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RESUMEN La corrupcion como un fendmeno propio de la contratacion estatal es uno de
los problemas sociales con mayor trascendencia en la sociedad actual. Cuando ocurre un
caso de corrupcion, el proceso de contratacién ya no estara dirigido a la satisfaccion del
interés general, sino a los intereses personales de los agentes del proceso contractual, lo que
afecta el bienestar de la comunidad. El anterior panorama permite evidenciar e identificar la
presencia de una serie de categorias propias de la sociologia juridica por medio de los cuales
se hace necesario hacer una revision de la corrupcion desde la dptica de esta disciplina.

PALABRAS CLAVE Interés general, contratacion estatal, corrupcion, accion social, eti-
queta, control penal.

ABSTRACT Corruption as a separate phenomenon exists and per state procurement is
one of the most significant social problems society that exists today. Corruption during the
recruitment process will no longer be addressed to the satisfaction of general interest, but
in the pursuit of personal interests of the agents of the contractual process thus affecting
the welfare of the community. The above scenario makes evident the presence of a number
of own categories of legal sociology through which necessitates a revision of corruption
from the perspective of this discipline.

1. El presente articulo es resultado de la investigacion realizada en el marco del proyecto «La corrupcién
en la contratacion estatal desde una mirada sociojuridica», adscrito a la linea Derecho, Estado y Sociedad

del grupo de investigaciones sociojuridicas UNICOC GISU.
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La eliminacion de la corrupcion aumenta los recursos para
proporcionar bienes ptiblicos.

ERNESTO MATALLANA CAMACHO

Introduccion

La satisfaccion del interés general es una de las principales tareas que debe buscar y
garantizar un Estado social de derecho tal y como lo es Colombia. Asi pues, el Estado
tiene una serie de herramientas en instituciones a su servicio para cumplir con dicha
finalidad. Una de ellas es la Contratacion Estatal (como finalmente fue definida por la
Ley 80 de 1993), en donde el Estado por medio de una serie de principios y reglas que
orientan el proceso busca la satisfaccion de dicho interés. El anterior proceso pretende
brindar a la comunidad servicios publicos con calidad, continuidad y eficiencia.

De la mano de este instrumento de alto impacto y trascendencia para la sociedad,
se gesta una de las «problematicas» que mas flagela tanto al Estado como a la sociedad
en si: la corrupcidn, evento en el cual los dineros del Estado no son destinados para la
busqueda, satisfaccion y garantia del mencionado interés general o publico, sino que,
por el contrario, son utilizados por intereses de particulares, que por lo general hacen
parte del proceso contractual del Estado.

La corrupcioén se entiende como una accion social y un fendmeno que se inyecta en
todos los agentes del proceso contractual del Estado y en las demds formas de gestion
de la funcién administrativa. Sin embargo, desde las teorias y posiciones de la sociolo-
gia juridica, la corrupcion debe ser entendida como una etiqueta, pues es una defini-
cién y valoracion dada por los agentes y observadores del proceso sobre determinadas
acciones que se desarrollan en torno a éste.

En el presente texto se realizara, de manera preliminar, un encuadre tedrico del
concepto de etiqueta, con el propdsito de entregar mayor densidad a esta categoria que
luego converge con el fendmeno de la corrupcioén. Paso seguido, el texto abordara la
distincion entre los conceptos de etiqueta y accion social como punto de partida para
el analisis de la corrupcion en la contratacion estatal en Colombia desde la sociologia
juridica y el encuadre de ésta dentro de la categoria conceptual correcta, pasando a una
revision de los diferentes discursos y definiciones que los agentes del proceso contrac-
tual administrativo dan sobre la misma. Posterior a ello se realizara una presentacion
de las principales acciones o practicas que son etiquetables bajo el sello de corruptas
por parte de los agentes del proceso. En armonia con lo anterior se procedera al abor-
daje de la normativa disefiada por el Estado para combatir la corrupcion, realizando
una revision desde las etapas del ciclo del control penal e intentando concluir si estos



instrumentos han sido la solucién o los agravantes al problema que se desprende de las
acciones sociales etiquetables como corruptas.

Finalmente, se realizard una exposicion de las consecuencias y efectos de las accio-
nes sociales etiquetadas de corruptas en la sociedad. El anterior proposito justificado
con base a la vulneracién que se da para con el interés general que encierra en la co-
rrupcidn, situacion que evidentemente genera un efecto dominé en otros ambitos, que
tanto de manera directa como indirecta se desprenden y dependen de ella.

Preliminares, encuadre tedrico del concepto de etiqueta en el ambito sociojuridico

Como punto de partida de este articulo resulta pertinente tener una claridad sobre
el concepto principal sobre el que gira el trabajo y es precisamente el establecimiento
de la corrupcién como una etiqueta y no su conceptualizaciéon como accion social en
propiedad.

Asi pues, conviene mencionar que el profesor German Silva Garcia, experto en so-
ciologia juridica y criminologia, dice que la etiqueta es un instrumento por medio del
cual se da una valoracién o definicién de los agentes de poder sobre determinadas ac-
ciones, que por lo general apuntan al otorgamiento de un desvalor a la accién y resultan
un punto de partida del proceso de criminalizacion y control social (Silva Garcia, 2012:
234-235).

La etiqueta debe ser entendida no solamente como una simple categorizacion de
una actividad, pues ella en si encierra una estigmatizacion de un comportamiento so-
cial en especifico, a efectos de darle una connotacién negativa o desmejorada.

Ahora bien, resulta conveniente exponer que la etiqueta es resultado del proceso de
etiquetamiento en donde se busca consolidar un determinado grupo de acciones como
desviadas y objeto de reproche por parte del control penal y social, entendiendo al de-
lito mas como una reaccién social que como una accién. Maria Dolores Sancho afirma:

El enfoque del etiquetamiento problematiza la reaccion social, es decir, que la toma
como variable y no como una constante ya que considera que un mismo acto genera
reaccion o no dependiendo de las victimas, victimarios, contextos, etcétera. En otros
términos, considera problematico lo que generalmente se da por supuesto: que ciertas
conductas son intrinsecamente desviadas y son asi definidas por los miembros de un
grupo (Sancho, 2014: 68).

Por ello que la etiqueta sea impuesta sobre conductas ya desarrolladas y ejecutadas,
que por lo general son generadas en un amplio margen de reincidencia, siendo asi apre-
ciables como una problematica social.

Ahora bien, el origen del proceso de etiquetamiento tiene sus origenes en la década
de los sesenta en Estados Unidos, exponiéndose como una corriente de la criminolo-
gia enfocada a dar respuesta a los agentes sociales, y en especifico a los Estados (como
detentores del poder politico), de las causas del delito y la criminalidad (Conf Lamnek,

1987: 35).



Los representantes de esta teoria y escuela mds conocidos son Edwin Lemert
y Howard Becker, y a Lemert como un refundador de la teoria, quienes en esencia
encontraron en las problematicas sociales de la década de los sesenta del siglo XX la
posibilidad de establecer patrones y criterios para el establecimiento de conductas re-
prochables y como consecuencia etiquetables como delictivas, generando en algunos
casos el desvalor a las exigencias sociales, como la igualdad racial, los derechos de las
mujeres, la exigencia del respeto por la autonomia de los paises del Tercer Mundo y la
finalizacién de los procesos colonizadores del siglo XIX.

En este orden de ideas, la etiqueta se presenta como el resultado del proceso de eti-
quetamiento, en donde se pone en jaque la idea de que las normas penales sancionan las
conductas socialmente mas reprochables, argumentando que, en realidad, esas normas
responden a los intereses de grupos sociales poderosos, muchas veces sintetizados en
lideres morales, con aptitud para decidir e influir en lo que legalmente esta prohibido
y lo que estd permitido. Lo que acontece es, primeramente, un proceso de calificacion,
en un contexto de interaccion en el que las personas le atribuyen a otro la condicién
desviada. Si una persona incumple estos mandatos normativos grupales, seguramente,
sera considerada desviada desde la visién de esos grupos. Sin embargo, a la inversa,
«desde el punto de vista del individuo que es etiquetado como desviado, pueden ser
outsiders aquellas personas que elaboraron las reglas, de cuya violacién fue encontra-
do culpable» (Lemert, 1951: 57). Por lo tanto, el crimen y su conceptualizacién seran
resultado del «proceso social de definicion y seleccion de ciertas personas y conductas
etiquetadas como criminales. Delito y reaccion social son términos interdependientes
e inseparables» (Garcia, 1999: 776). Lo anterior en la medida que con el etiquetamiento
se da una respuesta desde los agentes sociales a las interrogantes relativos a la causa de
la delincuencia.

