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La contratacion estatal en el marco de la pandemia producida por el COVID

—19 en Colombia

Ménica Juliana Gémez Portilla®, Déimer Andrés Rodriguez Flérez?, Misael Rojas Martinez® y Mg. Sergio
Hernando Castillo Galvis*

Resumen

Con la aparicion de la pandemia producida por el virus denominado COVID-19, gran parte
del planeta se vio obligado a modificar muchos aspectos de la cotidianidad y Colombia no fue la
excepcion. A partir del momento en el que se tuvo conocimiento de la entrada del virus al pais 'y
del pronunciamiento por parte de la Organizacion Mundial de la Salud — OMS, en el cual se
declaraba la pandemia producida por el virus, el Gobierno Nacional promulgé el Decreto 417 de
2020, mediante el cual se declar6 el Estado de Emergencia Econdmica, Social y Ecoldgica en el
territorio nacional. A partir de dicha declaratoria se ordenaron algunas modificaciones tanto a la
infraestructura tecnoldgica como a la forma de realizar las actividades dentro de la pandemia;
adicional a ello, se otorgd cierta flexibilidad a las entidades publicas para que adicionaran bienes
y servicios en los contratos que celebraran, sin ninguna limitacion. El objetivo principal del
presente articulo de reflexion es analizar la contratacion estatal que se realizd en Colombia dentro
del marco de la pandemia causada por el COVID-19, llegando a la conclusion de que el flagelo de
la corrupcion no solo esta afectando cualquier estamento de la sociedad, sino que, ademas, en la

practica no se observan actos que busquen, realmente, eliminar dicho actuar antijuridico.
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Emergencia Sanitaria.
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State contracting in the framework of the pandemic produced by COVID - 19
in Colombia

Abstract

With the appearance of the pandemic produced by the virus called COVID-19, a large part
of the planet was forced to modify many aspects of daily life and Colombia was no exception.
From the moment in which the virus entered the country and the pronouncement by the World
Health Organization - WHO, in which the pandemic caused by the virus was declared, the National
Government promulgated the Decree 417 of 2020, by which the State of Economic, Social and
Ecological Emergency was declared in the national territory; As of this declaration, some
modifications were ordered both to the technological infrastructure and to the way of carrying out
activities within the pandemic; In addition to this, certain flexibility was granted to public entities
to add goods and services in the contracts they entered into, without any limitation; As a result,
there were a series of complaints that evidenced an alleged alteration in the prices of some goods
and services, a situation that demonstrated the corruption that was taking place in these entities.
The main objective of this reflection article is to analyze the state contracting that was carried out
in Colombia within the framework of the pandemic caused by COVID-19, reaching the conclusion
that the scourge of corruption is not only affecting any sector of the society, but, in addition, in

practice there are no acts that really seek to eliminate said unlawful act.

Keywords: State contracting, pandemic, COVID - 19, corruption, State of Health
Emergency.
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Introduccion

Con la aparicion de la pandemia producida por el virus denominado SARS COV-2,
también llamado COVID-19, gran parte del planeta se vio obligado a modificar muchos aspectos
de la cotidianidad no solo de los individuos sino, también, de los Gobiernos de cada Estado;
Colombia no fue la excepcion y, por ende, el Gobierno Nacional, encabezado por el presidente
Ivan Duque Marquez, promulgoé el Decreto 417 de 2020, el 17 de marzo del mismo afio, mediante
el cual declar6 que el pais entraba en un Estado de Emergencia Econdémica, Social y Ecoldgica;
dicho estado, avalado por la Constitucion Politica de 1991, se decretd pensando en mitigar los

efectos que en el territorio nacional pudiera tener el mencionado virus.

Posteriormente, el 12 de abril de 2020, el Gobierno Nacional, esta vez por medio del
Ministerio de Salud y Proteccion Social, emiti6 el Decreto 537; dicho articulado contiene los
lineamientos mediante los cuales todas las entidades del Estado, asi como aquellas que quieran
realizar contratos con é€l, deben regirse. Entre las disposiciones contempladas en el mencionado
decreto se encuentran las destinadas al mejoramiento de toda la infraestructura tecnoldgica de las
entidades publicas, en vista de que la pandemia trajo consigo una cuarentena que obligé a que gran
parte de las actividades pasaran de ser presenciales a virtuales. A su vez, se dictaron lineamientos
enfocados a la nueva forma de realizacion de las audiencias de contratacion, toda vez que estas

pasarian, también, a ser virtuales.

De igual manera, en el Decreto 537 se les ordeno a todas las entidades ptblicas a “mudarse”
a las plataformas virtuales, ya fueran estas dispuestas por el mismo gobierno o con otras que las
instituciones definieran, siempre y cuando gozaran de aprobacion por parte del ejecutivo. En el
mismo sentido, se les otorgd a las entidades una mayor flexibilidad, con relacion a que podian
adicionarles los bienes o servicios que desearan, sin preocuparse por algin tipo de limitacion
presupuestal, debido a que la circunstancia excepcional del Estado asi lo permitia. Sin embargo,
esta flexibilizacion sirvié como la excusa perfecta para que muchos funcionarios, valiéndose del
cargo que ejercen, aumentaran, de forma considerable, los valores de los contratos celebrados

dentro del Estado de Emergencia.
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El objetivo principal del presente articulo de reflexion es analizar la contratacion estatal
realizada en Colombia dentro del marco de la pandemia causada por el COVID-19; para ello, se
estudiaran los decretos 417 y 537 de 2000, asi como se analizaran algunos conceptos relativos a la
contratacion estatal, los fines esenciales del estado y los estados de excepcién. De igual manera,
se tomara como base tedrica la teoria de los bienes primarios sociales de John Rawls. Lo que
persigue Rawls con su estudio es combatir y superar el utilitarismo planteando que una teoria, por
mas elocuente que sea, debe ser rechazada o revisada si no es verdadera y que lo Unico que nos
permite tolerar una teoria errénea es la falta de una mejor. Sin embargo, tampoco se plantea que
su teoria es la mas perfecta, sino que mas bien se asume desde el comienzo mismo que se trata de
una teoria mas y que de ninguna manera es la Unica que prevalece, o que esté por encima de las

demas.

