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RESUMEN

A proposito de la contratacion publica manifiesta el Ministerio del Interior y de Justicia
en su presentacion del Estatuto Anticorrupcion que en el sector publico se viene
presentando los casos mas graves de corrupcién publica y que “por ello se proponen
medidas orientadas a garantizar la transparencia y la sancion a la corrupcion o fraude
en esta actividad estatal”. *

El desfase es evidente, porque los medios masivos de comunicacion (prensa, radio y
televisibn) ademas de los portales en internet, denuncian la creciente corrupcion
estatal en materia de contratacién, en los que el Congreso presenta protuberantes
fallas en el control politico efectivo, y los organismos de control acuerdan irrisorias
condenas bajo la figura de la colaboracién efectiva con la justicia.

El presente trabajo se basa en una revisiéon histérica de hechos de manipulacion
contractual ocurridos en Colombia durante la ejecucion de obras de infraestructura
adelantadas en el periodo comprendido entre 2002-2010.

La fuente de consulta seran medios de circulacion local tales como el diario el Tiempo
vanguardia liberal, el frente y la revista semana. Del estudio se espera identificar los
proyectos recurrentes de conductas inadecuadas, encontrar las causas principales de
la manipulacién contractual y los vacios e inconsistencias mas comunes en los
términos de referencia de los proyectos con mayor incidencia de corrupcion.

PALABRAS CLAVES: Corrupcion, anti-Corrupcion, Contratacion Publica, Medios
IC(f)muntlca(ilon, manipulacion Contractual, Factores Propiciadores, Proyectos
nfraestructura

! VARGAS LLERAS, German. Ministro del Interior y la Justicia. Declaraciones a la “W
Radio Colombia”, Noviembre 26 de 2011.



GENERAL SUMMARY OF WORK OF DEGREE
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ABSTRACT

With regard to public procurement manifests the Ministry of Interior and Justice in its
presentation of the Anti-Corruption Statute in the public sector has been showing the
most severe cases of public corruption and that "therefore proposes measures to
ensure transparency and punishment of corruption or fraud in this state activity”. *

The gap is evident, because the mass media (newspapers, radio and television) in
addition to internet portals, denouncing the growing corruption in government
procurement, in which Congress has protruding failures effective political control, and
control agencies agree derisory sentences under the figure of effective collaboration
with justice.

This paper is based on a historical review of contractual handling events in Colombia
during the execution of infrastructure works carried out in the period 2002-2010.
The consultation will source local circulation means such as El Tiempo newspaper
Vanguardia Liberal, El Frente and the magazine Semana. The study is expected to
identify recurring projects misconduct, find the root causes of handling contractual and
common gaps and inconsistencies in the terms of reference of the projects with the
highest incidence of corruption.

KEY WORDS: Corruption, Anti-Corruption, procurement media, Contractual Handling,
Infrastructure Works, Enablers Factors
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INTRODUCCION

Los problemas de corrupcion en la contratacion publica, son, en cierto sentido, los
mismos en todas partes del mundo, pero las soluciones que se adopten deben
tomar en cuenta las tradiciones juridicas, administrativas y legales de cada pais.

La actividad contractual se ha reconocido desde antafio en el pais como un
terreno fértil para la corrupcién. Hoy el mundo tiene los ojos puestos sobre este
flagelo; sin embargo la duda se cierne sobre los mecanismos a través de los
cuales se pretende tratar esta disfuncion del modelo: modernizacion, privatizacion,
disminucion del tamafio del Estado, entre otros.

Son recurrentes y bastante notorios los informes de los organismos de control,
tales como los del Ministerio Publico y las contralorias en el sentido de que la
mayor parte de las investigaciones sobre corrupcion tienen que ver con la
celebracion indebida de contratos. Al hacer simples conjeturas, un analisis de tal
situacion revela que si bien tales practicas obedecen a fines desviados, una gran
proporcion se explica en la ignorancia.

Sin embargo, son multiples los cuestionamientos a los procesos de contratacion
publica en obras de infraestructura porque a la hora de la celebracion de los
mismos prima el interés particular sobre el interés general que deben regir todos
los actos de los funcionarios publicos.

En Colombia se evidencian comunmente hechos delictivos ligados a la
construccion de obras civiles como de infraestructura, los medios de comunicacion
inundan los titulares de corrupcion, sin embargo no se realizan investigaciones
que indiquen cuales son los acontecimientos mas comunes y las causas mas
frecuentes que permitan tomar medidas que mitiguen el problema.

Los términos mal elaborados de los proyectos que conllevan a dicha corrupcion no
son revisados con meticulosidad por lo cual se incurren en estos errores una y otra
vez generando asi un desfalco en las finanzas de los proyectos y en el caso
estatal un déficit de desarrollo nacional y unas cifras gigantescas de desfalcos al
estado.

Desde esta perspectiva, el presente trabajo de investigacion y andlisis, pretende
tratar aspectos de gran importancia en el pais, referentes al planteamiento y
ejecucion de proyectos de obras, en los cuales se presenta con frecuencia
corrupcion o conductas de manipulacion contractual que llevan a transformar los
proyectos en formas de enriquecimiento para algunos pocos; es asi como se
recopilarda informacion precisa que contribuya en la identificacion de los términos
de referencia de los proyectos que incurren en la falta, como contratos y pliegos
de condiciones que lleve a descubrir aquellas falencias en las que se identifican
falta de pautas especificas que impidan el desvio de dinero.
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Bajo las anteriores consideraciones, el documento que a continuacion se presenta
se estructura en cinco capitulos, discriminados asi:

El primer capitulo corresponde al planteamiento del problema que da origen a la
pregunta de investigacion y en consecuencia a los objetivos a desarrollar, la
justificacion y la metodologia a aplicar para el cumplimiento de lo propuesto.

En el segundo capitulo (marco de referencia), se hace una breve descripcion de la
contratacion publica en Colombia, desde el punto de vista de la figura de la
contratacion, pasando por el marco tedrico que corresponde a la radiografia de la
contratacion de obras de infraestructura, posteriormente el marco legal que rige la
adjudicaciéon de contratos para obras de infraestructura al tenor de la Ley 80 de
1993, Ley 412 de 1997, Ley 715 de 2001, Ley 970 de 2005, Ley 962 de 2005,
entre otras.

El tercer capitulo, corresponde al andlisis de las grandes obras de infraestructura,
para lo cual se presenta a manera de sintesis las normas que regulan la
contratacion publica en Colombia, para posteriormente revisar las concesiones
viales en sus tres generaciones, ad portas de la presentacion de una nueva era de
las concesiones con una inversion de $40 billones de pesos, con lo cual el
gobierno nacional espera recuperar la competitividad el pais frente a los tratados
de libre comercio.

El cuarto capitulo, se dedicas al analisis de la manipulacion contractual en
Colombia, destacando aspectos como ejecucion presupuestal, fraccionamiento de
los contratos, conformacion de uniones temporales, manejo de informacion
privilegiada, adendas y el direccionamiento de los contratos, valoracion de las
ofertas, carencia de politica integral, y ausencia de cultura y control ciudadanos.

Con el quinto capitulo se destaca el rol de los medios de comunicacion en el
control de la contratacion publica, ya que pesar de los multiples esfuerzo
realizados por el gobierno, mas alla de la lucha contra la corrupcién a través de la
expedicion de normas realmente innovadoras, lo que busca es corregir los errores
cometidos en el pasado, lo que ha generado, una vez mas derivado de la absoluta
falta de sistematizacion normativa que ha caracterizado las reglamentaciones
recientes de esta materia, aumentando la complejidad en la comprensién de las
normas y en particular en la aplicacién de las mismas.

Finalmente el capitulo de conclusiones y recomendaciones con las cuales se
cumplen los objetivos propuestos en la monografia.
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1. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

La corrupcién es unacuestion que se vivencia en todo el mundo, el poder y el
dinero han sido los causantes de grandes guerras, injusticias y desastres. El pais
no se encuentra excepto de esta plaga, que se ha encargado de jugar con los
bienes de los colombianos causando incomodidad y decepcion por el mal uso de
los recursos enriqueciendo a unos pocos con los recursos del pueblo que debia
ser invertido precisamente en este.

El desfase es evidente, porque los medios masivos de comunicacion (prensa,
radio y television) ademas de los portales en internet, denuncian la creciente
corrupcion estatal en materia de contratacion, en los que el Congreso presenta
protuberantes fallas en el control politico efectivo, y los organismos de control
acuerdan irrisorias condenas bajo la figura de la colaboracién efectiva con la
justicia.

El hablar de corrupcién implica hablar de lugares comunes, de politicas
construidas idealmente sobre la prevalencia del interés general y de la proteccion
a la moralidad publica, de ahi que no se consideraria en principio, e incluso por
principio, que hay fallas en la elaboracién de tan loable inquietud; sin embargo,
una mera aproximacion critica plantea interrogantes como ¢,Qué es la corrupcion?
¢Por qué hay que luchar contra ella? ¢Hay un limite de las acciones de la lucha
contra la corrupcion? ¢Como se concibe el interés general a proteger
normativamente? ¢Qué es la moralidad administrativa? ¢ Cudl es el control fiscal
gue se realiza a la contratacion publica?

Entre las definiciones dadas, a manera de sintesis, se encuentra que desde el
enfoque juridico siguiendo a Rowland Garcia se identifican “como corruptas y por
ello sujetas a sancion, las acciones u omisiones que los empleados publicos o
particulares hayan realizado en contra del bien comun” 2

Desde un enfoque moral, apelando a Adela Cortina, * la corrupcién es fruto de
una pérdida generalizada de valores, y la desaparicion de la moral cristiana es su
causa. Igualmente, el enfoque econémico de Robert Klitgaard, * quien define la
corrupcion como “Monopolio + Discrecionalidad — Transparencia = Corrupcion”.

2 GARCIA, Rowland. Op. Cit. p. 16.Citado en: PEREZ PERDOMO, Olga Lucia y otros.

Acceso a la justicia y defensa del interés ciudadano en relacion con el patrimonio publico y la moral
administrativa. Estudios ocasionales CIJUS, Universidad de los Andes, Bogota D.C., 2001. p. 107.

CORTINA, Adela. El paradigma ético del estado contemporaneo. Citado en: PEREZ
PERDOMO, Olga Lucia y otros. Acceso a la justicia y defensa del interés ciudadano en relacion
con el patrimonio publico y la moral administrativa. Estudios ocasionales CIJUS, Universidad de los
Andes, Bogota D.C., 2001. p. 107

Citado en: PEREZ PERDOMO, Olga Lucia y otros. Acceso a la justicia y defensa del
interés ciudadano en relacién con el patrimonio plblico y la moral administrativa. Estudios
ocasionales CIJUS, Universidad de los Andes, Bogotéa D.C., 2001. p. 109.
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Los sobrecostos en la contratacion publica con el pan de cada dia. Solo basta con
leer la prensa, escuchar la radio o verlos noticieros de television para constatar
que falta prevision por parte del Estado en la adjudicacion de las obras porque se
dejan muchos cabos sueltos que generan sobrecostos.

Para ello, es necesaria una verdadera planificacion integral que garantice la
funcionalidad de los servicios a brindar, y que considere un sano proceso de
factibilidad, disefio y construccién, carente de situaciones que no sean realmente
justificables e imprevisibles.

Basta recordar procesos de contratacion como el viaducto de la Cra. 9
(Bucaramanga), en dénde por imprevisidon en la negociacién de los predios gque
inciden en la ejecucién de la obra generd obras complementarias que no habian
sido consideradas inicialmente y que ademas de generar imprevistos retrasa los
trabajos a realizar con los correspondientes sobrecostos. °

Y que decir de las grandes obras de infraestructura del pais como la via al llano, la
ruta del sol, la autopista Girardot — Bogota, el tunel de la linea, los trabajos de la
26 en Bogotd, entre otros han significado sobrecostos hasta del 100%.

Pero si esto sucede con las grandes obras, en los pequefios municipios las
imprevisiones son aun mayores. Acueductos sin terminar, centros de salud sin
dotacion, escuelas en obra negra, vias rurales sin canales de desague, maquinaria
gque no se puede operar porque cuando se hicieron las asignaciones
presupuestales para el arreglo de una carretera se olvidé el combustible.

Valdria la pena preguntar, ¢por qué estos imprevistos se generan siempre en las
obras publicas? ¢Qué diferencia existe entre quienes disefian las obras para el
sector privado y el sector publico?

1.1 FORMULACION DEL PROBLEMA

¢, Cuales son los factores que propician la manipulacién contractual en proyectos
de infraestructura en Colombia en el periodo 2002 a 20107

° VAGUARDIA LIBERAL. Los sobrecostos del viaducto la 92. Domingo 8 de Agosto de 2010,
Pag. 3C

14



1.2 JUSTIFICACION

El Estado colombiano dentro del contexto de la globalizacion econdmica, la
libertad de empresa y de competencia y la participacion de los particulares en el
desarrollo de las funciones publicas ha tratado en las Ultimas décadas de
fortalecer el sistema de contratacion estatal.

Su objetivo principal ha sido modernizar sus procedimientos, con miras a hacer
mas eficiente y responsable la gestion contractual, asi como consolidar una cultura
sélida de transparencia y de seleccion objetiva en el ejercicio de su potestad
reglamentaria, reformulando las instituciones de contratacién estatal para lograr
los objetivos antes mencionados, creando el Estatuto General de Contratacion
Administrativa Publica, Ley 80 de 1993 ® con la cual otorga un tratamiento propio
a los contratos que celebren las entidades estatales, con particulares, al cual se
someten los contratos expresamente mencionados en el Estatuto.

Luego de promulgarse la Constitucion de 1991, en 1993 el Congreso de la
Republica da tramite a lo que se conoce como Ley de Contratacion Publica,
identificada como la Ley 80 de 1993.

A través de laLey 80 de 1993 y su Decreto Reglamentario las entidades estatales
se agrupan en una sola categoria conformada por la Nacién, las regiones, los
departamentos, las provincias, los municipios, los territorios indigenas, los
establecimientos publicos, las empresas industriales y comerciales del Estado y
las sociedades de economia mixta en que éste tenga participacion mayoritaria,
incorporando también entidades estatales el Congreso, los cuerpos del Poder
Judicial, la Contraloria General de la Republica, la Registraduria Nacional del
Estado Civil y, en general, todas las dependencias del Estado con poder de
contratar bienes o servicios. ’

En la misma ley se conceptia que los funcionarios que intervengan en la
contratacion actuaran con apego a los principios de transparencia, economia y
responsabilidad y de conformidad con los postulados que rigen la funcion
administrativa.

Asi, con el presente documento se busca resaltar y detectar las causas de los
errores mas comunes promotores de comportamientos corruptivos en el proceso
de contratacién de un proyecto,ayudando asi a mejorar la ejecucion de los
contratosademas de colaboraren la toma de decisiones al momento de elaborar
los términos de referencia de un proyecto, para evitar manipulaciones que
beneficien o afecten a los contratantes o contratistas, en razon a que los

http://www.contratos.gov.co/puc/ Consultada: Agosto 14 de 2011.
TORRES, J. Interventoria de contratos de informatica. Bogota: Universidad Nacional de
Colombia — Procuraduria General de La Nacion. 1998
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comportamientos de manipulacion contractual provocanvacios econémicos en las
obras civiles, afectando directamente a la poblacién en muchos ambitos como la
movilidad, la educacion, la seguridad entre otros.
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1.3 OBJETIVOS
1.3.1 General

Identificar los factores que propician la manipulacién contractual en proyectos de
infraestructura en Colombia el periodo de 2002 a 2010.

