o sea hay una ficcion
en la exposicion del legislador. Lo que el legisla-
dor esta haciendo, es llamando realmente a un
sefor concesionario para que la administracion
pablica negocie con él, hacer nuevos contratos,
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de los cuales no se va a poder afectar el contra-
to inicial. La disposicion no me dice qué hay que
hacer, cOmo se va a planear ese nuevo negocio,
bajo qué presupuestos, cual es el andlisis de ries-
gos que debe dominar esa nueva obra publica o
ese nuevo contrato de obra publica, érealmente es
una adicion? ¢es una prorroga? o ¢es un nuevo
contrato? La norma habla de adiciones, es decir,
c0sas nuevas que han podido ocurrir durante la
gjecucion del contrato. Esto es absolutamente in-
seguridad juridica. Es restriccion en el mercado
de una norma contraria a los mismos principios
del concepto de Estado social democratico de
derecho y es sencillamente la institucionaliza-
cion del subjetivismo en materia de seleccion de
contratistas.

Considero que en estos foros debe propiciarse
la inmediata discusion del alcance de esta dis-
posicion, porque se nos esta colocando como
académicos ante un dilema profundo entre de-
mocracia e infraestructura. {Rompemos los
esquemas democraticos disefiados en el texto
constitucional de 1991 para hacer infraestructu-
ra? o £Los conservamos y Seguimos con unas
reglas que permitan una amplia participacion de
todo proponente en la ejecucion de los grandes
proyectos de obra publica colombiana? Esto es
para mi el grave problema; es el tema neuralgico
en este momento en Colombia que no he visto que
se haya discutido. Lo hemos abordado a nivel aca-
démico o encerrados de pronto en los salones de
las universidades pero, ya que se abre este tipo de
discusion, me parece importantisimo que se co-
mience a analizar el alcance de esta disposicion
y como se han hecho, como se han estructurado



0 bajo qué presupuestos y objetivos se han podi-
do desarrollar las [lamadas prorrogas o adiciones,
que materialmente son nuevos contratos; como
se han efectuado, bajo qué condiciones, de donde
provienen los recursos, cuales han sido los mode-
los econdmicos que los rigen realmente.

Otro tema de discusion que aqui se debe dejar
planteado es la reestructuracion de esos ne-
gocios, ¢En qué fase de estructuracion se le
entregaron a los concesionarios? ¢Sera que se
estructuraron bajo figuras de planeacion futura o
sencillamente hubo realmente estructuracion real
de esos nuevos negocios? La norma esta vigen-
te y la criticamos desde el punto de vista de su
existencia pero al momento de estar vigente, de
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ser ordenamiento juridico positivo, las entidades
publicas la pueden aplicar, el problema es como
van a aplicarla.

Hay otros aspectos de la disposicion que pueden
ser utilizados. El Articulo 28 de la Ley 1150 de
2007 dice que para la recuperacion de la inversion
previamente soportada, los desfases economi-
cos, los contratos de concesion recomendable,
se puede utilizar el tiempo, no hay que meterse la
mano al bolsillo, no hay que utilizar el presupuesto
publico. Me parece que esa segunda parte de la
norma no tiene ninguna critica. Les dejo este tema
de reflexion, pues me parece que es fundamen-
tal, que es un tema de fondo de la infraestructura
en Colombia.
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INSEGURIDAD JURIDICA NORMATIVA.

Felipe De Viveros Arciniegas. Director Especializacion en Gestion Piblica e Instituciones Administrativas

artiendo de la afirmacion hecha por el Pro-

curador General y asentida por la Contralora

General, en torno a la iniciativa de presen-
tar una nueva Ley de contratacion, creo que vale
la pena hacer algunos balances sobre o que ha
sucedido desde el momento en que se presento
la Ley 1150 de 2007.

Lo primero que habria que decir es que cuando
se inicio el proceso de reforma de la Ley 80 de
1993, através de lo que fue la Ley 1150 de 2007,
Se insistio en que la razon para llegar a ello era
la necesidad de luchar contra la corrupcion y de
manera permanente lo que se dijo fue que la Ley
no necesariamente es el instrumento que permi-
te luchar contra la corrupcion sino es al operador
al que hay que educar para efectos de que no se
torne en un instrumento para la corrupcion.

La gran critica que hicimos siempre fue la modi-
ficacion de la Ley de una manera apresurada y
advertimos que podria provocar inseguridad ju-
ridica y eso es lo que estamos viviendo hoy por
hoy. Cuando haciamos esas criticas a la reforma
se nos decia que no era cierto que se pretendiera
establecer un estatuto anticorrupcion y hoy cuan-
do ha pasado ya un tiempo importante, un simple
examen de la exposicion de motivos nos permite
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encontrar elementos que nos dan certeza sobre
que el objeto que pretendia era introducir medidas
para la eficiencia y transparencia. Si hablamos de
tres afios de vigencia de a Ley, con los escanda-
los que estamos viviendo dia a dia, pareciera ser
no muy efectivo el resultado.

Otros alcances del proyecto entregado en la ex-
posicion de motivos es que permitia hacer una
estimacion anticipada de las contingencias. Hoy
dia las contingencias ni siquiera se pueden cal-
cular de una manera completamente ajustada a
la realidad que permita un aprovechamiento de
economias de escala. Se han aprovechado los ele-
mentos tecnoldgicos para procesos de seleccion,
pero estamos llegando, aunque ya se ha senfala-
do durante esta manana, a precios eventualmente
artificiales respecto a los cuales no existen me-
canismos de la misma Ley; cuando se presenta
una oferta que se considera artificialmente baja
y en mitad de audiencia se le pregunta al propo-
nente que explique porqué su precio es bajo, es
algo que no esta dando resultado, porque siempre
va a poder decir que es el distribuidor exclusivo y
por ende, en esa condicion quiere entrar al mer-
cado y en consecuencia se da un lapo y no va a
tener utilidad. Creo que ese es un tema que no
esta siendo el reflejo de lo que se pretendia en un



primer momento.

Hay otros elementos en esa exposicion de moti-
vos, como la afirmacion clara de que no se tiene
por objeto dictar un nuevo estatuto general de
contratacion sino introducir medidas puntuales
asi como reiterar sobre la eliminacion de espacios
que han sido aprovechados por la corrupcion. Tres
anos después, pareciera que no hemos tenido un
cumplimiento importante de ese objetivo y cuan-
do uno mira, tal vez aprovechando un comentario
que hacia el Doctor Jaime Orlando Santofimio,
esa afirmacion segun la cual se intenta introducir
medidas puntuales, eso tampoco corresponde a
la realidad.

En ultimas, lo que tenemos es una Ley que cuan-
do fue sancionada no habia nada que decir de la
Ley porque faltaba la Ley y se pretendio sacar a
través del ejercicio de la potestad reglamentaria,
que en mi opinion fue monopolizado por un grupo
de asesores del gobierno, que asumian cualquier
critica como un ataque personal y se llego al re-
sultado que tenemos hoy por hoy, la inseguridad
juridica, que proviene de la normatividad y de las
contradicciones que hay en las normas.

Algunas de las caracteristicas de la Ley 1150 de
2007 establecian que esta Ley preferiria a cual-
quier otra, estaria por encima de otra materia y
cuando uno revisa la Ley 1150 de 2007 el gran
problema es no poder identificar qué normas de la
Ley 80 de 1993 modifico y cuales introdujo como
disposiciones nuevas.

Esa inseguridad producida por la cantidad de de-
cretos y laimprovisacion que ha habido a lo largo
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de ese proceso ha generado que hoy el opera-
dor de la contratacion estatal esté sin saber para
donde coger en las audiencias publicas; como
por ejemplo, en la que estabamos ayer cuando
se adjudicada el Sistema Integrado de Transpor-
te Publico en Bogota, donde transcurren 14 horas
en una audiencia publica, que se vuelve enton-
ces una terapia colectiva de botar corriente, de
facturar honorarios a los abogados; eso no tiene
mayor sentido.

Cuando uno dice: “es que la lucha contra la
corrupcion parte de la transparencia”. ¢Latrans-
parencia es verse en una audiencia en la que todo
el mundo grita y al final se toma una decision,
previo anuncio de denuncias penales, que es a
su vez objeto de una Accion de Tutela al dia si-
guiente? Cuando estabamos ayer a las 11 de la
noche adjudicando esa licitacion ya se nos habia
notificado un escrito que era al mismo tiempo
denuncia penal, derecho de peticion, queja dis-
ciplinaria, queja Fiscal y no sé, creo que habia la
queja periodistica que era el sefior juezde laWy
hoy nos deben estar notificando seguramente de
la Accion de Tutela que debe venir.

Por via del reglamento la Ley ha sido modificada
permanentemente. Se pretendia a través de un
Decreto-Ley que se compilaran todas las nor-
mas para poder tener claridad con el operador
juridico y esa norma fue declarada inexequible
por la Corte Constitucional. Esa es la razon por la
cual hoy no sabemos cudl norma es modificada
y cudl no lo es.

A manera de conclusiones hay que reconocer que
ha habido un avance en el tema de procedimientos
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de seleccion. Se han aprovechado las economias
de escala, pero hay que tener cuidado, porque de
aqui a un tiempo eso puede generar un problemay
es la solicitud de desequilibrio economico de con-
tratos por contratistas que ofertaron un precio muy
bajo y van a decir que por circunstancias ajenas a
ellos ese precio ofertado es necesario modificar-
lo, y como consecuencia de ello hay lugar a esa
reclamacion; pero creo que ahi hemos avanzado.

Hay un tema que no se ha analizado suficiente-
mente y es el de los acuerdos marco, hay que
poner mucha atencion porque puede ser otro
punto complejo. Si no se convoca a todos los
actores vamos a entrar nuevamente en el mismo
inconveniente y es que hacer leyes no es simple-
mente sentarse y redactar una serie de articulos.
Es necesario oir y reflejar en cada caso la pro-
blematica que tiene cada uno de los sectores,
porque de lo contrario vamos a continuar en esta
inseguridad juridica.

Tiene que haber un compilador y unificador de
interpretaciones. En Espana se sanciono, exacta-
mente en agosto de este ario, la norma que permite
introducir o armonizar directivas de la Union Eu-
ropea con la legislacion esparola, que crea una
comision que de alguna manera define en mate-
ria administrativa, algunos temas complejos de
la contratacion estatal. Tiene que haber alguien
que de un norte y que de una orientacion para la
interpretacion. No sé si deba ser un organismo
administrativo o judicial. El tema como esta hoy,
es que el operador juridico termina teniendo una
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actividad peligrosa.

En este sentido, los organismos de control tie-
nen un gran papel, lo he vivido incluso de manera
personal, la actividad que esta adelantando la Pro-
curaduria Delegada de la Funcion Puablica desde
el punto de vista de prevencion en cabeza de la
doctora Maria Eugenia Carrefio, ha sido un gran
aporte en materia de contratacion estatal. Com-
pletamente polémica porque esta en el borde de
la discusion entre el control posterior y el control
anterior.

Algunos hemos entendido el papel de esa Procu-
raduria y en mi caso particular, en el proceso que
se adjudico ayer, tuve el acompanamiento desde
un principio. Lo que sucede es que hay que armo-
nizar lo que esta haciendo la Procuraduria con lo
que estan diciendo los medios de comunicacion;
porque el titular en el cual sale “E/ Procurador or-
deno suspender la licitacion”, es una mencion
completamente equivocada, pues el papel que esta
gjerciendo alli 1a Procuraduria, en el marco de la
prevencion, es el de motivar una reflexion sobre
Si se dan los presupuestos para una suspension
0 para una revocatoria.

Para finalizar, diria, cuidado con la proliferacion
de leyes. Propondria una modificacion en la que
dijese: Articulo primero: Derogase la Ley 1150
de 2007 y Articulo segundo: Convoquese por ini-
ciativa de los organismos de control a una gran
apertura con la participacion del Consejo de Es-
tado para que todos los actores de la contratacion
estén incluidos.
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COMENTARIOS AL PANEL DE SEGURIDAD JURIDICA EN LA CONTRATACION ESTATAL

EL PERFIL DE LA NUEVA FUNCION PREVENTIVA

Maria Eugenia Carrefo. Procuradora Delegada para la Vigilancia Preventiva de la funcién Publica.

retendo a traves de esta pequena exposicion,

perfilar la funcion preventiva de la Procu-

raduria, la actuacion que nos corresponde
como garantes del ordenamiento juridico como
protectores del patrimonio publico, de ser guia, de
serfaro en los procesos de Contratacion Estatal, lo
referia el Doctor De Vivero esta manana, frente a
la actuacion preventiva de la Procuraduria y hacia
un llamado a que los Organos de Control partici-
paramos en esta actividad de caracter contractual.
Indudablemente consideramos en la actual admi-
nistracion del Procurador Alejandro Ordorfiez que
nuestro papel es, no solamente el de disciplinar
Si no el de ser preventivos vy, refiriendo frases del
comun, la labor preventiva de la Procuraduria se
traduce en prevenir antes que lamentar, en no llo-
rar sobre la leche derramada. Cuando los 6rganos
de la administracion consultan a la Procuraduria
en la labor preventiva reitero que nuestra funcion
es evitar conductas que conlleven en un momen-
to dado a las sanciones disciplinarias o, dicho de
forma mas fuerte, es mejor prevenir que llegar a
recoger los cadaveres.

La perspectiva preventiva se ha querido inten-
sificar en esta Administracion; de nada sirve la
sancion disciplinaria, es un estigma para el disci-
plinado, es una afectacion para la administracion,

y el proposito es precisamente el de evitar todas
estas consecuencias de naturaleza disciplinaria.

Indudablemente nuestra labor exige un altisimo
grado de ponderacion porque debemos mantener
esa neutralidad que se exige en toda contienda,
en toda controversia.

A mi despacho es comun que lleguen los ciudada-
nos preocupados, muchos de ellos los oferentes
que temen ser excluidos del proceso de contra-
tacion, argumentando a veces razones fundadas,
a veces y me perdonan la expresion, simples
“berrinches y pataletas”, al examinar todas las
situaciones que nos ponen en conocimiento.
Ahi si debemos tener esa dosis de ponderacion,
hay que dejar hablar y muchas veces hasta en la
misma forma de expresarse yo detecto que hay
exageraciones y que estamos en un conflicto de
naturaleza economica, que hay una tension en
ese sentido, pues al contratista o al oferente los
mueve un interés de caracter econémico, no nos
digamos mentiras, no es que acudo a un proceso
de contratacion ni solicito ni oferto solo porque
me mueve la defensa del ordenamiento juridico,
aqui hay un factor que se llama dinero y hay una
tension de esa naturaleza; y nosotros los escu-
chamos desde el punto de vista preventivo. Mi
despacho atiende a los oferentes; atiende a los
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veedores, atiende a todas las organizaciones so-
ciales, a las federaciones, a las confederaciones
en fin nuestra mision es escuchar, nuestra mision
es ponderar, e igualmente, enviar a las entidades
puablicas alertas y recomendaciones.