De otro modo, se estudiaran algunos casos que sobresalieron en la escena nacional,
especialmente por los sobrecostos presentados tanto en los contratos para adquisicidn de productos
de bioseguridad como de mercados destinados a mitigar los efectos en las familias mas vulnerables

del territorio nacional.

Entre las conclusiones a las que se llega, se encuentra el hecho de que el flagelo de la
corrupcion no solo esta afectando cualquier estamento de la sociedad sino que, ademas, en la
practica no se observan actos que busquen, realmente, eliminar dicho actuar antijuridico. De igual
manera, se evidencid que no existia preparacion alguna por parte de las entidades publicas para
afrontar los retos que trajo consigo la nueva realidad, especialmente, en lo concerniente con la

utilizacion de las plataformas virtuales para la realizacion de las audiencias.
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Metodologia

Para la construccion del presente articulo de reflexion se ha tenido en cuenta el paradigma
interpretativo; al respecto, Vain (2012) manifiesta que en él existe un doble proceso de
interpretacion; por un lado, involucra la forma como los humanos analizan la realidad, construida,
desde una perspectiva social, por ellos mismos. Por otro, la manera como los cientificos de las
ciencias sociales tratan de entender como tales seres humanos construyen esas realidades,
socialmente. Como se puede observar en esta definicion, se dan tres elementos fundamentales en
este paradigma; primero, el ser humano como sujeto de estudio; segundo, el caracter social del
sujeto de estudio; finalmente, el hecho de que el analisis se realiza siempre desde la interpretacion;
esto es, haciendo un estudio analitico de la problematica que se esté observando. A su vez, se mira
no solo la realidad del sujeto, sino como este la construye; es decir, en este paradigma se analizan
ambas perspectivas del objeto de estudio. El aspecto social, como se menciono, es elemental en el
paradigma interpretativo, toda vez que los analisis que en él se realicen siempre tendran como eje
fundamental la afectacion que se esté efectuando hacia una comunidad o la que la misma

comunidad pueda estar ejerciendo sobre su ecosistema.

De otra parte, Ricoy (como se cit6 en Ricoy, 2006) afirma que al paradigma interpretativo
lo caracteriza un aspecto cualitativo; a su vez, menciona que dicho caracter busca que haya una
profundizacion en el proceso investigativo; de esta manera, se plantea una serie de disefios abiertos
y emergentes, contextualizados y en un &mbito global. Asimismo, expone que en este paradigma
las técnicas mediante las cuales se hace el recaudo de datos son las entrevistas, los cuadernos de
campo, la observacion participativa, el estudio de caso, las historias de vida, los perfiles, entre
otras. De igual manera, sefiala que, tanto las conclusiones como la discusién, generadas en las
investigaciones de este enfoque, contribuyen a realizar una comprension, un conocimiento y una

actuacion concreta frente a otras situaciones.

El presente trabajo de investigacion responde al paradigma interpretativo dado que en él se
realiza una interpretacion de la realidad que habitualmente se construye en la sociedad. Para el
alcance de los resultados se utiliz una técnica de recoleccién de datos consistente en el anélisis

documental, utilizando instrumentos tales como la matriz.
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Fundamentacion Teorica

La contratacion estatal es un elemento importante en el funcionamiento de cualquier
Estado; brinda tanto las herramientas como los lineamientos para que todos los procesos
relacionados con este tema se puedan realizar de manera precisa, concisa y, ante todo, con
transparencia; en efecto, es por medio de él que se adquieren los recursos por medio de los cuales
este subsiste en todos sus estamentos; en este sentido, Mejia, Ahumada y Coavas (2020)
manifiestan que dicho tipo de contratacion se puede definir como un conjunto de disposiciones,
creadas para regular todos aquellos procedimientos por medio de los cuales las entidades que
pertenecen a dicho Estado puedan contratar; asimismo, exponen que tales contratos pueden ser

con personas del derecho privado o publico.

Para entender un poco la problematica que se presenta con la afectacién producida por los
malos manejos que se le estan dando a los contratos realizados con y por el Estado es pertinente
revisar lo expuesto por Rawls (2006a) en relacion con los bienes sociales primarios; al respecto,
el filosofo estadounidense manifiesta que las expectativas que giran en torno a esta clase de bienes

se definen como un indice que cualquier individuo, que sea representativo, puede esperar.

Ahora bien, ¢cuéles son los bienes sociales primarios a los cuales hace referencia Rawls?
El autor afirma que, aun cuando estos varian en su distribucion, forman tres categorias esenciales:
los poderes y prerrogativas de la autoridad, la riqueza y el ingreso. Con relacion a los primeros, es
relevante expresar que quien ostenta el poder goza, ademas, de una serie de elementos que le
permite administrar la jerarquia que se le ha asignado en el cargo que ostenta; la forma como la
persona o la institucion administre dicha autoridad es un buen indicador para evidenciar cuél es la
manera como se estan ejecutando los mandatos, es decir, si estos realmente favorecen los fines
esenciales del Estado o si, por el contrario, obedecen a satisfacer ambiciones particulares. En lo
concerniente a la segunda, también es importante analizar como se hace la administracion de los
recursos con los que cuenta cualquier entidad, en este caso el Estado; como es bien sabido,
cualquier Gobierno cuenta con una riqueza mediante la cual puede desarrollar los programas y
proyectos que se traza durante su periodo de mandato; sin embargo, al momento del desarrollo de

dicho programa se presentan desviaciones de dichos recursos y este hecho genera un detrimento
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en el patrimonio, circunstancia que trae consigo un déficit fiscal y, por ende, lo obliga a tomar
decisiones con las cuales deba cubrir dicho déficit; finalmente, en lo que tiene que ver con el
tercero, es claro que no solo existe una riqueza inicial; a su vez, se deben tomar medidas para
permitir que hayan mas ingresos a las arcas estatales. Este ultimo bien primario no solo esta
relacionado con el ingreso que llega de forma macro, sino con lo que percibe cada uno de los
habitantes de la nacion. Un aspecto que es sustancial para analizar es la cantidad que cada
individuo recibe, es decir, el ingreso per cépita de este. Una de las mayores desigualdades que se
presentan en un pais esté relacionada con este aspecto.