1.3.2 Especificos

e Recopilar informacidbn de antecedentes histéricos sobre hechos de
manipulacion contractual en proyectos de infraestructura 2002-2010.

e Identificar los tipos de proyectos con indices repetitivos de conducta
inadecuada.

e Analizar los factores propiciadores de manipulacion contractual en los

proyectos de infraestructura desarrollando asi un documento de buenas
practicas como base facilitadora en la prevencion de estos.
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1.4 METODOLOGIA

Para llevar a cabo la identificacion de los factores que propician la manipulacion
contractual en proyectos de infraestructura se hacen necesarios los siguientes
pasos:

1. Se realiz6 una revisién de los casos que han sido reportados en medios de
comunicacién escrita, tales como periodicos y revistas, para un periodo de
trabajo comprendido entre el 2002 y el 2010.

2. Posteriormente, se procedio a identificar los proyectos de obras civiles en
los cuales se hacen repetitivos los hechos de corrupcion.

3. Luego se realizé la revision de los términos de referencia y los pliegos de
condiciones en los que se puedan encontrar las falencias que se
presentaban para hacer las actividades ilicitas, las cuales son el sustento
de este proyecto.

4. Finalmente se realizO un documento de buenas practicas como base

facilitadora en la prevencion de los factores que ocasionan la manipulacion
contractual.
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2. MARCO DE REFERENCIA
2.1 MARCO HISTORICO

La actividad contractual en Colombia se ha reconocido como un terreno fértil para
la corrupcién. Hoy el mundo tiene los ojos puestos sobre este flagelo; sin
embargo la duda se cierne sobre los mecanismos a través de los cuales se
pretende tratar esta disfuncion del modelo: modernizacion, privatizacion,
disminucién del tamafio del Estado, entre otros. ®

Los informes de los organismos de control, tales como los del Ministerio Publico y
Contraloria General indican que la mayoria de las investigaciones sobre
corrupcion estan relacionadas con la celebracién indebida de contratos, el
fraccionamiento de los mismos e incluso de la existencia de carteles de
contratacion.

Pero para entender el tema de la contratacion publica y con ella de la
malversacion de los recursos del Estado se hace necesario hacer un poco de
historia.

Los primeros registros de contratacion publica en Colombia aparecen en el del
Cddigo Fiscal de 1873 bajo la temética de la caducidad, forma atipica de poner fin
a varios de los contratos del Estado. Hacia el afio 1909, con la expedicion de la
Ley 53, se reitera esta facultad y se consagran algunas exigencias administrativas
para participar en la ejecucion de obras de infraestructura.

Pero es en el aflo 1912, con la expediciéon de la Ley 110 denominada “Cddigo
Fiscal Nacional” en donde se hace referencia de manera directa a la licitacion o
concurso como procedimiento de seleccién de contratistas y a sus excepciones o
inhabilidades.

Un afo mas tarde, 1913, se expide la Ley 130, “Estatuto Procesal Contencioso
Administrativo” en donde los contratos adquieren la dimensién de “actos de mero
derecho privado de los contratos”.

Dada la inoperancia de la mencionada ley, y bajo la presidencia del liberal Enrique
Olaya Herrera, se inicia una era de grandes transformaciones en todos los
ordenes, dentro de los cuales se incluye la contratacion publica, expidiéndose la
Ley 105 de 1931, que entrega el conocimiento de las controversias contractuales a
la justicia comun, evitando con esto el costo politico, de la inoperancia de la
contratacion.

8 LAGUADO R. Politica publica y nuevo marco regulatorio sobre contratacion publica

electronica en Colombia. Londres. Edicion original: CheveningFellowshipAward — UnitedKingdom.
Disponible en: Biblioteca virtual Luis Angel Arango. Banco de la Republica. Diciembre 9 de 2008.
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Diez afios mas tarde, 1941, se emite la Ley 167, relacionada con la clausula de
caducidad y la revision administrativa de los contratos del Estado por parte de la
jurisdiccion contencioso-administrativa dejando en manos del juez ordinario el
conocimiento del contrato y sus controversias.

En 1934, fue el senador costefio Francisco Carbonell Gonzalez, quien presento
un proyecto que no alcanzé a convertirse en ley y que pretendia normatizar la
contratacion publica en el pais, y posteriormente, en 1937, el doctor Alberto Lleras
Camargo, Ministro de Gobierno del presidente Alfonso Lépez Pumarejo quien
pretendié nuevamente legislar en materia de contratacion publica, pero tampoco
logré convertirse en ley de la Republica.

Entre los afios 1940 y 1970 el Congreso de la Republica como poder legislativo da
tramite a una serie de leyes y decretos legislativos, relacionados con
autorizaciones, aprobaciones y revisiones de tipo administrativo exigidas para los
contratos estatales, dentro de las que se incluyen el “Cédigo de Minas”, para la
explotacion de recursos mineros nacionales y estipulaciones especiales para esa
clase de actos, como la llamada "reversion”, ° mediante la cual se previé que al
finalizar un contrato de explotacion de la riqueza nacional los bienes y elementos
puestos al servicio de la misma pasen a ser propiedad de la entidad estatal.

A medida que el Estado se modernizaba fue necesario generar una normatividad
particular y especial para la contratacién publica, disponiéndose entonces como
umbral normativo, el Cédigo de Procedimiento Civil, ademas de leyes y decretos
reglamentarios, todo ello con el fin de aplicar de manera eficiente la gestion de los
recursos publicos a partir de los principios establecidos en el Estatuto General
para la Contratacion de la Administracion Publica, garantizando de esta forma la
ejecucion acertada del presupuesto asignado.

En esa lucha por el eficiente manejo de los recursos publicos tanto contratantes
como contratistas deben proceder con pulcritud y lealtad, en aras de combatir la
creciente corrupcion, los intereses particulares, los procedimientos irregulares y la
negligencia e ineficiencia administrativas, se sancioné la Ley 222 de 1983, norma
compuesta por catorce (14) titulos, que si bien permitian el cumplimiento de los
contratos acorde a la ley, generaba una serie de trabas que demoraban los
trdmites. Dos fueron los inconvenientes derivados de dicha ley:

e [EXxceso de reglamentacion, controles, revisiones y autorizaciones. Desde el
ambito legal, la ley incrementé de manera notable los tramites, requisitos y
procedimientos tanto en la presentacion de ofertas como en los tramites
obstaculizando los mecanismos de actualizacion de cuantias contratadas.

o CODIGO DE MINAS. Ministerio de Minas y Energia, 1960.
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e Mudltiples regimenes contractuales. La confluencia de multiples regimenes
contractuales (estatutos especiales, contenidos en los codigos fiscales de
entidades, departamentos y municipios) llevaron a que se demoraran los
trAmites atentando contra el principio de oportunidad (conveniencia de
tiempo y lugar) que se traducian en incremento de costos, afectando
directamente las previsiones presupuestales y los objetivos propios de las
entidades.

e Dilucion de la responsabilidad, como principio. Derivada de Ila
administracion centralizada de los contratos, por los conceptos, las
autorizaciones, las revisiones y los controles de las instancias que hacian
parte de este proceso.

A pesar de que por esencia los contratos, entendidos como reguladores de un
gran numero de relaciones sociales, deberian caracterizarse por la agilidad, la
normatividad imperante" fundamentalmente el Decreto 222 de 1983, el exceso de
trAmites y la abundancia de procedimientos fomentaron toda una estrategia de
tramites que fomentaron la corrupcion administrativa.

El Cédigo Civil traté de cierta manera de subsanar las irregularidades propias del
Decreto 222, reconociendo el principio de la normatividad de los actos juridicos,
entendidos estos como actos autobnomos de la voluntad, transformandolos en
ineludibles normas juridicas, que daban el sello de obligatoriedad de sus propios
actos.

"Todo contrato legalmente celebrado es una ley para los contratantes"”, en
el cual se plasma el poder vinculante del acuerdo contractual. De ese
principio se desprende la invocacion genérica que se hace de las normas
comerciales y civiles en sus distintas manifestaciones, es decir, en primer
término de las normas imperativas, que contienen disposiciones de orden
publico, y en segundo lugar de las normas subjetivas cuyo propdsito es
regular las actividades cuando los contratantes no han determinado las
reglas a las que se someteran o lo han realizado de manera defectuosa o
insuficiente.

Si bien tratdndose de los contratos la consensualidad de los mismos es la
regla general, a veces se requiere en su otorgamiento o celebracion la
observancia de ciertas formalidades establecidas por la ley, cuyo
incumplimiento conduce a la ineficacia. En este caso se estara en

presencia de un contrato "solemne". 10

Las anteriores consideraciones hicieron inaplicable la Ley 222 de 1983 en los
procesos licitatorios, razon por la cual el Congreso de la Republica se enfrascé en
la redaccién de una nueva ley que condensé los lineamientos de contratacion de

10 CODIGO CIVIL COLOMBIANO. Articulo 1602. Bogota, Colombia, Editorial Legis, 2003
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la administracion publica, bajo la filosofia de unos principios de cumplimiento
recibiendo la sancién presidencial como Ley 80 de 1993. **

La ley 80 de 1993 se diferencia del Decreto 222 de 1983, que en su articulo 51
establece una serie de requisitos y condiciones para el perfeccionamiento del
contrato, atendiendo los lineamientos del Cédigo Civil (Art 1602) que le traza la
adopcion del postulado de la autonomia de la voluntad, consagrando un unico
requisito formal. A partir de ello, en el articulo 33 se establece que los contratos
que celebren las entidades constaran por escrito como requisito Unico para el
perfeccionamiento del contrato estatal, en el cual se recogera el acuerdo sobre el
objeto y la contraprestacion.

A partir de ello el articulo 35 contempla dos aspectos fundamentales. Por una
parte, el relacionado con el principio de publicidad que regula toda actividad
administrativa, y que exige por lo menos la formalidad escrita; y por el otro, el
valor del documento como titulo valor en razon a la seguridad que ello produce.
Adicionalmente prevé situaciones excepcionales en que el requisito del escrito no
se exigira, como es el caso de los contratos de urgencia.

Jurisprudencialmente existen consideraciones de la Corte Constitucional que
sustentan criterios diferenciadores del "contrato administrativo" respecto del
contrato de derecho privado de la administracion, aunque en la practica se
generan dificultades cuando de hacer la distincion se trata, recordando que como
se mencionaba anteriormente este Decreto condujo a la expedicién de estatutos
especiales, contenidos en los cédigos fiscales de entidades, departamentos y
municipios, por lo que se tomaba como contrato administrativo los celebrados por
la nacién y de derecho privado de administracion los celebrados por los entes
departamentales y municipales.

El mismo concepto aplica para las empresas industriales y comerciales del Estado
y a las sociedades de economia mixta cuando se celebren los contratos de
empréstito y de obras publicas aplicando las disposiciones de contratos
administrativos.

Sin embargo, en esta primera etapa y al establecer la obligatoriedad de la clausula
de caducidad para los contratos distintos del de compraventa de bienes muebles,
del de donacién y del de empréstito, eliminaba la diferencia entre uno y otro,
entrando en contraposicion con el articulo 34 del Decreto 3130 de 1968 que
conferia la facultad para incluir a discrecion la clausula de caducidad en los
contratos llamados de derecho privado de la administracion, con lo cual se altera
la naturaleza del contrato.

1 MINISTERIO DE JUSTICIA. Estatuto General de Contratacion de la Administracion
Puablica. Bogota. 1993
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2.2 MARCO TEORICO

En Colombia en los ultimos afios la corrupcion se ha venido haciendo mas
evidente por los medios de comunicacion, que muestran varios escandalos en
proyectos.Una de las obras mas cuestionadas son las de la calle 26 en Bogota,
por citar un caso (Figura 1).

Figura 1. Estado de la Carrera 26 en Bogota

Fuente: Archivo/www.personeriadebogota.gov.co/ calle 26

Leoluca Orlando, diputado italiano, durante una visita a Bogota en noviembre de
2009 manifest6 que “...no puede haber democracia sin lucha contra la corrupcién,
porque la corrupcion no es solamente un delito, es un sistema de poder alternativo
al sistema democrético de poder. Lo mismo pasa con los mafiosos: los mafiosos
no son solamente criminales, la mafia es un sistema de poder econémico, un
sistema de poder politico, un sistema de poder religioso, un sistema de poder
financiero. La nueva corrupcion del tercer milenio se llama conflicto de intereses.
El conflicto de intereses destruye la democracia, el libre mercado, destruye el
normal funcionamiento del sistema"*?

Esto muestra el abuso de poder o confianza que se presenta en algunas clases,
las cuales solo se interesan en su bienestar personal y no en el de la comunidad.

Este es solo una muestra de los altos indices de corrupcion, lo que ha llamado la
atencion del estado “El Gobierno del presidente Santos, preocupado por este
problema, ha presentado al Congreso de la Republica un Estatuto Anticorrupcion y

2 ARCHIVOS EL TIEMPO, Corrupcién en Colombia: un panorama gris revel6 informe mundial. En:
http://m.eltiempo.com/justicia/corrupcion-en-colombia-un-panorama-gris-revelo-informe-
mundial/8303920/1.
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ha expresado su compromiso de adoptar medidas para combatirlo. EI Proyecto de
Ley, sin duda, es un avance, pero debe ser visto como una pieza de una politica
integral”**(El  Tiempo, 2009) esto ya muestra un interés por parte de las
autoridades, que se dieron cuenta del detrimento patrimonialdel erario publico.

Por otra parte, el ministerio de transporte también esté interesado en disminuir la
corrupcion acabando al maximo con los desvios de los recursos publicos. El
ministro de transporte German Cardona, informé que se encuentra evaluando la
posibilidad de acabar con los anticipos en las obras publica y que la
determinacion se tomo “tras revisar como en muchas partes del pais se han
encontrado obras atrasadas o abandonadas luego de que a los contratistas se les
ha dado dinero para ejecutarlas. Lo que vamos a tener que hacer es no volver a
entregar anticipos, sino pagar por avances de obras y de esa manera todos cuidan
la plata”™*(Portafolio, 2011).Lo que quiere decir que todo contratista tiene que
desarrollar los proyectos con recursos propios o préstamos; por tanto cada
contratista tendra que analizar su capacidad econémica y de esa manera saber a
las obras a las cuales puede aplicar. Segun el Dr. Cardona, esta es la forma de
que todos cuiden la plata. Sin embargo en este sistema los mas beneficiados son
los grandes empresarios que cuentan con los recursos para la realizacion de
grandes y medianos proyectos.

La actitud de que las personas toman frente a la corrupcion hay que cambiarla
“‘estamos atravesando por un ciclo de corrupcion, resultante de acontecimientos
propios del siglo XX como el fin de la guerra fria, de un sistema totalmente
corrupto que se llamaba comunismo y la subsistencia de un sistema bastante
corrupto que se llama democracia. Si se revisa la historia de la civilizacion, se
encuentra que hay olas de corrupcion y hay olas anticorrupcion”*(EL TIEMPO
1998), no se puede pensar que es cosa de Latinoamérica, hasta en los paises con
antecedentes de corrupcién mas bajos en el mundo se han generado oleadas las
cuales aumentan los niveles por un tiempo determinado.