En resumen, la etiqueta es el resultado del proceso de etiquetamiento, en donde por
medio de la valoracion empirica de la realidad, es decir, la categorizacion que sobre las
acciones realizan los agentes sociales, expresando valoraciones y juicios de reproche
sobre las mismas en aras de generar un mayor control social y penal sobre éstos.

¢La corrupcién una accién o una etiqueta?

Erréneamente, la corrupcion ha sido definida como un fenémeno social. Sin embargo,
el concepto de corrupcion, en términos socioldgicos, estd enmarcado dentro de la ca-
tegoria conceptual de etiqueta. Es ésta la que ha de recaer sobre las diferentes acciones
sociales divergentes del deber ser de la norma que se desarrollan en los procesos con-
tractuales del Estado.

Para comprender los conceptos de accién social y de etiqueta, resulta necesario de-
finirlos. Lo anterior a fin de proseguir con la revision de las diferentes definiciones y
conceptos que se encierran en entorno a la etiqueta de corrupcion.

En primer lugar, las acciones sociales en palabras del reconocido investigador Ger-
man Silva Garcia son compartimientos u actos humanos, pero que denotan impacto en
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la sociedad (Silva Garcia, 2012: 97). Dicho impacto se manifiesta en razon al mensaje o
sentido que la realizacion de la accidn trasmite a los otros como acciones comunicativas
(Silva Garcia, 2012: 97), pues generan un impacto en el entorno social y trasmiten las
emociones o los fines de su autor.

Ahora bien, la etiqueta se presenta como un instrumento para la definicién por
parte de los agentes sociales (que ostentan la potestad para emitirla) del sentido y va-
loracion de determinadas acciones. Puede decirse entonces que son el resultado de
un verdadero juicio de valor sobre el sentido que encarna la accién. Esta etiqueta se
convierte entonces en un signo distintivo aplicable tanto a personas como a comporta-
mientos con el que se busca dejar presente, por lo general, el desvalor otorgado y parte
del proceso de criminalizacién. En lo anterior la etiqueta o estigma (como también se
le conoce en el ambito de la sociologia juridica) se presenta como una herramienta fa-
cilitadora de los procesos de control penal (Silva Garcia, 2012: 234-235), pues se definen
por parte de los agentes los alcances de las conductas que enmarca la etiqueta y que
deben ser sancionados por el poder punitivo del Estado.

Frente al panorama planteado se hace necesario una revision de la etimologia de la
palabra corrupcion, con el fin de articular las categorias conceptuales previas con el de-
sarrollo del presente apartado. Esta proviene del latin curruptus, que indica descompo-
sicién, asi como desintegracion de algo. En el marco del proceso de la Administracion
Publica y de los procesos contractuales del Estado, implica la desintegracion de los cri-
terios, reglas y principios establecidos para el ejercicio de las mencionadas actividades,
es decir, que los agentes contractuales desconocen las obligaciones que deben atender
con el proceso anteponiendo sus intereses personales sobre el interés general y la satis-
faccion de la necesidades publicas, las cuales son el motor de los procesos contractuales
del Estado.

Los agentes del proceso contractual del Estado han propendido a dar una definicién
conceptual sobre lo que a su criterio se entiendo por corrupcion. La sociedad colom-
biana representada por sus ciudadanos de a pie coloquialmente han comprendido el
fenomeno como un «mal necesario para la ejecucion de la actividad de la Administra-
cién», que es «inevitable que roben pero que al menos hagan algo», «servidor publico
que no robe no esta haciendo bien su trabajo», entre muchas otras afirmaciones que
evidencian el sentir de la sociedad frente a la corrupcion, lo que da cuenta del proce-
so de etiquetamiento descrito en el apartado anterior en la medida que se hacen jui-
cios de reproche y valor sobre los acciones sociales, categorizandolas como negativas
y desviadas.

De lo anterior es importante mencionar que esas afirmaciones denotan que la co-
rrupcidn es sinéonimo de impunidad e ineficacia de las instituciones del Estado. Asi las
Ccosas:

la sensacion de impunidad lleva a confirmar la irrelevancia del respeto por la ley, tan-
to por parte de aquellos que la transgreden normalmente como por parte de aquellos
que normalmente observan la ley, pero pueden enfrentarse a situaciones especificas de
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posible apartamiento de las normas. La impunidad se extiende no solamente a delitos
contra la administracion cometidos por funcionarios publicos, sino que ademas com-
prende otros delitos —en especial los delitos de cuello blanco— que gozan del mismo
grado de impunidad en muchos de los paises de la region (Lausana y Toro, 2009: 46).

De lo anterior se desprende un serio problema en torno al grado de aceptacion o
resignacion de la sociedad ante la corrupcion y los serios cuestionamientos sobre la
eficacia de las instituciones publicas frente a la problematica en torno a estas practicas.

En el ambito de la doctrina, la definicién de la corrupcién tiene multiplicidad de
enunciados. Jests Bejarano afirmé que «hay corrupcién cuando una persona ilicita-
mente pone sus intereses personales por encima de los intereses generales que esta obli-
gado a servir» (Bejarano Avila, 1996: 84). Puede entenderse entonces que la corrupcion
es aquel evento en donde alguno de los participes dentro de los procesos contractuales
del Estado, de manera ilicita e injustificada, antepone sus intereses particulares sobre el
interés general, que es el principio rector y fundamental del Estado social de derecho.

De igual forma es importante advertir, en lo que refiere al concepto de corrupcion,
que ésta es ejercida por los individuos que divergen del deber ser la contratacion (bus-
queda y medio para la satisfaccion del interés general) por lo cual:

la nocidén de corrupcion estd anclada en casi todos los autores en la violacion del
deber ser de probidad del funcionario (que deberia actuar sine et studio, diria Max We-
ber) y en su enriquecimiento personal. En suma, la corrupcion es una desviacion de
la conducta de un funcionario publico, que se aparta de las normas establecidas para
ponerse al servicio de intereses privados [...] Existe corrupcion cuando una persona,
ilicitamente, pone sus intereses personales por sobre los de las personas y los ideales
que estd comprometido a servir (Pegorano, 1998: 4-5).

De lo anterior puede concluirse de manera categdrica que la corrupcion es la sepa-
racion de todos los agentes del proceso de los principios establecidos por el legislador
para una correcta contratacion publica.

Transparencia por Colombia es una ONG que se ha dedicado al estudio de las pro-
blematicas que se construyen en torno a la corrupcién en el pais, definiendo en su
valoracion lo que se debe entender por corrupcion. Dicha definicién esta dada en el
marco que la corrupcién es un:

abuso de posiciones de poder o de confianza, para beneficio particular en detrimen-
to del interés colectivo, realizado a través de ofrecer o solicitar, entregar o recibir, bie-
nes en dinero o en especie, en servicios o beneficios, a cambio de acciones, decisiones
u omisiones (Unger)

Puede evidenciarse que por corrupcion se entiende la anteposicion de los intereses
particulares sobre el interés general.

El anterior panorama fue el sustento para la construccion del proyecto que enmarca
la Agencia Colombia Compra Eficiente, asi como la configuracién de la visién de la
mencionada agencia del Estado:
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La visién de Colombia Compra Eficiente es ser la organizacién del Gobierno Na-
cional que lidera y coordina el Sistema de Compra Publica de Colombia, asegurando
el 6ptimo valor por dinero con transparencia en la compra y contratacion publica en
Colombia y generando confianza a todos los participes del sistema (Agencia Colombia
Compra Eficiente, disponible en http://www.colombiacompra.gov.co/es/vision).

Tomando como visidn entre lineas el disefio e implementacion de estrategias que
eliminen las practicas identificadas y catalogadas como corrupcion.

La Agencia Colombia Compra Eficiente,” en su condicién de érgano rector de la
contratacion administrativa del Estado Colombiano, ha expuesto que la corrupcion es
una de las problematicas que mayor impacto tiene sobre los procesos de gestiéon con-
tractual del Estado, situacion que afecta la competitividad del Estado frente a las con-
trataciones privadas, generando retraso en la infraestructura y la prestacién deficiente
de los servicios publicos.