Del mismo modo, Rawls (2006b) expone que todos estos bienes deben distribuirse
igualitariamente, salvo que se dé una desigualdad en la distribucion ya sea de uno o de todos esos
bienes, que termine beneficiando a quienes se encuentren menos aventajados. Al respecto, cabe
preguntarse: ¢se aplica dicha equidad distributiva en la realidad? Es evidente que ello no ocurre,
méaxime cuando se observa que la brecha entre los mas y los menos aventajados es cada vez mayor,
asi como es claro darse cuenta de que quienes se benefician en la mayoria de las ocasiones son,
precisamente, aquellos que persiguen intereses particulares, alejandose de los fines esenciales que

persigue alcanzar el Estado.

Aproximacion conceptual de los estados de excepcion

Como primera medida, es pertinente mencionar que cuando se habla de un Estado de
Excepcidn se hace referencia a un régimen de tipo juridico, con un caracter extraordinario y
transitorio, que se convoca cuando se esté presentando una obstruccién al ejercicio de los derechos,
asi como de las libertades de los ciudadanos, el funcionamiento normal de las instituciones de tipo
democratico, los servicios publicos esenciales o cualquier aspecto que afecte de manera grave el
orden publico, a tal punto de que no basta con que las potestades administrativas puedan
establecerlo o mantenerlo (DPEJ, s.f.). Esta definicion es la que lleva a determinar por qué es tan
importante el tener claridad al momento de definir un estado de emergencia, por ejemplo, como el
que emitié el Gobierno con el decreto 417 de 2020. Asi mismo, facilita la comprension en relacion
con los riesgos a los que se somete un Estado al momento de declararse en estado de excepcion;

precisamente, el hecho de que se haya presentado una flexibilizacidn en cuanto a que se quito la
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limitacion de los bienes y servicios que se podian incluir en los contratos que se celebrarian dentro
del marco de la pandemia y que, a su vez, conllevo a que se aprovecharan de dicha circunstancia
e hicieran contrataciones fraudulentas, buscando un beneficio propio y alejandose de los fines
esenciales del Estado, consignados en la Constitucion Politica.

De otro modo, Pavlovich (2008) afirma que existen dos grandes corrientes doctrinarias que
permiten analizar estas circunstancias excepcionales de un Estado; en el caso de la primera, lo que
se pretende es que haya una inclusion del estado de excepcidn a un ordenamiento juridico de un
pais determinado; y, en relacién con la segunda, todo aquello que concibe a tal estado, pero por
fuera del derecho, esto es, viéndolo meramente como algo politico e, incluso, extrajuridico; eso

significa que se encuentra por fuera del ordenamiento en mencion.

Los estados de excepcion en la Constitucion Politica de 1991

En la Carta Magna, el Capitulo 6, correspondiente al Titulo 7, estd dedicado a los Estados
de Excepcion; en sintesis, la norma superior consagra tres (3) situaciones excepcionales, a saber:
Guerra Exterior, declaratoria que se realiza buscando defender la soberania nacional, repeler la
agresion, atender todos los requerimientos que surjan en la guerra y propender porque se
restablezca la normalidad (Const., 1991, art. 212). De otra parte, esta la Conmocion Interior; dicho
estado se manifiesta cuando la situacion de orden publico se perturbe de tal manera que no sea
posible controlarla por ningin ente del Estado (Const., 1991, art. 213); finalmente, el de
Emergencia; en este caso, los hechos deben generar una perturbacion grave e inminente al orden

econdmico, social y ecoldgico del pais (Const., 1991, art. 215).

Precisamente, haciendo referencia al articulo 215 superior, el Gobierno Nacional decretd
el Estado de Emergencia Econdmica, Social y Ecoldgica, mediante el cual se dispuso todo el
aparato estatal para mitigar los efectos producidos por la pandemia del COVID-19. Dicha
declaratoria fue decretada a traves de la expedicion del Decreto 491 de 2020; en él se adoptaron
aquellas medidas de urgencia que buscan que haya una atencion y prestacion de servicios
garantizadas por parte de las autoridades, asi como de los particulares que cumplan funciones de

tipo pablico; a su vez, alli se tomaron medidas para que haya una proteccién tanto laboral como
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de los contratistas que presten servicios de las entidades publicas, todo ello dentro de dicho Estado

de Emergencia Economica.

La contratacidn estatal y su relacion con los fines esenciales del Estado

Cuando se habla de un fin esencial de un Estado se hace referencia a los objetivos
especificos que, a partir de lo dispuesto en la Constitucion Politica de dicho pais, pretende alcanzar
tal Estado; en el caso de Colombia, la Carta Magna ha consignado los siguientes como fines
esenciales, a saber:

...servir a la comunidad, promover la prosperidad general y garantizar la efectividad de los

principios, derechos y deberes consagrados en la Constitucion; facilitar la participacion de

todos en las decisiones que los afectan y en la vida econdmica, politica, administrativa y

cultural de la Nacién; defender la independencia nacional, mantener la integridad territorial

y asegurar la convivencia pacifica y la vigencia de un orden justo (Const., 1991, art. 2).

Como se puede observar, en los fines esenciales estipulados en la norma superior se
encuentra como punto comun el bienestar general; precisamente, cada vez que se celebra un
contrato con el Estado se busca que por medio de €l se genere un impacto positivo en la sociedad,
aun si se tratase de un nombramiento para una persona determinada en un cargo especifico;
empero, estos fines no siempre se cumplen a cabalidad; en efecto, es habitual encontrarse con
noticias relacionadas con hechos que, de una u otra forma, causan un perjuicio a la poblacion.
Inclusive, el nivel de importancia que dichos fines tiene es tal que favorecen el sostenimiento de

la forma de Gobierno que se esté ejecutando en cada territorio.

Para Moreira (1968) una constitucion social que sea a su vez inalterable es una de las
formas mediante los cuales se puede conseguir la forma de un Estado en concreto; esto, afirma,
permite que haya una manutencion de la sede de dicho Poder, asi como una realizacion, por este
Poder, de los fines considerados justos, desde una perspectiva ideoldgica. Asimismo, expone que
tal Poder es uno vy, a su vez, indivisible; por lo tanto, todos los fines (tanto individuales como los

de la sociedad) son idénticos a los que persigue el Estado.
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Los principios de la contratacion estatal

El Estado colombiano ha dispuesto, por medio de la Ley 80 de 1993, de una serie de
principios mediante los cuales debe regirse la contratacion que se desarrolle en el &mbito pablico;
estos son: transparencia, economia y responsabilidad (art. 23). A su vez, en la mencionada norma
se hace énfasis en que tales procesos de contratacion se deben realizar conforme a los postulados
que, en materia administrativa, rigen en el pais. Asimismo, expone que adicional a ellos, deberan
aplicarsele aquellas reglas que fijan el actuar de los servidores publicos, la interpretacion de la
contratacion, los principios generales del derecho y todo lo relacionado con el derecho
administrativo. Esto quiere decir que, por el simple hecho de ser procesos contractuales
relacionados con el derecho publico, son reglamentados por el ordenamiento juridico que para ello

ha creado el Estado.