Tampoco se puede catalogar corrupcion como parte exclusiva del sistema publico
¢Entonces la corrupcion no se ubica solamente en los gobiernos? Correcto. La
base de la civilizacion es la familia. Cuando se deteriora la familia se deteriora el
gobierno y los negocios de todos. El problema de corrupcion en el gobierno no es

Bpit

“PORTAFOLIO, Mintransporte busca poner fin a los anticipo, Junio 6 de 2011. En:
http://www.portafolio.co/economia/mintransporte-busca-poner-fin-los-anticipos, consultado el 02 de
Junio del 2012

®ARCHIVO EL TIEMPO, hay que cambiar la actitud de la gente frente a la corrupcion. En:
http://www.eltiempo.com/archivo/documento/MAM-825821. Julio 23 de 1998, consultada el 02 de
Junio del 2012
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nada comparado con lo que ocurre en las otras actividades. Hasta la Iglesia ha
sido afectada. Tenemos corrupcién en todo”*®(EL TIEMPO 1998).

De esta forma combatir la corrupcion asumiendo un concepto de responsabilidad,
haciendo parte del sistema, combatiendo la corrupcion desde cada uno de
nuestros ambitos y comenzando desde casa.

2.3 MARCO LEGAL

Colombia cuenta con un marco normativo de lucha contra la corrupcion. La Ley
190 de 1995, por la cual se dictan normas tendientes a preservar la moralidad en
la Administracion Puablica y se fijan disposiciones con el fin de erradicar la
corrupcion administrativa, con su correspondiente decreto sobre tramites,
constituye un esfuerzo importante en esta materia.

Adicionalmente, el pais ratifico la Convencion Interamericana de Lucha contra la
Corrupcion, con la Ley 412 de 1997 y la Convencion de las Naciones Unidas
contra la corrupcion, a través de la Ley 970 de 2005, mediante las cuales adquirié
un conjunto de compromisos dirigidos a fortalecer los mecanismos para prevenir,
detectar, sancionar y erradicar la corrupcién, ademas de participar en rondas de
analisis y en el proyecto piloto voluntario de la Convencion de Naciones Unidas
contra la Corrupcion.

En ese trasegar por hacer uso racional de los recursos publicos la Ley 962 de
2005 (por la cual se dictan disposiciones sobre racionalizaciéon de tramites y
procedimientos administrativos de los organismos y entidades del Estado y de los
particulares que ejercen funciones publicas o prestan servicios publicos), la Ley
1150 de 2007 (por medio de la cual se introducen medidas para la eficiencia y la
transparencia en la Ley 80 de 1993 y se dictan otras disposiciones generales
sobre la contratacion con Recursos Publicos) y sus decretos reglamentarios.

De igual forma se destacan en esta materia los elementos que dan mayor
eficiencia y transparencia a los procesos contractuales, asi como los avances que
ha tenido el pais en materia de sistemas y conectividad para promover el acceso a
la informacién publica, asi como la participacion ciudadana.

Durante los ultimos cuatro afos, el pais avanzé en la consolidacion del Programa
Presidencial de Lucha contra la Corrupcién como instancia coordinadora de estos
esfuerzos, se modifico el estatuto de contratacion, se puso en marcha la Direccion
de Regalias en el Departamento Nacional de Planeacion y se ordend la puesta en
marcha del sistema de monitoreo, seguimiento y control de los recursos del
Sistema General de Participaciones.

1pit
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A pesar de lo anterior, la corrupcion sigue siendo uno de los principales problemas
que afecta al Estado y la sociedad en Colombia, y genera consecuencias graves
en las condiciones de vida de la poblacién, en la legitimidad de las instituciones y
en el adecuado funcionamiento de las instituciones publicas. *’

Adicionalmente, la corrupcion tradicional se ha visto agravada por el fenédmeno de
la captura del Estado y especialmente por lo que algunos autores denominan la
reconfiguracion cooptada del Estado, fendmeno en el cual se produce una captura
sistematica de las instituciones estatales no solamente con fines economicos.

En cuanto a los 6rganos de control, las labores preventivas, de control fiscal y
disciplinario son esenciales en la lucha contra la corrupcion. La funcion preventiva
de la Procuraduria General de la Nacion se enfoca en la advertencia de riesgos,
controles de actividad y difusion de resultados sobre actuaciones disciplinarias que
generen disuasion hacia la comisién de actos de corrupcion.

Al respecto la Procuraduria ha advertido grandes fallas en este sistema
preventivo, relacionados con altos niveles de incumplimiento normativo (93% de
los municipios incumplen la Ley 715 de 2001 sobre el Sistema General de
Participaciones), y un importante nimero de quejas por casos de corrupcion que
recibe la esta entidad.'®

El control fiscal en Colombia es ejercido por 63 contralorias:

e Contraloria General de la Republica
e 32 contralorias departamentales
¢ 30 municipales y distritales.

La prevencion y el control de la corrupcion se encuentran contemplados dentro de
los principios rectores del buen gobierno y la eficiencia administrativa y se asocian
a transparencia y al correcto funcionamiento de la administracion publica, y a la
efectividad en el uso y asignacion de los recursos.

Las acciones para la prevenciéon y lucha contra la corrupcién pero sobre todo, la
efectividad de las mismas, inciden en la percepcion de la ciudadania sobre la
legitimidad de las politicas publicas, las instituciones, sus autoridades y el propio
sistema politico.

1 SABBAGH ACEVEDO, Ana Paulina. “Construccién de una ética publica como herramienta

de lucha contra la corrupcion”. Monografia de grado facultad de Ciencia Politica y Gobierno,
Universidad del Rosario, Bogota: 2006

SANCHEZ-VERA GOMEZ-TRELLERS, Javier. Delitos contra la administracion publica en
el Codigo Penal colombiano. El Funcionalismo en Derecho Penal. Libro homenaje a GiinterJakobs.
Universidad Externado de Colombia, 2003. p. 470.
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La prevencidon eficaz impacta en la respuesta de la comunidad frente a los
programas y actividades del Gobierno, a la vez que crea y genera un control
ciudadano de un gobierno que propende y trabaja por la busqueda del bienestar
general, y la adecuada utilizacién y aplicacién de los recursos publicos. *°

En materia preventiva el Estado ha desarrollado una serie de estrategias
derivadas de las Convenciones Interamericana y de Naciones Unidas contra la
Corrupcion, relacionadas con: %°

Politicas y practicas de prevencion de la corrupcion
Organos de prevencion de la corrupcion

Medidas dirigidas al sector publico

Cddigos de conducta para funcionarios publicos
Contratacion publica y gestion de la hacienda publica
Informacién publica

Medidas dirigidas al sector privado

Participacion de la sociedad civil

Medidas para prevenir el blanqueo del dinero.

Lo anterior sustentado en mecanismos accesibles, Utiles, y céleres para la
formulacién de quejas y denuncias, que permitan no solo apoyar el componente
sancionatorio, sino también el preventivo, considerando que el conocimiento
oportuno de indicios de corrupcion, puede activar alertas y acciones que eviten la
pérdida o desviacion de recursos publicos.

La reorientacion y empoderamiento de la instancia rectora de las acciones
preventivas y de lucha contra la corrupcion, a través del acompafiamiento del
Gobierno, se considera fundamental para generar resultados y avances en esta
materia.

2.4 MARCO CONCEPTUAL %1%

e Contratista. Persona natural o juridica a quien se le ha adjudicado un
contrato, mediante proceso de licitacion publica, convocatoria, concurso o
invitacién directa y con quien se celebra el respectivo contrato. El
contratista puede ser constructor, consultor, proveedor o interventor.

19

Eo' 25.

MURNOZ CONDE, Francisco. Derecho Penal y control social, editorial Temis, Bogota, 2007

RITZER, George La Macdonalizacién de la sociedad. Un andlisis de la racionalizacion en la
vida cotidiana. Ed. Ariel, Barcelona. 2007
2 VELASQUEZ VELASQUEZ, Fernando. Manual de Derecho Penal Parte General. Medellin:
Libreria Juridica COMLIBROS, 2009. p. 304.

BERMUDEZ MUNOZ, Martin. La moralidad administrativa como derecho colectivo”. En
“Justiciabilidad de los derechos colectivos”. Bogota: Ediciones Universidad del Rosario
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Contrato. Es el acto juridico generador de obligaciones, que celebran
contratante y el oferente favorecido con la adjudicacion de una
convocatoria, concurso de méritos, invitacion, licitacion publica o
contratacion directa, en el cual se establecen los valores, cantidades y
paradmetros que rigen las actividades a desarrollar durante su ejecucion, asi
como la naturaleza de los trabajos, derechos y obligaciones de las partes y
los plazos para su liquidacion.

Control Preventivo: En este modelo se estudian los proyectos, procesos
administrativos, acciones de politica publica y otras actuaciones de la
administracion, con el fin de prevenir la ocurrencia de un dafio. El control
preventivo se enfoca en los temas de mayor impacto sobre las finanzas del
estado, actuando mediante pronunciamientos en los que informa y advierte
al gobierno sobre los riesgos y debilidades que ha detectado.

Contribuciones politicas dudosas. Contribucion a un partido politico o a
un candidato; resulta vital que la decision se tome de forma transparente y
con pleno consentimiento de la direccidn. Es muy importante saber en qué
momento se realiza esta contribucién, ya que por mas que sea legitima,
puede ser vista como corrupcion si, por ejemplo, la empresa esta en
proceso de negociacion para obtener una licencia o un contrato publico.

Control posterior y selectivo: Modelo basado en la revisidn minuciosa de
muestras representativas de los registros que, necesariamente, deja toda
actuaciéon administrativa. Las muestras son escogidas basandose en
criterios técnicos, estadisticos denuncias, otras fuentes de informacion y el
conocimiento y experiencia de los auditores.

Corrupcién: Accion social ilicita o ilegitima encubierta y deliberada con
arreglo a intereses particulares, realizada via cualquier cuota de poder en
espacios institucionales publicos (estatales o sociales) afectando deberes
de funcidn, intereses colectivos y/o la moral social. Es uno de los
fenbmenos mas lesivos para los Estados modernos porque afecta de
manera negativa los niveles de crecimiento econémico y disminuye su
capacidad para atender las obligaciones frente a los ciudadanos. Colombia
ha ratificado tratados y convenios internacionales en desarrollo de los
cuales ha expedido leyes y decretos tendientes a perseguir los actos de
corrupcion y a sus actores.

Fuentes de Financiacidon: Hace relacion a los aportes destinados para la
ejecucion del proyecto, provenientes del presupuesto nacional (tesoro
publico), de un Fondo de Cofinanciacién, de la comunidad, de un crédito, o
de una entidad local o regional.
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Indicador: Relacion entre variables especificas que permite expresar los
resultados asociados con los productos o impactos esperados de un
proyecto, programa, estrategia u objetivos, y medirlos a través de las
metas.

Interventor: Persona natural o juridica que representa al contratante ante
el contratista y que esta encargada de efectuar el control técnico,
administrativo, financiero, legal, ambiental, social y de seguridad integral,
por medio de la vigilancia y seguimiento al cumplimiento del contrato y a las
obligaciones del contratista, durante la ejecucion de un proyecto. En los
contratos de consultoria, el Interventor revisara y aprobard cada uno de los
productos de los Estudios y Disefios.

Manipulacion de informacion. Se refiere al uso incorrecto de informacion
privilegiada, como el acceso, difusion y/o venta de informacion clasificada
de la empresa para beneficios particulares.

Pagos de facilitacién. Al ser una forma de corrupcion, los pagos de
facilitacion son ilegales en muchos paises. Pueden ser pagos exigidos por
proveedores de servicios con el fin de garantizar o “facilitar” los servicios a
los que la empresa tiene derecho, o bien pagos realizados por la empresa
para “acelerar”, por ejemplo, la realizacién de un pedido, orden o entrega
de bienes, el pago de una factura o concesion de permisos, etc.

Politicas Anticorrupcion: Son Politicas Publicas, y como tales
lineamientos valorativos y prescriptivos de conductas en un area social o
sectores del Estado y estan orientados a clarificar y definir soluciones frente
a problemas publicos y particularmente en perspectivas de mediano y largo
plazo.

Soborno. Cuando la iniciativa la toma quien efectia el pago. Algunos
ejemplos podrian ser: una compensacion econémica por un motivo
determinado, el porcentaje del valor de una operacién comercial, un pago
mensual por concepto de consultoria mientras el contrato esté en vigencia,
etc.

Sujeto de control: persona natural o juridica que recibe, administra o es
responsable por la administracién de recursos publicos. Esta condicion la
hace caer dentro de la érbita de control de la Contraloria competente para
vigilar el recurso. En lineas generales esta definicion esta en todas las
normatividades.
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3. GRANDES OBRAS DE INFRAESTRUCTURA EN COLOMBIA

A manera de recorderis, la contratacion publica en Colombia se rige por:

Ley 80 de 1993: Por la cual se expide el estatuto general de Contratacion
de la Administracién Publica.

Ley 190 de 1995 Por la cual se dictan normas tendientes a preservar la
moralidad en la Administracion Publica y se fijan disposiciones con el fin de
erradicar la corrupcién administrativa

Ley 598 de 2000 Por la cual se crea el Sistema de Informacion para la
Vigilancia de la Contratacién Estatal SICE

Ley 678 de 2001 Por medio de la Cual se Reglamenta la determinacion de
la responsabilidad patrimonial de los agentes del estado a través del
ejercicio de la accion de repeticion o llamamiento en garantia con fines de
repeticion.

Ley 816 de 2003 Por medio de la Cual se Apoya a la Industria Nacional a
través de la contratacion Puablica

Ley 1150 de 2007 Por medio de la cual se introducen medidas para la
eficiencia y la transparencia en la Ley 80 de 1993 y se dictan otras
disposiciones generales aplicables a toda contratacion con recursos
publicos.

Decreto 777 DE 1992 Por el cuél se reglamentan la celebracion de los
contratos a que refiere el inciso segundo del articulo 355 de la Constitucion
Politica

Decreto 1403 de 1992 Por el cual se modifica el Decreto 777 de 1992
Decreto 2459 de 1993 Por el cual se adoptan disposiciones en relacion con
los contratos a que se refiere el inciso segundo del articulo 355 de la
Constitucion Politica.

Decreto 2681 De 1993 (modificado por los Decretos 94 y 95 de 1994) por el
cual se reglamentan parcialmente las operaciones de crédito publico, las de
manejo de la deuda publica, sus asimiladas y conexas y la contratacion
directa de las mismas

Decreto 2251 de 1993 Por el cual se reglamenta parcialmente la Ley 80 de
1993.

Decreto 679 de 1994 Por el cual se reglamenta parcialmente la Ley 80 de
1993.