La directora de la mencionada agencia estatal precisa que el cumplimiento de lle-
no de los requisitos relativos a la publicidad y transparencia consagrados en la norma
permite no sdlo la transparencia de los procesos, sino la competitividad de los mismos:

La contratacion publica es la forma de materializar la politica publica. El Gobierno
Nacional, los departamentos, los municipios y todas las entidades estatales cumplen su
mision a través del sistema de compra publica. Los cambios en el sistema buscan hacer
mas facil y simple la contratacion publica cumpliendo con el objetivo de optimizar los
recursos publicos, dinamizar la industria de bienes y servicios y mejorar la transparen-
cia del sistema (Revista Semana, 2014).}

Se evidencian dos aspectos importantes del mensaje de la citada directora. El pri-
mero, que la finalidad de la contratacién publica es ser medio para el cuamplimiento de
los fines del Estado por medio de la gestion indirecta* y, en un segundo momento, que
el sistema necesita una reconfiguraciéon que mitigue la corrupcion y la haga eficiente y
competitiva.

Es importante anotar que los efectos de la corrupcion recaen sobre diversos aspec-
tos de la gestion del Estado. Un ejemplo de ello es la ineficacia de la actividad estatal
representada en la violacion de derechos humanos, desigualdades econémicas, aumen-
to del indice de la pobreza, entre otros. La anterior situacion la pone de manifiesto
la directora de la Corporaciéon Transparencia por Colombia, Elisabeth Ungar Bleier,

2. La Agencia Nacional Colombia Compra Eficiente ha sido creada en el afio 2012 con la finalidad de
actualizar y optimizar los procesos contractuales de la Administracion y, sin lugar a dudas, como una es-
trategia de la lucha contra las practicas catalogables como corrupcion.

3. «El impacto de las compras estatales», entrevista con Marfa Margarita Zulueta, directora de la Agen-
cia Nacional Colombia Compra Eficiente, Semana, 27 de septiembre de 2014, disponible en http://bit.
ly/2vQ7fzy.

4. Por gestion indirecta se debe entender aquélla que desarrolla el Estado, apoyado en terceros colabo-
radores (por lo general son particulares), para cumplir sus fines.
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quien afirma (Lausana y Toro, 2009: 46) que el grado de corrupcion es sinénimo de los
niveles de atraso econdémico y violacién de derechos humanos.

Es claro que la corrupcion es una de las problematicas que mas ha trascendido den-
tro de la evolucién de la sociedad y la conformacion del Estado moderno, afectando
diversos ambitos del Estado, asi como a sus ciudadanos, concibiéndose entonces como
«un flagelo que esta presente en todos los paises, afectando la estabilidad de sus siste-
mas politicos y de sus instituciones, lesionando sus economias y la moral de sus socie-
dades» (Martinez, Enrique y Ramirez, 2006: 149).

Se confirma una vez mas el significado de corrupcion, el cual puede entenderse
como una serie de hechos que atafien a todos los agentes que conviven en la socie-
dad, siendo el mas afectado la misma Administraciéon Publica. Pues con la definicion
dada en lineas anteriores, la corrupcion se resume a la sobreposicion de los intereses
particulares sobre el interés general, situaciéon que hace inocua una de las principales
finalidades del deber ser del Estado, que no es otra que la satisfaccion de citado interés.

Lo anterior resulta, en suma, en la conceptualizacion y categorizacion de la etique-
ta, es decir, del reproche y desvalor sobre determinadas acciones que en el marco de
la contratacion estatal estan llamadas a ser sancionadas y constrefiidas por parte del
control social y penal. Siendo asi, entonces, la materializacion conceptual de la etiqueta
de corrupto y corrupcién permitira adelantar el proceso de estigmatizacion y etiqueta-
miento de una amplia pluralidad de actuaciones en el marco de la contratacion estatal
o administrativa.

En coherencia con lo hasta ahora expuesto, el problema que encierra per se el térmi-
no de corrupcion es uno de los males que han con mayor fuerza aquejado la actividad
del Estado y por consecuencia a la sociedad en general, situacién que no es ajena a la
precepcion de la ciudadania, evidencidandose como un flagelo en el mundo. En efecto,
en el afio 2013, la ONG Trasparencia Internacional desarrollo una evaluacion sobre el
Indice de Percepcién de Corrupcidn: se evaluaron 177 naciones en todo el mundo. El
panorama del continente americano refleja una radiografia de la realidad de los proble-
mas de corrupcion inherente a los Estados del continente.

El informe mencionado «califica de o a 100 la percepcién sobre corrupcion en el
pais y en ese estudio Colombia tiene 36 puntos, muy por debajo del promedio regional
que es de 45 puntos. En la region estamos en el lugar 18» (El Tiempo, 2013).> Dentro de
los varios criterios tomados por la evaluacién, uno de ellos es el accionar del Estado
para frenar el fenémeno de la corrupcion, cuyos resultados evidencian una estrecha y
continua relacién entre la corrupcion y el Estado, presente en la historia de la sociedad
de manera continua.

Es, entonces, prudente explicar que la corrupcion no es mas que una etiqueta (como
se menciono al principio del presente texto) que ha de recaer y encerrar a una serie de
acciones o practicas que en conclusion vendrian a ser en si el trasfondo de la corrup-

5. «Corrupcién en Colombia sigue siendo alarmante: Trasparencia», El Tiempo, 2 de diciembre de 2013,
disponible en http://bit.ly/2veiWek.
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cion. Es la construccion y elaboracion de la etiqueta lo que preocupa a los doctrinantes,
politicos, operadores administrativos, quienes han definido este comportamiento como
algo negativo y de nefasto impacto para la sociedad y la institucionalidad del Estado. Asi,
pues, de la revision de las definiciones trabajadas a lo largo de este apartado se advierte
que la corrupcién no es en si una accidn social, sino una etiqueta que ha de recaer en las
acciones que encuadren en la definicién categdrica que se encierra en la etiqueta.

Por lo que no es prudente hablar del fendmeno social de la corrupciéon como una
accion social, sino por el contrario lo correcto es hablar de practicas, actividades y
actitudes que son contrarias al deber ser normativo y que trasmiten un mensaje de
ilegalidad. Por tal motivo son entonces etiquetadas bajo el sello de corruptas.

Es claro entonces que la corrupcion, si bien trasmite un mensaje, su estructura no
encaja en las dimensiones de accion social, sino de etiqueta. Lo anterior nos permite
concluir que lo correcto, entonces, al menos en el plano sociojuridico es hablar de prac-
ticas sociales que son etiquetables bajo la categoria conceptual de corrupcion. Dicha
etiqueta y su valoracién ya han sido definidas y conceptualizadas por medio de los
diferentes agentes del proceso contractual del Estado.

Las practicas o acciones que son etiquetables bajo la categoria de corrupcidn

Como se menciond en el apartado anterior, la corrupcién no es mas que una etiqueta
que encierra una serie de acciones o practicas que son resultado de un analisis de la
realidad del proceso de contratacién administrativo de los Estados. Por ello seria posi-
ble afirmar que no existe corrupcion en sentido estricto, sino por el contrario, existen
acciones o practicas etiquetables como corruptas.

Estas acciones o practicas son hechos que trascienden y trasmiten un mensaje a la
sociedad en la que se generan; por lo que para efectos sociologicos han de ser entendi-
das como acciones sociales de conformidad con la definicién que sobre dicha categoria
han dado autores como German Silva Garcia.

La trascendencia o el mensaje que se encierra en torno a ellas no es otro que el de
anteponer los intereses particulares sobre el interés general, por lo que se ha de concluir
del mensaje que la contratacion estatal o administrativa no es un medio de gestion
indirecta de la funcién administrativa y del interés general, sino por el contrario un
medio para la gestion de intereses personales tanto del proponente/futuro contratista,
asi como del funcionario o servidor publico.

El presente apartado pretendera hacer una descripcion de dichas practicas, en es-
pecial el soborno, y la construccion de los pliegos sastre o a la medida, que son en
principio los medios excelsos para desconocer el principio de la seleccion objetiva del
contratista y el cuamplimiento de los fines de la contratacion.

Las acciones sociales que son sujetas a ser etiquetadas de corruptas son el resultado
de la rigidez del sistema, su caracter ritualista, las leyes del mercado de oferta y deman-
da presentes en la contratacion estatal, siendo claro entonces que el mismo sistema se
presenta en principio como la causa del problema. Profundizando en lo anterior, la
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misma sociedad y los agentes del proceso contractual dentro de diferentes variables,
han decidido aceptar a la corrupcién como un resultado de un Estado que no es mas
que una Institucion incapaz de autocontralarse o autorregularse. De igual manera no se
debe exclusivamente la responsabilidad al agente o funcionario del Estado, porque para
que este tipo de acciones se desarrollen se necesita de dos, siendo el segundo de ellos
el contratista o proponente, completando asi la ecuacion de oferta y demanda. Es bajo
el anterior escenario en el que la figura del soborno se presenta como la herramienta
predilecta para ser ofertada o demandada segun la posicion que se fije en las relaciones
contractuales de la Administracion Publica.