Lo senalaba el doctor De Vivero, es muy dificil en
la labor preventiva no transgredir esa linea tenue
entre lo que es la prevencion y lo que es la coad-
ministracion, porque nosotros no podemos invadir
la autonomia o la esfera de las entidades publi-
cas; seria una clara extralimitacion de funciones y
a mi todos los dias me amenazan con que estoy
extralimitandome en mis funciones, cada vez que
lanzo una recomendacion o una sugerencia; por
es0 utilizo muchisimo las palabras recomendacion
0 sugerencia para que finalmente, la administra-
cion tome su decision.

Por supuesto, la administracion no es ajena a las
recomendaciones de la Procuraduria y conoce y
sabe que resulta fundamental e importante tener-
las en cuenta y por ahi se dice que resulta ser muy
osado el funcionario que frente a una peticion de
suspension o frente a una peticion de revocatoria
formulada por la Procuraduria se atreva a desco-
nocerla. De ahi que es muy importante que los
organos de control seamos ponderados, que los
organos de control, como decia el sefior Procura-
dor esta manana, no nos dejemos capturar, seria
muy perverso para el Estado que la Procuraduria
desde el punto de vista preventivo asumiera unas
posiciones que resulten favoreciendo o direccio-
nando, por simple capricho, a la administracion o
a los oferentes. El dia que suceda eso a nivel de
la Procuraduria estariamos en el peor de los caos
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a nivel de la contratacion estatal.

De ahi entonces, lo digo a titulo anecdotico, me
corresponde ser una persona solitaria, casi ni
puedo salir a almorzar porque me toca averiguar
quién me va a inventar o quién va a estar en el
restaurante porque es muy facil decir que la vieron
en el Club de Banqueros y al lado estaban los de
Planeta en el tema del Tercer Canal, hablando de
ese caso y en esa medida quién sabe qué pactos
0 acuerdos estara haciendo esa sefnora con ellos,
esa es una labor muy delicada la que nos corres-
ponde a los drganos de control, ser imparciales
y ademas parecer serlo porque no podemos dar
esas apariencias frente a la sociedad que exige
de nosotros neutralidad, que exige de nosotros
imparcialidad, eso de la vida social como tal para
los drganos de control o para los funcionarios que
tienen a su cargo tan altas responsabilidades re-
sulta bien ajeno.

No podemos dejarnos manipular de los medios
de comunicacion, no podemos dejarnos mano-
sear esa es la expresion que yo utilizo también
con bastante fuerza y es que cualquier cosa que
la Procuraduria diga va a ser utilizada. Si solicita
la revocatoria del acto de apertura de licitacion del
tercer canal entonces RCN y Caracol, me sacan
portodos los medios, desplazan incluso Ias horas
de las telenovelas con tal de pasarme a mi, pero
claro uno entiende que ahi lo que hay es un inte-
rés, de ahi que solamente nuestra actividad frente
a los medios de comunicacion sea solo respecto
de la noticia de la rueda de prensa pero nada de
una entrevista para el Tiempo porque ahi me van
a utilizar como instrumento. Esa parte es bastante
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delicada bastante complicada; un dia un periodis-
ta fue a hacerme una entrevista y yo le dije “para
que me entrevista si la vez pasada todo lo que yo
dije usted lo tergiverso, salio al contrario, enton-
ces no perdamos el tiempo solo doy entrevistas
Si se utiliza el método de la pregunta, respuesta”.
Eso de la cronica, del escrito, a esas cosas triste-
mente no nos podemos prestar porque los medios
de comunicacion también en su afany en la lucha
periodistica que es tan ardua en este pais, la he
vivido, el periodista es una persona sufrida, que
tiene que entregar la noticia y ojala llamativa, con
lagrima, porque si no, no es noticia.

Finalmente, una recordacion de lo que es la labor
preventiva de la Procuraduria: la labor preventiva
exige oportunidad, la Procuraduria no puede lle-
gar tarde, debe llegar desde el principio, al final
es muy mal visto porque nos vemos inoportunos
Y N0S vemos como Si estuviéramos obstaculizan-
do los procesos y a eso0 no nos podemos prestar.
Hace poco sali6 “A que juega la Procuraduria”,
una columna de Semana.com, y me sacaron a
mi diciendo que yo habia llegado muy tarde en la
Transversal de las Américas y que resultaba muy
cuestionable la labor preventiva de la Procuradu-
ria al punto que interpreté que estaba senalando
la revista que lo de nosotros no servia y que apa-
gue y vamonos porque la labor preventiva debe
ser a tiempo. Escribi una nota diciendo como la
ignorancia es uno de los temas mas graves en la
contratacion, porque nos lleva a esas conclusio-
nes. Al contrario, en el tema de Transversal de
las Américas y de la Ruta del Sol la Procuraduria
desde el inicio del proceso contractual ha estado
presente, ese es un principio que nosotros tene-

mos a nivel de la labor preventiva para poder hacer
un acompanamiento que realmente surta frutos.

Dentro del plan estratégico de la Procuraduria Ge-
neral de la Nacion la lucha contra la corrupcion
es una de las principales metas de gestion y en
esa medida y en cumplimiento de las funciones
preventivas, ha disefiado estrategias orientadas a
brindar a los diferentes entes publicos herramien-
tas que optimicen la actividad contractual.

La Procuraduria General de la Nacion creo el Sis-
tema Integral de Prevencion estableciendo los
principios y criterios correspondientes al ejercicio
de la funcion preventiva; por ello se han aplicado
encuestas, se han realizado encuentros con redes
y veedurias ciudadanas, con grupos de interés y
servidores publicos con el objeto de evidenciar
Su percepcion respeto a la seguridad juridica que
deviene de la claridad, integracion, consistencia
y coherencia de las normas que constituyen el
Estatuto de Contratacion Estatal.

En el tramite de los acompariamientos preventivos
hemos encontrado vacios que son cubiertos con
la interpretacion a veces amanada de los ordena-
dores del gasto o de los oferentes, respecto de los
temas de la gestion contractual y en este sentido
hemos podido establecer el siguiente panorama:

 Existen muchas normas que regulan temas re-
lacionados, lo que aumenta la posibilidad de
incoherencias y contradicciones entre ellas,
debido a que la Ley 1150 de 2007 planteo
muchos aspectos sujetos a reglamentacion
del Gobierno Nacional.

* No han sido claras las facultades del ejecu-
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tivo en la reglamentacion de la Ley 1150 de
2007, lo que ha generado que muchas de las
disposiciones de los decretos reglamentarios
hayan sido suspendidas o anuladas por la ju-
risdiccion de lo contencioso administrativo.

Esta dispersion normativa ha generado dudas
en los operadores juridicos que no han sido
resueltas incluso por el Juez del contrato. Toda
vez que las Leyes 1150 de 2007 y 80 de 1993
se fundamentan en principios generales que ri-
gen la contratacion estatal, la concrecion de los
mismos en los reglamentos genera vacios que
las entidades publicas no siempre resuelven
con interpretaciones garantistas y ajustadas
a la finalidad perseguida por la contratacion y
por las normas que la rigen.

Se ha fomentado el mito de la contratacion im-
posible que genera la sospecha permanente
sobre la transparencia y legalidad de la con-
ducta de los servidores publicos creando asi
un ambiente poco favorable para las discu-
siones de reestructuracion del pliego. En este
mito, existen abogados expertos en dilatar las
actuaciones administrativas de las entidades
publicas, valiéndose de las acciones judicia-
les de proteccion de derechos, existen tam-
bién ordenadores del gasto que no atienden
las solicitudes de los interesados; ni siquiera
las recomendaciones efectuadas por los orga-
nismos de control y existen también grupos de
interés que acomodan los pliegos de condicio-
nes para favorecer a alguien, proponentes que
incluso enganan a la administracion pablica y
se valen de toda clase de artimanas para ob-
tener la adjudicacion de un proceso.

» También, se ha evidenciado que existen orga-
nismos de control que no estudian a cabali-
dad las convocatorias que vigilan, que se dejan
abatir por la presion de los medios de comu-
nicacion o por los grupos de interés, que su-
cumben a la tentacion de coadministrar, este
mito que recoge muchas de las verdades con-
tractuales del Estado también promueve men-
tiras que afectan la actividad en simismay los
resultados que debe arrojar.

Debemos decirlo con claridad, no todos los pro-
cesos de contratacion son irregulares nitodos los
servidores publicos son corruptos, ni todos los
proponentes son desleales, ni todos los organis-
mos de control, coadministran o son inoportunos
en su gestion.

De ahi que propongo una pregunta frente a to-
dos estos mitos: ¢Qué espera la ciudadania? La
ciudadania espera un cambio trascendental en el
comportamiento de todas las personas involucra-
das en los diferentes eventos de contratacion y
en las reflexiones que en la materia desarrolla la
Procuraduria General de la Nacion , se ha hecho
ostensible la necesidad de los ciudadanos orga-
nizados en veedurias y en otros grupos de interés
de conocer con certeza qué papel juega cada uno
de los actores en los procesos de contratacion, a
quién deben acudir ante las dudas, quién contro-
la a quién, qué normatividad rige cada etapa de
los procesos.

Es decir, al existir dispersion normativa, reglas
nuevas de contratacion, debilidad en el cono-
cimiento que de estas tienen los servidores
publicos, los particulares, las veedurias y los
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propios organismos de control, la seguridad ju-
ridica se altera, en otras palabras, la certeza del
derecho se esta desdibujando, se esta perdiendo
la nocion de lo permitido de lo prohibido y de lo
exigible. Por eso, las competencias y responsa-
bilidades que asumen cada uno de los actores de
la gestion contractual quedan diluidas, los propo-
nentes quieren elaborar por si mismos los pliegos
de condiciones, buscan su acomodo, l0s jueces
quieren evaluar, los ordenadores del gasto quie-
ren judicializar a los operantes y, mientras tanto,
la ciudadania pide a gritos que se condene a los
implicados incluso sin aplicar el debido proceso.

El llamado entonces es a que Sin esperar que se

legisle, nuevamente cada uno de los actores de
la contratacion desde su rol, brinden seguridad
desde lo que se puede, debe y no debe hacer. Por
ejemplo, la Procuraduria General de la Nacion ha
establecido una seria politica sobre el alcance de
la actuacion preventiva integral y sobre los limi-
tes que existen para evitar la coadministracion o
el prejuzgamiento.

Finalizo entonces con la divulgacion, el conoci-
miento y la promocion que me corresponde dentro
de la labor preventiva de la Procuraduria, esto es,
poner en conocimiento de todos ustedes el Siste-
ma Integral de Prevencion cuyo lema es “Porque
prevenir es la mejor opcion”.
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EL TRASLADO DE LAS REGULACIONES Y OTROS TEMAS

Manuel Restrepo. Director de la Maestria de Derecho Administrativo de la Universidad del Rosario

imitaré mi intervencion a algunas ideas prin-

cipales que se derivan de los planteamientos

efectuados por los panelistas que intervinie-
ron en la manana. Una primera idea, tiene que ver
con el sefalamiento que hacian de que al parecer,
la expedicion de la Ley 1150 de 2007 y sobreto-
do su desarrollo reglamentario han implicado un
retroceso en la vigencia de los principios del Es-
tado Social de Derecho en la medida en que se
ha propiciado una apropiacion de lo privado sobre
lo publico, un favorecimiento de quienes fungen
como contratistas y proponentes en desmedro
del bien coman y del interés general que deberia
caracterizar el uso de los recursos publicos y a
partir de alli, se han hecho unos desarrollos que
pretenden explicar y justificar el por qué desde lo
normativo se produce ese giro que procura el so-
cavamiento del Estado Social de Derecho.

Pero la pregunta que no esta resuelta y de la cual
quiero partir es ¢Por qué se produce ese cambio?,
¢Por qué, si estamos bajo la vigencia de un Es-
tado Social y Democratico de Derecho desde lo
normativo, se generan reformas que repuntarian
en sentido contrario? Aqui lo que no se ha men-
cionado es el problema del cambio del modelo de
Estado que resulta muchas veces incompatible
con el modelo politico de Estado Social y Demo-
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cratico tiene que ver con la transformacion del
Estado clasico de prestacion y garantia del acce-
S0 a los servicios de los ciudadanos a su rol de
simple regulador y garante de prestacion y oferta
de servicios por los particulares donde se deja
ver una debilidad en la relacion entre Estado y so-
ciedad, en la que el Estado pasa a ser el pie de la
balanza de una relacion triangular desequilibrada
donde el Estado se encuentra en el centro y en los
platillos de la balanza el mercado y la sociedad.

En ese sentido, dentro de este nuevo modelo re-
gulatorio que responde a una légica economica
propia de la globalizacion, que ha sido incentiva-
da, impulsada e impuesta por organismos como
el Banco Mundial, el Fondo Monetario Internacio-
nal y el Banco Interamericano de Desarrollo, los
Estados se han visto forzados a adaptar sus politi-
cas y cambiar su normatividad para ser funcional
a esos dictados de la globalizacion econdmica, la
incorporacion de los mercados locales al merca-
do mundial y, por supuesto, en la medida en que
la contratacion estatal es un gran vehiculo de
movilizacion de recursos economicos, se hace
necesario que participe de esa logica. En esa
medida, si hay una transformacion en el modelo
economico del Estado, pues se tiene que una de
las principales manifestaciones, es el modo de
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construir el orden juridico para poder garantizar
un buen clima de negocios, para atraer inversion
extranjera y por esta via inundar de contenidos
técnicos y expertos peritos el orden juridico.

Asi, aunque formalmente el ordenamiento sigue
estando construido por una Ley o un decreto re-
glamentario, materialmente no es asi, porque no
hay un verdadero debate democratico, porque la
construccion de la norma la estan haciendo unos
expertos que estan incorporando en los ordena-
mientos nacionales la receta de los organismos
multilaterales que son precisamente quienes pro-
veen recursos para financiar los proyectos a través
de los cuales elaboran esas normas y alli surge la
pregunta &Por qué no hay debate democratico?,
¢Por qué no se consulta ala academia?, éPor qué
no se consulta a los operadores?, ¢Por qué no se
consulta a los mismos actores nacionales de los
procesos de contratacion?.