En relacion con el principio de transparencia, la ley en mencion expresa que quienes tengan
algin interés en cualquier contratacion publica deben conocer, asi como controvertir, tanto los
informes como los conceptos y las decisiones que en dichos procesos de adopten o rindan; para
ello, la norma manifiesta que se estableceran algunos pasos mediante los cuales se podra acceder
al conocimiento de todas las actuaciones; a su vez, en dichas etapas es cuando se expresan las
observaciones que consideren. Asi mismo, expone que todas las actuaciones son publicas y el
acceso a los expedientes que las contengan debe estar igualmente abierto al publico. De igual
manera, se les exige a las autoridades la expedicidn de las copias tanto de las actuaciones como de
las propuestas que se hayan recibido, previo interés de quienes demuestren un legitimo interés en
acceder a dicha informacidn; sin embargo, esto Ultimo se hace protegiendo la reserva de quienes,
de forma legal, demuestren tener patentes, procedimientos y privilegios (Congreso de Colombia,
Ley 80, 1993, art. 24). Es importante precisar que la licitacion se convierte en la Unica forma

mediante la cual se selecciona al contratista.

Ahora bien, en lo concerniente al principio de economia, este busca que se asegure la
eficiencia que, en lo relativo a la actividad contractual, tenga la Administracién; dicha eficiencia

debe traducirse en el logro de los mayores resultados; a su vez, ello se refleja en un menor tiempo
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utilizado durante la realizacion del contrato, asi como un uso inferior del presupuestado por Estado

durante su ejecucion (Colombia Compra Eficiente, s.f.).

La Ley 80 de 1993 manifiesta que en relacion con este principio es obligatorio que se
cumplan y establezcan tanto los procedimientos como las etapas necesarias para que la seleccion
objetiva de la propuesta sea la mas favorable. A su vez, la norma manifiesta que para que esto se
cumpla, los términos preclusivos y perentorios deben ser sefialados de manera explicita para las
etapas de seleccion; asimismo, es deber de las autoridades impulsar, de forma oficiosa, todas las

actuaciones (art. 25).

Finalmente, en lo concerniente con el principio de responsabilidad, la norma aclara que
hay una obligacion por parte de los servidores publicos consistente en buscar que se cumplan los
fines de la contratacion; a su vez, deben vigilar para que la ejecucion del contrato se realice de
forma correcta y a que los derechos tanto de la entidad como del contratista y los terceros que de
alguna manera tengan relacién y afectacion con la ejecucién del contrato se protejan. Asimismo,
expresa que es obligacion de ellos responder por acciones u omisiones antijuridicas; en caso de

ocurrir, deben indemnizar por los dafios causados (Congreso de Colombia, Ley 80, 1993, art. 26).
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Resultados y discusion

Medidas decretadas por el Ministerio de Salud para afrontar la pandemia causada
por el COVID-19

Decreto 417 de 2020

El 17 de marzo de 2020, el presidente de la Republica expidi6 el Decreto 417; mediante
dicha norma se declaré el Estado de Emergencia Econdmica, Social y Ecoldgica y, a su vez, se
dictaron medidas encaminadas a mitigar los efectos que pudiera producir en la poblacion nacional
el virus COVID-19. Inicialmente, dicha declaratoria tuvo una duracion de treinta (30) dias,
situacion que se ha prolongado con el paso del tiempo. Asi mismo, se le otorgaron poderes
especiales al Gobierno para que pudiera tomar decisiones encaminadas a conjurar la crisis; estas
medidas se han venido tomando por medio de decretos legislativos; en este sentido, dispuso del
presupuesto necesario para poder ejecutar dichas acciones. Es pertinente hacer mencién a que la
vigencia del decreto fue a partir de la misma publicacion, todo esto debido a la urgencia que
significo la aparicion de la pandemia en el pais.

Entre las 6rdenes que se impusieron en el Decreto 417 de 2020 estd la del literal “i”
consistente en que todas las autoridades tanto particulares como publicas deben cumplir con el
plan de contingencia que para el caso especifico se estipule, asi como de las actualizaciones que

se fuesen dando, segun vaya evolucionando la pandemia.

Teniendo en cuenta que el mundo estaba empezando a vivir una realidad diferente a la que
habitualmente estaba acostumbrado a vivenciar debido a la pandemia provocada por el COVID —
19, los distintos gobiernos tuvieron que tomar medidas que condujeran no solo a mitigar los efectos
de dicha pandemia sino, ademas, adecuar el funcionamiento de los diferentes organismos del
Estado con miras a afrontar las nuevas circunstancias que se pudieran presentar con la llegada del

virus al territorio nacional. Del mismo modo, en dicha norma se crearon los lineamientos por
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medio de los cuales se realizarian los procesos de contratacion tanto del Estado como de los

particulares para con él.

Esto trajo consigo una serie de novedades, especialmente en lo relacionado con la
contratacion estatal, maxime cuando las audiencias dejaron de ser presenciales y pasaron a
convertirse en virtuales, situacion que dejé ver los escasos avances que en materia tecnoldgica se
presentaba en las distintas instituciones publicas a nivel nacional. Debido a esta eventualidad, el
Gobierno tuvo que prepararse no solo en el ambito tecnoldgico sino, asimismo, en lo relacionado
con la preparacién de los funcionarios publicos, ya que muchos de ellos solo contaban con los
conocimientos basicos de la informatica y esta nueva modalidad exigia algun tipo de conocimiento

un poco mas avanzado.

Decreto 537 de 2020

El 12 de abril del afio 2020, el Gobierno Nacional, a traves del Ministerio de Salud y
Proteccion Social, promulgo el Decreto 537; alli se expusieron las medidas con las cuales se
Ilevaria a cabo toda la contratacion estatal dentro del marco del Estado de Emergencia Econdmica,
Social y Ecoldgica en el que se encontraba el pais. Dicha norma empez6 a regir el 16 de abril y su
vigencia dependia de la duracion de dicha emergencia (Ministerio de Salud y Proteccion Social,
2020).