Pues bien, el soborno puede decirse que es una de las acciones que mayor trafico
tiene en el mundo de la contratacién estatal. Que en esencia no es mas que el ofreci-
miento, peticion, y recepcion de dadivas (que pueden ser de distinta indole) a cambio
de un beneficio o concesion especial dentro del proceso contractual.

Definicién que no es ajena a la realidad, pues:

los individuos estan dispuestos a ofrecer sobornos a los funcionarios para eludir las
normas y, triste es relacionarse, los funcionarios tienen de vez en cuando la tentacién
de aceptar estos sobornos. La identificacién de estas fuentes relacionadas con las poli-
ticas de la corrupcidn es obviamente util en traer bajo control (Mauro, 1997: 8).

Es importante hacer presente que la anterior apreciacion y analisis del contexto so-
cial del profesor Paolo Mauro, es encuadrable no solo dentro de la contratacidon estatal,
sino adicionalmente es una accién social que esta presente en muchos eventos de la
cotidianeidad social.

El soborno, permite entonces direccionar el proceso de seleccién del contratista,
pues con las transacciones de prebendadas entre proponente y funcionarios se podra
en la medida de los escenarios posibles, generar la adjudicacion del contrato a dedo lo
que en palabras mas tecinas implica desvirtuar el proceso de seleccion objetiva.

Esta practica tiene diferentes modalidades de materializarse en el mundo de la con-
tratacion estatal, desde la preparacion de los estudios y disefos previos hasta el mo-
mento de la adjudicacién misma del contrato, generando varios impactos negativos
sobre el proceso en si. El primero de ellos es sin duda la adjudicacion del contrato sin
cumplir con el lleno de los factores determinados para la evaluacion o incluso los re-
quisitos habilitantes, vulnerando de plano los principios de favorabilidad de oferta (que
debe regir el proceso de seleccion de los contratistas del Estado), y el principio de la
seleccion objetiva. Todo lo anterior podria implicar que el contrato no logré satisfacer
las necesidades y el interés general para el que fue estructurado.

De otro lado, el soborno implica una serie de sobrecostos o gastos adicionales, que
han de impactar sobre la ecuacién y el equilibrio econémico del contrato estatal. Esto
debido a que los sujetos que realizan esta actividad imputan la carga econdmica de la
prestacion (que implica en si el soborno) a los recursos que ha de ejecutar el contrato
estatal. Lo anterior es visible, por ejemplo, en el cobro de comisiones del valor total del
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contrato por parte del adjudicante al adjudicatario o viceversa, lo que se conoce como
la comisién o coloquialmente como la tajada.

Es claro entonces que el soborno tiene una clara incidencia en lo econémico y los
fines que persigue el contrato estatal, sin embargo, vale la pena mencionar que para
algunos esta accion puede llegar a tener una connotacién positiva, bajo el entendido de
que el soborno puede agilizar el proceso burocratico y econdmico que se desarrolla con
ocasion de un contrato estatal, pues cuando:

los funcionarios reciben sobornos por su gestion, tienden a ser mas diligentes, los
empresarios evitan las regulaciones engorrosas, agilizando el proceso de inversién que
estos requieren. Esas acciones, desde el punto de vista de la eficiencia y no de la redistri-
bucidn de los recursos, pueden tener efectos benéficos en lo econémico (Ruiz, 2013: 15).

Se debe ser categdrico en que la vision positiva que sobre el soborno pudiere existir
se basa meramente, y como afirma el autor del texto citado, en criterios y términos de
eficiencia, pues es claro que la relacién contractual que pudiera surgir, asi como todos
los subproductos de esta actividad, estaran fundados en uno de los principios generales
del derecho, como lo es la buena fe, asi como en el principio de la moralidad admi-
nistrativa, lo cual convierten al soborno en abiertamente contrario al deber ser de la
norma, por ende, antijuridico.

No sobra decir que son mas los contras que los pros que representa la practica del
soborno para la contratacion estatal. Ejemplo de ello son los atrasos en infraestructu-
ra y la falta de atencidn de las necesidades sociales, la demora en los procesos admi-
nistrativos y la gestion publica (pues lo servidores de lo publico siempre estaran a la
espera del ingreso adicional que para ellos representa el soborno), los sobrecostos que
representa la accion aqui estudiada, que no so6lo es asumida por el proceso contractual,
sino que ademas es considerada por algunos autores como un impuesto a la sombra
(Villamayor, 2001) el cual es abiertamente ilegitimo guardando amplia relacién con las
definiciones conceptuales que sobre corrupcion se estudiaron previamente.

Es tan evidente la problematica que representa esta accion social, que sobre ella ha
devenido el control penal (Silva Garcia, 2012: 138),° a fin de mantener e imponer el or-
den y statu quo que sobre la Administracion Publica debe existir, siendo éste la presta-
cion de servicios publicos, con calidad, continuidad y eficiencia, con la tnica finalidad
de satisfacer el interés general y las necesidades colectivas.

Por ello, desde la institucion del poder punitivo del Estado se ha tipificado como
conducta punible al soborno bajo el nombre de cohecho, definiendo como verbos rec-
tores de la actividad el dar o recibir dadivas entre particulares para con los servidores
publicos (o viceversa) a fin de obtener beneficios en lo que al servicio y gestion de lo
publico se refiere.

6. En esta obra, el autor explica los origenes del control social, el cual define como el conjunto de insti-
tuciones, disposiciones y practicas destinadas a preservar o imponer un determinando orden para regular
las relaciones sociales, concluyendo que el control penal es una especie del ya expuesto control social.

17



La Corte Suprema de Justicia de Colombia, en su sala de casacion penal, se ha ocu-
pado de completar por via jurisprudencial la tipificacion de esta accidn social, eviden-
ciando el impacto que se desprende de esta conducta y afirmando que el soborno o
cohecho:

Es germen activo de descomposicion social y se considera como ruina moral de las
naciones [...] El cohecho constituye una evidente corrupcion. Por eso se le conoce con
ese nombre, como también con el de barateria. Este altimo porque el funcionario se
engana a si mismo al dar algo inestimable (la funcién publica) por cosa de menor valor
(el dinero, la promesa remuneratoria) (Sentencia de la Corte Suprema de Justicia, 1976).

Queda de manifiesto entonces que la Corte evidencia que el comportamiento social
del cohecho o el soborno presenta un mensaje y efectos claros, asi como concretos. Es
claro que el soborno se encuadernable dentro de la categoria de accién social, lo que a
su vez permite hacer un proceso de etiquetamiento formal del comportamiento bajo el
libelo de la etiqueta de corrupcion.

Otra de las practicas o acciones que se desarrollan en el marco de la contratacién
estatal es la colusion de proponentes. Esta practica evidencia una contravencion del or-
denamiento juridico, pues los proponentes generan alianzas, acuerdos, pactos, etcétera,
entre ellos, a fin de hacerse adjudicatarios de los recursos que componen el contrato,
violentando de esta manera el principio de la seleccion objetiva y pluralidad de oferta.

Una salvedad importante sobre esta practica radica en que, en la mayoria de los
casos de colusion, ésta es solo desarrollada por los proponentes con una participacion
minima, por no decir que nula de los funcionarios publicos inmersos en el proceso pre
y contractual del Estado.

Ejemplo de lo anterior es la intervencion en el periédico Ambito Juridico del aboga-
do Gabriel Ibarra Pardo sobre la presentacion de la Guia para combatir colusiones en
las licitaciones. En dicha referencia el togado define que la presencia de la colusién en
los procesos contractuales esta dada cuando:

los oferentes conforman alianzas para distorsionar el proceso licitatorio, lo que im-
plica que la adjudicacién no es el resultado de propuestas basadas en el libre juego de
la oferta y demanda, sino, por el contrario, la consecuencia de acuerdos ilegales que
repercuten directamente en el patrimonio del Estado (Ibarra Pardo, 2011).

Asi las cosas, se evidencian que las consecuencias de esta practica son de contenido
social, toda vez que afectar el patrimonio publico es afectar a la sociedad en general.