Precisamente se quiere lograr un engranaje juri-
dico funcional a esos dictados que entrafian un
cambio en el modelo de Estado y al transitar en
un modelo de Estado regulatorio, se genera una
situacion de riesgo, que Gaspar Arifno rotula como
el mas sensible riesgo del modelo regulatorio, y
es la captura del regulador por el regulado; si el
regulador en este caso es un experto que no tie-
ne legitimidad democratica pero cuyos textos son
aprobados por el Congreso y reglamentados por
el gobierno con base en las reglamentaciones de
£s0S mismos expertos, ¢Qué garantia hay de que
efectivamente se obre teniendo como referente el
interés general y no los intereses particulares de
multinacionales y contratistas interesados en lle-

gar con sus recursos al mercado colombiano?

En esa medida el problema pareceria no estar en la
hiperinflacion normativa aunque ésta contribuya a
agudizar la situacion, sino en la cooptacion del re-
gulador por el regulado y si eso es asi, la pregunta
que surge es la solucion a la inseguridad juridica
que se presenta por la formulacion de la reforma
y por su desarrollo reglamentario ¢Sera otra refor-
ma como la que hacia referencia el Procurador?
¢Qué garantia hay de que si se propone una nueva
norma a la Ley 80 de 1993 para modificar lo que
formuld la Ley 1150 de 2007 el producto sea una
normatividad mas afin con el Estado Social y De-
mocratico de Derecho y no una profundizacion de
los defectos que aqui se han echado encaraalo
largo de toda la mafana como un factor generador
de corrupcion en la contratacion administrativa?

Por otra parte, en su intervencion el Consejero de
Estado Jaime Orlando Santofimio decia: ¢Como
garantizar la transparencia en el manejo de los re-
cursos de la contratacion estatal? es algo que se
puede hacer con el ordenamiento vigente y por lo
tanto ahi no hay un problema de inseguridad juri-
dica; porque dada la norma, como él a exponia,
la cuestion es de su cumplimiento y por lo tanto,
cabe el interrogante de muchos de los aqui presen-
tes ¢Qué tanto estan haciendo los organismos de
control para hacer que esas normas se cumplany
para derivar responsabilidad disciplinaria y fiscal
para quienes han venido incumpliendo el ordena-
miento, que en materia de contratacion estatal ya
trae definida las reglas de garantia de la transpa-
rencia de la economia en el uso de los recursos
pablicos? y por otro lado, no necesariamente la
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inseguridad juridica proviene de la hiperinflacion
normativa también puede provenir de vacios en
la regulacion a pesar de la aparente protuberan-
cia de normas.

Hay temas de contratacion de los cuales el legisla-
dorno se ha ocupado, la Ley 80 de 1993 descansa
sobre la base de que la garantia del éxito de la con-
tratacion estriba en el proceso precontractual, en
cOmo garantizar un buen disefo para que se con-
trate el objeto que se requiere y escoger a quien
mejor lo puede llevar a cabo como si garantizando
es0, arrancando la ejecucion del contrato no se
fuera a presentar ningan problema. Precisamente
alli es cuando los problemas empiezan y resulta
que parte de la prevencion y solucion se generan
en el momento en que el contrato empieza. Su eje-
cucion radica en la actividad de la supervision y si
hay un tema carente de referente normativo ¢Qué
hace el interventor?, {Cuales son sus facultades?
¢Hasta donde le puede exigir al contratista?, ¢Has-
ta donde llega su responsabilidad? ¢Qué grado de
incidencia puede tener sobre el representante le-
gal, que es el responsable de la contratacion para
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que tome decisiones? ¢Hasta qué punto son soli-
darias o divisibles sus responsabilidades?

Nada de eso se encuentra regulado y considero
que de cara a la segunda parte de este foro, rela-
tiva a como el control fiscal puede contribuir para
incidir en un mejoramiento de la actividad de la
contratacion estatal, es el compromiso con la arti-
culacion de un Sistema Nacional de Control Fiscal
involucrando como actores del sistema a toda la
gama de personas naturales y juridicas que hacen
labor de supervision de los contratos estatales.
Si alli se logra articular, incluir y responsabilizar
a estos sujetos podra haber mucha mas preven-
cion, podra haber anticipacion de situaciones de
riesgo, podra haber correccion de situaciones que
eviten dano al patrimonio publico o dafo al propio
contratista que luego derive en una reclamacion
y asi podria hacerse un aporte efectivo que sin
necesidad de pasar por lo normativo sirva para
mitigar en parte la incidencia de la corrupcion y
sirva para una mejor articulacion del Sistema Na-
cional de Control Fiscal.
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UNA VISION TECNICA

stamos en medio de personas ampliamente

conocedoras desde el punto de vista juridico,

de los entes de control, sobre como tenemos
que lograr mejores practicas en la contratacion
publica en Colombia.

Voy a dar mi vision desde el punto de vista técnico.
Yo he tenido la fortuna y la oportunidad de cono-
cer este sector de la contratacion desde el lado
del funcionario publico regional, como funciona-
rio pablico nacional, cuando tomé la decision de
retirarme del cargo de Zar Anticorrupcion por una
incapacidad total para poder hacer algo desde alli'y
también en alguna época de mi vida como contra-
tista del Estado y he llegado a varias conclusiones
que quiero compartir con ustedes.

Colombia definitivamente tiene una ingenieria de
muy buena calidad, los ingenieros colombianos se
han acostumbrado a enfrentarse a esta topografia
dificil y asumir responsabilidades muy grandes y
por eso muchas de las empresas colombianas hoy
estan triunfando con mucho éxito en otras regio-
nes del mundo, poniendo muy en alto la imagen
de nuestro pais.

Yo diria que un altisimo porcentaje de todos los
funcionarios publicos en Colombia son personas
de altisimas cualidades morales, intelectuales y

German Cardona Gutiérrez. Ministro de Transporte.

profesionales y cuando uno ha estado en el sector
publico y en el privado valora muchisimo mas el
compromiso, la responsabilidad, el conocimiento
y el amor por el pais que tienen los funcionarios
publicos, pero indudablemente estamos enfren-
tados a una realidad, hay problemas severos que
han aflorado con mucha fuerza en los ultimos dias.

Un tema de gran preocupacion es el relacionado
con las demandas contra el Estado; indiscuti-
blemente puede que muchas de ellas sean unas
demandas validas, otras son formas de como
ganar mas dinero en los contratos y he conocido
empresas que han hecho obras, ha tocado casi
que llevarlos de la mano para que terminen esas
obras y después de que las entregan demandan al
Estado por valores superiores al 120% o el 130%
del valor original del contrato y cuando uno vay
habla con estos empresarios y les dice: “Hombre
como abusan ustedes del pais, como meten estas
demandas tan impresionantemente grandes”, y
ademas que hay abogados que se han venido es-
pecializando en este tema, la respuesta es: “Eso
en un tribunal de arbitramento lo arreglamos por
la mitad”. Entonces lo que yo creo es que aqui
tenemos que hacer un alto en el camino todos y
pensar que lo que nos interesa es Colombia este
pais tan valioso. Precisamente venia yo de una
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reunion con un grupo de empresarios extranjeros
que vienen con mucho interés a invertir ahora en
Colombia y ellos le preguntaban al Presidente si
éramos conscientes de lo que se le viene a Co-
lombia en términos de demanda, de desarrollo,
de oportunidades, de turismo, de muchas cosas
y yo creo que a Colombia hoy y lo digo coloquial-
mente, a nuestro pais lo esta atropellando el éxito.

Yo pienso que hoy el pais y la economia van muy
bien y la infraestructura va muy mal, &Por qué?
Porque se han invertido grandes recursos pero
lo que ha faltado es algo muy importante que es
la buena estructuracion de los proyectos; ahi es
donde tenemos que hacer un analisis muy a fondo,
ahi es donde tenemos que volver a darle mucha
importancia a la ingenieria de consulta; uno ve
una gran cantidad de empresas importantes que
se han destacado en la ingenieria de consulta y
hoy muchas de ellas estan pasando por situacio-
nes bastante dificiles porque los esquemas que se
han implementado en el Estado no estan prestan-
do el beneficio que todos esperamos. Por querer
hacer las cosas de afan y uno veia —porque por
lo menos en el Ministerio de Transporte no se va
a volver ver eso—, que las licitaciones decian: li-
citacion numero tal, el Ministerio de Transporte o
cualquier entidad del Estado quiere contratar el
diseno, los estudios, la construccion, la gestion
predial, la gestion ambiental y el mantenimiento del
proyecto tal, o sea que de alguna forma, estamos
encapsulando todo en un solo paquete.

Colombia va a tener que apropiar recursos para
invertir en infraestructura; £Qué tenemos que ha-
cer? mirar hacia adelante y los entes de control
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tienen una responsabilidad muy grande con lo que
esta sucediendo y en buena hora todos los entes
de control estan en excelentes manos, vemos a
la Auditoria General de la Republica promovien-
do este tipo de debates con la presencia de los
demas directores de los entes de Control y creo
que todos los colombianos hoy somos conscien-
tes de que en este tema se va a tener que hacer
un alto en el camino, vamos a tener que revisar
lo que ha sucedido y creo que los entes de con-
trol juegan un gran papel en esa revision que debe
ser a fondo. Por eso nosotros le hemos solicita-
do respetuosamente a la Auditoria General de la
Republica, a la Contraloria General de la Republi-
cay a la Procuraduria General de la Nacion, que
creemos un cuerpo élite para que respetando los
fueros de cada uno de los integrantes nos una-
mos todos y hagamos mas que una politica de
gobierno una Politica de Estado para que miremos
hacia el futuro y todos los errores, que son mu-
chisimos, que se han cometido en el pasado, no
los volvamos a cometer.

Entonces yo sugiero que no se vuelvan adjudicar
en Colombia proyectos sin disefios y sin estudios
previos y que se tome conciencia que la mejor
inversion en infraestructura es la que se hace en
los estudios y disenos. Por qué no exigirle a las
entidades que de aqui en adelante no volvamos a
sacar proyectos donde primero se prende el bul-
dozer y después se empiezan a hacer los disenos
de las obras porque ahi es donde vienen la mayo-
ria de los reclamos.

Revisar muy bien el tema de los pliegos que no
tienen que ser tan extensos sino mas bien contun-
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dentes, en los que las exigencias de lado y lado
queden perfectamente claras; no mas pliegos a
la medida, no mas pliegos de sastreria. Antes de
que existiera el Internet yo recuerdo que a uno le
decian que los que se hacian acreedores a la me-
jorinformacion de los pliegos eran los amigos del
funcionario de turno que entraban al despacho del
funcionario, podian entrar a su bafio personal y
detras de la puerta encontraban los pliegos. Ahora
tenemos el Internet que no es la solucion a todo
porque también se esta convirtiendo en un arma
bastante peligrosa para amanar los pliegos como
por ejemplo:

Exigencias para construir un hospital como me
toco a mi cuando era Zar Anticorrupcion, se iba
hacer un hospital en la region de la Orinoquia y el
contratista requeria experiencia en construccion
de estructuras de un solo piso de minimo 8.500
metros cuadrados, y la pregunta que nos hacia-
mos era, y ¢Qué diferencia hay entre un hospital
de un solo piso y un hospital de 4,5 0 6 pisos?
pues era que ya habia un contratista especiali-
zado en hacer hospitales de una sola planta en
varias partes de esa region, entonces aqui tene-
mos que primero, jugarle limpio al pais y uno diria
bueno eso es como una utopia pero no, yo creo
que es una forma de que nos metamos en una
realidad y pensemos en Colombia y que busque-
mos entes que nos ayuden a hacer esa revision
de esos pliegos, inclusive tercerizar ese tema,
buscar las universidades mas prestigiosas y mas
responsables del pais que nos ayuden porque
desafortunadamente también hay algunas uni-
versidades que muchas veces sirven para que
se hagan contratos de entidades del Estado con

ellas y a su vez ellas subcontraten con personas
que buscaban ser los adjudicatarios finales de
€s0s contratos.

Que los procesos sean visibles pero repito, aunque
el Internet es una excelente herramienta vamos a
tener que revisarlo. Vamos a tener que reglamen-
tar buenas interventorias, que de alguna manera
representan al Estado en los contratos cuando
son obras publicas, pero muchas veces los plie-
gos no estan hechos para que las empresas de
interventoria puedan ejercer verdaderamente su
responsabilidad, para que puedan estar desde la
etapa de elaboracion de disenos, acompanamiento
enlalicitacion y luego la interventoria propiamen-
te dicha, para que haya una sucesion, porque a
lo que estamos asistiendo ahora es que hay unas
empresas que hacen los diseios y los estudios,
hay otras empresas que hacen la interventoria de
los disefios y los estudios, hay otras empresas
que hacen la interventoria de la construccion, en-
tonces a la hora de ir a exigir responsabilidades,
hasta de buena fe muchas veces, estas empresas
se abstienen o dicen: “esa responsabilidad a mi
no me correspondia”.

A Colombia se le vienen épocas muy importantes,
hablemos solo del tema de regalias. Cuando estu-
ve en ese cargo de anticorrupcion, me dediqué a
estudiar como habia sido el tema de las regalias
y un dia le dije al Presidente Uribe: “Yo creo que
Colombia ha venido perdiendo una bonanza cada
ano”. Si miramos el tema de las regalias desde el
ano 94 hasta el ano 2010, Colombia ha recibido
por regalias aproximadamente 50 billones de Pe-
sos 'y el 95% de esa cifra se ha quedado en manos
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de pocas entidades territoriales que deberian ser
del primer mundo, donde todas las necesidades
basicas ya estén satisfechas, pero sorprendente-
mente, cuando se cruzan las informaciones, esas
regiones en su mayoria son las que tienen los peo-
res indices de necesidades basicas insatisfechas;
hay que revisar que paso pero lo que viene para
el pais es todavia mas importante.

Colombia puede estar recibiendo este ano aproxi-
madamente entre 6 y 7 Billones de pesos por
regalias y las cifras nos muestran que en cua-
tro o cinco anos, el pais puede estar recibiendo
el doble de eso 0 sea 12 0 14 billones de pesos
anuales por regalias y ese dinero lo vamos a te-
ner que cuidar todos, vamos a tener que dejar una
plata para ahorrarla para las futuras generaciones
como lo hace por ejemplo un pais como Chile que
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es capaz de soportar un terremoto reciente con
las reservas que tenia para atender esas necesi-
dades. Vamos a tener que Ser muy juiciosos en
la inversion en beneficio de todo el pais y vamos
a tener que ser muy juiciosos en el control y el
buen manejo de esos recursos.