Decreto Nacional 2150 de 1995. Por el cual se suprimen y reforman
regulaciones, procedimientos o trdmites innecesarios existentes en la
Administracion Publica

Decreto 2326 de 1995 Por el cual se reglamenta la Ley 80 de 1993 en
cuanto a los concursos para la seleccion de consultores de disefio, planos,
anteproyectos y proyectos arquitectonicos.
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e Decreto 287 de 1996 (Solo los articulos 3 y 4 estan aun vigentes) Por la
cual se reglamentan los articulos 24, 25, 29 y 30 de la ley 80 de 1993

e Decreto 280 de 2002 Por el cual se reglamenta parcialmente la Ley 80 de
1993.

e Decreto 3512 de 2003 Por el cual se reglamenta la organizacion,
funcionamiento y operacion del SICE

e Decreto 3629 de 2004 Por el cual se reglamenta parcialmente el articulo 25
de la Ley 80 de 1993

e Decreto 2178 de 2006 Por medio del cual se crea el sistema electrénico
para la Contratacion Publica

e Decreto 2474 de 2008 Por la cual se reglamentan parcialmente la Ley 80 de
1993 -Ley 1150 de 2007 sobre las modalidades de seleccion, publicidad,
seleccién objetiva, y se dictan otras disposiciones.

e Decreto 4444 de 2008 Reglamenta la enajenacion de bienes

e Decreto 4828 de 2008 Expide el régimen de garantias en la contratacion

Figura 2. Cuadro general de normas que regulan la contratacion publica
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(Apoyoala ndustria Decrato 62 0o 1336 Ley 115007
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Ley 962 de 2005
(Smpiicacitnde Decrebo 1477 de 1335 Decrebo 2150 de 1335
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Fuente: Contratacion Publica. Editorial Legis, Bogota, Colombia, 2010
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Hechas las anteriores precisiones sobre la normatividad que rige la contratacion
publica en el pais,

3.1 CONCESIONES VIALES
3.1.1 Concesiones viales de primera generacion

En 1992, el gobierno del Presidente Cesar Gaviria (1990 — 1994) puso en marcha
el Sistema Nacional de Concesiones viales en lo que se conoce como
concesiones viales de primera generacion, con el fin de enfrentar los desafios
planteados por la apertura econdémica, aprobando trece proyectos que
alcanzaban 1.649 kilémetros, los cuales debifan estar listos en el 2004. %

Tabla 1. Concesiones viales de primera generacion.

) Inversion inicial
Proyecto Fechade | Longitud (en millones de. )
adjudicacion (km) -

Pesas Dolares
Santa Marta-Richacha-Paraguachén 02-08-94 250 92 471 39
Malla Vial del Meta 02-08-94 190 107 611 45
Los Patios-La Calera-Guasca y El Salitre-Sopo-Bricefio 02-08-94 50 21254 9
Bogota-Caqueza-Villavicencio 02-08-94 a0 252728 106
Bogota (El Cortijo)-Siberia-La Punta-El Vino 02-08-94 31 107 341 45
Cartagena-Barranquilla 24-08-94 109 35055 15
Desarrollo Vial del Norte de Bogota 24-11-94 43 225530 94
Fontihon-Facatativa-Los Alpes 30-06-95 41 96 967 4
Girardot-Espinal-Neiva 10-07-95 150 101605 43
Desarrollo Vial del Oriente de Medellin y Valle de Rio Negro 23-05-96 349 263421 110
Amenia-Pereira-Manizales (Autopistas del Café) 21-04-97 219 469 967 197
Subtotal 1527 1773950 742
Departamentales
Barranquilla-Ciénaga (Atlantico) 62 73 858 3
Buga-Tulua-La Paila (Valle del Cauca) 12-11-93 60 229 320 96
Subtotal 122 303178 127
Total concesiones primera generacion 1649 2077128 869

Fuente: Fedesarrollo: La infraestructura de Transporte en Colombia. 2005

23 Fedesarrollo: La infraestructura de Transporte en Colombia. 2005
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En esta primera etapa la caracteristica preponderante fue el elevado nimero de
modificaciones a los contratos, bajo el argumento de la carencia de la experiencia
en este tipo de contratacion.

A lo anterior se adiciona que se otorgaron excesivas garantias de ingreso para
inversionistas, demora en el desembolso de las garantias causadas, demora en la
aprobacion de las licencias ambientales, cambios en los disefios establecidos que
originaron inversiones no previstas y mayores cantidades de obra en la mayoria
de los casos a cargo de la nacion, problemas de concertacion comunitaria que
provocaron establecimiento de tarifas diferenciales y por consiguiente un impacto
en el nivel de recaudo del concesionario que debi6 ser cubierto por la nacion, y
finalmente reubicacion y levantamiento de casetas de peajes inicialmente pactas
por la concesion.

3.1.2 Concesiones viales de segunda generacion

Bajo la administracion Samper (1994 — 1998), se hicieron algunos ajustes al
Sistema Nacional de Concesiones relacionados con la redistribucion de riesgos y
una mayor exigencia en los niveles de detalle de los estudios, disefios requeridos
para adelantar los proyectos, pero especialmente trasladando el riesgo de
construccion y riesgo comercial al concesionario, aunque el riesgo tarifario quedo
en manos de la nacidon garantizando un esquema de aumento de peajes
establecido contractualmente.?*

Las principales obras de esta etapa de concesion se relacionan a continuacion:

Tabla 2. Obras de Concesion Vial Segunda generacion:

Fecha d Longitud Inversién inicial
echa de ongitu millones de. ..
Proyecto adjudicacion | (km) ( )
Pesos Dolares
El Vino-Tobiagrande-Puerto Salgar-San Alberto 241297 a7 906 746 379
Malla Vial del Valle del Cauca y Cauca 29-01-99 470 705 920 295
Total concesiones segunda generacién 1041 1612 666 675

Fuente: Fedesarrollo: La infraestructura de Transporte en Colombia. 2005

24 Fedesarrollo: La infraestructura de Transporte en Colombia. 2005
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Los nuevos lineamientos tienen que ver con el concepto de plazo variable, segun
el cual la concesion revierte a la nacién, cuando el concesionario obtiene el
ingreso propuesto en el proceso de licitacion, y no en un plazo fijo con un ingreso
atado al tréfico vehicular.

Esta etapa del sistema de concesiones se caracteriza por el cuestionamiento a la
seleccion de firmas, incentivos inadecuados que relacionaron un alto nivel de

ingreso esperado, bajos aportes del Estado y limitadas garantias de liquidez.

Las obras realizadas en estas dos etapas de concesiones se visualizan en la
siguiente figura:

Figura 3. Mapa de vias segunda generacion
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Fuente: Fedesarrollo: La infraestructura de Transporte en Colombia. 2005
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3.1.3 Concesiones viales de Tercera Generacién

Corresponden al mandato del Presidente Alvaro Uribe Vélez, (2002 — 2010), con la
privatizacion de la infraestructura vial como Unica opcion para lograr su desarrollo,
en un nuevo marco institucional derivado del documento Conpes 3045 de 1998,
delegando la responsabilidad de administrar los proyectos de la nueva concesion
en el Instituto Nacional de Concesiones “INCO”.%

Las obras comprometidas en esta nueva etapa suman 1.772 kilometros y la
inversion de US$ 930 millones.

Como novedad se incluye el concepto de corredor vial, que hace mencién a la
creacion de una serie de vias qu8e permiten la comunicacién entre los centros de
produccion, consumo, distribucién y/o comercializaciéon, mejorando de esta forma
la productividad y competitividad de las mallas viales nacionales y los indices de
exportacion del pais.

Tabla 3. Concesion vial de tercera generacion

. Inversion comprometida
Proyecto Fecha Lor:{gltJud (millones de_..)
(km Fesos Dolares

Zipaquira-Palenque 27-12-01 371 34 981 15
Bricefio-Tunja-Sogamoso 15-07-02 219 305 299 128
Bogota-Girardot 01-07-04 283 470027 197
Pereiora-La Victoria 02-08-04 57 100 D00 42
Rumichaca-Pasto-Chachagui® 21-11-06 116 277 900 116
Area Metropolitana de Bucaramanga® 06-12-06 47 109 873 46
Cérdoba Sucre® 02-02-07 125 205 460 86
Area Metropolitana de Clicuta® 22-06-07 131 158 446 66
Girardot-Ibagué® 13-07-07 131 333 200 139
Ruta Caribe® 28-07-07 293 234 201 98
Total 1772 2229 392 933

a. Se redalizan con un alcance basico y uso progresivo que dependera del
nivel de trafico y de la disponibilidad de recursos adicionales.

Fuente: Fedesarrollo: La infraestructura de Transporte en Colombia. 2005

2 Fedesarrollo: La infraestructura de Transporte en Colombia. 2005
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El mapa general de obras contempladas en esta etapa de las concesiones es el
siguiente:

Figura 4. Obras de concesion tercera generacion
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Fuente: Plan Nacional de Desarrollo 2006 — 2010 Presidente Alvaro Uribe Vélez.

Una caracteristica esencial de esta etapa de concesiones es que contempla el
mantenimiento integral y uniforme de la via, la continuidad en el tréfico de
vehiculos, la implantacién de criterios homogéneos ponderados para el cobro de
peajes y el establecimiento de un nivel 6ptimo de servicio y seguridad vial,
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buscando la actualizacién y modernizacion de la red de acuerdo a los estandares
internacionales.

Adicionalmente los contratos cuenta con licencias ambientales, fichas prediales
adelantadas, estudios técnicos de demanda de trafico, incluido costos de
referencia en cuanto a operacion y mantenimiento vial, documentos licitatorios de
referencia y evaluaciones financieras preliminares.

Asi mismo se contempla la reversion a la nacién cuando el concesionario obtiene
el ingreso esperado.

Para establecer las diferencias entre la reparticion de los riesgos en concesiones
viales de primera, segunda y tercera generacion, se presenta la siguiente tabla:

Tabla 4. Reparticion de los riesgos en concesiones viales

Riesdo Primera generacion Segunda generacion Tercera generacion
! Concesionario | INVIAS | Concesionario | INVIAS | Concesionario| INCO

Constructivo X X X X

Trafico X X X

Tarifa peajes® X X X

Predios X X Gestidn X

Licencia ambiental X X Gestién X

Tributario X X X

Cambiario X X X

Fuerza mayor (no asegurable) X X X

Fuerza mayor (asegurable) X X X

Financiacién X X X

a. Incremento segun inflacién para las tres generaciones

b. El Inco asume parcialmente riesgo de mayores cantidades de obra

c. Trafico minimo y maximo aportante

d. Inco asume solo parcialmente el riesgo en el caso de los tuneles
Fuente: Documento Compes, 2005

En términos generales las tres etapas de concesiones viales en Colombia se
caracterizan por:?®

% INCO. Concesiones viales en Colombia, 2010
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Tabla 5. Caracteristicas de las concesiones viales en Colombia

Caracteristicas

Primera generacion

Segunda generacién

Tercera generacion

Informacion disponible

Nivel de anteproyecto

Nivel de detalle Estudios de

Nivel de detalle

(estudios previos) Proyecciones de t;aﬁco, tréﬂ(_:o més_wmple;to_s y Estudios de demanda
deficientes estudios estudios socioeconomicos
socioeconomicos detallados

Evaluacion financiera

Plazo fijo

Ingreso esperado

Ingreso esperado

Alcance fisico

Obras concentradas al inicio
{genera estrés financiero)

Obras concenfradas al inicio
(genera estrés financiero)

Gradualidad nivel de servicio
(relacion oferta-demanda)

Licencias ambientales

No se contaba con ellas al
iniciar el proyecto

Obtencion previa a iniciacion
de etapa de construccion

Sobrecostos a cargo de la
Nacion

Obtencion previa a licitacion

Modificaciones por cuenta
del concesionario

Adquisicion de predios

Compras paralelas al
desarrollo del proyecto

Obtencion antes de la etapa
de construccion

Obtencion antes de la etapa
de construccion

Gestion de compra a cargo
del concesionario

Sobrecostos a cargo de la
Nacion

Aportes de capital

No habia minimo definido
(generd Sweet Equity)

Minimo definido en el
contrato

Minimo definido en el
contrato

Garantias

Ingreso minimo garantizado

Garantia de sobrecostos de
obra

Soportes de liquidez y
cambiario (no tomadas por
los concesionarios)

Soportes de liquidez y
cambiario durante periodo de
estrechez del flujo de caja
libre (5/7 afios) Contabiliza
en el ingreso esperado

Mecanismos
de pago de garantias o
soportes

Las garantias no contaban
con mecanismos de liquidez,
dependian del proceso de
presupuestacion del Estado
(evaluacion ex-post)

Se crearon mecanismos para
garantizar liquidez

Fuente: INCO. Concesiones viales en Colombia, 2010

Liquido, a través del fondo de
contingencias (evaluacion ex-
anfe-aportes al fondo)

3.1.4 Estado actual de algunas obras

e La Ruta del Sol:El afamado proyecto que uniria a Bogota con el caribe
colombiano en tan so6lo 10 horas en las fases Il y Il que en principio tienen
un costo estimado de $3 billones de pesos presenta problemas con la
obtencion de permisos, licencias forestales y hasta fallas geoldgicas.
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La doble calzada Bogot4 — Girardot: La obra que tiene presupuestado
reducir el tiempo de trayecto de Bogota a Girardot a 40 minutos y que es un
trayecto de 132 kildbmetros estaba presupuestada para ser entregada en el
2010, el avance de la obra es del 72% y el total del proyecto sera entregado
hasta el 2013, tres afios después de lo previsto. Esto porque el recorrido
presentdé problemas, la adquisiciéon de predios y algunas fallas técnicas
como las del tunel de Sumapaz, excusas que se le atribuyen al tramo
comprendido entre Bosa y Granada (Cundinamarca) adjudicacion que se le
concedi6 al controvertido grupo Nule.

El tunel de La Linea: Este proyecto empez6 con problemas desde su
licitacion, pues el Gobierno tardé cuatro afios, del 2004 al 2008, para
convencer a los contratistas que dicha obra si era viable, hoy y luego de
Escriba aqui la ecuacion.que la obra fuera adjudicada a la Uniébn Temporal
Segundo Centenario, el proyecto esta retrasado en un 42%.

Los motivos de los retrasos van desde derrumbes en las galerias que hay
abiertas del tinel, hasta un sospechoso manejo de los recursos entregados
al contratista por parte de Invias, la sospecha de los posibles malos
manejos hizo que la Procuraduria abriera una indagacion preliminar por la
no justificacion de $220.000 millones que se giraron a la mega obra. El
nuevo problema que presenta la obra se relaciona con la contaminacién de
las fuentes hidricas, razon por la cual inter vino el Ministerio del Medio
Ambiente a solicitud de la Gobernacién del Quindio.

La entrada al puerto de Buenaventura: La doble calzada entre Bugay el
puerto de Buenaventura debié estar terminada en el 2009, pero se estima
que el corredor vial sélo podria entregarse en el 2014. Las excusas para
justificar el notorio atraso en la obra son similares a las utilizadas en las
demas obras del pais: invierno y problemas geoldgicos y de predios. Claro
estd que no toda la culpa es de los contratistas, aun hoy existen seis
kilbmetros que siguen sin adjudicarse, y para completar, el corredor Isnos
(Huila) - Paletara (Cauca) fue entregado al Grupo Nule, que como por variar
terminé en los estrados judiciales.

Autopistas de la Montafia. eltiempo.com, el dia 12 de febrero de 2012
Autopistas de la Montafia,que conectara a la costa Atlantica con el Pacifico
pasando por Antioquia, la Procuraduria -segun documento que reveld el
diario El Tiempo- lanz6 una advertencia por presuntas irregularidades en el
contrato interadministrativo que firm6 el gobierno con la empresa
Interconexion Eléctrica (ISA) para el disefio y la construccion de esta obra
que vale $15,6 billones de pesos. Las observaciones del Ministerio Publico
se refieren al hecho de haber firmado el convenio sin un concurso previo y
sin estudios que acreditaran la experiencia de ISA en concesiones viales.
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Aunque de este documento no se deriva ninguna sancion ni efecto,
quedaron interrogantes juridicos que aun estdn por resolverse. El
procurador Alejandro Ordoéiiez aclaré que el documento apenas esta en
analisis y que no contiene ninguna decision respecto a la suspension del
convenio con ISA.

e El Dorado: Esta obra, esta programada para ser entregada en el 2012, ha
tenido cualquier cantidad de retractaciones. Primero se penso en remodelar
el actual terminal aéreo de la capital, luego se dijo que lo mejor era demoler
el actual aeropuerto y construir uno nuevo, y ahora la Asociacién de
Controladores Aéreos manifiesta que el aeropuerto no requiere unicamente
la ampliacion en la terminal de pasajeros, sino que también necesita
ampliar la infraestructura adicional, para lo cual se necesitaria de una
tercera pista.Lo preocupante de los constantes cambios de planes es que
con cada nueva propuesta el presupuesto varia, y de los US$650 millones
de dolares que costaba el proyecto en un principio, ha pasado a 850
millones de dolares.