Expresa el abogado Ibarra que la colusion de proponentes se puede presentar en
diferentes etapas del proceso precontractual e incluso durante la ejecucion del contrato
(estando éste ya adjudicado). Las etapas identificadas con un alto grado de potenciali-
dad de colusion son: i) la elaboracion de los pliegos; ii) durante la presentacion de las
ofertas; y iii) durante la celebracién del contrato. De las anteriores etapas se debe men-
cionar que en ellas también estdn presentes otras practicas que pueden ser etiquetables
de corruptas y que mas adelante serdn analizadas (Ibarra Pardo, 2011).
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Siguiendo con el ejercicio desarrollado para con el soborno, es claro que esta prac-
tica también ha sido etiquetada como corrupta, asi como también sujeta de un control
penal.

Si bien, la conducta que implica la colusion o alianza de proponentes no esta tipifi-
cada taxativamente dentro de la norma punitiva del Estado, si es posible desarrollar un
ejercicio desde la perspectiva del derecho administrativo buscando un simil con el tipo
penal del concierto para delinquir. De este planteamiento no se puede perder de vista
que la colusion significa una alianza entre diferentes proponentes los cuales configuran
diferentes ofertas con el fin de capturar el Estado y su presupuesto.

Este acuerdo de voluntades e intereses de diferentes proponentes se hace analogo a
la descripcion normativa del tipo penal del concierto para delinquir. El cédigo penal
colombiano (Ley 599 de 2000) dispone en su articulo 340: «Concierto para delinquir.
Cuando varias personas se concierten con el fin de cometer delitos, cada una de ellas
sera penada, por esa sola conducta, con prision de tres a seis aflos».

La comision del delito estd en la obtencion de la adjudicacion de un contrato estatal,
en abierta contravencion de los principios de la seleccion objetiva, asi como de la favo-
rabilidad de oferta, situacion en la cual se configuraria el injusto penal. Este concierto o
colusion tiene gran arraigo en los procesos de seleccion de contratistas adelantados bajo
la modalidad de subasta inversa por medios electronicos. Lo anterior debido al poco
control que puede ejercer la entidad en los momentos de las pujas o lances de los propo-
nentes, que en muchos casos se encuentran por fuera de las instalaciones de la entidad.

Como se menciond previamente, la construccion del pliego de condiciones es otro
foco de practicas etiquetables bajo la categoria de corrupcion, pues con la injerencia de
sobornos, alianzas entre proponentes y funcionarios publicos, la formulacién del plie-
go de condiciones no serd resultado de una fiel guia de los estudios y disefios previos
de la etapa precontractual, sino del abierto direccionamiento del proceso por medio de
la modalidad del pliego sastre o a la medida. Esta accion, en términos generales, con-
siste en disefiar bajo los intereses de las partes en comun y a la medida de uno de los
proponentes, desvirtuando la esencia de este instrumento para la seleccion objetiva del
contratista y que permite establecer las condiciones de favorabilidad de las ofertas (fa-
vorabilidad entendida como aquella oferta que cumple con los requisitos establecidos
para satisfacer el interés general y necesidades que han de ser atendidos con ocasion
del contrato estatal), convirtiéndole en un instrumento para obtener fines e intereses
de indole personal, ignorando abiertamente con esta accion el principio de seleccion
objetiva que siempre deberd guiar el proceso para escoger un contratista cuya oferta
satisfaga las necesidades de la Administracion.

La elaboracion de pliegos sastres evidentemente contraviene los principios contrac-
tuales de la transparencia e igualdad de proponentes y, como se mencion¢ al inicio de
esta disertacion, ha de tener por lo general estrecha relacion con la practica del soborno
o cohecho.

Esta actividad genera desencanto por parte de los miembros de los diferentes gre-
mios profesionales que interactiian en el campo de la contratacion publica en el pais,
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quienes afirman que la practica de la elaboracién del pliego de condiciones a la medi-
da de ciertos proponentes, ademas de direccionar el proceso de seleccion, se presenta
como un medio para la exclusién de pequefios proponentes en el marco del proceso
precontractual.

Un ejemplo concreto del direccionamiento de procesos de seleccion del contratista
por la realizacion de estas practicas se aprecia en la denuncia realizada por el sefior Car-
los Alfredo Crosthwaite, presidente del Polo Democratico en Risaralda, sobre hechos
ocurridos en el municipio de Santa Rosa de Cabal frente al presunto direccionamiento
del proceso de licitacion que buscaba la pavimentacion de la carrera 23 en el sector La
Hermosa. Afirma el denunciante que el proceso de seleccion lo relativo a:

los requisitos habilitantes contenidos en sus numerales: b) experiencia general y es-
pecifica; ¢) capacidad financiera, y d) capacidad organizacional, no promueven una
sana y amplia competencia de mas proponentes ni el crecimiento de la industria de la
ingenieria, porque tal como estan determinados son una forma de restringir la parti-
cipacidn en este proceso de varios proponentes.”

Concluye el denunciante que el direccionamiento quedo probado, pues solo se pre-
sent6 un unico proponente, concluyendo que en el citado municipio no existen las
garantias y respeto por los principios de la contratacion estatal.

Esta practica ha sido estudiada bajo la dptica del control social penal por medio de
la tipificacion de conductas en la legislacion penal. Ejemplo de lo anterior es la tipifica-
cidn del interés en la celebracion indebida de contratos, actividad que esta debidamente
tipificada segutin el articulo 409 del Cédigo Penal Colombiano (Ley 599 de 2000). De
igual forma en el dmbito del derecho disciplinario ha sido catalogada como una con-
ducta considerada como falta gravisima.

Los precios artificialmente bajos es otra practica que ha de ser catalogada como
corrupta, pues consiste en ofrecer a la entidad una propuesta en la que con el menor
precio se esta satisfaciendo el objeto del contrato cuando la oferta es econdmicamente
imposible cumplir. Esta situacion genera que a futuro se alegue desequilibrio econdmi-
co contractual, asi como incumplimientos en virtud de los sobrecostos que se llegan a
presentar.

Pareciere pues que son infinitas (sin temor a errar se puede decir que todas las ac-
ciones descritas previamente son solamente la punta del iceberg) las formas en las que
pueden los servidores publicos, asi como los proponentes, realizar acciones del alto
contenido social etiquetables bajo el eslogan de corrupcién e incluso es mas desalenta-
dor que el mismo Estado no haya sido capaz de proponer una respuesta efectiva ante
el problema. Podemos concluir que corrupcion es una etiqueta (definida por diferentes
agentes del medio) que recae sobre acciones de trascendencia social por el mensaje que
transmiten, en donde se puede hablar claramente de una trasgresion al deber ser de la
norma, pues, como se analizé en los ejemplos anteriores de acciones o practicas, todas

7. «Denuncian ‘pliegos sastre’ en Santa Rosa de Cabal», La Tarde, 3 de septiembre de 2014.
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divergen de lo que la Constitucion y la Ley exigen que debiera ser el adecuado proceso
pre y contractual del Estado colombiano. Esta situaciéon genera entonces un control
penal sobre las mismas, mediante sanciones de tipo penal y administrativo contenidas
en sendas compilaciones normativas (sobre esta situacion trabajaremos en un apartado
posterior) que a priori evidencian poca eficacia en virtud de la percepcién ciudada-
na y los estudios adelantados en la materia, como los de la ONG Transparencia por
Colombia.

La normatividad en torno a la contratacién estatal:
irespuesta o un agravante del problema?

La problematica social que gira entorno a las acciones sociales catalogadas o etique-
tadas como corrupcion en la contratacion estatal no ha sido una situacion indiferente
para el Estado. Es correcto afirmar que tantos han sido los casos de corrupcion en la
contratacion estatal como los intentos del Estado por generar respuestas, medidas, he-
rramientas con el firme propdsito si bien no de erradicarlas de plano, si limitarlas a su
minima expresion.

En las dos ultimas décadas, el Estado colombiano ha hecho un esfuerzo al menos en
el plano normativo por combatir el fenémeno de la corrupcion por medio de legisla-
cién y produccion de la potestad reglamentaria, generando asi un considerable numero
de normas que subyacen a los procesos de contratacion estatal con la inica finalidad de
impedir que el proceso se desvie de su pilar central.

La produccion de estas normas son el resultado de la necesidad de que la ley o el
reglamento indique la penalizacion de los actos etiquetables de corrupcion, asi como
la definicién de la etiqueta. Lo anterior con el fin controlar esta situacion, no siendo
Colombia un Estado ajeno a la producciéon de normatividad encaminada a enfrentar y
controlar las acciones corruptas de las personas o entes sujetos de derechos.