La responsabilidad que tenemos los entes de
control, los funcionarios publicos y todos los
colombianos hacia el futuro es cuidar este pais,
cuidar estos recursos de un pais rico porque
Colombia no es un pais pobre, es un pais mal
administrado. Creo que con la voluntad desde el
Gobierno, desde el Presidente y todos sus Minis-
tros, de ustedes los entes de control, podemos
pensar en que muy pronto vamos hablar en otros
términos y vamos a tener un pais mucho mas
prospero.
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EL RUP CON LA FRENTE EN ALTO

Camilo Ramirez. Vicepresidente de la Camara de Comercio de Bogota.

a Camara de Comercio de Bogota apoya

todo este nuevo proceso de la contratacion

a partir de la Ley 1150 de 2007, con la ad-
ministracion del Registro Unico de Proponentes,
que es ese registro donde todos los que quieren
contratar con el Estado deben estar previamente
inscritos para garantizar que cumplen con unos
requisitos que son habilitantes, de manera que
puedan participar en condiciones homogéneas por
lo menos en términos de requisitos habilitantes,
en los procesos de contratacion publica.

La reglamentacién actual del Registro Unico de
proponentes plantea un avance pues libera a las
entidades estatales de la verificacion documental
de los requisitos habilitantes; ahora las entidades
estatales se concentran en el analisis exclusivo de
la parte técnica y la parte general de los requisi-
tos habilitantes viene revisada por las Camaras
de Comercio, estableciendo uniformidad de los
proponentes y simplificando tramites.

Antes un proponente que participara en 5 0 6 li-
citaciones durante un afo tenia que entregar mas
0 menos los mismos documentos 5 0 6 veces
con los costos operativos y econémicos que eso
implicaba y ahora simplemente presenta en esas
seis instancias el certificado expedido por la Ca-

mara de Comercio vigente y en firme. Ya todos los
documentos en original reposan en la Camara de
Comercio y pueden ser consultados por las en-
tidades contratantes, por otros proponentes, por
los ciudadanos y ello simplifica la actividad de
los contratistas y de las entidades contratantes y
todo ello contribuye con una mayor transparen-
cia para que los proponentes se inscriban bajo
criterios objetivos.

Todas las camaras de comercio tenemos la mis-
ma regulacion y estamos haciendo un esfuerzo
importante a nivel nacional de mantener unos cri-
terios homogéneos en relacion con la inscripcion
de los proponentes, ademas somos terceros no
interesados porque no participamos en los proce-
S0s contractuales y por lo tanto nuestra funcion es
revisar con absoluta independencia y objetividad
el cumplimiento exacto y preciso de cada uno de
los requisitos previstos en la Ley. Estamos hoy en
dia entregando modelos de certificacion uniformes
para ayudarles a los proponentes a que acudan
a las entidades que les tienen que dar esos cer-
tificados con un modelo que ya les garantiza el
cumplimiento de los requisitos que son bastante
precisos y muy estrictos.

&Qué actuaciones se hacen frente ala Camara de
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Comercio?, la primera es la nueva inscripcion en
donde los proponentes que se inscribieron antes
del 1 de Abril del 2009 deben inscribirse bajo el
nuevo régimen, pues en este momento ya no hay
régimen de transicion y por lo tanto todos los pro-
ponentes que se estan inscribiendo por primera
vez, ven en el corto plazo o en el mediano plazo
la posibilidad de participar en una contratacion
del Estado, tiene vigencia anual, todos los propo-
nentes deben renovarlo y someter la informacion
actualizada dentro del mes anterior al vencimiento,
lo pueden actualizar en cualquier momento en la
medida en que durante el ano van haciendo mas
contratos o van teniendo una mejor situacion fi-
nanciera; actualizando esa informacion pueden
mejorar su calificacion como proponentes.

La verificacion que hacen las camaras de comer-
cio permite garantizar las condiciones generales
de la experiencia; en el caso de las personas juridi-
cas la experiencia que verificamos es la que tiene
desde que esta constituida, aunque a la entidad
estatal no le interesa hace cuanto esta la compa-
fiia, lo que le interesa es la experiencia que tiene
para ese contrato. Para las personas naturales
es aun mas amplio este elemento de la experien-
cia porque a los constructores y consultores se
la acreditamos desde la fecha de grado, y a los
proveedores de acuerdo con el contrato mas an-
tiguo. En términos de capacidad si hacemos una
contribucion un poco mayor por la consistencia
de la informacion que esta dando el proponente
en el formulario de inscripcion. En el caso de las
personas naturales el documento de identidad y
que sea mayor de edad son suficientes para de-
mostrar su capacidad juridica pero en las personas
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juridicas hacemos una comparacion con el regis-
tro mercantil.

En cuanto a capacidad financiera, la informacion
que verificamos es la del formulario, el balance
firmado por un contador o por un revisor fiscal y
la informacion que reposa en el registro mercantil
cuando estas entidades son comerciantes inscri-
tos. De esa manera realmente estamos haciendo
una tarea de verificacion de tres fuentes distintas
que si no coinciden no permiten al proponente
inscribir su informacion. Eso ha sido interesante
y hemos visto el mejoramiento del reporte de in-
formacion durante estos dos anos, en términos
financieros, para hacerla mucho mas confiable y
veraz por parte de los contratistas.

En relacion con la capacidad de organizacion, lo
que comparamos es lo que dicen los proponentes
en el formulario con la certificacion emitida por el
revisor fiscal o contador donde ademas nos indi-
que la metodologia para el caso. En cuanto a la
verificacion de la aplicacion de la formula del K,
también damos un valor agregado un poco mas
alla de lo que la Ley nos pedia; hay muchos erro-
res frecuentes por parte de los contratistas y los
estamos asesorando para que lleguen adecuada-
mente a los calculos que tienen que hacer.

Finalmente, hacemos la verificacion de la clasifi-
cacion que es tal vez lo mas dificil porque es alli
donde los proponentes deben traer el certificado
expedido por una entidad con la que hayan con-
tratado, especificando la actividad realizada, para
demostrar la experiencia con la que se clasifican
en untipo de actividad y en un tipo de especialidad.
Alli es donde mas problemas han tenido porque
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no han podido conseguir unas certificaciones
uniformes por parte de todas las entidades esta-
tales, entonces la Camara de Comercio, a través
de 1a Internet tiene un formulario virtual que les
permite llenar la informacion y el tema de la for-
mula se lo hace automaticamente este formulario,
hemos generado formularios fisicos con instruc-
ciones, instructivos de renovacion, modelos de
certificaciones, hemos tratado de ir al paso con
la normatividad que se ha expedido, hemos dado
capacitaciones a miles de proponentes y cientos
de entidades publicas contratantes y tenemos
todo un esquema de asesoramiento tanto para
entidades puablicas como para entidades privadas.

Algunos aspectos finales muy importantes, la
inscripcion en el Registro Unico de Proponentes
solo queda en firme 30 dias después que quede
inscrito en la Camara de Comercio y yo creo que
las entidades estatales lo estan pasando por alto
porque llegan muchos proponentes tres dias antes
de presentar su propuesta a la licitacion a llamar-
nos a solicitar que les agilicemos el proceso, pero
juridicamente esa informacion no puede ser valida
para la toma de decisiones por parte de las enti-
dades estatales; sin embargo los contratistas al
parecer la estan utilizando y |a estan mostrando
en las entidades estatales.

Un tema mas delicado atin y que todavia no ha te-
nido ningtin problema pero va a suceder, es que las
normas actuales permiten que cualquier entidad
estatal impugne el Registro Unico de Proponentes
en cualquier momento. Por lo tanto técnicamente
el RUP respecto a las entidades estatales con-
tratantes nunca estara en firme, porque siempre

sera sujeto de impugnacion y hay un problema
de causales de devolucion muy altas pues mu-
chos de los requisitos son tan minuciosos y tan
excesivos que no queda facil a los proponentes ni
a las entidades que certifican, cumplir fielmente
con los requisitos.

Finalmente la prueba de la experiencia especifica
realmente no es la mas idonea, eso lo podemos
mejorar, nosotros podemos aportar mucho mas
en la revision de la experiencia especifica en los
contratos mas importantes y ahi estamos mas
que dispuestos a seguir colaborando.

Para concluir, es reconfortante en esta mana-
na que ha sido bastante movida en términos de
acusaciones que han habido y de los dedos en la
llaga que han puesto las entidades de control, es
que en todo este proceso las camaras de comer-
cio, los registradores de todos estos proponentes,
les hemos reducido a las entidades contratantes
gran parte de un trabajo dispendioso y afortuna-
damente hasta la fecha ninguno de los escandalos
que hemos tenido que presenciar en las dltimas
semanas ha involucrado al Registro Unico de Pro-
ponentes, ni ha involucrado la validez juridica de
estas inscripciones que estamos haciendo en las
camaras. Creo que eso me permite salir de este re-
cinto con tranquilidad y eso si, manifestandoles la
voluntad que tiene no solo la Camara de Comercio
de Bogota sino todas las camaras de comercio del
pais en seguir contribuyendo al proceso de con-
tratacion y seguir brindando nuestra experiencia y
nuestra objetividad en todo el proceso de revision
de los requisitos que deben cumplir los contra-
tistas para contratar con las entidades estatales.
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GLOBALIZACION Y REVOLUCION ETICA

Antonio Gémez Merlano. Procurador Segundo Delegado para la Contratacion Estatal

e escuchado varias intervenciones, algunas

mas criticas que otras, otras quejandose de

la falta de participacion en los analisis y en
las consideraciones para reformar la normatividad
contractual en Colombia, algunos pensando en el
inter relacionamiento entre el modelo contractual y
el modelo social y econdmico, en fin, multiplicidad
de posibilidades tiene este tema de la contratacion
porque impacta todas y cada una de las regiones
del pais y todos y cada uno de los habitantes de
Colombia y eso implica mayor responsabilidad
por parte no solamente del ciudadano sino del
sector privado que contrata y por consiguiente
del funcionario publico que hace la contratacion.

Lo cierto es que ha venido dandose un proceso
en Colombia de una creciente influencia del sector
privado en la conformacion de las normas y esto
no es nuevo; cuando escuche “aqui se esta pri-
vatizando la normatividad”, 1o que uno reflexiona
es que esa ha sido la tendencia del Estado Social
de Derecho nuestro, ha habido una gran diferen-
cia entre los postulados filosoficos, los postulados
de los derechos fundamentales, de los derechos
economicos y sociales y la practica rutinaria del
Estado colombiano para efectos de conformar
sus instituciones.
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La contratacion no escapa a eso, estamos en un
mundo interdependiente, en una sociedad globa-
lizada e interdependiente, en que todos estamos
directa e indirectamente relacionados con las de-
cisiones y los resultados del buen o mal manejo
del pais, del buen o mal manejo del ciudadano,
del buen o mal manejo del sector privado. Hay que
repensar en serio el futuro de la contratacion pu-
blica, porque ha habido un proceso de deterioro
creciente en el manejo de los asuntos del Estado
y €50 no es solo por falta de normatividad o por
confusion o vacios que se puedan aprovechar. Lo
que hay que hacer es cambiar practicas, cambiar
creencias, cambiar costumbres, que lo que hacen
es facilitar el enriquecimiento facil en detrimento
del bienestar social que debe generar el Estado.

Las cifras son muy grandes, las que se captan
por los paramilitares y por la guerrilla, por los
financiadores de las campanas politicas, por
grupos de interés que monopolizan la contrata-
cion del Estado, y los contratistas acuden a los
mejores abogados especializados en contrata-
cion, no solamente para ganarse las licitaciones
sino para crear problemas juridicos en el futuro.
Y los funcionarios publicos que pasan a defender
intereses particulares, creo que dentro de la éti-
ca que uno debe tener es la de no participar de
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ninguna manera en aquellas entidades en donde
uno ha estado dirigiendo el cumplimiento de las
obligaciones publicas; es importante reiterarlo,
uno no puede pasar de ser Ministro de Estado
de un sector a ser contratista del Estado en ese
sector, uno no puede pasar de ser funcionario a
defender intereses privados que en ese sector y
no solamente por un afo por muchos anos eso
es lo que genera credibilidad, legitimidad en las
instituciones. Cuando el ciudadano ve, que al Es-
tado lo explotan, lo anarquizan, se lo roban y no
pasa nada, la gente pierde credibilidad. Entonces
el Estado tiene que recuperar credibilidad y tiene
que recuperar legitimidad.

La evolucion de la normatividad contractual gene-
ramuchas contradicciones, que a su vez generan
multiplicidad de demandas, no en vano no se ha-
cen los estudios previos de manera adecuada, no
en vano no se hacen los disenos y eso implica
también que los organismos de control tienen que
iniciar un proceso profundo de formacion, de en-
trenamiento, de trabajo en equipo, para que cada
dia se entrenen y se formen mucho mas en las
nuevas formas y modalidades en el manejo de la
contratacion publica, porque los grandes contra-
tistas utilizan la gente mas preparada para reunir
las condiciones formales de la contratacion, para
cumplir los requisitos de la contratacion, para
cumplirtodas y cada una de las exigencias, legales
que exige el estatuto contractual, pero la corrup-
cion muchas veces no va alli, la corrupcion va es
cuando se coopta al funcionario, cuando se com-
pra al funcionario y eso muchas veces ya no es
para que modifique unos pliegos para que hagan
unas adendas sino para ser beneficiados.

Yo me atrevo a asegurar que las denuncias de
las grandes contrataciones, hubieran pasado
sin ninguna dificultad desde el punto de vista del
cumplimiento de los requisitos si no salen las
grabaciones donde se le ofrece plata a los funcio-
narios del Estado y se reparten las comisiones. El
pais tiene que aprender a denunciar, la ciudadania
tiene que convertirse en esa veeduria, en defenso-
res del interés publico y en eso, el papel nuestro
como Procuraduria disciplinaria cuando uno se
mete en el ejercicio del servicio publico uno tiene
que meterse con compromiso, Si uno es corrupto
no puede estar trabajando en ninguna entidad del
Estado porque el corrupto no tiene el poder moral
para sancionar ni para absolver. Por eso es im-
portante que en todas estas entidades realmente
haya personas comprometidas pero no compro-
metidas teoricamente, porque muchas veces los
funcionarios del Estado van y hablan de transpa-
rencia y salen de la oficina a buscar comisiones
y a buscar modalidades nuevas de corrupcion,
hablan de eficiencia y son ineficientes, hablan de
responsabilidad y son irresponsables, hablan de
economia de los procesos y dilatan los procesos
para efectos de poder generar situaciones irregula-
res que les permita obtener beneficios adicionales
por la demora en la toma de las decisiones.