Teniendo en cuenta que con la llegada de la pandemia se dio origen a una nueva situacién
en el planeta consistente, entre otras cosas, a la realizacion de gran parte de actividades de manera
no presencial, dicho de otra forma, virtualmente, el Decreto 537 de 2020 fue promulgado,
asimismo, para que quienes estaban encargados de realizar los procesos de contratacion
modificaran sus actividades, al punto de realizarlas de la nueva forma. Es importante resaltar, al
respecto, que ello trajo consigo, a su vez, un gran trabajo por parte de dichas instituciones, toda
vez que debieron hacerse modificaciones tanto a los equipos que se destinaron para ello como a la
conexién al servicio de internet; esto fue necesario debido a que el nivel de exigencia aumentaria,
méaxime cuando todos los servicios se prestarian por medio de esta modalidad, al menos

inicialmente.
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Precisamente, el articulo 1° del Decreto 537 de 2020 hace relacion a las audiencias
publicas. En dicho articulo se menciona todo lo relacionado con la disposicion que el Estado
colombiano tendra para que tales audiencias se realicen por medio de medios electronicos, toda
vez que, como se ha mencionado, las presenciales quedaron suspendidas para evitar la propagacion
del virus. Sin embargo, sobre este hecho se origind un interrogante y fue el relacionado con qué
iban a hacer aquellos municipios donde no habia la infraestructura fisica o tecnoldgica suficientes
para la realizacion de estas. Inicialmente, en el caso de que no se contara con las herramientas
tecnoldgicas, la audiencia se debia suspender; luego, los municipios fueron mejorando para que
estos procesos se pudieran seguir realizando con la mayor normalidad posible, siempre dentro de

la virtualidad.

Siguiendo lo expresado en el inciso anterior, una de las primeras directrices que el citado
decreto trajo consigo es la relacionada con el hecho de que las audiencias publicas relativas a
procedimientos de seleccidn se desarrollaran por medio de sitios electrénicos; con ello, se evitaria,
por un lado, el contacto fisico entre las personas; por otro, se garantizaria el acceso tanto a los
proponentes como a los diferentes entes de control, asi como a cualquier ciudadano que estuviera
interesado en participar. Esto oblig6 a que todos los entes del Estado indicaran y, a su vez,
garantizaran los medios electrénicos y de comunicacion que se usarian para tales audiencias;
asimismo, los diferentes mecanismos que se emplearan con el fin de registrar la informacién que
se fuera generando, siempre, siguiendo el cronograma que para ello se hubiese establecido
(Ministerio de Salud y Proteccién Social, Decreto 537, 2020a).

En lo relacionado con los procesos sancionatorios, el articulo 2° del mencionado decreto
expone, adicional a la realizacion virtual de las audiencias programadas, que en tales audiencias
se garantice el acceso tanto a los contratistas como a quienes hayan expedido la garantia; es
importante que haya una garantia encaminada a proteger el debido proceso y la igualdad de las
partes asistentes, en la medida de que, de esta manera, se puede evitar que hayan especulaciones
sobre irregularidades en los procesos de contratacion. A su vez, manifiesta la norma que es deber
de la entidad del Estado el elegir y garantizar la existencia de medios de comunicacién y
electronicos que use; sobre este punto, es pertinente manifestar que, si bien hay un esfuerzo

encaminado a mejorar toda la infraestructura tecnoldgica para la correcta realizacion de dichas
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audiencias, lo cierto es que en muchos casos se evidencia un atraso en este aspecto, situacion que
ha causado demora en los respectivos procesos. Del mismo modo, los mecanismos que implemente
para el registro de la informacion que se vaya generando; en lo concerniente a este item, se ha
evidenciado que tal registro efectivamente se ha venido elaborando; sin embargo, queda el
interrogante acerca de si la informacidn suministrada alli es fidedigna o si, por el contrario, se han
omitido datos buscando un beneficio particular. Adicional a ello, la suspension de los términos
podra ser decretada ya sea por el ordenador del gasto o por el funcionario competente; incluso,
aduce que se incluyen aquellos términos que se hayan iniciado con anterioridad a la vigencia del
citado decreto; pues bien, dicha suspension se ha realizado a cabalidad; empero, en algunos casos
tales términos han sido suspendidos debido a que los procesos se han dilatado, en muchos casos

de forma injustificada.

De otra parte, el articulo 4° hace referencia a los instrumentos de agregacion por demanda;
para hablar de ellos, es importante precisar qué son; pues bien, estos conforman un mecanismo
que se encuentra previsto en la ley, con la finalidad de que los entes Estatales trabajen de forma
conjunta y, asi, sumen sus necesidades de manera que puedan actuar coordinadamente en el
mercado; de esta manera, podran obtener eficiencia en el gasto y, ademas, obtendrdn un mejor
provecho de los recursos que dispongan para ello (Colombia Compra Eficiente, 2015). Habiendo
clarificado la definicién, menciona el citado articulo que las entidades territoriales pueden,
preferiblemente, adquirir bienes y servicios cuyas caracteristicas técnicas sean uniformes, a traves
de la compra por catalogo que se encuentra derivada de los Acuerdos Marco de precios que estén
vigentes y, ademas, dispuestos en la Tienda Virtual del Estado Colombiano, perteneciente a la
Agencia Nacional de Contratacion Pdblica — Colombia Compra Eficiente. Este aspecto es
importante, en la medida de que, en la teoria, permite que haya un ahorro del erario; sin embargo,
se puede prestar para que se realicen sobrecostos en los contratos como se ha presentado en algunos

Casos.