3.2 PROYECTOS FUTUROS DE INVIAS PARA EL SECTOR TRANSPORTE
a. En carreteras
e La construccion de 950 km de doble calzada.
e Continuar con la construccién de doble calzada del corredor Bogota -
Buenaventura, con la contratacion de 207 km mas, y el segundo tinel de La

Linea con una inversion aproximada de US$1.352 millones

e Continuacién de la doble calzada del corredor Bogota - Cacuta, donde se
tiene contemplado la contratacion de obras por US$220 millones

¢ El mantenimiento rutinario de 50 mil km de red terciaria y la creaciéon de 18
mil empleos directos durante el cuatrienio.

¢ El mantenimiento integral de 4000 km de corredores pertenecientes a la red
primaria.

b. En lo fluvial

e Dragado del rio Magdalena, con inversiones de $110 mil millones.
c. Enlo maritimo
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Ampliacion, profundizacion y mantenimiento de los canales de acceso a los
puertos maritimos.

En ferrovias

Reactivacion de la infraestructura ferroviaria para alcanzar los 2.000 km en
operacion para el transporte de carga.
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4. LA MANIPULACION CONTRACTUAL

Si bien no existe una visién Unica acerca de las causas y el alcance del término
corrupcion administrativa en el sector publico, es posible identificar elementos
esenciales tales como:

e Es untipo de comportamiento activo o pasivo de un servidor publico.

e Es emanada del ejercicio de la funcién publica en cuanto configura un
abuso de ésta o de la legitimidad que inspira el Estado.

e Se aparta de los deberes normales de la funcién publica.

e Atiende a lo privado, 0 ganancias pecuniarias 0 de estatus, favoreciendo
demandas contrarias al interés colectivo; genera trato desigual y
privilegiado a ciertos usuarios bajo similares demandas y condicién de otros
que son excluidos; contraria en todas estas circunstancias el ordenamiento
juridico o los principios de honestidad, ética o moralidad.

e Quebranta las reglas en contra del ejercicio de ciertos tipos de influencia
que atienden a lo privado.

e Se encuentra estimulada por la carencia o fragilidad de los controles, lo que
induce la proclividad al ilicito.

e Estd asociada a la existencia de incentivos y politicas distorsionadas por
efecto de un régimen normativo y de politicas excesivamente administradas
o preferenciales.

e Es ante todo un problema cultural.

Lo anterior, porque las practicas clientelares favorecen principalmente a aquellos
que ofertan la dadiva, ya que en la mayoria de los casos los fondos utilizados son
del Estado y la distribucion se realiza sin que medien controles financieros,
quedandose el ofertante con la mayor parte del pastel.

Se ven favorecidos porque con relativa frecuencia las oficinas juridicas de las
entidades publicas emiten lineamientos particulares sobre la forma en que se
deben desarrollar los procesos de contratacion publica. Lo anterior en razon a que
en las entidades no existen politicas unificadas sobre las metodologias, formatos y
estructura en qué se deben preparar y presentar los conceptos de cada secretaria
y en algunos casos existen algunos formatos de forma y un procedimiento
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establecido para el desarrollo de los conceptos, que difieren con otras
dependencias del mismo ente administrativo regional.

El otorgamiento de contratos de obras sin la realizacion de licitaciones publicas se
constituye en uno de los principales problemas, pues es una contratacion irregular
ya que no se toman en cuenta elementos fundamentales tales como la capacidad
profesional y la solvencia moral del oferente en las areas donde seran ejecutadas
las obras, de igual forma, se descuidan elementos importantes como la
elaboracion de diagnosticos y los disefios con los presupuestos necesarios, que
permitan el control y evaluacién desde los organismos correspondientes. '

La Encuesta de Probidad 2006, publicada por la Corporaciéon Transparencia por
Colombia, el 84,4% de los empresarios se abstiene de participar en procesos de
contratacion con el Estado, porque considera que la competencia no es justa, ya
que hay politizacion en el proceso de contratacion y pagos no oficiales. La
encuesta también revela que un 31,74% de los empresarios afirma que en un
proceso de contratacion con el Estado, los sobornos son solicitados por los
funcionarios publicos; y un 16,92% considera que el empresario interesado es
quien los ofrece. 2

Lo anterior no es mas que la radiografia de la influencia del soborno en procesos
de contratacion y la falta de denuncia de los mismos. Segun dice, el 28,4% de los
empresarios colombianos fue victima de algun tipo de solicitud de dinero, favores
o regalos, a cambio de algun servicio por parte de un funcionario del Estado; y tan
solo un 8,52% denuncié efectivamente el caso.

De acuerdo al Informe de Gestidon presentado por el Contralor General, desde
septiembre de 2011 a junio de 2012 la CGR recibié 1.317 denuncias de su
competencia, siendo la contratacion el tema mas critico en todos los sectores,
pues abarca alrededor de la mitad de todas las denuncias presentadas en la CGR
a nivel nacional.

Segun los datos arrojados por el sistema de atencion de denuncias, durante el
mencionado periodo, las entidades del sector social fueron las més denunciadas,
con la tercera parte del total, seguido por el sector de minas y energia con un
18,35%; infraestructura con un 19,32% y gestion publica con 11,6%. Los sectores
menos denunciados fueron en su orden, defensa, justicia y seguridad con 11,43%;
medio ambiente con 9,82%; y agropecuario con 2,6%. °

2 GACETA DEL CONGRESO No. 96, Camara de Representantes, Bogota, Martes 27 de
marzo de 2007, Informe de ponencia para segundo debate al proyecto de ley No 057 de 2006 de
Céamara, y 020 de 2005 de Senado.

28 CORPORACION TRANSPERENCIA POR COLOMBIA. Transparencia en la Contratacion.
2006

29 CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA, Informe de Gestién : Construyendo
eficiencia y moralidad en la gestién pablica 2011 - 2012, P4g. 88
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Segun la CGR en el mismo periodo, se adelantaron un total de 3.222 procesos de
responsabilidad fiscal, de los cuales 2.669 venian acumulados de otras vigencias y
518 se iniciaron en este periodo y se concluyeron de manera definitiva 821, por
valor de $ 354 mil millones.

Dichas irregularidades se presentan puntualmente entorno a la contratacion,
relacionadas con: *

e La definicibn del objeto contractual se hace de manera general no
puntualizando los alcances del mismo, siendo estos en su mayoria
contratos de obra.

¢ No existe un procedimiento claro para la seleccion del interventor, toda vez
gue en la minuta del contrato se manifiesta que sera ejercida por la persona
que la entidad asigne.

e Dentro de un mismo proceso contractual se hace referencia a tres vigencias
diferentes, cuando los plazos iniciales de la ejecucién no superan los seis
meses.

e Los diferentes contratos celebrados carecen de nimero consecutivo.

¢ No se hace referencia a quiénes participaron en los diferentes procesos de
adjudicacién, presentando a un unico oferente capaz de cumplir con los
requisitos previamente establecidos en los términos de referencia.

e No aparece debidamente en las minutas y en las motivaciones de los
contratos, los resultados de la evaluacién por parte de los Comités Técnico,
Econdmico y Juridico que participaron en dicho proceso.

4.1 LA EJECUCION PRESUPUESTAL

Las modalidades de ejecucion presupuestal de las cuales las entidades publicas
pueden hacer uso para poder concretar obras de todos los niveles son
contratacion Publica y Ejecucién Directa. En la primera, el manejo de los recursos
es propio de un tercero, sea éste otra entidad publica o privada. En la segunda, el
manejo de los recursos es de la propia Entidad.

Quiza el aspecto regulador y normativo de las obras por contratacion esté mejor
estructurado que para las obras por administracion directa. El hecho de sustentar
la capacidad operativa asi como los niveles de ejecucion de las entidades publicas
no implica necesariamente wuna normatividad exacta y debidamente

%0 Ibid, P4g.115
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procedimentada para evaluarlas, asi como para hacer seguimiento a la ejecucion
de los trabajos.

Un ejemplo de ello es que “la Procuraduria General de la Nacién profirié pliego de
cargos disciplinarios en contra del sefior Julio Cesar Lépez Espinosa, en su
condicion de Gobernador del Departamento del Quindio, para la época de los
hechos, y contra la sefiora Luz Maria Arbelaez Galvez, en su condicion de
directora del Departamento Administrativo, Juridico y de Contratacion de la misma
entidad territorial, por posibles irregularidades al suscribir un convenio
interadministrativo.

Concretamente, la Procuraduria Delegada para la Moralidad Publica investiga el
Convenio Interadministrativo Numero 254 del 12 de noviembre de 2009, suscrito
por la Gobernacién del Quindio y la Red de Universidades Publicas del Eje
Cafetero, con el objeto de realizar la gerencia del proyecto denominado
Rehabilitacion de la infraestructura vial afectada por la ola invernal, por valor de
$2.224 millones

Para el Ministerio Publico, con esta actuacion, al parecer, se vulneraron los
principios de transparencia, seleccion objetiva y de responsabilidad consagrados
en el Estatuto de la Contratacion Estatal, por cuanto se pudo eludir el
procedimiento de seleccién objetiva mediante licitacion publica, en atencién a la
cuantia y finalidad de la contratacion”. 3*

Las conductas irregulares constitutivas de riesgo en la ejecucion presupuestal
dependen de:

Elaboracion irregular del presupuesto

Inconsistencias metodolégicas, legales o de célculo.
Inclusion de gastos no autorizados.

Presentacion y aprobacién inadecuados.
Incumplimiento de términos.

Alterar el contenido del presupuesto en forma irregular.
Omitir otros requisitos de tipo contractual.

Ausencia de procedimiento.

Planeacion inadecuada.

aja capacidad del recurso humano.

Informacion deficiente por baja capacidad tecnoldgica
Alta discrecionalidad de los funcionarios para decidir.
Excesiva intervencion de instancias internas y externas en el procedimiento.
Disefos defectuosos de procedimientos.

Incidencia de los desajustes organizacionales.

3 CARACOL RADIO. Hoy por Hoy. Marzo 9 de 2011
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e Falta de controles efectivos, evaluacibn y seguimiento de los
procedimientos.

e Procedimientos formales sin implantacion.

e Desconocimiento de los usuarios frente a los procedimientos adoptados.

e Falencias en la difusion e implantacion del procedimiento.

4.2 EL FRACCIONAMIENTO DE LOS CONTRATOS

El fraccionamiento de contratos es la modalidad mas frecuente en la contratacion
directa con el objetivo de que ninguno de los contratos resultantes de dividir un
mismo objeto supere el monto de la cuantia requerida para la licitacion. Aunque
esta conducta no esta prohibida expresamente en la ley, es claro que su
prohibicién esta implicita en los principios y reglas que informan la contratacion
estatal.

Esto se presenta porque desde la administracion publica no se han definido los
fundamentos de la participacion de los oferentes y los criterios de evaluacién con
rigurosa aplicacion de los principios de transparencia, economia, responsabilidad,
seleccion objetiva, buena fe, planeacion, publicidad e igualdad. 2

Un caso representativo de esta modalidad, se present6 con la administracion del
Alcalde de Bucaramanga, Fernando Vargas Mendoza, en la que la Secretaria de
Desarrollo Social recibi6 la sancion de la Procuraduria General de la Nacion con
inhabilidad de 12 afios. **

La observacion sobre fraccionamiento técnico de los contratos con el fin de burlar
licitaciones, el aumento de picos de contratacion coincidentes con la época
electoral, el manejo de la contratacion con cooperativas o entidades publicas u
organismos internacionales bajo la figura de asistencia técnica, expresan en parte
el caos administrativo que padecen las entidades y organismos del Estado. Es
verdad que algunas de esas practicas tienen asidero en la mala fe o en una
actuacion dolosa, pero también tienen su fundamento en el desorden
administrativo de las entidades.

Los contratos con cooperativas no suficientemente referenciadas o sélidas, o de
convenios interadministrativos 0 suscripcion de otros con organismos
internacionales para asistencia técnica, son vias de escape al caos interno, a la
ausencia de programacion o a la falta de dispositivos administrativos para
garantizar la buena marcha de los contratos y enfrentar su gestion.

s VALLE DE LA HOZ, Olga Mélida. Auditoria General de la Nacion.
% VANGUARRIA LIBERAL. Jueves 26 de Enero de 2012
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4.3 LA CONFORMACION DE UNIONES TEMPORALES

La Unién Temporal de Empresas es una férmula o mecanismo agil y sencillo de
llevar a la practica, que va a permitir a muchas empresas acceder a la
adjudicacion de contratos administrativos que, por si solas, con sus propios
medios, no tendrian la posibilidad de concertar con una Administracion Publica.

Lo primero que procede destacar es que el régimen juridico de las UTE es
bastante parco, dependiendo del Régimen Fiscal de Agrupaciones y Uniones
Temporales de Empresas que, como su propia denominacion indica se dedica,
fundamentalmente, a especificar algunas peculiaridades del régimen fiscal de esta
organizacion temporal.

Respecto de la capacidad de contratar y acreditacion de solvencia o al regular el
régimen de presentacion de las ofertas, en la practica se han venido planteando
abundantes dudas, como muestra el elevado numero de informes que la Junta
Consultiva de Contratacion Administrativa dedica a responder cuestiones que le
han sido planteadas en esta materia. **

Lo caracteristico de la UTE es la ausencia de personalidad juridica propia de
las personas, fisicas o juridicas, que la integran: la UTE no es mas que una
organizaciéon temporal para ejecutar un contrato administrativo. La UTE no existe
propiamente antes de se le adjudique la realizacién del contrato

Antes s6lo hay un compromiso o declaracidon responsable de sus integrantes, y
desaparece una vez que el contrato, incluidas en su caso las prorrogas, se ha
llevado a efecto.

Asi, en cuanto a la capacidad para contratar con la Administracion y solvencia,
cada uno de los miembros integrantes de la UTE deben acreditarla: no adjudicarse
un contrato a una propuesta presentada en UTE cuando uno de sus miembros
carece de capacidad para contratar o no aporta el certificado de clasificacion
correspondiente, sin perjuicio de que para considerar cumplimentada la exigencia
en cuanto a solvencia se permita acumular la de cada una de las empresas que
presentan oferta en UTE.

Un ejemplo tipico de ello corresponde a las uniones temporales conformadas por
los Nule para acceder a contratos distintos niveles de la administracion publica.
La W Radio confrontdé la entrevista de Guido Nule a Noticias RCN con los
documentos que tienen en su poder las autoridades y con declaraciones del
Superintendente de Sociedades, director de la Dian y el Superintendente
Financiero, respecto del manejo de los anticipos.