Aqui hay que hacer una gran revolucion en ma-
teria ética del funcionario del Estado y en materia
administrativa, sin temor a denunciar la corrup-
cion, porque este pais no puede darse el lujo de
que con todas las carencias que hay en Colom-
bia, un grupo reducido de privilegiados le birlen
al Estado, billones y billones de pesos ante la
pasividad permanente de la ciudadania, pues ex-
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cepcionalmente hay alguna protesta, creo que el
gran cambio que tenemos que hacer es, cambiar
nuestras propias costumbres, cambiar nuestras
propias creencias y estar convencidos de que lo
que debemos buscar es construir un pais nuevo
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y diferente donde la gente tenga acceso, donde se
manejen los recursos publicos con transparencia
y que trabajemos en equipo todos para beneficio
de Colombia.
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EL PROBLEMA ES EL OPERADOR NO LA LEY

Juan Pablo Estrada. Profesor de la Universidad Externado de Colombia.

e corresponde comentar varias de las in-

tervenciones que se han escuchado esta

manana las razones de tiempo me impi-
den ocuparme de todos los temas que quisiera
voy a tratar de resumir 5 ideas.

En primera medida debo sefialar que comparto
en forma integra la preocupacion del profesor, del
Consejero de Estado Jaime Orlando Santofimio en
el sentido de que muchas de estas normas de la
Ley 1150 de 2007, a mi juicio absolutamente inne-
cesaria, hecha a los trompicones a pesar del largo
transito legislativo que surtio, que no hace cosa
distinta que legislar para pequefios detalles, con-
vertir en normas jurisprudencias que ya estaban
decantadas vy traer reflexiones tan vergonzosas
para los colombianos, cuando asistimos a foros
en el exterior, como que las facturas y las cuen-
tas de cobro se deben pagar en el turno en que
se radican, es tal vez la unica Ley de contratos
en el mundo que trae esa prevision, toca explicar
entonces en esos foros internacionales, que a
veces la cuenta de cobro se agiliza si hay choco-
latinas ‘Ferrero’ o botella de ‘Bucanas’ o cualquier
otro tipo de incentivo para el pagador, eso es una
verdadera verglienza, o tener que ratificar que el
debido proceso aplica a la actividad contractual
del Estado, cuando es una norma Constitucional.

En esa medida los intereses privados, que han
contaminado en exceso la actividad de la admi-
nistracion publica, son bienvenidos en el debate
de lainformacion de la Ley, lo que no puede ocu-
rrir es que sean los unicos que van a dirigir la
actuacion del legislador y si a ello le sumamos
los expertos en contratacion que solo se convir-
tieron en expertos el dia que los contrataron para
asesorar 1a elaboracion de la Ley pues al caos que
estamos viviendo no hay que buscarle ninguna
otra explicacion.

Aqui todos fueron muy prudentes yo probable-
mente me tomo esa libertad, la ventaja de que solo
se es profesor y litigante a ratos, es que estamos
viviendo la tragedia del Asesor para la reforma a
la contratacion, Gonzalo Suarez, esa es la verdad,
porque él tramito el proyecto, lo patino, tenia su
libro listo en la imprenta para que fuera el primero
en convertirse en experto en contratacion y luego
se encerro en la Secretaria Juridica de Palacio a
sacar unos decretos que se han ido derrumbando
uno a uno como un castillo de naipes en el Consejo
de Estado por exceso de la facultad reglamentaria,
por antitécnicos, por mal escritos y por no cono-
cer la realidad de la contratacion publica.

Esa es la verdad, el doctor Gonzalo Suarez es un
hombre con enormes capacidades pero en esta
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tema de la contratacion se le fueron las luces
y lo peor, como dijo el doctor Felipe De Vivero,
cualquier comentario que osara cuestionar una
postura de la que se estaba anunciando era un
agravio personal, una actitud de retaliacion en-
vidiosa de quienes no formamos parte de esas
pomposas comisiones, pues no, lo que pasa es
que hay otros que le hemos dedicado nuestra vida
o al ejercicio de la funcion publica o a la academia
en estos temas y algo tenemos que decir, proba-
blemente también equivocados, pero hoy hay una
ley de 32 articulos con 29 reglamentos hechos
por una unica persona que no era el mas experto.

Yo resumo este tema en lo siguiente, el doctor
Gonzalo Suarez sostiene en la primera edicion
de su libro, que el contrato de prestacion de ser-
vicios profesionales solo se puede suscribir con
personas naturales, ah bueno entonces ninguna
oficina de abogados puede contratar en este pais
porque son personas juridicas, entonces nos toca
de nuevo ser otra vez personas naturales y las fir-
mas de abogados que desaparezcan. Después lo
recogio, pero eso nos muestra hasta donde esta-
ba desinformado.

Luego, los cadticos decretos reglamentarios han
hecho que el proposito de la Ley se extravie porque
ante la confusion, ante esta inseguridad normativa
que tanto preocupa a la Auditoria General de la Re-
puablica y que el Auditor Ivan Dario Gomez Lee ha
recogido con tanta solvencia en sus textos, no se
sabe que es lo que esta vigente. En este momen-
to pueden estar sancionando un nuevo decreto,
una prorroga. El Consejo de Estado con las sen-
tencias de nulidad, lo Gnico que ha generado es
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un caldo de cultivo para que los expertos en las
defraudaciones del erario actuen. Uno se duerme
con una norma que regula la seleccion abreviada
de menor cuantia y amanece con otra.

Coadyuvo la peticion del doctor Luis Felipe De Vi-
vero, bastaria con derogar una Ley, bastaria con
eso, todo lo que se hace conla Ley 1150 de 2007
se podria hacer con la Ley 80 de 1993 y eso lo
hemos demostrado en muchos foros académi-
cos. Hemos incurrido es en unos pliegos en los
que obligan a evaluar tratandose de licitaciones
publicas, calidad y precio, y todos los procesos
millonarios se asignan al menor precio porque ca-
lidad es un formulario para llenar que si cumplo 0
no cumplo, porque no hay como calificar calidad
eso desde luego es otro gran error.

Lo tnico bueno de ese Decreto 2474 de 2008,
es el articulo tercero con el principio de planea-
cion, bienvenida la planeacion pero la pregunta es,
¢Estaba capacitada la administracion publica para
cumplir con esos requisitos que alli se listan como
minimos? ¢Hay funcionarios que sepan hacer los
estudios de andlisis de riesgos, los estudios eco-
némicos, que existen en esa norma? Se encuentra
unoy créanme que no es un pliego de la provincia
alejada de donde orgullosamente vengo, sino de
aqui de los ministerios, un pliego para contratar
la dotacion de aquellos funcionarios que deven-
gan menos de dos salarios minimos y uno de los
riesgos es que no atiendan al empleado cuando
vaya por el vestido a cargo del contratista, riesgo
es que la mezcla sea 80% pano 20% poliéster y
no 100 por ciento pafo, es0 nNo son riesgos ese
es el contenido de obligaciones del contrato; en-
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tonces aparece un experto en riesgos y es el que
hace los riesgos de todas las entidades del Esta-
do calcados e idénticos y ademas respaldandose
en el documento complice del riesgo penal, del
riesgo cambiario y riesgos disenados para el tema
de infraestructura.

El tema de los riesgos en todas las latitudes es
para los contratos de concesion y las grandes
obras de infraestructura, es preferible que en el
estudio previo, el funcionario pablico tenga coraje
y diga aqui no hay ningun riesgo al calificar, en un
contrato por el que me han entregado unos com-
putadores y yo los voy a pagar, cual es el riesgo
alli, entonces ese es otro gran error.

En el tema del RUP yo entiendo la tarea aburri-
da que les ha tocado a las camaras de comercio,
probablemente, pues la norma que les toca aplicar
no la hicieron ellos, la verificacion es documental,
entonces, ¢Qué verifican las camaras de comer-
cio?, Un papel que le llevany le ponen de presente
en una ventanilla. Pongo un ejemplo tonto y si se
quiere simpatico, doctor Juan Gamilo Ramirez y
con esto les prometo que termino, el sefior que
va y hace un contrato, digamos un Municipio al
azar, Maicao, hace 100 viviendas de interés social,
termina su contrato y reclama su certificacion, la
que usted senalaba y la que tiene que traery pre-
sentar; se monta en ese ‘Brasilia’ con su botella
de ‘Old Parr’, caja de ‘Cocosette’ y a la altura de
Bucaramanga empieza a mirar la certificacion; pu-
sieron 100 casas y solo lo pusieron en nimeros
y sigue bajando y en Tunja ya prendido dice oiga
y queda campito sobrado para meter dos ceros
ahi, el tipo va para Ipiales porque es un contratista

de alla y ya cuando pasa la linea se envalentona
y le mete 2 ceros mas a eso y llega a la Camara
de Comercio le lleva las ‘cocosette’ a la nifia de la
ventanilla, llena el formulario y se lo entrega, ella
verifica el documento, y a partir de ese momen-
to en el RUP que es plena prueba porque es lo
que le otorga el decreto, queda consignado que
hizo 10.000 viviendas y ello le impactara el K de
contratacion o la formula matematica que haya
que aplicar. Resulta que en la impugnacion que
se puede hacer de esa inscripcion no puede ven-
tilarse ningun tipo de aspecto que tenga que ver
con falsedad en documentos o con adulteracion
de documento, lo dice el decreto, no podra ver-
sar la impugnacion sobre ningun tema que tenga
que ver con falsedad y caemos en otro problema,
porque la falsedad no la puede declarar ningun
funcionario distinto a la autoridad que ni siquiera
declara falsedades, entonces si no hay autor el
documento sigue rodando.

Entonces, con la Ley 1150 de 2007, con la Ley
80 de 1993, con el Decreto 222 de 1983, con el
2474 de 2008, con el 066 de 2008, con el que
quiera, se pueden hacer procesos correctamente
conducidos y se puede lograr la escogencia del
mejor contratista del Estado y con las mismas
normas se pueden hacer los procesos mas tram-
posos y mas torcidos, porque si me conceden
licencia para decirlo, el problema en la contrata-
cion publica es el operador que usa la norma de
manera inadecuada.

La unica solucion, doctor Ivan Dario Gomez Lee, y
Sé que usted en esta causa me acompana, es que
logremos cambiar el viejo aforismo de que hecha
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la Ley hecha la trampa de forma tal que cometido
el delito sea sancionado el delincuente, solo con el
actuar pronto, efectivo y eficaz de las autoridades
y los organismos de control es que se espantan
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estas bandas de corruptos que no se moralizan
en las especializaciones de contratacion publica
ni en los seminarios de actualizacion.
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LA INSEGURIDAD JURIDICA TAMBIEN EN
MECANISMOS ALTERNATIVOS DE SOLUCION DE
CONFLICTOS

Jhon Jairo Camargo. Direccion de Defensa Juridica del Estado del Ministerio de Interior y de Justicia.

oy en dia vemos contratistas que comien-

zan a ejecutar su obra sin ni siquiera tener

un contrato firmado y eso termina en sede
judicial, luego, yo no pienso que inseguridad ju-
ridica sea Unicamente que haya una dispersion
normativa o que haya una gran cantidad de va-
cios normativos. Inseguridad juridica también es
que el Estado no tenga mecanismos alternos para
solucionar los conflictos derivados de la misma
actividad que yo genero. Es decir, tinicamente en
sede judicial se resuelven los conflictos.

El estudio que realizamos sobre los principales
efectos que tienen los mecanismos alternos de
solucion de conflictos para bajar o mitigar el im-
pacto de la actividad litigiosa estatal, demostro
que el tnico mecanismo alterno de solucion de
conflictos que realmente funciona para los proce-
S0s en contra del Estado, es la conciliacion entre
comillas, porque resulta que hoy en dia cuando
deciden que la conciliacion es un requisito de
procedibilidad para acudir ante lo contencioso ad-
ministrativo, ese requisito esta en manos de los
comités de conciliacion de cada una de las enti-
dades que lo tiene y los comités de conciliacion
en casi todas las entidades, no estan cumpliendo
la funcion para la cual fueron llamados, un pro-
ceso que me puede costar hoy 5 pesos llevarlo a

sede judicial me lo puede incrementar en un 150
por ciento, ¢Por qué? Resulta que mi amigo fue
el que firmo el contrato, porque era el director ju-
ridico, mi amigo fue el que interpreto el contrato y
y0 me niego a conciliar ese caso y como yo soy
incapaz como autoridad administrativa se lo dejo
al juez y que decida cual va a ser la suerte de ese
problema de orden contractual.

Ahora bien, pensamos que el unico mecanismo
alterno de solucion de conflictos es la concilia-
cion, ¢Donde dejamos la transaccion? ¢Donde
podemos colocar el arreglo directo que es la he-
rramienta juridica indispensable para solucionar
los problemas contractuales en sede adminis-
trativa? Es que el hecho de que haya disparidad
juridica, o dispersion de normas, no significa que
con la unificacion de normas y el lleno de vacios,
se mitigue toda la actividad litigiosa en contra del
Estado y hay un tema de caracter financiero que
realmente va a impactar a mediano plazo todas
las finanzas del Estado si seguimos por la via por
donde vamos.

Por altimo, tengo unas recomendaciones bastan-
te importantes que sacamos en la Direccion a mi
cargo sobre como se deben concebir los meca-
nismos alternos de solucion de conflictos en los
problemas de orden contractual, hacemos un lla-
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mado bastante importante para que se configure
y se fortalezca la figura de arreglo directo y que
las controversias se arreglen en sede administra-
tiva y no en sede judicial.

Respecto del uso de la transaccion se requiere
una modificacion normativa porque el tinico meca-
nismo alterno que nos da la via es actualmente la
conciliacion, yo transo pero realmente no se ago-
ta requisito de procedibilidad y también evaluar el
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tema de como se va a efectuar el fortalecimiento
del arbitraje; si bien es una figura bastante discu-
tida porque casi se estan quitando competencias
al poder natural en materia de lo contencioso,
también debemos aclarar que realmente es una
figura que realmente puede ser expedita; se tie-
ne el miedo por el costo pero es una figura que
necesita una regulacion bastante fuerte y certera
que nos permita culminar los procesos judiciales
con feliz término.