Lo anterior es un claro ejemplo del ciclo que gira en torno al control social penal el
cual se desarrolla en varias etapas y fases:

Las etapas son dos: 1) creacién de las herramientas del control; 2) aplicacién de los
instrumentos de control. En cuanto a la primera aparece concentrada en los disefios
de las politicas penales que deben ser implementadas, la cual obtiene su traduccién en
la planeacioén y creacién de aparatos, normas, medidas y procedimientos que serian
idoéneos para cumplir con los cometidos perseguidos. Respecto a la segunda etapa, ella
se expresa en tres fases: 1) vigilancia, 2) juzgamiento, 3) punitiva. La etapa de vigilancia
tiene como agente central a la policia, con tareas de prevencion y represion; la etapa
de vigilancia encuentra como actores principales a los funcionarios que administran
justicia, quienes deben interpretar el derecho y decidir sobre su aplicacion definitiva
(que en el caso del sistema juridico del common law participan también en la creacién
del derecho); la etapa punitiva haya en el personal con competencias penitenciarias a
sus agentes mas relevantes, a cargo de la ejecucion de las sanciones (Silva Garcia, 2012:
141).
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El anterior planteamiento encaja perfectamente en el presente apartado, pues la pri-
mera etapa es la construccion de las herramientas con las cuales se va a desarrollar el
control penal de las acciones etiquetables como corruptas. Es en este entendido en el
que se fundamenta la tarea del Poder Legislativo y Poder Ejecutivo del Estado, ins-
tituciones que por medio del analisis de la realidad social proceden a identificar esta
problematica y las posibles causas y consecuencias de las mismas a fin de disefiar una
herramienta que permita poner freno al fenémeno.

Para comprender mejor el ejercicio desarrollado en la primera etapa, es necesario
evidenciar el desarrollo normativo que el Estado colombiano ha construido en torno a
la corrupcion en la contratacion estatal.

Teniendo en cuenta lo anterior, el marco normativo general especifico de la lucha
contra la corrupcion se inicia de manera tajante en los noventa, cuando es expedida la
Ley 190 de 1995, mediante la cual se dictaron normas laborales, administrativas, pena-
les y financieras para erradicar la corrupcién administrativa, pero que perdié vigencia
y aplicabilidad efectiva al tener una gran variedad de modificaciones e igualmente lue-
go de la expedicion de la Ley 1.474 de 2011 (actual Estatuto Anticorrupcion). Surge una
duda en lo referente a por qué el grueso del desarrollo de las herramientas se produjo
en los afos noventa, en donde el disefio de estrategias para hacer frente a la corrupcion
dentro de los procesos contractuales, se construyé dentro de una innumerable lista de
formalismos y tecnicismos que se estipulaban en procura del buen manejo de los recur-
sos publicos. Ejemplo de ello son las metodologias de la urna tricable® para el depésito
de las ofertas, la construccién de un régimen de inhabilidades e incompatibilidades
tanto para los proponentes como para los funcionarios publicos (este tema se fortale-
cid en la Ley 1474), entre otras situaciones que a priori estan enfocadas a garantizar la
satisfaccion del interés general en la contratacion estatal.

Con la Ley 80 de 1993 (Estatuto General de la Contratacién Administrativa Publi-
ca), enmarcada en un nuevo modelo de Estado liberal, la normativa debe ajustarse a
los requerimientos de transparencia que las politicas publicas y el cambio de forma
de gobierno requieren, lo cual incluye, por tanto, la forma procedimental de contrata-
cidn, habida cuenta que, si el fondo de la materia cambia, también lo deben hacer los
procedimientos.

Es asi como la Ley 8o de 1993, regida por principios, consagra en su articulado
disposiciones atingentes a la transparencia, economia, responsabilidad, seleccién ob-
jetiva, buena fe, eficiencia y la eficacia del manejo de los recursos publicos, dentro de
un marco legal encaminado hacia la facilitacién de la misma mediante la aplicacion de
normas del derecho civil y comercial, para evitar mediante la aplicacién de principios
y procedimientos simples cualquier estado de corrupcion.

8. Una urna tricable hace referencia a un contendor en donde eran depositadas las ofertas dentro de la
etapa de convocatoria y recepcion de ofertas en los procesos de licitacion publica en Colombia, la cual esta-
ba sellada y asegurada por tres cerraduras cuyas llaves no podian encontrarse hasta la fecha de cierre y aper-
tura de la urna marcada en el cronograma del procedimiento, so pena que se declarare la nulidad del mismo.

22



Con todo lo anterior, en el aflo 2007 se expidid la Ley 1.150, en la cual se devuelve
el Estado a las rigurosidades y formalismos propios del Decreto Ley 222 del 1983, es-
tableciéndose procedimientos estrictos y modalidades de contrataciéon que hicieron
retroceder en los pasos alcanzados con la Ley 80, y generar mas dudas, interpretaciones
y malos habitos de transparencia en las entidades publicas.

Posterior a la expedicion de la Ley 80, durante su ejecucion y aunada a la expedicion
de la Ley 1.150 de 2007, se inici6 un proceso de reglamentacién de la misma que ha lle-
nado de decretos suspendidos y derogaciones al ordenamiento juridico, impidiendo asi
una aplicacion concreta de los principios establecidos por la misma y generando focos
de corrupcion por la variabilidad y la inestabilidad del régimen contractual del Estado,
situacion que configura sin oposicion alguna el fendmeno de la inseguridad juridica.

En el escandalo del grupo Nule en la ejecucion de uno de los proyectos publicos mas
grandes de Bogotd, denominado el Carrusel de la Contratacion, se defraudo6 al tesoro
publico en una cifra cercana a los ciento cincuenta millones de dorales americanos,
generando una fuerte respuesta de rechazo social a lo ocurrido y una contundente cri-
tica y presion por parte de los medios de comunicacion. Esto llevo al inicio de lo que
se considera la segunda etapa del control social penal, dando como resultados investi-
gaciones, acusaciones y procesos penales y disciplinarios destacando la suspension por
tres meses del entonces alcalde mayor de Bogotd, Samuel Moreno, por parte de la Pro-
curaduria (siendo hasta ahora el tinico que ha recibido un apremio por lo ocurrido).

En virtud del caso del Carrusel de la Contratacidn, el ciclo que representa el control
social penal se reinici6 en la etapa del disefio de las herramientas de control, y es con
base a este nefasto episodio en la contratacion estatal colombiana que se disefid la que
tal vez sea una de las normas mas contundentes en materia de la lucha anticorrupcion,
la Ley 1.474 de 2011.

Los esfuerzos del Estado debian estar destinados entonces a:

La aplicacion de las leyes y las sanciones administrativas se centran en localizar la
corrupcion después que ésta ha ocurrido, si son eficaces, los riesgos percibidos de caer
en la corrupcion disuadiran a los servidores publicos de aceptar o extorsionar pagos, la
meta es utilizar una combinacién de premios (remuneracién y prestaciones deseables)
y castigos (sanciones legales y administrativas) para desalentar los sobornos (Lopez
Daza, 2012: 31).

Todo lo anterior, sin embargo, parece haberse quedado meramente en el papel de la
norma, pues asi lo demuestran los estudios sobre la percepcion de la corrupcion.

La ONG Transparencia por Colombia, en su informe anual del 2013, expuso que a
pesar de que el Estado colombiano se ha dotado de fuertes herramientas para comba-
tir la corrupcion, la percepcion de la sociedad frente el control que ejerce el Estado es
completamente diferente y asi lo expone textualmente en el mencionado informe:

Aunque el Estado colombiano ya cuenta con buenas herramientas para luchar con-
tra la corrupcion, como el Estatuto Anticorrupcion, no se percibe que estas medidas
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sean efectivas. Estos avances normativos contrastan con los numerosos escandalos de
corrupcion que muchas veces terminan impunes. ‘Mientras continuemos viendo que
hay justicia dilatoria para los corruptos y que los niveles de sancién no son coherentes
con el gran dafio social y econémico, la percepcion de corrupcion no va a disminuir,
asegurd Elisabeth Ungar, directora ejecutiva de Transparencia por Colombia, Capitulo
de TI. Ungar recordé ademas que Colombia atin tiene la deuda de una politica integral
de lucha contra la corrupcion que «aterrice» el Estatuto Anticorrupcion y que incluya
medidas para dos de los eslabones mas débiles en la persecucion del delito: la investi-
gacién y la sancién Transparencia por Colombia, 2013).