3 MINISTERIO DE HACIENDA. Las Uniones Temporales.
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“Nosotros simplemente utilizabamos los anticipos en la construccién y si
fuese como estan diciendo esta establecido en la documentacion que
hemos entregado, estamos reconociendo errores, nosotros no estamos aqui
como victimas.

Respecto a los anticipos, en una carta de enviada por Gabriel Jaime Trujillo
Vélez, gerente de Megaproyectos S.A., a Francisco Gnecco, representante
legal de IGK Infraestructure, empresa del Grupo Nule, en la que solicitan
informar sobre el anticipo entregado por el IDU para la construcciéon de un
tramo de Transmilenio por la Calle 26, el cual habria sido destinado a otras
empresas del Grupo.

La misiva dice que “luego de analizar los listados de evolucion del anticipo,
les solicitamos respetuosamente, se sirvan informar a Megaproyectos S.A.
sobre la destinacion del anticipo entregado por el IDU, de conformidad con
el listado del mismo no legalizado, el cual anexamos y que gran parte fue
destinado a empresas del hoy Grupo IGK Infraestructure”.

Ademas, un correo de Guido Nule a sus primos asegura: "Ya que estamos
donde estamos, es decir sin nada y con mucho que pagar, por lo menos
aprovechemos esta situacion y seamos victimas".

“La contabilidad si bien no estaba debidamente llevada o completa, hubo
desorden, para todos los contratos y adjudicacién teniamos que tener la
contabilidad presentada (...) es probable que hubiese errores”.

Luis Guillermo Vélez, superintendente de Sociedad, en didlogo con la W
Radio dijo: “La contabilidad que se tenia era tremendamente insuficiente, no
cumplia con los pardmetros contables. De los primero que se hizo cuando
se liquidaron las empresas fue reconstruir la contabilidad, algo que ha sido
un proceso muy complejo”. %

4.4 EL MANEJO DE INFORMACION PRIVILEGIADA

El problema comienza cuando la provision de un cargo al tener origen en un
acuerdo politico patenta a quien lo asume para actuar a modo propio en beneficio
del sector o faccion politica que representa, y cuando el entendido de esa
representacion excluye los intereses colectivos, el ejercicio del buen gobierno y se
desvia a la satisfaccion de las exigencias electorales futuras de quien gestioné su
designacion.

También se corre un riesgo grande en términos de corrupcién cuando se utiliza el
empleo de origen politico para favorecer a unos usuarios de los servicios o bienes
del Estado y excluir a otros ciudadanos, discriminando de acuerdo con la
pertenencia politica. O bien, se avecinan las épocas electorales y se utiliza el
poder emanado del ejercicio de la autoridad publica para favorecer el proselitismo
politico. Lo mas grave ocurre cuando se configuran feudos burocraticos que

» W RADIO COLOMBIA. Enero 14 de 2012
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obedecen las érdenes de poderes paralelos, sin estar articulados a la estructura
real del Estado ni funcionando bajo los criterios de la politica de gobierno.

Existen riesgos de corrupcion cuando no se logran conciliar las exigencias de las
facciones politicas en lo pertinente a sus aspiraciones de participar en la
conduccion de las entidades, con las exigencias técnicas y las del interés comun
gue demandan los ciudadanos de quienes ocupan los empleos de direccion de
tales organismos.

Esos riesgos son altos cuando quienes asi detentan los empleos publicos no son
evaluados periddicamente en el desempefio de sus actividades, el control social
es bajo o la autoridad superior no se entera de los problemas que se generan.

Tres personas han hecho manifestaciones que son de dominio publico y
que comprometen a Néstor lvan Moreno Rojas.

La primera de ellas fue el ex representante a la CAmara Germén Olano. En
un didlogo telefénico con Miguel Nule cuya grabacion divulgé Caracol
Radio, describi6é un escalafén de personas que inciden poderosamente en la
contratacion —al punto de que de ellos dependeria el nombramiento del
director del Instituto de Desarrollo Urbano, IDU, la agencia distrital con
mayor capacidad de contratacion—. Ese escalafon estaria compuesto, en su

» o« LTS

orden, por “lvan”, “el Turco”, “Emilio” y “Julio”.

Al responderle a Nule la pregunta de “por qué nombran a ese man en el
IDU”, el ex representante dice: “Porque Emilio se le metié a Ivan [...] Emilio
es el que tiene un nexo con Ivan en Estados Unidos a nivel personal”. Y
afiade: “la figura que me expresan a mi es ésta: que aqui esta un Emilio,
que acd atras esta un Julio y que por encima de ellos dos hay un turco [...]
Pero el que estd hablando con el sefior lvan es Emilio, y Emilio se hace
unos negocios con ellos en Estados Unidos”.

De esa misma conversacion se desprende que Olano estaba cobrando una
suma voluminosa de dinero a un “Julio”, a un “Davila” y a los propios Nule. A
la luz de esa conversacion es evidente que Olano participaba en un
esquema ilicito de intermediacién contractual y pago de comisiones. Pero es
improbable que un politico curtido como él se hubiera arriesgado a hacer las
afirmaciones que le hizo a un empresario con tantas conexiones como Nule,
sin contar con alguna base en los hechos. %

4.5 LAS ADENDAS Y EL DIRECCIONAMIENTO DE LOS CONTRATOS

Oscar Enrique Ortiz Gonzalez, Director del Programa Presidencial de
Modernizacion, Eficiencia, Transparencia y Lucha Contra la Corrupcion, explico
que se han detectado modalidades de corrupcion en contratacion que permiten
intuir direccionamiento de contratos a través de las adendas.

% W RADIO COLOMBIA. El carrusel de la Contratacién en Bogota
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o Direccionamiento de pliegos de condiciones: se hace para favorecer a un
proponente. Esto se realiza en la etapa previa para beneficiar a algun
oferente.

« Adendas o modificaciones: después de abierto el proceso, se expiden
adendas o modificaciones, muchas veces cambiando de manera esencial
las condiciones iniciales para llevar al direccionamiento.

o Licitaciones breves en el tiempo: se hacen para que pocas personas, que
ya estan advertidas, sean las Unicas que puedan participar y asi impedir
gue otros alcancen a inscribirse o a ofertar.

o Visita a la obra: hay contratos de obras donde es obligatorio conocer el
terreno. Lo que hacen a veces es disefiar y programar la visita en un
momento imposible para varias personas, pero viable para el que sera
favorecido. Eso se ha visto en Amazonas, Sopé y Narifio. Incluso una vez
convocaron faltando un cuarto de hora.

o PA4ginas de internet: hay paginas web donde se divulga todo el proceso de
contrataciéon. Lo que hace es que publican la informacion, pero
intermitentemente y van desactivando la web muchas veces para que
algunas no alcancen a conocer la informacion o los cambios.

o Burla del proceso: uno de los casos mas conocidos es el de la Urgencia
Manifiesta. Se buscan causales para declararla sin necesidad con el fin de
burlar el proceso y contratar de forma directa o a dedo.

« Contratos adicionales: la figura no es mala, pero se abusa de ella y a través
de ellos se dan casos de corrupcion. Por ejemplo, se contrata por $50
millones, sabiendo que la obra vale $75 millones, con el fin de evitar el
concurso o la licitacion. Luego se hace otro contrato por los $25 millones
adicionales para favorecer a otro.

Tal es el caso de la doble calzada Briceiilo — Sogamoso, donde las adiciones
presupuestales por adendas y contratos adicionales por obras no contempladas
en le proceso licitatorio ya suman $50 mil millones.

Otro caso de gran resonancia se presentd con la adjudicacién del tercer canal de
television privada que ocasioné el retiro de dos proponentes (Grupo Prisa y Grupo
Siseros), quedando como uUnico proponente el Grupo Espariol Planeta. La presion
de los medios oblig6 a la declaracién de nulidad de adjudicacion.
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4.6 LA VALORACION DE LAS OFERTAS

Un requerimiento basico para avanzar en la construccion de precios de referencia
es lograr una normalizacion, codificacion y estandarizacion de mdltiples bienes y
servicios, cuya compra efectla el Estado para cada caso particular.
Un ejemplo sencillo para entender el alcance de esta afirmacion se refiere a las
caracteristicas de los equipos de cémputo, los cuales tienen variadas marcas,
velocidades de procesamiento, memoria en disco duro, o funciones

Segun la Auditoria General de la Nacién, por deficiencias en la valoracion de las

ofertas, los procesos de responsabilidad fiscal originados en la contratacion
durante el ultimo afio (2011) alcanzan el 47.6% de los contratos.

Figura 5. Procesos de responsabilidad fiscal
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Fuente: Auditoria General de la Nacion, 2011

Un segundo aspecto critico en el contexto de la contratacién lo constituye lo
relativo a la discrecionalidad en las decisiones. Ciertamente, ésta deviene de
multiples circunstancias conectadas con la delegacion, los montos de la
contratacion directa, la conformacion de los comités de calificacion de quienes
participan en una licitacién y el control de ese comité por una sola autoridad; la
inexistencia de instrumentos y medios de defensa efectivos y expeditos del
participante en la contratacion para evitar la arbitrariedad cuando es puesto en
indefension frente a sus competidores; el monopolio en la oferta de un bien o
servicio; la poca informacién divulgada alrededor de un proceso de contratacion,
entre otros.
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La discrecionalidad procede a través de diferentes figuras de la contratacion
misma, como la delegacién en directores o niveles que operan con independencia
de cualquier control efectivo una vez se ha producido, o también, cuando se
constituye en una excusa para manipular las decisiones de la autoridad en la cual
se delegd por parte de la autoridad delegante, permitiendo que esta ultima no
intervenga en la decision y se encuentre a salvo de cualquier critica, sospecha o
investigacion.

Una programacion previa supondra siempre un examen de lospliegos de
condiciones con anterioridad, o de los términos de referencia, unestudio de las
necesidades reales de la contratacion, de su motivacion y justificacion, un analisis
sobre el mercado de proveedores, una definicion sobrelos responsables de tener
preparado un sistema contingente para respondera la afluencia de recursos, entre
otros aspectos.

4.7 CARENCIA DE POLITICA INTEGRAL

Aunqgue el pais no cuenta con informacién adecuada y suficiente sobre la situacion
y tendencias de la corrupcién, los érganos de control estiman que la desviacién de
recursos presupuestales es enorme y lesiva para la ciudadania. Ademas, los
indicadores disponibles muestran que existe una percepcion generalizada de
elevados indices de corrupcién, sobre todo lo concerniente a la utilizacion de los
recursos de regalias.’

La corrupcién tradicional se ha visto agravada por la captura del Estado y por la
reconfiguracion cooptada del Estado, fendmeno en el cual se produce una captura
sistematica de las instituciones estatales no solamente con fines econémicos.

Durante los ultimos afios se avanzo en la organizacion del Programa Presidencial
de Lucha contra la Corrupcion, se modifico el estatuto de contratacion, se puso en
marcha la Direccion de Regalias en el Departamento Nacional de Planeacion y se
ordend la puesta en marcha del sistema de monitoreo, seguimiento y control de
los recursos del Sistema General de Participaciones. %

Sin embargo, no se expidié una politica integral de lucha contra la corrupcién; no
se actualizé la ley anti-corrupcién como lo ofrecié el Plan de Desarrollo, no se
fortalecid suficientemente y se dio autonomia al Programa Presidencial de Lucha
contra la Corrupcion, y no se puso en marcha el sistema de seguimiento a los
recursos del Sistema General de Participaciones.

s AUDISISTEMAS, Boletin Informativo de la Auditoria General de la Republica, No 23, Mayo
de 2010.

38 AUDITORIA GENERAL DE LA REPUBLICA, “Hacia la transformacion del control fiscal”,
afno 2009, Evaluacion de las contralorias realizada en el 2009”, Auditoria General de la republica,
Mayo de 2010
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De otra parte, aunque los 6rganos de control y la rama judicial han adelantado
acciones de fortalecimiento, la impunidad sigue siendo muy elevada y la eficacia
en materia de investigacion y sancion insuficiente.

Se tiene la percepcion de que tanto el ejecutivo como el legislativo le dan mas
peso a la expedicion de normas contra la corrupcidbn que a la creacién de
condiciones institucionales para su efectiva aplicacion. De ahi la necesidad de
articular UN proyecto de ley anti-corrupcion a una politica integral de lucha contra
la corrupcion.

Aunque en la lucha contra la corrupcion el Congreso de la Republica ha expedido
un marco normativo amplio, incluyendo la ratificacion de las convenciones
internacionales en la materia, el ejecutivo ha definido algunas estrategias y se
cuenta con un conjunto de érganos de control disciplinario y fiscal, con la Fiscalia
y la rama judicial, y con diversas entidades de control administrativo, pareceria
que los resultados no son suficientes y la percepcion de elevados niveles de
corrupcion no cede.

No se ha contado con una politica de Estado de lucha contra la corrupcién, los
niveles de impunidad son altos, la eficacia de los érganos de investigacion, control
y sancién es limitada. *°

A pesar de las declaraciones oficiales, hasta el momento no se ha planteado un
compromiso radical explicito y coordinado de todas las entidades relevantes, con
instrumentos eficaces de lucha contra la corrupcién y se corre el riesgo de
guedarse en planteamientos generales sin mayor efectividad.

La corrupcion derivada del “abuso de posiciones de poder o de confianza, para
beneficio particular en detrimento del interés colectivo, realizado a través de
ofrecer o solicitar, entregar o recibir, bienes en dinero o en especie, en servicios o
beneficios, a cambio de acciones, decisiones u omisiones” “°

Un caso patético de esta situacién se presenta con la construccién de la doble
calzada Bogota — Girardot, dénde el Senador Ivan Moreno, ademas de recibir un
porcentaje de la adjudicacion del contrato, tenia derecho a explotar estaciones de
gasolina en sitios estratégicos de la via.

La corrupcién en el sector publico se concreta en un conjunto de practicas
mediante las cuales diversos agentes -gobernantes, funcionarios y personas,

% MINISTERIO DE HACIENDA Y CREDITO PUBLICO (2010), Exposicién de Motivos al
proyecto de ley por medio del cual se reforma el sistema nacional de regalias. 2010

DEL CASTILLO, Arturo. “Medicién de la corrupcién: Un indicador de la Rendiciéon de
Cuentas”, Auditoria Superlor de la Federacion, México, 2010
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empresas u organizaciones del sector privado o no gubernamental- aprovechan,
para beneficio privado, econdmico o de otra indole, los recursos publicos.

Los beneficios que se derivan del acto corrupto son, principalmente, econémicos,
por cuanto consisten en la apropiacion directa de un bien publico, ya sea en dinero
0 en especie, 0 en la obtencion de recursos de particulares que requieren
deservicios 0 tramites estatales; o en la consecucion de bienes o0 ingresos
monetarios derivados de una decision publica, o de la utilizacion de informacion
obtenida en ejercicio de funciones publicas.

En todos estos casos, de forma mas o menos directa, los responsables de la
practica de corrupcion obtienen un beneficio econdmico que incrementa su
patrimonio.

Adicionalmente, actores corruptos pueden aprovechar el aparato del Estado para
controlar determinados territorios, facilitar sus actividades ilegales y para lograr
impunidad, pero también en estos casos estos beneficios politicos y juridicos
terminan generando beneficios econémicos.