I1l. PANEL CONTROL FISCAL A LA
CONTRATACION

MARCO NORMATIVO Y LA NUEVA PROPUESTA DE CONTROL DE LA AUDITORIA
Ivan Dario Gomez Lee. Auditor General de la Republica.
ANALISIS DE FONDO Y PROPUESTAS

Rafael E. Ostau de Lafont Pianeta. Presidente de la Seccion Primera Consejo de Estado.
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CONTROL FISCAL A LA CONTRATACION

MARCO NORMATIVO Y LA NUEVA PROPUESTA DE
CONTROL DE LA AUDITORIA

n esta segunda parte la idea es plantear una

discusion en la que participen expertos en el

tema, acompanados por la intervencion de
los 6rganos de control fiscal.

La problematica que se intenta abordar se concre-
ta en los casos en los que el contratista estatal es
gestor fiscal y por lo tanto es sujeto de responsa-
bilidad fiscal. En este sentido, se pretende discutir
si el contratista, colaborador de la administracion
publica, deberia ser destinatario de la accion de
responsabilidad fiscal y también destinatario de
la posibilidad de rendir cuentas sobre el contrato
como lo hacen los actores estatales propiamente
dichos como los ministerios, secretarias o esta-
blecimientos publicos

El Articulo 61 de La Ley 610 de 2000 se ha referido
expresamente a las consecuencias de la declara-
toria de responsabilidad fiscal para un contratista
y ha dicho que la responsabilidad fiscal genera la
caducidad del contrato. El contratista estatal se-
gun el ordenamiento juridico positivo y segun la
Ley colombiana es gestor fiscal y destinatario de
la accion de responsabilidad fiscal.

Adicionalmente, el Articulo tercero de la Ley 610
de 2000 define qué se entiende por gestion fis-
cal, cuales son los actos del gestor fiscal y esto

lvan Dario Gomez Lee. Auditor General de la Repiblica.

es lo que en dltimas, nos lleva a que la primera
condicion para ser sujeto de la accion de respon-
sabilidad fiscal es manejar o administrar recursos
puablicos. Teniendo esa condicion se arma el tri-
pode tradicional de toda responsabilidad. Primero
que exista un dafio; segundo que exista una con-
ducta y en el caso de la responsabilidad fiscal, lo
ha dicho la Corte Constitucional, necesariamente
la conducta tiene que ser a titulo de dolo o cul-
pa grave.

Para evaluar la posible responsabilidad fiscal de
los particulares contratistas una vez acaecido el
dano, y determinar si con la actividad contractual
con acciones u omisiones, ocasionan menosca-
bo, disminucion, perjuicio, pérdida, uso indebido 0
deterioro en los recursos publicos, se debera rea-
lizar un examen sobre el contenido de la actividad
y si ésta entraia o no gestion fiscal. En segundo
lugar, valorar si actuo con prudencia, cuidado y
prevision, o si por el contrario actué con dolo o
con culpa grave.

El primer nivel de la responsabilidad fiscal en la
contratacion lo conforman: Ordenador, Pagador,
Interventor, Supervisor y Contratista, estos son
los cinco actores principales en la escena de la
gestion fiscal contractual. Su vinculacion es muy
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estrecha y en principio los cinco son siempre los
llamados a responder en forma solidaria. Claro
esta que esa regla admite excepciones, asi por
ejemplo: El contratista no esta llamado a respon-
der por el dano que ocasiona la falta de prevision
de la administracion.

Asi las cosas, al momento de valorar si un agente
es 0 no responsable, es imprescindible analizar
sus deberes funcionales derivados del reglamen-
to, contrato, memorandos, actos y cualquier otro
instrumento que materialice bien su responsabi-
lidad o que configure un eximente de la misma

En la perspectiva de la Ley 1150 de 2007, los
comités asesores, hoy tienen un estatus de res-
ponsabilidad que tienen unas cargas de cuidado y
prevision muy marcadas a diferencia de la Ley 80
de 1993, en donde se pasaban por alto; se entra
a analizar las situaciones especificas y se hace
un pare en el deber de planeacion. Tal como se
expreso aqui por todos los expositores, la omi-
sion de los deberes de planeacion es una de las
causas estructurales de los problemas que tiene
hoy la contratacion.

En el Articulo sexto de la Ley 610 de 2000 se
establecian los cinco principios como fuente de
la responsabilidad fiscal como generadores de
dano, la Corte los cercena y deja solamente tres:
economia, eficiencia y eficacia. Con esto la Corte
desestimo el principio de equidad como fuente de
la responsabilidad fiscal, es decir, el juicio a va-
lorar si la decision es equitativa o no, si es justa
0 no. La Corte establecié que eso no puede ser
materia de responsabilidad fiscal lo mismo dice
en materia de valoracion de costos ambientales.
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Considero muy importante poner eso de pre-
sente: la responsabilidad fiscal de los actores de
la contratacion se mueve unicamente en estos
tres principios y no en los cinco que establece la
Constitucion.

Otro tema esencial, para abrir la discusion y se-
guramente las criticas en materia de lo que nos
esta faltando para tener un control fiscal mucho
mas efectivo, mucho mas oportuno en contra-
tacion tienen que ver con la oportunidad, con el
momento en que |a contralorias pueden intervenir
en los procesos contractuales. Al respecto, ten-
g0 una posicion bastante radical pues creo que
€S Mejor prevenir que curar.

Una cosa es el cuestionamiento a la solidez de los
estudios de factibilidad, por ejemplo y otra, que la
contraloria entre a hacer un juicio de valor de si
en la etapa precontractual de los pliegos, se pre-
serva 0 no se preserva el principio de igualdad, o
si se establece algun tipo de discriminacion. Se
debe tener cuidado porque la finalidad de la Ley es
precisamente que la contralorias no deben emitir
conceptos para la adjudicacion de los contratos.

Otro hito fundamental, es el Articulo 65 de la Ley
80 de 1993, que establece tres momentos de in-
tervencion de las contralorias, en consonancia
con el articulo 25. El primero, una vez legalizado
el contrato, y es a partir de ese momento que se
hace la evaluacion de la etapa precontractual. El
segundo, la intervencion de las contralorias en los
pagos, a medida que éstos se van realizando. Y
el tercer momento es la liquidacion del contrato.

Si vemos ahora el tema no en la perspectiva dog-



matica, sino en la perspectiva de la cotidianidad,
el control fiscal a la contratacion es un control
eminentemente numérico-legal. No obstante, la
Constitucion Politica abre todo un horizonte para
realizar control a la gestion y a los resultados y la
Ley 42 de 1993 en los articulos 12 y 13 ofrece
grandes posibilidades. El control fiscal a la contra-
tacion deberia ir mas alla, deberia orientarse mas
a la gestion y a los resultados. Dentro de ese li-
neamiento hemos venido trabajando con muchas
contralorias del pais.

La Auditoria General de la Republica evalia las
competencias administrativas y las competencias
misionales de las contralorias. Estamos trabajan-
do, con la mayoria de las contralorias del pais, en
un nuevo modelo orientado al control de la con-
tratacion, evaluando la gestion contractual y los
resultados. Para ello estamos formulando meto-
dologias para identificar situaciones de riesgo o
graves de contratacion en el pais y con base en
ellas la Auditoria ha solicitado a los contralores que
hagan una rendicion de cuenta cada dos meses

CONTROL FISCAL A LA CONTRATACION

sobre sus acciones de control.

El desafio del control fiscal en Colombia es priori-
zar el control a la contratacion teniendo en cuenta
que desde el punto de vista de la dindmica pablica,
el tema mas relevante es la contratacion, segun
lo demuestran las cifras.

Desde el punto de vista fiscal por via de la contra-
tacion se estan ejecutando 60 billones de pesos al
ano, dentro de los cuales 19 son manejados por
particulares y el resto son los recursos que estan
ejecutando las entidades del orden nacional y del
orden territorial, lo que constituye el tema fiscal
de mayor impacto.

Nuestra estrategia de control y nuestra prioridad,
dado su impacto fiscal es fortalecer el control fis-
cal a la contratacion, tarea que considero estamos
llevando a cabo con seguridad.

Con este marco de referencia queria abrir esta
segunda parte, sobre las acciones que se deben
aplicary las que estamos emprendiendo en el Sis-
tema Nacional de Control Fiscal
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ANALISIS DE FONDO Y PROPUESTAS

Rafael E. Ostau de Lafont Pianeta. Presidente de la Seccién Primera Consejo de Estado.

e parece pertinente hacer varias conside-

raciones luego de los temas que se han

tratado, que parten de la valoracion que ya
se ha hecho y es que también creo que en Colom-
bia somos mas los buenos que 10s que no, estoy
absolutamente convencido de eso y mi tragedia
personal es que a los mas a veces nos arrinconan
los menos. Yo aprendi una gran leccion de un viejo
maestro mio; en el Instituto de Estudios Europeos
en la Ciudad de Torino, Italia, el maestro Norberto
Bobbio, un hombre de una dimension, filosofica, ju-
ridica y social inconmensurable quien dice en uno de
sus textos “Hacia donde va el Estado”, que el gran
reto social del derecho, es combatir la ilegalidad
con la legalidad, la ilegitimidad con la legitimidad y
la corrupcion con la buena fe contra la corrupcion,
entonces ese reto el Estado Social debe asumirlo.

A propdsito de ese comentario de la contratacion,
tema en el que yo he estado vinculado académica
y profesionalmente toda mi vida, he observado que
Nno es que la contratacion hoy esté en crisis, sino
que esa crisis la viene sufriendo la contratacion
desde siempre, cuando esta se volvio importan-
te en el pais, por cuanto el Estado reconocio su
propia incompetencia para asumir las responsabi-
lidades que le corresponden de conformidad con
lo establecido por el ordenamiento juridico y de-
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termind que su gran aliado para el cumplimiento
de esa mision era el sector privado y hubo una
transferencia, de los centros de responsabilidad
de la autoridad publica a un nuevo socio, que de-
bia acompanarlo, como se ha dicho aqui.

En el cumplimiento de su gestion, pero sin per-
juicio que muchos lo hagan en forma adecuada,
algunos de ellos no han asumido ese comporta-
miento, y bajo esa premisa yo he observado que
la contratacion ha tenido histéricamente esos ci-
clos de negatividad, particularmente cuando las
actuaciones contrarias al ordenamiento juridico
han contado con el contubernio y la complicidad
del silencio, pues solo cuando tenemos la posi-
bilidad de acceder publicamente a la informacion
es posible que nos hagamos una culpay nos pre-
guntemos qué es lo que esta pasando, y ademas
qué es lo que debemos hacer.

Bajo esa perspectiva de la cual todos formamos
parte, uno observaria que es posible que la legisla-
cion pueda contribuir al desafecto por lo pablico, y
ello es evidente, en Colombia suele uno escuchar,
coOmo varias regulaciones tienen nombre propio y se
mencionaba aqui algo de la ultima reforma a la con-
tratacion y no se explica como una Ley dur tanto
tiempo tramitada en el congreso y termina resolvien-
do no los grandes problemas de la contratacion si no



en gran parte, resolviéndole el problema a algin sec-
tor de la contratacion, estas son normas con nombre
propio. Pero frente a una situacion real del manejo
de lo publico surge un interrogante ¢Estamos pre-
parados para asumir y confrontar el fenomeno que
Se nos ha venido presentando historicamente, y rei-
tero no de hoy, con los instrumentos que tenemos?

Es pertinente plantearse si ese esquema de los
sistemas de control adoptados por el constituyente
de 1991, es el que necesitamos para combatir el
debate de un flagelo como el que hoy visiblemente
estamos viviendo. Yo tengo serias dudas, por eso
aqui se ha observado lo concerniente al tema del
control interno con mucha razon; yo quiero hacer
una afirmacion categorica, es posible que incurra
en un error de apreciacion, pero estoy convencido
de que ha sido un rotundo fracaso el control in-
terno, que posiblemente se dio para suplir aquello
de la coadministracion del control fiscal y termind
siendo un subdito del ente publico, en la medida en
que la Ley si bien habla de un funcionario de alta
jerarquia, es jerarquicamente inferior al represen-
tante legal de |a entidad y eso no le ha producido
nada bueno al pais. Seria interesante cuantificar
el costo del control interno y creo que llegariamos
ala conclusion de que hay que repensarlo porque
Silaidea del control interno era que las entidades
pudiesen adecuar sus actuaciones a los procedi-
mientos legalmente establecidos, entre ellos los
de la contratacion, no hay control previo, pero
tampoco hay control interno y entonces el con-
trol aparece cuando el dafo ya se ha ocasionado.

Otro elemento de juicio para revisar el sistema de
control que tenemos es preguntarnos entonces si
el control fiscal propiamente dicho hoy comporta

CONTROL FISCAL A LA CONTRATACION

los instrumentos, la estructura y el caracter ope-
rativo que son absolutamente indispensables para
ejercer el control en tiempo real.

De otra parte, la multiplicidad legislativa y com-
plementariamente normativa, que ha sido otro
gran equivoco atribuible a la norma en la dltima
reforma de la Ley 1150 de 2007, en la que la pa-
labra reglamento del gobierno aparece 32 veces
enuna ley que tiene 30 articulos, permite concluir
que el Congreso no legislo sino que le transfirio
al reglamento la potestad legislativa y todo eso
se confabula alrededor de la aplicacion de una
inmensidad de procedimientos administrativos y
vale la pena observar aqui que no ha sido la ju-
risprudencia la que ha prohibido la intervencion
del control fiscal en la etapa precontractual, no,
es la Ley la que prohibe expresamente esa inter-
vencion, de tal manera que desde ese punto de
vista aparecen elementos adicionales.

Hay un tema adicional que yo quiero mencionar
porque no lo he escuchado y es el tema de la ur-
gencia manifiesta. Yo me recorro el pais en cosas
académicas mas que institucionales y siempre en
mis clases de contratacion todas las inquietudes, to-
dos los interrogantes, todos los planteamientos van
alrededor del tema de la urgencia manifiesta que ha
sido otro instrumento indebidamente utilizado para
efectos de la degradacion del patrimonio publico.

Esimportante la adopcion de una politica de control
fiscal sobre la urgencia manifiesta en una revision
del régimen que le es aplicable y en una verificacion
de las competencias del control fiscal, que hoy se
tienen en relacion a la revision de los alcances que
la figura presenta dentro del ambito amplio de la

SINDERESIS

83



84

gestion fiscal que aparece en la Ley 610 de 2000.

El Auditor General de la Republica planteaba al-
gunos casos resueltos por la jurisprudencia, en
la que el tema de la contratacion en los servicios
financieros, que es un fallo con ponencia mia en
la seccion primera, establece para el sistema fi-
nanciero responsabilidad fiscal por el manejo de
los recursos del Estado cuando estos son de-
positados en sus cuentas de ahorros o cuentas
corrientes, en la medida en que la entidad finan-
ciera debe aplicar las normas y protocolos para
efectos de proteger esos dineros publicos.