Toda la anterior expresa una respuesta del Estado en lo que se refiere a buscar una
solucion al problema de la corrupcidn, tratando de recomponer el orden y el faro prin-
cipal de la contratacion estatal, siendo éste la satisfaccion del interés general; pero que-
da la duda sobre si las normas han cumplido su meta, su finalidad o simplemente se
han quedado como una compilacién de buenos propdsitos y permiten afirmar que en-
tre mas normatividad mas corrupcién existira.

Se puede evidenciar que, a pesar de la existencia de una cantidad considerable de
normatividad diseniada y tendiente a combatir los episodios de corrupcion en la con-
tratacion estatal, ésta no ha disminuido, dando como primera impresién que la nor-
matividad, mds alld de un verdadera respuesta al fendmeno corruptivo, es una causal
del sentimiento de inseguridad juridica, de persecucion, fiscalizacion por parte de los
agentes de control sobre los funcionarios publicos e incluso los proponentes. Todo lo
anterior llevando a desvirtuar el principio de ultima ratio por el que se debe seguir el
ius puniendi del Estado.

Ha de quedar la reflexion sobre si el sistema de la contratacion estatal es en la esen-
cia de todas las normas que le conforman, modifican, adicionan, complementan un
arreglo destinado al control de las acciones de corrupcion o si por el contrario tienen
un enfoque desviado para el que originalmente fueron disefiadas; pues entre tanta nor-
matividad con similitud y coherencia, no hay claridad de cual ha de ser aplicada, asi
como también se generan vacios dentro del cuerpo normativo, lo que pareciere ha-
ber potencializado y aumentado los nimeros de actuaciones corruptivas en Colombia,
dando como resultado la apreciacién que las normas no son efectivas y mucho menos
cumplen con la finalidad para la que han sido estructurada y disefiadas.

De acuerdo con lo expuesto, se pueden confirmar dos premisas. Primero, que las
normas son una respuesta en un intento del Estado de frenar o al menos reducir la pro-
blematica de la corrupcioén en la contratacion estatal y, segundo, que las regulaciones
normativas versus el numero de casos corruptivos ocurridos parecieren evidenciar que
las normas no han cumplido con su finalidad y que incluso generan temor y vacios que
son aprovechados por los agentes de la corrupcién para continuar con su actividad.

La corrupcidn no es la consecuencia de una injerencia muy marcada del Estado, aun
cuando una reglamentacién demasiado rigida y poco flexible puede llegar a estimular-
la. “El mercado contra el Estado, sin duda ésta no es la mejor férmula para reducir la
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corrupcion. No se lograra disminuir sensiblemente la corrupcion si sélo se tiene una
confianza ciega en las leyes del mercado, como piensa la mayoria de la corriente libe-
ral. En lugar de oponer el Estado al mercado y servirse de esta oposicion para explicar
al mismo tiempo la corrupcion, legitimarla y fundar las condiciones de su desapari-
cidn, seria mas apropiado considerar que el mercado y el Estado no son dos conceptos
desprovistos de historia (Salma Pierre, 1995: 66).

Es claro en la cita que la solucién no es la estandarizaciéon de normas y procesos
anticorruptivos, que muchas veces generan vacios de interpretacion e inseguridad juri-
dica, sino una politica publica destinada a la atencién y tratamiento de la problematica
tomando como referente los propios procedimientos del Estado como solucién.

Efectos y consecuencias de la corrupcion en la sociedad

Cuando se habla de efectos y consecuencias de la corrupcion, lo primero que se evi-
dencia es un incumplimiento del deber ser de las cosas, de una desviacion de lo que se
deberia hacer en el marco de los procesos de la contratacién estatal materializado en
el no cumplimiento del fin del Estado de la busqueda y proteccion del interés general.

Tal vez la mas trascedente de las consecuencias de la corrupcion en el proceso de la
contratacion estatal queda en evidencia en los temas econémicos que son adyacentes al
proceso contractual de la Administracion. Esto, en virtud del detrimento patrimonial
al que se ve sometido el dinero publico, pues en los eventos de corrupcion el dinero del
Estado asignado y destinando para la ejecucion del objeto contractual se ve desviado
para la satisfaccion de los intereses personales de los agentes del proceso de contrata-
cién, pues:

La corrupcién involucra a la estructura de la sociedad y de un gobierno, creando
un escenario que imposibilita el desarrollo econdémico y social de las naciones. Una
organizacién que mide el nivel de corrupciéon que mencioné en el capitulo 8 (Trans-
parencia International) define la corrupcion como «el abuso del poder encomendado
para beneficio personal» (Bour, 2014: 2).

Es a partir de los dafios econdmicos sufridos debido a la corrupcion que se derivan
una serie de situaciones negativas. Entre éstas el no cumplimiento del interés general,
la generacién de pobreza, atraso en infraestructura, entre otros.

Ciertamente las acciones sociales etiquetables como corruptas en la contratacion
estatal afectan el patrimonio del Estado, por cuanto no se cumple con la destinacion
de los recursos. En cifras se puede decir que «desde 1991 hasta el 2010, alrededor de $
189 billones, lo que equivale al 4% del PIB del pais durante esos 19 afos»,’ cifras para
nada alentadoras, pues con este dinero se hubiesen solucionado grandes problematicas
sociales del pais.

9. «El costo de la corrupcién en Colombiax», Revista Dinero, 12 de octubre de 2013, disponible en http://
bit.ly/2usdYDT.
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Con casi cuatro afos de vigencia de la Ley 1474, el panorama no parece haber tenido
un cambio significativo, pues en el afio 2013 «la corrupcién le ha costado a la economia
colombiana cerca de USs 800 millones, segin un estudio de la Comisién Nacional
Ciudadana para la Lucha Contra la Corrupcién»,” lo que representa un serio problema
para la economia del Estado y evidencia la inoperancia de los instrumentos normativos
disenados para limitar la ocurrencia de las acciones corruptibles o al menos sus efectos.

Un escenario menos alentador es el tema de infraestructura, pues con la corrupcién
muchos contratos estatales quedan en la mitad de su ejecucidn, atrasando asi los avan-
ces necesarios para el pais, lo cual le permitiria ser competitivos de cara a los nuevos
paradigmas comerciales que los Tratados de Libre Comercio han configurado para el
Estado colombiano:

El Indice de Competitividad Global del Foro Econémico Mundial 2010-2011, mues-
tra a Colombia en el puesto 68 (entre 139 paises), pero si se mira desde el punto de
vista de infraestructura en carreteras, el pais cae al puesto 108, por debajo de Ecuador
y Pert, que ocupan respectivamente los puestos 83 y 92. La reflexion final del estudio
aclara que si bien Colombia muestra fortalezas competitivas en la calidad de su en-
torno macroecondmico, el tamafio de su mercado interno y el sofisticado nivel de sus
empresas requieren mas inversion para mejorar las redes de infraestructura y llevarlas
a estandares de primera clase (Polania, 2013).

Este atraso se enmarca en muchos factores tales como los ambientales, el orden pu-
blico, la falta de presupuesto, pero el mas preponderante de ellos sin lugar a duda es la
accion social etiquetable de corrupta. Asi entonces:

La corrupcion y la ineficiencia de contratistas y servidores publicos parecen estar de
moda, el renombrado caso de los Nule dispara las denuncias por obras sin terminar,
aumentos injustificados en los gastos y fraudulentos procesos de contratacién. Hasta
el dia de nuestro cierre editorial, Invias habia presentado reportes de alrededor de 115
atrasos en 361 frentes de obra, motivos mas que suficientes para que la paciencia del
pueblo empiece a escasear (Polania, 2013).

En materia de consecuencias de la corrupcion, no se puede dejar de lado la situa-
cidn mas afectada con ocasion de su ocurrencia, siendo ésta la insatisfaccidon del interés
general; pues como ya se ha dicho a lo largo del presente trabajo, es con base en el men-
cionado interés que se debe desarrollar todo el proceso de contrataciéon del Estado, ya
que el respeto y el cumplimiento a los procedimientos y principios en debida forma se
estara prestando servicios publicos con calidad, continuidad y eficacia.

la eficiencia, la continuidad y la universalidad de la cobertura de los servicios publi-
cos son fines legitimos y, ademas, constitucionalmente importantes para el logro del
bienestar y el mejoramiento de la calidad de vida de la poblacion y para la realizacion
de los fines del Estado social de derecho. En efecto, tal como lo establece el articulo

10. «El costo de la corrupcion en Colombia», Revista Dinero, 12 de octubre de 2013.
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365 Superior, el Estado debe asegurar que la prestacion de los servicios publicos sea
eficiente en todo el territorio nacional [...] (Sentencia de la Corte Constitucional Co-
lombiana rol C-739-08, 2008).