Las practicas mediante las cuales los corruptos pueden obtener beneficios
econémicos y de otra indole, son diversas:*

1. Manipulacién de los procesos electorales para ubicar en los cargos politicos
y administrativos a funcionarios comprometidos con grupos y personas
interesadas en beneficiarse directamente del aparato de Estado; ésta
puede incluir practicas como la compra de votos, el trasteo de votantes, la
amenaza o presion a los votantes para que voten en determinado sentido,
la financiacion de las camparfias a cambio de favores concretos, la amenaza
armada acompafada de 6rdenes a la poblacién y determinados candidatos
sobre las conductas a seguir.

2. Manipulacién de las decisiones normativas y fallos en todas las ramas del
poder y de los 6rganos de control; comprende la expedicion de leyes,
ordenanzas y acuerdos, de decretos en los tres niveles de gobierno asi
como fallos judiciales y de los 6rganos de control.

3. Apropiacion directa de dinero o bienes muebles e inmuebles publicos por
parte de gobernantes o funcionarios publicos.

4. Manipulacion de los procesos contractuales con el fin de beneficiar a
grupos o personas especificas.

“ VELASQUEZ, Fabio. “Las otras caras del poder. Territorio, conflicto y gestién publica en

municipios colombianos®, GTZ y Fundacién Foro Nacional por Colombia., 2009
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5. Manipulacién de las funciones ejecutivas y de prestacion de servicios o
realizacion de tramites (ejercicio del control, otorgamiento de subsidios,
expedicion de documento de identidad, aprobacion de una licencia,
instalacion, etc.).

6. Obtencion de utilidades en negocios realizados con base en informacion
conseguida en ejercicio de funciones publicas y la cual deberia ser
reservada.

Las practicas corruptas pueden ser realizadas por los gobernantes y funcionarios
publicos en forma exclusiva y por estas mismas personas en relacidon con
empresas, personas y organizaciones de la sociedad civil.

De esta manera la lucha contra la corrupcion, incluye dos aspectos basicos. Por
una parte, a que el trabajo preventivo no excluye el trabajo correctivo sino que, por
el contrario lo incluye plenamente, por lo que es necesario actuar en los dos
ambitos al mismo tiempo. Por otra parte, la integralidad se refiere al hecho de que
la lucha contra la corrupcion incluye, no sélo al gobierno sino a toda la sociedad

4.8 LA AUSENCIA DE CULTURA Y CONTROL CIUDADANOS

Tal vez uno de los mayores problemas que en la practica potencia los riesgos de
corrupcion en materia de contratacion publica, lo constituye la ausencia de cultura
ciudadana frente a los temas y asuntos de los que conoce el Estado y la
naturaleza de las decisiones que lo afectan.

De alli que el control que pueda ser ejercido por los usuarios o potenciales
beneficiarios de la accion publica resulte tenue o insuficiente.

En varios sentidos la participacion y el control social resultan Utiles para la gestion
publica. De una parte, en la asignacion de recursos, pero de otra, en los sistemas
de veeduria que obligan a los administradores a suministrar informacion sobre sus
actuaciones, el uso de los recursos, la razonabilidad en su manejo, los criterios
para seleccionar beneficiarios, la eficacia del gasto y hasta las practicas de
gestién, delegadas por la contraloria.

Las ventajas de la veeduria pueden sintetizarse en tres grandes aspectos
relevantes:

e El primer aspecto consiste en que la informacion ciudadana acerca de los
tramites, términos, instancias y autoridades que deciden en la actuacion
publica, disminuyen el riesgo de arbitrariedad y discrecionalidad en las
decisiones. Desde luego que la simplificacion de los tramites y la
eliminacién de los superfluos es una cura mas radical y de gran
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importancia, pero con todo, los tramites seguiran existiendo por minimos o
bésicos que sean.

El segundo aspecto se refiere al arbitraje que pueden tener organizaciones
de la sociedad civil frente a las actuaciones publicas. Es el caso de
organizaciones no gubernamentales, asociaciones profesionales, consejos
gremiales, redes de universidades, centros de estudio, asociaciones
civicas, u otras instancias que representen el interés comuan, cuyo control y
seguimiento al gasto publico.

El tercer aspecto es la rendicidén de cuentas y el escrutinio ciudadano sobre
los resultados de la gestidbn publica. Un requisito basico es que la
informacion contable, financiera y presupuestal esté disponible para el
ciudadano.
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5. LOS MEDIOS DE COMUNICACION: EL PALO EN LA RUEDA DEL
CARRUSEL DE LA CONTRATACION

La lucha efectiva contra la corrupcion es una de las prioridades de las sociedades
y los gobiernos en Colombia, pero especialmente de los medios de comunicacion,
que se han convertido en el palo en la rueda de los contratistas ya que a diario
inundan sus paginas, sus espacios radiales y televisivos con el triste espectaculo
del robo al presupuesto de la nacion a través de la contratacion publica. Por
ejemplo, los carruseles de la contratacion y de la salud; y los desfalcos en la
Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales (Dian) o en la Direccion Nacional
de Estupefacientes. Asuntos que, sin duda, se han vuelto cada vez mas comunes.

Y es que a pesar de los multiples esfuerzo realizados por el gobierno, mas alla de
la lucha contra la corrupcion a través de la expedicion de normas realmente
innovadoras, 1o que busca es corregir los errores cometidos en el pasado, lo que
ha generado, una vez mas derivado de la absoluta falta de sistematizacion
normativa que ha caracterizado las reglamentaciones recientes de esta materia,
aumentando la complejidad en la comprension de las normas y en particular en la
aplicacion de las mismas.

En una reciente encuesta realizada por la Revista Dinero y Gallup a empresarios
en seis ciudades colombianas sobre la percepcion frente a la corrupcion, el 60 %
considera que esta va en aumento y el 70 % que las licitaciones con el Estado
"ocurren en condiciones de muy baja transparencia. *2

Y como se menciona en el mismo articulo, “no se trata simplemente de un
problema de percepcion, porque la Auditoria General de la Republica estima que
aproximadamente $3,8 billones son arrebatados cada afo al fisco por funcionarios
publicos en episodios de corrupcién que, en muchos casos, se ejecutan en
complicidad con actores privados, cifra que se acerca al 1% del PIB.

De acuerdo con esta entidad, a diciembre del afio pasado habia mas de 10.500
procesos relacionados con corrupcién; y los casos que aparecen destacados en
los medios de comunicacién son una minoria absoluta dentro del total.

El avance de la corrupcion en el pais es un asunto que reviste la mayor gravedad,
al que hay que ponerle freno, y los medios de comunicaciéon han asumido el rol de
organismos de control, tal y como se vera a continuacion.

Los medios de comunicacion se han encargado de sacar a la luz publica varios
ejemplos que demuestran esta tesis, las complicidades entre contratistas y

42 www.dinero.com/caratula/edicion-impresa/.../corrupcion.../122864: Corrupcién

Boyante.Publicado: 2011-07-07T08:00:00. Consultado: Agosto 04 de 2012
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funcionarios publicos para amafar licitaciones e incrementar los costos por
kilbmetros construidos son un secreto a voces. Pero el trafico de influencias no
sb6lo pasa por los nexos entre empleados publicos y empresas privadas, la
expropiacion de predios se ha convertido en otra herida que desangra al erario,
misteriosamente los predios por donde van a pasar carreteras o diferentes obras
publicas tienden a valorizarse escandalosamente meses antes de que se haga la
expropiacion, como si los duefios supieran de antemano lo que va a suceder, lo
cual duplica y en algunos casos triplica su costo real. En esta modalidad y segun
la Procuraduria, se han visto involucrados jueces de la nacion quienes se
encargan de certificar que los inflados precios son legales.*®

La ineficiencia en la planeacion de los organismos estatales le cuestan millones y
millones de pesos a la Nacion, para citar un ejemplo podemos hablar del sonado
caso de la 26 en Bogot4, que bajo el argumento de que la Alcaldia no entregé los
disefios a tiempo, los Nule pidieron una indemnizacion de $150 mil millones por
tener parada la maquinaria y a los trabajadores dispuestos para la obra. **

De esta clase de incompetencias se desprenden la mayoria de los sobrecostos,
los cuales son disfrazados bajo argumentos como demandas por expropiacion de
predios, invierno o el descubrimiento de algun tubo del acueducto o red publica
gue no estaba contemplado en el plano inicial.

A este tema de ineficiencia hay que sumarle los malos manejos que se les da a las
concesiones de los peajes y los adelantos de dinero. La logica de la inversion
privada es que las empresas aportan su dinero y construyen infraestructura para
que después de terminar las obras puedan usufructuar su construccién con el fin
de recuperar lo invertido, pero aca la légica funciona al contrario, primero se les
otorgan beneficios como peajes o millonarios adelantos y después comienzan a
trabajar.*

“‘Obra que no esta bien planeada deriva en dificultades. Si no hay estudios

completos, se licita con los ojos vendados”. %°

Otra causa aberrante del despilfarro de recursos publicos son los organismos de
control, estos no ejercen adecuadamente su trabajo, permitiendo que los
contratistas incumplan lo pactado.

La Procuraduria ha manifestado tener casos en donde los proyectos se ejecutan
sin haber aprobado los disefios basicos, en otros hay falsificacion de documentos

a3 CANAL CARACOL. El Radar. Los medios en la contratacion Publica. Camilo Duran
Casas. Noviembre 23 de 2011

e EL ESPECTADOR. Los contratos de la 26. Febrero 18 de 2012

5 PORTFOLIO. Colombia tiene como controlar la contratacion publica. Junio 16 de 2012

46 EL TIEMPO. Juan Martin Caicedo Ferrer. Los Costos de la Contratacion Publica en

Colombia. Marzo 17 de 2011. P. 4D
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por parte de los contratistas con el fin de inflar su patrimonio y experiencia
haciendo creer que sus empresas son mas sélidas de lo que en realidad son.*’

“Hay que trabajar en un esquema de estructuracion seria de los proyectos, y ahi
que la transformacién del Inco en la Agencia Nacional de Infraestructura jugara un
rol importante; hay que terminar las obras que se han empezado a lo largo y
ancho del pais y hay que tener un portafolio de proyectos bien estructurados,
porque si hoy llegara un inversionista extranjero lleno de dinero y nos dijera
‘muéstrenme su portafolio de proyectos para invertir en infraestructura’, no
tendriamos ni uno solo para mostrarle”. *°

El Diario del Otuan (Pereira), en una investigacion titulada “Contratos que no
cuadran” denuncia que alrededor de 19 contratos celebrados entre la Alcaldia de
Pereira y la Federacién Nacional de Cafeteros (FNC), con un monto cercano a los
$6.000 millones, han generado suspicacias. La principal inconsistencia radica en
la figura que se esta utilizando para la celebracién de los contratos, la misma
utiizada por la Red Alma Mater con Transito Municipal para poner en
funcionamiento la semaforizacibn en el municipio. La contratacion directa por
medio de la figura del contrato interadministrativo, pero las irregularidades son
evidentes. *°

Todo indica que la razén es presuntamente evitar el proceso de licitacion,
haciendo uso de la figura de "Contrato Interinstitucional entre entidades del
Estado". Lo insolito es que el interventor, la FNC no es una empresa del Estado,
se define a si misma como Organizacibn No Gubernamental. Ademas en las
lineas de accion de la Federacion no se expone realizar obras civiles, como las
contratadas por el municipio de Pereira, o que indica que estos contratos carecen
de capacidad juridica para su celebracién. Y claro esta, la FNC "tercerizaria" la
ejecucion de contratos a empresas de ingenieria civil, saltando procesos de
seleccién objetiva.

En el Universal de Cartagena, se denuncia Condenado a 15 afios de prision ex
Rector de Universidad de Cartagena por un fiscal de la Unidad Nacional
Especializada en Delitos contra la Administracién Puablica, el Tribunal Superior de
Yopal (Casanare) condené al ex rector de la Universidad de Cartagena, Sergio
Manuel Herndndez Gamarra, a 15 afios, 1 mes y 15 dias de prision, tras revocar
la absolucién proferida por un juzgado de la capital casanarefia.

Los hechos investigados se relacionan con la firma en 2002 de un convenio
interadministrativo entre la Universidad de Cartagena y el entonces

47 W RADIO COLOMBIA. EIl Carrusel de la Contratacién en Bogota. Julio Sdnchez Cristo.
Mayo 19 de 2012

48 MINISTERIO DE TRANSPORTE. Dr. German Cardona. Ministro

49 DIARIO EL OTUN. Contratos que no cuadran. Martes 14 de Junio de 2011
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gobernador de Casanare, William Pérez Espinel, para que esa institucion
educativa administrara los recursos de 52 proyectos del Departamento. Para la
contratacion de los ejecutores de los proyectos de construccion de vias,
hospitales, estadios y tendidos de redes eléctricas, entre otros, Hernandez
Gamarra en su condicion de representante de la Universidad no tuvo en cuenta las
exigencias de la Ley de Contratacion. En la investigacion también se establecio
que hubo sobrecostos que ascendieron a $834 millones *°

En eltiempo.com el dia 06 de Julio del 2011 se denuncia que la salida
intempestiva de un subsecretario y la firma de un convenio, en la mirade la
Contraloria.En los ultimos dias ha causado revuelo en la Alcaldia de Bogota la
sorpresivarenuncia del subsecretario de Educacion, Yefer Vega Bobadilla. Se
posesiond elpasado viernes 24 de junio y tuvo que renunciar 72 horas después-
iba a reemplazaren ese cargo.

A Vega Bobadilla le habrian sugerido posesionarse y entrar a firmar de inmediato
undesembolso por $8.118 millones de pesos, que deben ser pagados por la
Secretaria deEducacion a la Red de Universidades Publicas del Eje Cafetero Alma
Mater.

La destitucion del alcalde Bucaramanga, luego de los cuestionamientos de W
Radio Colombia, fue confirmada por el Procurador General de la Nacién Alejandro
Ordofiez, pese al lobby realizado por los Congresistas Santandereanos, fue
resaltada por la Revista Semana el Viernes 8 Julio 2011, indicando que por
cargos de fallos y faltas graves frente a procesos de contratacion, la Procuraduria
General de la Nacién decidié en primera instancia la destitucion e inhabilidad por
10 afios para ocupar cargos publicos al alcalde de Bucaramanga Fernando
Vargas.

El proceso tiene que ver, segun informé el diario Vanguardia Liberal, con un
convenio por 900 millones de pesos firmado con Unipaz para capacitar docentes y
dotar de herramientas tecnoldgicas. (..) Segun el Ministerio Publico, si “violo
principio de transparencia y no debia contratar con Unipaz”. También se investigo
otro proceso por $97 millones de pesos firmado para proveer sonido, animacion y
mariachis con Funastec. (Fundacion de asistencia técnica especializada de
Colombia).

El Diario El Tiempo, el 07 de Julio del 2011 en el mismo sentido manifestdé que
del contrato, que se adjudic6 por contratacién directa, se destinaron $600 millones
de pesos para la adquisicién de elementos tecnolégicos con la misma instituciéon
(Unipaz) que no tiene por objeto esa funcion y en el registro Unico de Proponentes
figura como consultor.

%0 eluniversal.com.co Condenado a 15 afios de prision ex Rector de Universidad de

Cartagena. Cartagena de Indias — Colombia, Domingo 12 Febrero de 2012
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BlogColumnista de Opinibn Vanguardia Liberal, Revista www.kienyke.com,
denuncia que por algunos detalles de la administracion publica en Bucaramanga
(Secretaria de Desarrollo Social) existe la simpatia con tres contratistas ya que
durante los ultimos 5 meses se ha otorgado contratos por casi $250millones de
pesos. Hasta aqui todo parece regular, sin embargo detras de la
aparentenormalidad, hay un grupo de personas que han decidido reformar y
establecerfundaciones para ser beneficiarios de las arcas publicas y su capacidad
de contratar,patrocinados por él impugnable aval de la Secretaria.