La otra consideracion que me parece importante
hacer alli a propdsito de la formulacion de una idea
de simplificar el proceso de responsabilidad fiscal;
yo he venido sosteniendo inclusive también para el
caso del ejercicio del control disciplinario que estas
son situaciones en |as cuales, sin perjuicio de tra-
tarse de actuaciones administrativas controlables
judicialmente por el juez contencioso, en la praxis,
el proceso de responsabilidad fiscal recorre todas
las etapas del debido proceso en el que se aplican
y se deben aplicar todas las garantias derivadas de
tal consideracion de forma que, mi propuesta, a pro-
posito de la discusion del proyecto del Codigo Unico
Contencioso Administrativo que ya lleva 3 debates
en el Congreso de la Republica, y que esperamos
que en la plenaria proximamente sea aprobado, yo
he dejado una expresa constancia en el sentido
que actuaciones administrativas entre ellas, la del
proceso fiscal, no pueden ser sometidas al control
judicial ordinario que se le aplica a cualquier otra
actuacion de la administracion publica, épor qué?

Porque uno lo que observa en el proceso judicial, es
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que hay una repeticion del juicio fiscal con inversion
de las partes, pues el juzgador es el ente de con-
trol, y el agente para llamarlo de alguna manera en
forma universal es la persona objeto de ese juicio
fiscal, persona sobre la cual se toma una decision
determinada que es la que va a ser controlada pos-
teriormente y al ser controlada posteriormente por
el juez, el investigado o sancionado o el controlado
pasa a ser demandante y la entidad controladora
pasa a ser demandada, y entonces hay una inversion
procesal y particularmente las dos instancias que
suelen desarrollarse se desarrollan generalmente con
la misma prueba, con los mismos planteamientos.

Creo que alli hay un desgaste judicial innecesario
y por eso mi propuesta es la de que ese tipo de
decisiones sea susceptible de un recurso especial
de revision de legalidad en virtud de que partiendo
del supuesto que el controlador fiscal haya pen-
sado justicia desde un punto de vista material, el
juez contencioso solo verifique en este recurso de
revision excepcional si el controlador fiscal respe-
10 las garantias propias del debido proceso para
expresar y comprobar el caracter protectivo de su
decision y con eso nos evitariamos un desgaste
judicial que hoy es eternamente largo y ganariamos
en eficiencia en cuanto al control de legalidad frente
alas decisiones adoptadas en ese tipo de proceso.

Por ultimo quisiera senalar que la situacion sigue
siendo compleja y grave y el pais no puede seguir
asistiendo atonito al bochornoso espectaculo de
corrupcion, que estamos observando y la socie-
dad requiere ver respuestas rapidas, oportunas
y ojala eficientes y en esos propositos estamos
comprometidos todos y particularmente quienes
gjercemos funciones publicas.
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EL CONTROL INTERNO A REVISION

Angel Custodio Cabrera. Presidente Comision Tercera, Camara de Representantes

a optica desde el Congreso de la Republica

tiene que empezar a cambiar. La pregunta

que debe formularse es cual es el ejercicio
nuestro en esas corporaciones publicas, en primer
lugar uno es elegido para legislar, para ejercer el
control politico y para aprobar los presupuestos
de la Nacion. Cuando se realiza un control politi-
co el Congreso debe apoyarse en los informes de
Contralorias y de los demas entes de control pues
el legislativo elige los 6rganos de control para po-
der realizar su funcion.

Como Contador Publico siempre he insistido
en el mecanismo de control interno que no esta
cumpliendo su funcion. Entonces yo creo que es
hora de revisar el control interno, si es necesario,
hacer un cambio sustancial legal para que estas
oficinas sean las primeras que conozcan y reali-
cen un previo control al proceso de contratacion,
lo que pasa hoy es que las oficinas de control in-
terno las constituye el ordenador del gasto como

representante legal, generando una situacion de
dependencia muy delicada, por lo que invito a la
Contraloria General de la Republica y a la Audito-
ria General de la Republica a hacer un esfuerzo
muy grande porque hay que trabajar muchisimo
en ese tema.

En el tema presupuestal desde el Congreso de la
Republica debe exigirse que el presupuesto que
invierten las entidades publicas realmente genere
resultados porque nosotros aprobamos las gran-
des cifras y por la falta de planeacion, por el no
control del gasto y todos los problemas adiciona-
les que aqui se han expresado resultan esas obras
costando 10 o 15 veces mas.

Es inaplazable la revision de las normas de con-
tratacion, de las concesiones, de la participacion
de las universidades publicas y privadas, de los
contratos interadministrativos, con programas de
auditoria muy concretos que permitan un control
efectivo en los procesos contractuales.
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CONTROL EN TIEMPO REAL Y MENOS RITUAL.
PRIORITARIO EL CONTROL INTERNO.

Carlos Ossa Escobar. Ex Contralor General de la Republica, Rector Universidad Distrital

ste foro se realiza en un momento en el cual

hay, por decirlo de alguna manera, una cri-

sis en la contratacion y el nombre de los
Nule y otras personas que andan rondando por
todas las oficinas como fantasmas con practicas
inveteradas en nuestro pais. La pregunta enton-
ces es ¢Estaban en condiciones las contralorias,
la General y las territoriales de haber detectado
este fenomeno que alguna vez se descubre es de
una cuantia gigantesca? Los Nule no tenian con-
tratos aqui en el Distrito sino eran los principales
contratistas de la Nacion y sobre eso, nos hemos
preguntado por qué la Contraloria General de la Re-
publica no se dio cuenta de estos contratos, de las
maromas financieras que hacian, ¢Por qué razon
no se dio cuenta la Contraloria General? no hable-
mos de la de Bogota que también debio haberse
dado cuenta, porque estos contratos irregulares
no son privativos del Alcalde actual sino que tiene
cierto efecto de arrastre con Alcaldias anteriores
donde se adjudicaron generosos contratos a una
firma que practicaba una ingenieria financiera bas-
tante imaginativa. Yo haria esa pregunta para poder
complementar unos elementos que yo creo que
son obvios pero vale la pena recordar.

La constitucion del 91 y en eso yo creo que hay
consenso, actualizan nuestra carta en todo lo que
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tiene que ver con el control fiscal en el mundo.
Deja atras el control numérico legal o el control
previo y le abre paso al control de gestion y de re-
sultados observando los principios generales que
ya mencionaba el doctor Ivan Dario Gomez Lee,
de eficiencia, economia, valoracion de los costos
ambientales etc.

Cuando yo llegué a la Contraloria, por alla en el
ano 1998, la Asamblea Constituyente estaba muy
fresca en la mente de todos y la gran discusion
era, usted que prefiere, el control previo o el con-
trol posterior, pregunta precaria y poco ilustrativa
y se llegd a una conclusion que yo creo que es
compartida por todos en el sentido que el control
fiscal tiene tres dimensiones se advierte, se pre-
viene y se corrige, y solo en ultima instancia el
control fiscal debe ser punitivo. Cuando ha sido
imposible advertir a tiempo, prevenir a tiempo,
hay un dano fiscal, un dano al patrimonio publi-
co. Todo ello termina con una conclusion sencilla,
obviay es que el control fiscal, el dia que descubri
eso me senti feliz, el control fiscal no es ni pre-
vio, ni posterior, el control fiscal tiene que ser en
tiempo real y esa para mi es la gran conclusion
de estos Ultimos afos porque pone la discusion
en otros términos.
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Por ejemplo, apunta claramente a la necesidad de
que las contralorias estén absoluta y totalmente
automatizadas con una presencia agresiva de las
TICS en el manejo del control, con auditores que
estén no en las oficinas de las entidades controla-
das que a mi me parece tremendamente triste y lo
he vivido ahora como rector de la Universidad Dis-
trital, que uno tenga que devanarse los sesos para
garantizarles espacio y elementos de trabajo a los
auditores durante seis 0 siete meses. Entonces,
para poder hablar de un control en término real
hay que tener sistematizadas las contralorias, las
contralorias tienen que estar conectadas con las
entidades vigiladas para hacer control oportuno,
como ya se hace en algunos casos, con el SICE.
Entonces ese es un primer punto que yo creo es
muy importante, que deberiamos pensar en como
modificar las normas si fuese necesario para per-
mitir que el control fiscal sea en tiempo real.

En el caso de una licitacion, como no va a poder
la contraloria conocer los pre pliegos, una vez la
entidad contratante produzca los pre pliegos la
contraloria debe estar ahi mirando porque ade-
mas, segun la normatividad actual, los prepliegos
deben ser publicados y conocidos por los con-
tratistas. ¢Como la contraloria no va a tener la
autoridad de advertir sobre el pliego definitivo de
licitaciones amanadas? Yo me he puesto a revi-
sar los pasos de las licitaciones y veo que se ha
hecho un esfuerzo enorme por ejemplo se dice,
los pre pliegos deben ser publicados en la pagina
Web, los proponentes tienen un tiempo determi-
nado para hacer observaciones a los pre pliegos
y la administracion esta obligada a responder por
escrito esas observaciones de los contratistas.

Se ha hecho un esfuerzo para garantizar la trans-
parencia pero [o que uno encuentra es que no hay
tal transparencia si no que esas grandes licita-
ciones de Nule y compania y de todas estas que
hemos visto, corresponden a las licitaciones con
burro amarrado, se sabe quién es el que va a ganar
y existe un ambiente de patrocinio de la corrup-
cion; ustedes debieron leer hoy en El Tiempo ese
lenguaje tan mafioso tan terrible, tan espantoso,
cuando uno ve a alguien que fue comparnero de
uno en el Concejo como German Olano, uno dice
oiga como asi, cuando se dano este tipo, porque
cuando estaba en el Concejo era muy distinto, en-
tonces yo creo que en el fondo lo que hay es una
nefasta correlacion entre la politica y los negocios,
entre la politica y los empresarios, esto se ha tra-
tado de enfrentar por todos los medios, no es un
problema que se suscribe Gnicamente a Colom-
bia, es un problema que nace con tanta antigiiedad
como la propia constitucion y esto solo puede en-
frentarse a través del control social, a través del
control de los medios de comunicacion social,
a través de la participacion de la ciudadania en
todos estos procesos y sobre todo garantizando
que las contralorias hagan lo que tienen que hacer.

Es que repito, a mi me parece que deberiamos lla-
mar al doctor Turbay y preguntarle donde estaba
él cuando se hicieron todos esos contratos con
Nule y a las contralorias territoriales, Auditor ha-
game el favor, preguntémosles a los contralores
Si un contrato de un acueducto de un municipio
no es un contrato muy importante para haberlo
estudiado a fondo y haber descubierto de pronto
algunas irregularidades que hubieran alertado al
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Auditor General de la Republica o al Contralor Ge-
neral de la Republica. Finalmente, todo este tema
de los procedimientos, yo creo, que muchas ve-
ces los funcionarios producen informes que no
llegan al despacho del contralor o el contralor los
devuelve y no los aplica.

Entonces yo les hablaba de este tema del ritual
que esta establecido en las normas y uno lo que
encuentra es que en la practica, todo esta amarra-
do desde el comienzo, se los digo por experiencia
propia porque me ha tocado ver algunas cosas,
siendo rector de la Universidad, que me dejan ato-
nito. De entrada ya esta definido quién va a ganar
[a licitacion, los pliegos ya estan predeterminados
y otros contratistas hacen preguntas sobre la na-
turaleza del pliego y sobre algunas condiciones
etc., que son respondidas con evasiones totales
por parte de la administracion, entonces muchas
veces otros contratistas prefieren quedarse calla-
dos porque van a encontrar un ambiente dificil en
esta entidad y no van a poder volver a licitar y hay
cierta complacencia con estas actitudes de algu-
nas empresas estatales en torno a la contratacion.

Yo hace poco vi una licitacion en donde inicial-
mente se presentaron 13 firmas, después de la
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publicacion de los pliegos definitivos, si mal no
recuerdo, se presentaron 13, todas reclamaron
sus pliegos e hicieron observaciones y después
ya cuando se colgaron los pliegos definitivos so-
lamente se presentaron 2 firmas hubo una que no
cumplié con algun requisito y bueno lo siento mu-
cho no cumpli, que pena. Las firmas se agrupan a
través de uniones temporales, de asociacion, de
otra naturaleza y ahi si verdaderamente se com-
portan, técnicamente como nos lo han ensenado
en la economia, como un cartel como un verda-
dero cartel y todo esto con el animo de aceitar a
los funcionarios puablicos con algunas comisiones,
con algunos porcentajes.

Entonces realmente yo creo que el problema esta
es en lafalta de mayor transparencia, de garantizar
que esa normatividad se cumpla cabalmente, de
garantizar que haya una vigilancia permanente de
la contraloria sin caer en ese falso dilema de que
si intervine, si pedi informacion, es control pre-
vio. Qué diablos de control previo, el control debe
ser en tiempo real y las contralorias deben tener
dientes suficientes, garras que rayen para asustar
a estos tipos, porque solo cuando les graban las
conversaciones, las contralorias se dan cuenta de
que estaban afectando el patrimonio del Estado.
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EL CONTROL UN ACOMPANAMIENTO ESENCIAL A LOS
FUNCIONARIOS ETICOS

Martha Yaneth Veleio. Ex Directora Juridica, Alcaldia Mayor de Bogota

e corresponde una labor no muy grata

en este escenario, que es representar

al funcionario publico que trabaja por la
contratacion con ética y exigencia, ese también
existe y de ese soy parte hace mas de 20 afios,
hoy estoy refugiada en una entidad privada muy
pequena, muy tranquila pero soy de las que cree
nadie trabaja mas que quien esta en el sector
puablico, que hay muchos funcionarios publicos
decentes en este pais que amamos lo publico, que
sentimos lo publico como lo nuestro, que creemos
que es mucho mas importante que contribuir al
estado de pérdidas y ganancias de una empresa,
contribuir al estado de pérdidas y ganancias del
Estado Colombiano para el bien de la comunidad.

Me corresponde decir lo que sentimos 0 1o que yo
sentia cuando estaba en el sector publico, porque
también es importante, que los drganos de control
de todo orden, politico, judicial, fiscal y discipli-
nario, sientan un poco el peso de lo que siente un
funcionario publico cuando tiene en frente la labor
de contratacion.