Lamentablemente, la realidad del pais es otra y la esencia de lo publico ha sido des-
dibujada del mundo del ser, pues en muchas poblaciones es necesario el ofrecimiento
de prebendas para la prestacion de los servicios publicos. En los casos mas graves, el
dinero para su creacién y funcionamiento ha sido apropiado indebidamente en mas de
una ocasion” evitando la satisfaccion de necesidades sociales tan importantes como la
prestacion del servicio de agua potable. Asi pues:

El empobrecimiento y la exclusion social, junto con democracias débiles y permea-
das por la corrupcion, estan entre los principales problemas que violan los derechos
humanos en América Latina. Es un problema que no sélo involucra a los gobiernos de
turno, sino también a toda la ciudadania y al mismo modelo de Estado social de dere-
cho que debe propender por la efectivizacion de los derechos de todo tipo. El Estado
social y democrético de derecho es un Estado que debe intervenir en favor de los mas
débiles en pro de la igualdad y la justicia material, buscando satisfacer todo tipo de ne-
cesidades. En desarrollo del principio de solidaridad es necesario idearse mecanismos
que le permitan cubrir el territorio y sus requerimientos (Arteaga, 2005: 94).

A priori se pensaria que los casos de corrupcion no generan pobreza. Lo cierto es
todo lo contrario: con el atraso en infraestructura y la insatisfaccion del interés general
por la prestacion de servicios publicos con baja calidad, no continuidad, e ineficiencia
0 peor aun, la no prestacion de los mismos, son generadores de la limitacion y restric-
cion a las posibilidades y oportunidades de desarrollo social. Todo lo anterior genera
un sentimiento de desatencion del Estado para con sus administrados que ven de ma-
nera impotente como el dinero de los impuestos con el que contribuyen es dilapidado
en proyectos contractuales viciados de corrupcion. Asi pues «cuando la corrupcion se
difunde no sélo afecta el tejido social, sino que también influye en la crisis del Estado»
(Salma Pierre, 1995: 66). Y precisamente se afecta el tejido social por medio de la po-
breza que la accién social corruptiva genera.

La corrupcién pareciera solamente tener consecuencias negativas con ocasion de
su ocurrencia en la contratacion estatal y esto es debido a que la misma es una accién
social divergente en sentido negativo, pues sin posicidn en contrario la misma se aparta
del deber ser de la contratacion estatal, la cual debe ser el medio por excelencia para la
busqueda y satisfaccion del interés general, en la correcta ejecucion del presupuesto y
patrimonio del Estado.

Igualmente, con la corrupcion se estd vulnerando el principio de la moralidad, que
para el Consejo de Estado se define como:

11. Es importante recordar los casos de corrupcion por concepto de construccion de acueductos de varios
municipios de la costa atlantica de Colombia, o de Yopal, una de las capitales con mayores ingresos durante
afios por concepto de regalias de la explotacion petrolifera en el pais, que a la fecha no posee uno propio.
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el conjunto de principios, valores y virtudes fundamentales aceptados por la gene-
ralidad de los individuos, que deben informar permanentemente las actuaciones del
Estado, a través de sus organismos y agentes, con el fin de lograr la convivencia de sus
miembros, libre, digna y respetuosa, asi como la realizacion de sus asociados tanto en
el plano individual como en su ser o dimensién social. En el campo de la moralidad
administrativa existen conductas no s6lo generalmente aceptadas como inmorales,
sino ilegales y hasta penalmente sancionadas, tales como el cohecho por dar u ofrecer,
el trafico de influencias y la celebracion indebida de contratos (Sentencia del Consejo
de Estado rol AP-054, 2001).

La moralidad entonces ha sido consagrada como principio rector de la funcién
administrativa del Estado colombiano, asi como derecho colectivo susceptible de ser
protegido por la accién popular (contenida en la Constitucion Politica de Colombia
de 1991), por lo cual los contratos que posiblemente estuvieren viciados de corrupcion
seran objeto de la mencionada accion dandose como eventual resultado la nulidad ab-
soluta del mismo, truncando la satisfaccion del interés general, ya no solamente como
consecuencia de la corrupcion, pues ahora sera por mandato judicial en aras de detener
la vulneracion del derecho colectivo a la moralidad administrativa, que el juez orde-
nara la anulacién del contrato dando por finalizado la produccion de todos sus efectos
juridicos.

Conclusion

De todo lo expuesto, la primera y gran conclusion que se evidencia en términos socio-
légicos es que la corrupcion no es en si una accion social propiamente dicha, sino por
el contrario ésta se construye en la categoria de etiqueta.

Es precisamente esta etiqueta la que por medio de las instituciones y agentes del
proceso es asignada y define las diferentes acciones, como la construccion de pliegos
sastres, sobornos, colusion de proponentes entre muchas otras actividades que generan
una distorsion del proceso de contratacion del Estado en virtud de la inobservancia de
los principios establecidos por la Ley para esta actividad administrativa, que tiene por
fin esencial la satisfaccion del interés y bienestar general. En todo caso, no se puede per-
der de vista el alto impacto y mensaje social que trasmiten las acciones etiquetables de
corruptas, esto en razén a la desatencion que generan el desvio de los dineros publicos
para la satisfaccion de intereses personales.

Se tiene claro entonces el antagonismo entre la contratacion estatal y la corrupcion,
la primera en razén a que busca satisfacer el interés general y las necesidades sociales
de la colectividad, haciendo uso del presupuesto publico para la prestacion de servi-
cios publico con calidad, continuidad y eficacia. Mientras que la segunda busca todo
lo contrario, es decir, satisfacer los intereses y necesidades propias de los agentes del
proceso contractual (entiendo por estos agentes al servidor publico y al proponente o
contratista), siendo entonces divergente del deber ser social y normativo establecido
para la contratacion administrativa.
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Ahora bien, no debe perderse de vista la construccion significativa de instrumentos
normativos para hacer frente a la corrupcion. Es aqui en donde otro de los elemen-
tos de la sociologia hace presencia, es decir el control penal. Dichos instrumentos son
diseados para sancionar y castigar a los funcionarios y demas agentes incursos en
el proceso contractual cuando comente acciones etiquetables de corruptas. Lamenta-
blemente, las estadisticas y precepcion no sélo de la ciudadania sino de las mismas
entidades publicas denotan que dichos instrumentos generan mas inseguridad juridica
que la que pretenden brindar.

El problema de las acciones corruptivas nace directamente de la esencia rigida e
inflexible en la que las leyes y decretos constituyen el proceso de contratacién publica
en Colombia. Dicho proceso trata de blindarse cada vez mas con normas que consa-
gran ritualismos y garantias que buscan evitar la realizacion de actos de corrupcion,
sin embargo, lo que realmente se genera es un sentimiento de inseguridad juridica que
desemboca en el aumento de casos de corrupcion evidenciando tal vez que el exceso de
normatividad, situaciéon que a todo lugar no es sana para el proceso contractual y los
fines del Estado.

De otra parte, no se deben dejar de lado las consecuencias que la ocurrencia de la
corrupcion genera tanto para el Estado como para los administrados, en virtud de la
insatisfaccion del interés general. Pues ya no se estaran prestando servicios publicos
con calidad, continuidad y eficiencia como criterios de prestacion de los mismos. De
otra parte, el atraso en la infraestructura del pais genera nefastas consecuencias para la
aplicacion y competitividad de los paradigmas que proponen los TLC celebrados por
Colombia con economias ciertamente mas sdlidas y competitivas a todo nivel.

Las acciones etiquetables de corruptas también son un foco para la descomposicion
del tejido social en virtud al considerable grado de pobreza que la misma corrupcion
genera, en razon a todos los factores y consecuencias presentados anteriormente.

Asi pues, la corrupcion es una etiqueta que ha de asignarse a todas aquellas acciones
sociales que transgreden el deber ser de la contratacion estatal. Situacién evidenciable
en el hecho de que ya no se esta satisfaciendo con las compras publicas el interés gene-
ral, sino que, por el contrario, se pretende buscar la satisfaccion del interés particular
de los distintos agentes del proceso contractual del Estado.
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