Seguidamente, el articulo 6 del Decreto 537 de 2020 hace referencia a la adquisicion en
grandes superficies; al respecto, Colombia Compra Eficiente (s.f.) expone que, buscando el
desarrollo de mecanismos encaminados a la agregacion de demanda de las Entidades Estatales, se

le realiz6 una invitacion a los almacenes de grandes superficies que se encuentren debidamente
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registrados en la Superintendencia de Industria y Comercio para que se vincularan a la Tienda
Virtual del Estado Colombiano vy, asi, las diferentes entidades estatales pudieran conocer el
catélogo de dicho almacén. Sobre esta forma de adquisicion, el articulo expone que el valor de
dicha transaccion, exclusivamente en lo relacionado con articulos necesarios en la emergencia,
podra alcanzar el monto maximo de la menor cuantia de cada Entidad Estatal. Sobre esto, es
importante precisar que se debe hacer un nombramiento claro sobre la clase de articulos necesarios;
de hecho, muchos articulos que verdaderamente no son necesarios pueden ser pasados como tal o,
incluso, se puede mencionar en el contrato algunos que efectivamente si estén dentro de la lista de
prioritarios, pero que, en la realidad, no se compren o se adquieran de mala calidad con precios

superiores al real.

De otra parte, el articulo 7 del citado Decreto esta relacionado con la contratacion por
urgencia; sobre este tema es pertinente aclarar que entre los casos que la ley 80 de 1993 expone
sobre este item se encuentran las situaciones que estan relacionadas con los estados de excepcion
(art. 42). Como es bien sabido, la declaratoria expresada por el Gobierno Nacional en el marco de
la pandemia es un estado de excepcion. Ahora bien, el Decreto 537 de 2020 expone al respecto
que todas las actuaciones contractuales adelantadas, y cuyo fundamento sea la urgencia manifiesta,
estaran regidas por la ley vigente; esto quiere decir que no hay modificacién alguna en cuanto a lo
que esta consignado en la Ley 80 de 1993. Por ende, las entidades estatales podran usar las

herramientas que tanto el decreto como la ley disponen para sus respectivas contrataciones.

Con la cuarentena obligatoria que se decretd en todo el pais, a raiz de la llegada del virus,
todas las instituciones debieron efectuar transicion hacia plataformas virtuales, en el entendido de
que estas se convertirian en los espacios habituales donde se desarrollaria gran parte de las
actividades no solo de las entidades publicas sino, a su vez, de las privadas. Adicional a la
dificultad logistica que ello represento, se sumé el hecho de que la no presencialidad podria estar
favoreciendo la comision de actos por fuera de la ley, sobre todo si se tiene en cuenta que, a priori,

seria mas dificil realizar un control determinado a la celebracién de dichos contratos.

Otro aspecto importante que se destaca de dicho decreto es el relacionado con el hecho de

que los diferentes contratos que se celebraran por los diferentes entes del Estado, relacionados con
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bienes o servicios destinados a mitigar y a realizar una mejor gestién de la situacion provocada por
la pandemia, podrian adicionarse sin necesidad de estar limitados a un valor especifico. Sin
embargo, para ello, el ente que fuese a celebrar el contrato deberia hacerlo previa justificacion de
la necesidad, asi como la contribucion que, en torno a la gestion y mitigacion de la situacion de
emergencia, realizarian tales bienes y servicios (Ministerio de Salud y Proteccion Social, Decreto
537, 2020b).

El hecho de que se eliminaran los limites a los valores de los bienes y servicios que se
destinaran con la finalidad de mitigar los efectos de la pandemia permitié que las entidades
estatales pudieran maniobrar con mayor facilidad en relacion con la obtencion de ayudas a las
familias que se vieran perjudicadas, especialmente, aquellas que dependian de ventas informales,
ambulantes o que, en su defecto, habian disminuido sus ingresos por el tipo de actividad que
realizaban; sin embargo, dicha circunstancia también permitio que algunos de quienes estaban a
cargo de la elaboracion de los contratos, asi como del presupuesto de este, se aprovecharan de tal

eventualidad para aumentar el valor real del contrato.

Con la finalidad de hacer una revision de los contratos no solo por parte de los entes de
control sino, asimismo, del personal en general, la Agencia Nacional de Contratacién Publica
(también conocida como Colombia Compra Eficiente), puso a disposicion de dichas entidades la
plataforma denominada SECOP 11 o Sistema Electronico de Contratacion Pablica; sin embargo, si
dicha aplicacion por algin motivo no esta disponible, la norma les permite a estas adquirir
cualquier plataforma electrénica que, para dichos efectos, se encuentre disponible en el mercado.
Cabe resaltar que dicha disposicion se dio de caracter obligatorio, en la vigencia 2021, para algunas
entidades estatales, asi como para ciertos entes territoriales, tales como gobernaciones y alcaldias
(Agencia Nacional de Contratacion Publica — Colombia Compra Eficiente, Circular Externa 001,
2021).

Uno de los aspectos que resaltan de la Circular Externa 001 de 2021 de Colombia Compra
Eficiente tiene que ver con el hecho de que alli se determind que todos los procesos relacionados
con la contratacién por parte de las entidades que se relacionan en el Anexo N° 1 de esta solo

deben gestionarse en la plataforma SECOP Il. A su vez, se deja claro que dicha disposicién aplica
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para todas aquellas modalidades de seleccion que se encuentran en el Estatuto General de
Contratacion Publica; tales modalidades son: la licitacion publica, la seleccion abreviada, el

concurso de méritos, la contratacién directa, asi como la contratacion de minima cuantia.

Precisamente, el hecho de que la informacion consignada en la plataforma SECOP Il fuese
disponible para el publico en general, permitio que las personas se enteraran de las irregularidades
que en algunos contratos se venian presentando y que, a su vez, se pudieran presentar las
respectivas denuncias ante los entes de control por estos hechos. Muchos fueron los casos que
salieron a la luz publica, especialmente, los relacionados con los excesivos costos con los que se
avaluaban los mercados que fueron destinados para las familias méas perjudicadas por el cierre

generado por la pandemia del COVID — 19.