Me parece importante, saber qué significa la
contratacion publica para un funcionario publi-
co decente; primero, es la principal herramienta
para cumplir los objetivos misionales de la enti-

dad, segundo, es el mecanismo por excelencia
para ejecutar los presupuestos publicos, salvo
en el tema de nomina, es el tema de contratacion
el que se lleva la mayor ejecucion del presupues-
to, es el medio también para suministrar bienes y
servicios no para la entidad solamente, sino para
la comunidad que lo demanda y que espera de
las entidades publicas que se cumplan y se cu-
bran esos bienes y servicios y sin duda el tema
de la contratacion es el principal instrumento de
planificacion del quehacer de la administracion.

Quien no sabe quien va a contratar, quien no sabe
que recursos tiene, quien no sabe que va hacer
durante el afio fiscal, no sabe realmente alrededor
de que esta planificando, cuales son los recursos
con los que cuenta y el qué va hacer y para que
lo va a hacer. En este tema de la contratacion hay
varias preocupaciones desde el sector publico,
una de ellas es que la contratacion sin duda es
la ventana a la auditoria de todos los 6rganos de
control, es el principal punto que se le pregun-
ta a un funcionario pablico cuando es objeto de
cualquiera de los controles de los que hablamos,
sabemos que constituye una de las principales
causas de sancion disciplinaria, que genera mas
del 60% de los procesos de responsabilidad fiscal
y también sabemos que es considerada una de
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las principales causas de corrupcion en el pais.

Cuando se es funcionario publico y se conoce este
contexto encuentra uno que debe haber alterna-
tivas de solucion para que podamos hacer una
gestion contractual como gerentes publicos, como
personas a las que se les confio no solamente la
labor del hacer cada dia sino se les entrego algo
que es sagrado y que como lo diria un ex jefe mio
el Doctor Antanas Mockus, los recursos publicos
son sagrados y por eso la confianza que se le en-
trega a un servidor publico no debe ser devuelta
sino con el trabajo y la gestion adecuada.

Pero en medio de esta situacion de contratacion,
tenemos un problema muy complejo; mi opinion
es que no hay normas, claras, sencillas y prac-
ticas, hay muchas normas, todas sujetas a la
interpretacion del funcionario publico y sujetas
a la interpretacion del privado y cuando se habla
de corrupcion no se puede hablar solamente del
sector publico, la corrupcion en el sector pablico
es absolutamente indeseable, intolerable, en los
organismos de control es inaceptable pero tam-
bién hay corrupcion en el sector privado.

Nos anuncian a los funcionarios publicos que se
estan haciendo reformas de Ley, cuando salio la
Ley 1150 de 2007 adicional a la Ley 80 de 1993,
nos decian que era necesario hacer esa Ley para
prevenir la corrupcion de los funcionarios publi-
cos. Estamos de acuerdo hay corrupcion en el
sector publico, la corrupcion no se arregla con
normas, la corrupcion se arregla con valores, con
decencia y con educacion.

La corrupcion es un tema con el que lamentable-
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mente hemos crecido y no es posible que nuestros
hijos la sigan viendo en las noticias diarias, pero
también hay preocupaciones desde el sector pa-
blico: donde esta la lealtad de quienes participan
en los procesos licitatorios, en los procesos pu-
blicos, donde esta |a lealtad empresarial del sector
privado, como es posible que en muchas oportu-
nidades se hayan utilizado los 6rganos de control
para pedir unas u otras clasificaciones y criterios
para seleccionar contratistas, como es posible que
nosotros tengamos en frente, contratistas que se
vuelven enemigos de la administracion publica una
vez firman los contratos, como es posible que en-
ganen a la administracion puablica cuando en una
licitacion el criterio de seleccion es el precio y en-
gafien con un precio totalmente bajo, imposible
muchas veces de determinar durante el proceso
de evaluacion, para después pedir inmensas mo-
dificaciones y el funcionario publico se debate
entre concederlas o parar las obras.

Como es posible que en este pais no se haya
pensado, por ejemplo, que en el tema de la ad-
judicacion de las obras publicas evidentemente
tenemos un problema en adjudicacion, los con-
tratistas son constructores hoy e interventores
manana, como es posible que no se tramite una
Ley que prohiba eso y que diga que quien es cons-
tructor es eso, y no puede ser interventor, porque
es que hoy usted es el constructor y yo su inter-
ventor y manana yo soy el constructor y usted mi
interventor y empezo0 el tema de hagamonos pasito
y como es posible que a un funcionario publico le
digan que él es el responsable por la no interven-
toria adecuada de quien es contratado o pagado
para ese efecto.
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Asi es que quiero lanzar un mensaje hoy a to-
dos los organos de control para que ayuden a
las entidades publicas también a capacitarse y a
entender con mayor claridad el tema contractual
pero también para que pasemos de esta fase en
la que estan casi todos los funcionarios publi-
€0s, creyendo que para proteger una contratacion
basta mandar cuatro cartas, una, al Procurador
General de la Nacion, otra al Contralor General
de la Republica, otra al Contralor Territorial y por
favor que no se les olvide la del Zar anticorrup-
cion, buscando unos acompafiamientos que de
fondo son como cuando uno invita una amiga al
matrimonio, acomparieme a casarme, claro que
la acomparo, claro que llegan hasta la iglesia,
claro que van hasta la fiesta, pero el matrimonio
es suyo y la responsabilidad es suya, por eso el

tema del acomparfiamiento es un tema de fondo
que hay que tratar.

¢Qué es lo que quieren las entidades publicas
cuando piden un acompanamiento? ¢&Un visto
bueno a su falta de planificacion y de gestion?
y ¢Qué es lo que quieren los organos de control
cuando quieren estar en el acompafnamiento?
¢Producir 1a contratacion para que se den los
bienes y servicios 0 es incidir en la contratacion
definiendo muchos de los criterios de evaluacion?

Concluyo diciendo que es una responsabilidad
de la administracion publica atender con trans-
parencia y eficiencia la prestacion de los bienes
y servicios que son su responsabilidad con una
adecuada planificacion de cada una de las actua-
ciones que producen.
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EL COMPROMISO DE LA CONTRALORIA GENERAL DE
LA REPUBLICA

Nelson Izaciga Ledn. Delegado para la Infraestructura, Contraloria General de la Republica

uiero recoger un poco las opiniones que

han dado los anteriores expositores que

constituyen importantes aportes a la labor
que desarrolla la Contraloria General de la Repu-
blica en materia del control fiscal. Quiero hacer
algunos comentarios adicionales que reiteran los
temas tratados en este importante panel.

Son responsables fiscales, no solo el ordenador
del gasto o el pagador, las juntas de las licita-
ciones, los asesores, quienes intervienen en la
planeacion en la etapa precontractual y en las eta-
pas preparatorias de los procesos de contratacion
y también los particulares en cuanto al tema de
la contratacion.

Frente al tema de los particulares y la corrupcion,
para nadie es un secreto que la corrupcion no
podria operar Unica y exclusivamente con funcio-
narios publicos, pues el cohecho no se da en una
sola via sino que se necesitan dos partes para que
se consume; adicionalmente, frente a la responsa-
bilidad de los particulares, cuando hacemos parte
de los organismos de control tenemos una gran
responsabilidad frente al tema del manejo de la
Contratacion Estatal, tenemos una obligacion de
actuar en tiempo real, sin caer en una coadminis-
tracion como lo establece claramente la Ley, ese
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fue el espiritu del legislador, en respuesta a ne-
fastas experiencias del control previo que todos
conocimos en el pasado, cuando los organismos
de control intervenian en la administracion.

En este momento que esta viviendo el pais, fren-
te a las graves denuncias y frente a los grandes
descubrimientos que se estan dando en materia
de corrupcion, tenemos una responsabilidad enor-
me y la Contraloria General de la Republica esta
plenamente comprometida, como Grgano superior
de control fiscal del pais.

Tal como lo menciond el doctor Carlos Ossa Esco-
bar, se ha identificado que es importante realizar
esfuerzos en la sistematizacion, en las herramien-
tas, en los mecanismos que son necesarios para
poder actuar, para tener mejor conectividad, mayor
presencia directa, en tiempo real, con las contralo-
rias territoriales, con las oficinas de la Contraloria
a nivel regional y esto va a permitir un mejor con-
trol de la responsabilidad fiscal, aumentando las
coberturas del control, haciéndolo mas efectivo.

Hay otros temas muy importantes y no quiero
dejar pasar la oportunidad de referirme al tema
tocado por el Dr. Angel Custodio Cabrera, el Con-
trol Interno en el cual la Contralora General de la
Republica, ha hecho gran énfasis y piensa que es
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un motor muy importante ya que un control interno
real puede ser un insumo clave para el desarrollo
de auditorias.

Frente al fenecimiento de las cuentas, ayer me es-
taba refiriendo en el Congreso de la Republica en
la Comision Sexta, a que los informes de la con-
traloria se tomaban para decir, “acd estamos muy
bien, nos fenecieron la cuenta” y estaba, con el
sefior director de la Comision Nacional de Televi-
Sion, quien estaba diciendo que le habian fenecido
la cuenta y a pesar de ello, nosotros adelantamos
una investigacion sobre las cuentas del afo pasa-
do por la cual el recibio una funcion de advertencia
importantisima sobre cuentas que aparentemente
ya estaban fenecidas, eso también se ha venido
revisando.

La doctora Martha Velefio, hablaba frente al tema
normativo y es cierto, también encontramos que el

tema normativo podria simplificarse mucho mas,
para dar lugar a procesos fiscales abreviados.
Frente a ello la Contraloria en trabajo conjunto con
la Auditoria General de la Republica, esta acom-
panando el proyecto de Ley Anticorrupcion que
contiene un nuevo y mejor proceso de respon-
sabilidad fiscal con normas mas simplificadas.

Por ultimo, el tema de la generacion de controles
excepcionales. El control excepcional debe quedar
para casos como la palabra lo dice excepcionales
y para casos especiales que se tendran que ana-
lizar en su momento. Con muchas contralorias
hemos trabajado de manera armonica y vemos
que se pueden hacer unos controles concurrentes
en el marco del Sistema Nacional de Control Fis-
cal pues el insumo de las contralorias territoriales
es fundamental para avanzar en los procesos de
responsabilidad fiscal.
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LAS CONTRALORIAS TERRITORIALES Y LA
CREDIBILIDAD

Hernando Sierra Porto. Presidente del Consejo Nacional de Contralores.

osotros, los Contralores Territoriales esta-

mos convencidos que como funcionarios

publicos tenemos una doble condicion por-
que tenemos que lograr que los organismos de
control gocen de credibilidad ante sus ciudadanos,
consideramos que en Colombia se ha perdido la
confianza tanto en el poder ejecutivo, legislativo,
judicial y de los organismos de control.

Esta manana algunos de los ponentes decian qué
bueno seria que nos sentaramos en la mesa los
organismos de control a revisar qué acciones
conjuntas se podrian tomar para evitar actos de
corrupcion y lo que pasa es que cuando esta-
mos sentados en esa mesa, nadie confia del que
tiene al frente, porque se presume se estan de-
fendiendo intereses particulares y eso se debe al
contubernio que existe muchas veces o algunas
veces porque también me uno ala expresion de la
doctora Martha Velefio y del doctor Rafael Ostau
De Lafont Pianeta, de que somos mas los buenos
y pocos son los malos.

No podemos partir de la base que el servidor pu-
blico o funcionario publico, quien asume el riesgo
inmediato una vez se posesiona, piensa que con el
solo hecho de llegar a ejercer un cargo publico se
le aparecio la virgen y se va a convertir en un mi-
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llonario, muchos o algunos piensan de esa forma,
PEero yo creo que Somos mas 0s que no estamos
esperando a que se nos presente la oportunidad
de administrar recursos publicos para volvernos
ricos, entonces aqui hay que partir de la base de
generar confianza y la confianza se va generando
con el buen ejemplo, con las buenas actuaciones
y asumiendo las responsabilidades.

El sistema de control interno tiene un problemay
es basicamente que los administradores de lo pu-
blico no fueron formados como administradores
publicos por lo que es necesario que entiendan
la dimension y la importancia del control interno
de su dependencia pues en la medida en que ten-
gan un sistema de control interno fuerte se van a
gvitar una gran cantidad de problemas tanto con
la Procuraduria, la Contraloria y la Fiscalia Gene-
ral, entonces es necesario poner a funcionar el
sistema.

Igualmente es importante que los organismos de
control hagan que los funcionarios entiendan la
importancia de tener un buen sistema de control
fiscal, entendiendo la contribucion del control fis-
cal al mejoramiento de la gestion publica, pues
dificilmente hay una buena administracion pablica
con un control fiscal débil. Si hay un efectivo con-
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trol fiscal el funcionario responsable de administrar
los recursos publicos se va a ver obligado porque
tiene una vigilancia, tiene una auditoria en tiempo
real, con control posterior y selectivo y va a en-
tender que tiene que hacer las cosas bien hechas
y esa responsabilidad desde luego la tenemos las
Contralorias Territoriales y la Contraloria General
de la Republica.

Una de las herramientas por excelencia para
ejercer ese control preventivo es la funcion de
advertencia que debe soportarse en un estudio
juridico, técnico, financiero serio que sea conse-
cuente con el querer la comunidad, que tenga la
capacidad de entender y asimilar cuales son las
inquietudes que aquejan a los ciudadanos sobre
la forma como se viene manejando el recurso
publico, y esa herramienta que tenemos las con-
tralorias territoriales ha dado muy buen resultado
y son muy pocos los casos donde se ha escu-
chado que se haya abusado de esa ella.

Es necesario que se sepa que las contralorias te-
rritoriales han asumido su rol, que aunque, como
todos los organismos de control del Estado tienen

inconvenientes que no se pueden desconocer, son
organismos que representan los intereses de los
ciudadanos dentro de los entes territoriales. La
credibilidad que puede existir en un ente territo-
rial esta primero, sobre la Contraloria Territorial y
en un segundo nivel sobre la Contraloria General
y precisamente por el sistema que se aplica en la
Contraloria General, los informes de auditoria que
Se practican sobre l0s recursos nacionales que
administran los entes territoriales generalmente
no son conocidos por los ciudadanos, por lo que
se hace necesaria una estrecha coordinacion en-
tre los dos niveles de control a través del Sistema
Nacional de Control Fiscal.

Hemos asumido con responsabilidad las tareas y
las consecuencias de ese gran privilegio que es
ser representante de un organismo de control, y
cuando haya que sancionar, haciendo eco de las
expresiones del Procurador esta manana, tene-
mos que sancionar y cuando haya que absolver
se absuelve y reitero, tenemos una inmensa res-
ponsabilidad que la hemos asumido y sera Dios
y nuestros conciudadanos quienes nos juzguen.
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