Carecia de toda légica que un contrato por $ 1.200 millones se hiciera en 28
“‘pedacitos” adjudicados a dedo, cuando un contrato por tan alto monto se debe
hacer por licitacion. Lo que impactd de este caso es que el 3 de diciembre y el 20
de diciembre lo volvieron a hacer igualito.

eltiempo.com, *!denuncia que Red Alma Mater negocié hasta con carceles.
Participd en millonarios contratos de construccion con el Ministerio de Justicia.

Caracol Radio al confirmar que la agremiacién, que esta registrada como una
organizaciéon con fines netamente académicos, realizO obras de ampliacién y
remodelacion de dos centros penitenciarios de Bogota y Cérdoba durante el 2007.
El primer contrato, firmado por $6.648 millones de pesos, contempld la
remodelacion de la penitenciaria de Urr4, en Tierra Alta Cordoba. El segundo
convenio consistié en la construccion del pabellon de reclusion especial Ere Sur, o
de 'parapoliticos', en la cércel de La Picota, de Bogot4d. También incluyé la
adecuacion del area de visitas del penal y un pabellon para alojar internos de 72
horas, obras facturadas por $568 millones de pesos. Alma Mater suscribi6 un total
de 15 contratos con esta cartera entre el 2007 y el 2008. Voceros del ministerio
informaron que revisaran en detalle los contratos para pronunciarse al respecto
esta semana.

El alcalde de Puerto Gaitan, Meta, Edgar Silva reconocié, en La W Radio, que el
municipio tienegrandes falencias en la cobertura del servicio de agua y de salud,
pero que a pesar de ello el Festival de verano "Manacacias 2012" contd con una
importante inversion de recursos publicos. Seconoce que son cerca de $2.400
millones de pesos.“Esto se logré conjugando aportes del sector privado y algunos
recursos propios del municipio”,sostuvo el mandatario y agregd que aunque al
municipio no le quedan recursos por el evento comotal, se dinamiza la economia
de la regién y “es una oportunidad de brindarle a los habitantes unsano
entretenimiento”.>
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o Eltiempo.com. redaccién justicia | 9:28 p.m. | 17 de Julio del 2011

W radio Colombia. Cuantiosos recursos de Puerto Gaitan fueron invertidos en el Festival
de verano 'Manacacias' Fecha : 01/06/2012

61


http://www.kienyke.com/

“Son recursos propios significativos, pero son mas los privados, existe una
responsabilidad de losque administramos para que en todas las actividades, y mas
las de orden social, se den todos losesfuerzos”, sostuvo Silva.El mandatario
concluyé que “el hecho de la realizacion del evento no nos va a convertir
enirresponsables, en el sentido de no satisfacer las necesidades y tratar, por todos
los medio, incluso,también, por el sector privado que nos logren auspiciar y
garantizar que se realicen obras,proyectos y actividades que nos ayuden a
mejorar el tema de salud y de educacion del municipio”.

La joya de la corona, en materia de denuncias por anomalias en los sistemas de
contratacion publica se relaciona con el carrusel de la contratacion de la
administracion de Samuel Moreno en la ciudad de Bogot4, denunciado por los
principales medios de comunicacion (escritos, radiales y televisivos).

El escandalo sobre el llamado ‘Carrusel de la Contratacion’ estallé el 25 de junio
del afio pasado, cuando Caracol Radio revel6 en exclusiva una grabacién que
involucraba al Contralor de Bogota con la presunta negociacion de comisiones con
contratistas. En ella se escucha la conversacién que sostiene el ex congresista
German Olano, del Partido Liberal, con Miguel Nule, uno de los empresarios que
para aquel entonces manejaba gran parte de la contratacion en la ciudad.

A los pocos dias, la Fiscalia, la Procuraduria y la Corte Suprema de Justicia
anunciaron investigaciones para establecer la responsabilidad del Contralor Miguel
Angel Morales Russi y del excongresista German Olano en la presunta
negociacion de comisiones con contratistas. El contralor negd cualquier relacion
con la peticion de dineros y denuncié que estaban utilizando su nombre. Fue alli
cuando, el polémico empresario Miguel Nule, asegur6 que tanto el contralor
Morales Russi como el senador lvan Moreno estaban exigiendo el 6 por ciento de
comisiones sobre los contratos.

El 21 de octubre, el senador Moreno, le salié al paso a las acusaciones en su
contra rechazandolas. Lo propio hizo al dia siguiente, el 22 de octubre, el alcalde
Samuel Moreno en un discurso ante los medios de comunicacion. El mandatario
se declar6 cansado de “chismes y rumores” y atribuydé las denuncias sobre
contratacién a una campafia de desprestigio contra él y su familia.

Y ya para no seguir haciendo eco de la cantidad de denuncias que a diario se
escuchan en los medios de comunicacion vale la pena resaltar el pensamiento
del Director de Noticias del Canal Caracol, Luis Carlos Vélez al llamar la atencion
respecto del rol que desempefan los comunicadores en el manejo del
presupuesto publico a través de la contratacion, al manifestar que en un pais
como Colombia en donde la justicia se demora tanto en ser “justa” el periodismo
ha tendido a asumir la funcidon de denuncia y hasta cierto punto, de jueces.
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Dudo acerca de lo sano de esta modalidad porque en muchos casos se
pueden cometer injusticias. Lo menciono por esa curiosa caceria de brujas
que algunos medios han emprendido en contra de la Ingenieria Civil
Colombiana. Ahora resulta que cualquier contratista que en los ultimos tres
afios haya tenido contratos con las administraciones territoriales cae en un
terreno sospechoso.

El problema en el caso de la ingenieria colombiana no creo que sea de los
ingenieros sino de los periodistas. ¢ Qué se esta ensefiando en las escuelas
de periodismo del pais? ¢Hay escuelas de periodismo? Y si no las hay,
¢qué pasa con la formacion de los periodistas en los distintos medios de
comunicacién? ¢Quiénes son los periodistas? ¢Modelos? ¢Exministros?
¢JVarados?

La historia no sé6lo puede juzgarse por lo ocurrido en los ultimos tres o
cuatro afos. Hay que analizar con retrospectiva y sobre esa base juzgar si
cabe 0 no iniciar una investigacion y enlodar la buena honra de personas
que pueden llevar afios trabajando honestamente.

En el caso concreto del carrusel de la contratacion en Bogota, los/as
periodistas deberian investigar un poco mas y darse cuenta de que hay
muchos ingenieros civiles que llevan mas de 30 afios de vida profesional, no
s6lo contratando en Bogoté sino en todo el pais. No puede juzgarse a un
ingeniero por ganarse una licitacion de mas de 190 mil millones de pesos.

¢,Es que acaso cuanto cree un periodista que cuesta construir un
acueducto? Me preocupan las cifras como la mencionada, porque lo que se
da a entender es que el valor del contrato es lo que se gana supuestamente
el contratista y esas cifras informadas con tanto veneno, en un pais tan
belicoso y resentido, es muy peligroso.

El periodismo colombiano debe aprender a respetar el valor de las fuentes y
de la investigacion a profundidad y no sélo puede ser cuestion de alborotar
avisperos por la obsesion de una chiva.”®
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CONCLUSIONES

La inexistencia de un marco institucional adecuado, junto a la carencia de
disefios, planos y especificaciones técnicas completas para las obras, ha
conducido a que la preocupacion del contratista no radique en la obra, sino
en los ajustes posteriores que se pueda introducir a los contratos.

Las condiciones en las cuales se toman las decisiones politicas para la
inversibn de los recursos publicos son fundamentales para generar
confianza sobre la manera como se manejara la contratacion publica. Los
procesos en los cuales se han tenido mayores dificultades son aquellos en
los cuales la decision de hacer el proyecto esta asociada con compromisos
adquiridos durante las campafias con otros politicos, con un grupo
econdémico en particular, o con grupos de interés que tienen importante
capacidad de lobby o presion para que la decisién politica los favorezca
directamente y de manera prioritaria. Por lo tanto, es indispensable trabajar
sistematicamente en mecanismos que permitan, de una parte, la
independencia del gobernante y su equipo al momento de tomar las
decisiones politicas sobre la inversion de los recursos publicos y, de la otra,
la intervencion directa de la ciudadania, en sentido amplio, en la vigilancia
de dichas decisiones, institucionalizando la planeacion participativa,
desarrollando foros ciudadanos amplios y pluralistas para la discusion de
las principales decisiones que por su impacto o cuantia deban ser
conocidas y acogidas antes de entrar a implementarlas y finalmente
propiciar la suscripcion de acuerdos éticos (pactos) entre los candidatos
para liberar ciertos temas cruciales de los compromisos politicos asociados
a la campana o al ejercicio del cargo.

Para proteger la inversion publica es necesario acudir a la mayor
publicidad posible sobre los términos de referencia o pliegos de
condiciones, asi como sobre la minuta del contrato, para que, como
borradores, sean conocidos, comentados Yy criticados por expertos,
beneficiarios e interesados en participar. Sus observaciones son la mayor
garantia sobre la equidad, eficiencia y transparencia del proceso propuesto,
pues el debate y la tensidon que necesariamente surgen entre los distintos
intereses son la Unica posibilidad de ganar confianza llegando a un
adecuado punto de equilibrio.

El panorama de la contratacion publica en Colombia es tan lamentable que
Segun la Oficina del Programa Presidencial de Modernizacion, Eficiencia,
Transparencia y Lucha contra la Corrupcion Sélo el 62% de las entidades
publican la totalidad de la informacion en el Portal Unico de Contratacion.;
el 41% de los procesos que adelantaron las entidades solo se presentd un
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proponente., el 20% de los procesos que adelantaron las entidades solo se
presentaron dos proponentes, en las universidades en e 152% de los
procesos se presentd un proponente, en el sector defensa el 44% de los
procesos tuvo un unico proponente, el 72,6% desconfia de sus
competidores, el 43.7% declararon que el impacto de la competencia
desleal afecta su actividad productiva, el 84,4% se abstiene de participar en
procesos de contratacion estatal porque la competencia no es justa—
politizacion y pagos no oficiales, el 31,74% afirma que en un proceso de
contratacion estatal los sobornos son solicitados por los servidores; y el
16,92% considera que es el empresario quien los ofrece, el 8% admitio
haber pagado un tipo de soborno.

Una de las actividades con mayor indice de corrupcién es precisamente el
proceso de contratacién estatal, dado que falta de compromiso de las areas
que intervienen, proyeccidon incorrecta del costo del servicio o bien.,
fraccionamiento (para evitar seleccidn objetiva), competencia desleal,
solicitud de prebendas para adjudicacion, inequidad en la adjudicacion,
interventoria sin independencia mental, desviacion de anticipos,
reclamaciéon de desequilibrio econémico, propiciando reajuste en el precio
inicial del contrato, cambio a ultima hora en los términos de referencia,
monopolio de contratistas., creacion de empresas para adjudicacion de
contratos, sin experiencia, adjudicacion sin las cotizaciones necesarias de
acuerdo con la ley. Y finalmente invocar causal de urgencia manifiesta para
contratar directamente.

Si bien es cierto que se adoptan nuevas medidas de caracter fiscal para el
control de la corrupcion en materia de contratacion puablica, también es
cierto que tales deben ir mas alla del fortalecimiento de las sanciones
fiscales por parte del Estado a aquellos que incurran en perjuicios a la
nacion, razén por la cual los entes fiscalizadores deben tomar un papel
superior y mas activo que no se limite simplemente a la recoleccién de
informacion o quejas ciudadanas. Lo anterior, porque no se puede pensar
que las reformas legislativas son la solucién a los problemas generados
por la corrupcion; se debe en cambio, buscar las causas del mismo,
evitando que la autoridad competente haga las veces de ejecutor y
fiscalizador, mediante mecanismos locales (a través de veedurias
ciudadanas, mesas de control fiscal, e incentivos a los ciudadanos en el
desarrollo de un control social, que permita una inspeccion interna dentro
de cada region haciendo uso de la facultad descentralizada del Estado),
integrados con el Estado que permitan una mejor correlacién entre las
mismas, ademas de instaurar dentro de ellas mecanismos de capacitacion
fiscal a nivel local. El 28,4% fue victima de algun tipo de solicitud de dinero,
favores o regalos, a cambio de algun servicio, solo un 8,52% denuncio, el
41,60 % afirma que en materia de corrupcion administrativa se sabe con
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anterioridad cuanto se debe pagar, el 62% afirma que siempre o casi
siempre realizan pagos extraoficiales para la adjudicacion de procesos
contractuales, los servidores publicos manifiestan que en el 49,7% de las
licitaciones publicas se realizan pagos adicionales

Es paraddjico, que en el caso de la contratacion estatal estan claramente
identificadas las practicas corruptas, aun asi, pareciera que se ha
convertido en manifestaciones comunes y repetitivas sin que se apliquen
medidas severas y drasticas con sanciones ejemplarizantes a quien con su
comportamiento desvian recursos publicos, limitan la capacidad de
inversion y del gasto de los presupuestos asignados a la poblacion menos
favorecida, ocasionando por ende inequidad social asi como funcionarios y
particulares en ocasiones disciplinados y judicializados, sin posibilidad de
recuperacion de tan importantes recursos.

La lucha efectiva contra la corrupcion es una de las prioridades de las
sociedades y los gobiernos en Colombia, pero especialmente de los medios
de comunicacion, que se han convertido en el palo en la rueda de los
contratistas ya que a diario inundan sus paginas, sus espacios radiales y
televisivos con el triste espectaculo del robo al presupuesto de la nacion a
través de la contratacion publica. Por ejemplo, los carruseles de la
contratacion y de la salud; y los desfalcos en la Direccion de Impuestos y
Aduanas Nacionales (Dian) o en la Direccion Nacional de Estupefacientes.
Asuntos que, sin duda, se han vuelto cada vez mas comunes

Para garantizar una adecuada evaluacion y separaciéon de los aspectos
técnicos y econdmicos de las propuestas, de manera que, una vez
asegurada la idoneidad técnica, juridica y financiera de las propuestas,
entre aquellas que alcancen el nivel minimo requerido, se proceda a la
competencia econOmica, preferiblemente en audiencia publica. Esto evita,
ademas, las situaciones donde con puntajes muy detallados vy
supuestamente objetivos, al final termina la licitacion adjudicandose por un
punto o una fraccién de punto, generando una mayor inconformidad y duda
sobre la justicia de la decision.

Evitar la inclusion de criterios subjetivos en la evaluacion (sobre la
metodologia propuesta), cuando estos no van asociados a unos parametros
claros de calificacion que permitan a los proponentes establecer como van
a diferenciar sus propuestas. Ademas, cuando es absolutamente imposible
evitar el uso de criterios subjetivos, es fundamental garantizar un namero
plural de evaluadores sobre estos aspectos, para que no quede a criterio de
una o dos personas la asignacion de la calificacion.
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La politica de Lucha contra la Corrupcion debe abordar el tema de
investigacion y sancion con el fin de combatir la impunidad, para ello se
incluiran aspectos como el fortalecimiento de los érganos de control y de las
capacidades investigativas en materia de los delitos de corrupcion, asi
como la promocion de medidas que permitan reforzar la integridad y evitar y
sancionar la corrupcion en el poder judicial.
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