La contratacion estatal en el marco de la pandemia causada por el COVID —
19

Con el surgimiento de la pandemia causada por el COVID — 19, muchas cosas cambiaron
a nivel mundial; la contratacion estatal no fue un elemento ajeno a dichos cambios; en efecto, el
presidente de la Republica, Ivan Dugque Méarquez, firmo6 un Decreto Legislativo, el 440 de 2020;
por medio de dicha norma se presentaron unas modificaciones en aspectos contractuales. Entre las
medidas que se adoptaron en este decreto, se encuentra, por un lado, la no paralizacion de los pagos
a los contratistas; a su vez, por medio de él se dio continuidad a los procesos licitatorios, de manera
que la pandemia no paralice la ejecucion del gasto publico. De igual manera, se le indic6 tanto a
las gobernaciones como a las alcaldias el poder adquirir los servicios y los bienes en la Tienda
Virtual del Estado. Del mismo modo, en aquellos bienes y servicios relacionados con la pandemia,
se indicd una construccion directa de Acuerdos Marco de Precios de Colombia Compra Eficiente,
esto con la finalidad de establecer canales de contratacion directa en este aspecto. Asi mismo,
aquellos bienes que de manera necesaria se deban adquirir con la intencién de mitigar de forma
directa la pandemia se pueden contratar sin que hubiere un proceso licitatorio para ello, esto gracias
a la declaratoria de urgencia manifiesta que cada entidad contratante exprese (Colombia Compra
Eficiente, 2020).
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Como puede observarse, por medio de dichas modificaciones tanto las instituciones
estatales como los entes territoriales pueden realizar procesos contractuales sin necesidad de
recurrir a los tramites que habitualmente requiere la ley para ello; sin embargo, este hecho se presta
para que tales procesos se realicen no de forma muy transparente, precisamente, debido a que en

algunos casos el control no es tan estricto.

Posibles escenarios de corrupcion en la contratacion estatal de Colombia en el

marco de la pandemia causada por el COVID - 19

Aunque suene preocupante, en Colombia la corrupcion es un fendbmeno que se presenta
maés seguido de lo que se pudiera pensar; en este contexto, se concluye que cualquier escenario es
favorable para que se realicen actos que busquen favorecer a unos pocos, a cambio del perjuicio
(o de disminucidn de los beneficios) de la sociedad en general; en este contexto, la pandemia no
ha sido ajena estos hechos que se encuentran por fuera de la ley. Es importante hacer énfasis en
que no solo es amplia la cantidad de actos de corrupcién que a diario se realizan tanto a nivel
nacional como regional sino que, ademas, la variedad de este tipo de actuaciones no tiene limites:
puede ir desde una compra de articulos de oficina, hasta grandes contrataciones con empresas que
pagan prebendas para que les sean asignados dichos contratos. Aun cuando, como ya se dijo, son
muchas las formas mediante las cuales se realizan actividades corruptas, en el presente aparte se
sefialaran solo dos, especialmente relacionadas con la pandemia del COVID — 19: los sobrecostos

en la adquisicion de kits de mercados y en los productos médicos o de bioseguridad.

Los sobrecostos en mercados para la poblacién mas vulnerable

Teniendo en cuenta que, a partir de la pandemia surgida por el virus SARS COV-2, también
Ilamado COVID-19, no solo la poblacién colombiana, sino de gran parte del planeta entré en una
profunda crisis economica, el Gobierno Nacional, en medio de las medidas tomadas en el marco
de la Emergencia Sanitaria, permitio que las autoridades de los diferentes entes territoriales
tomaran, de manera autdbnoma, algunas decisiones, especialmente aquellas que estuvieran

encaminadas a mitigar los efectos que dicha pandemia pudiera causar sobre la poblacién, de
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manera especifica, aquellas familias de escasos recursos economicos. Ante ello, la mayoria de las

alcaldias optaron por donar mercados a la poblacién mas vulnerable de dichos territorios.

Empero, este hecho trajo consigo un escandalo en el que se vieron involucradas varias
alcaldias municipales; segin la ONG Transparencia Por Colombia (2020) al Centro de Asesoria
Legal Anticorrupcion — ALAC, durante el periodo de pandemia ha llegado un sinnimero de
denuncias relacionadas con presuntos sobrecostos en los mercados que se destinaron para la
poblacion vulnerable, asi como para el suministro de elementos de medicina. Uno de estos casos
se presento en el municipio de Acacias, departamento de Meta; alli se celebrd un contrato por valor
de mas de cien millones de pesos, consistente en la compraventa de 5 000 mercados; en dicho
contrato, los sobrecostos se presentaron en productos tales como crema dental, papel higiénico y
arroz; la denuncia, en este caso, fue presentada por la Contraloria de dicho departamento (Ardila,
2021).

Otro ejemplo en el cual se evidenciaron sobrecostos en mercados se presento en el
municipio de Covefias, en el departamento de Sucre; alli, se adquirieron 6 000 kits para beneficiar,
también, a la poblacion vulnerable; aun cuando el valor por el que se present6 dicho contrato fue
de $ 184.500 millones, el Departamento Administrativo Nacional de Estadistica — DANE, al
momento de realizar la respectiva verificacion de la valoracién, encontré que se presentaba un
aumento de alrededor del 21 % en la cifra mencionada, toda vez que el céalculo que realizaba la

entidad registré un total de $ 152.294 millones (Sanchez, s.f.).

Los sobrecostos en contratos relacionados con adquisicion de productos médicos o de

bioseguridad

El primer caso que se registrara es el ocurrido en el municipio de Ocafia, en el departamento
de Norte de Santander; en dicha poblacion, la Contraloria General de la Republica encontré que
se realizd una compra de 100 galones de alcohol antibacterial; aunque el costo real de dichos
productos era de tres millones de pesos, el contrato aparecia por un total de once millones de pesos;
esto evidencid un sobrecosto del 197 % sobre el precio que realmente deberia costar (Sol6rzano,
2020).
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De igual manera, el ente de control logré identificar sobre costos en otros 8 municipios;
entre ellos, los que méas destacan por el alto porcentaje del valor registrado en comparacion con el
real son: San Antonio, municipalidad ubicada en el departamento de Tolima; en dicho territorio se
llevo a cabo un contrato para adquirir tapabocas antifluido por un valor que estuvo 71.5 % por
encima del precio verdadero; asimismo, en La Unién, departamento de Valle del Cauca, se llevd
a cabo una compra de overoles de bioseguridad, con un sobrecoste del 64 % en comparacién con

el importe que verdaderamente deberian tener dichos productos (Portafolio, 2020a).

Debido a dicha situacidn, tanto la Procuraduria General de la Nacion como la Contraloria
General de la Republica, le hicieron una recomendacion al Gobierno Nacional, consistente en que
las compras que se realizaran fueran hechas directamente desde el Gobierno Central o que, por el
contrario, los contratos que tuvieran que ver con insumaos prioritarios para contener y prevenir el
contagio del COVID-19 se hicieran de manera conjunta con los entes territoriales; segln estas
entidades, dichos mecanismos no solo favorece a la transparencia en este tipo de contratacion sino
que, a su vez, permitirian que las compras se realizardn de tal manera que se agruparan las
necesidades de cada entidad territorial; con ello, se podria realizar una coordinacion y revision en

relacion con la calidad de los articulos comprados (Portafolio, 2020b).

Escenarios de responsabilidad penal y disciplinaria con ocasion de los posibles

hechos de corrupcién

El Cddigo Penal colombiano, regulado mediante la Ley 599 de 2000, ha dispuesto, en el
Capitulo IV del Titulo XV, de unos tipos penales, por medio de los cuales se sancionan conductas
que guarden relacion con hechos concernientes a actos de corrupcion; esto, debido a que cada vez
que se realice cualquier actividad contractual ilegal con o por el Estado afecta gravemente el

correcto funcionamiento de la administracion publica.

Es importante tener en cuenta que estos articulos, que van del 408 al 410-A, estan dirigidos
a sancionar a sujetos activos que, a su vez, son cualificados, en la medida de que se tratan de

servidores publicos; esto, salvo el relacionado con el delito de acuerdos restrictivos de la
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competencia. Estos tipos penales son: Violacion del régimen legal o constitucional de
inhabilidades e incompatibilidades (art. 408), Interés indebido en la celebracion de contratos (art.
409), Contrato sin cumplimiento de requisitos legales (art. 410) y el ya mencionado Acuerdos
restrictivos de la competencia (art. 410-A).

De igual manera, es de precisar que las sanciones penales a las que son sometidos quienes
cometan estos actos antijuridicos incluyen prisidn por un periodo que va desde los sesenta y cuatro
(64) a los doscientos dieciséis (216) meses; asimismo, multas pecuniarias y, también,
inhabilitacién para que el sujeto activo pueda ejercer derechos y funciones pablicas por un término
que oscila entre los ochenta (80) y los doscientos dieciséis (216) meses (Congreso de Colombia,
Ley 599, 2000).

De otro modo, es importante mencionar gque existen varias tipologias mediante las cuales
se pueden cometer actos de corrupcién en materia de contratacion estatal; estas son: la falsa
necesidad, el objeto acumulado; en esta ultima, se presentan varias figuras, a saber: el objeto
incompleto, el fraccionamiento de contratos y las adiciones de contratos; de igual manera, se
encuentra la tipologia de colusion, la alteracion de mecanismos de seleccion, el denominado
checklist, el titulado “con plata ajena hago fiesta” y el direccionamiento, los hechos cumplidos
(Fiscalia General de la Nacién y UNODC, 2018). Todas estas tipologias hacen parte de los tipos

penales consignados en los articulos mencionados con anterioridad.

Es pertinente recalcar que gran mayoria de estas tipologias se han presentado (algunas mas
que otras) en los contratos celebrados durante la Emergencia Sanitaria declarada por el presidente
de la Republica, en el marco de la pandemia originada por el COVID-19. A pesar de la rigurosidad
con la que se han establecido las sanciones penales en el codigo, se concluye que dichas sanciones
se quedan cortas en comparacion con la magnitud del dafio que se causa no solo a la administracion
publica sino, ademas, a la poblacion quienes son los que, finalmente, terminan cubriendo, por

medio del pago de sus impuestos, el déficit fiscal que por estos actos se genera.

Ahora bien, en materia disciplinaria, Pavajeau (como se cit6 en Galvis y Céceres, 2011)

afirma que este tipo de faltas pueden entenderse como aquellas descripciones abstractas de los
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comportamientos realizados por los servidores publicos, que entorpecen, enturbian o desvirtdan el
buen funcionar de la funcion pablica. Partiendo de la anterior definicion, se consideran como faltas
disciplinarias las mismas que se contemplan en el Codigo Penal, sumadas a las expuestas en el
Capitulo 1 del Libro Especial del Cdigo Unico Disciplinario, reglamentado mediante la Ley 1952
de 20109.

En lo relativo a las sanciones, cabe destacar que estas consisten en aplicar multas que van
desde los 10 hasta los 100 salarios minimos legales mensuales vigentes, hasta inhabilidades; en el
altimo caso, el funcionario que haya cometido la falta disciplinaria puede ser inhabilitado de
manera permanente o por determinado periodo de tiempo, segun sea la prestacion del servicio del

sujeto activo (Congreso de Colombia, Ley 1952, 2019, art. 73).
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Conclusiones

Con la declaratoria del Estado de Emergencia Econdmica, Social y Ecologica, se puso en
marcha todo un trabajo encaminado a mitigar los efectos que se pudieran producir a partir de la
aparicién del virus en el territorio nacional. Dentro de dicha declaratoria, el Gobierno Nacional
expidio una serie de decretos mediante los cuales buscé mitigar los efectos que se pudieran
producir con la llegada del virus al pais. Algunos de ellos estuvieron encaminados a crear nuevos
escenarios mediante los cuales se pudieran realizar audiencias publicas con la utilizacion de los
diferentes medios electrénicos. Esta novedad signific6 un avance no solo en materia de

contratacion sino, ademas, en todo el funcionamiento del aparato estatal.

Precisamente, en relacion con laimplementacion de medios electrénicos para la realizacion
de las audiencias publicas virtuales, es pertinente mencionar que se ha presentado una serie de
inconvenientes relacionados con la falta de infraestructura por parte de algunos entes territoriales,
especialmente, en lo concerniente a la conexion a internet, elemento fundamental para la correcta
realizacion de dichas audiencias; dichos inconvenientes se presentan, de manera especial, en los
municipios que estan distantes de las ciudades capitales; a su vez, este hecho puede facilitar, por
un lado, el constante aplazamiento de dichas diligencias o, por otro, la celebracion, de forma
irregular, de un contrato especifico. Sin embargo, la nueva situacion permitié que el Estado pudiera

ejecutar el plan de trabajo que se planteo6 con la llegada de la pandemia al territorio nacional.

Aun cuando se evidenci6 un gran esfuerzo para superar los retos que la nueva realidad le
habia planteado al Gobierno Nacional, es importante resaltar que, ante los hechos irregulares que
se presentaron en algunas entidades territoriales, asi como en ciertas instituciones publicas, se
deben fortalecer los medios de control, asi como debe reestructurarse el funcionamiento de estos,

para que haya actos que estén encaminados a evitar posibles escenarios de corrupcién en el futuro.
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