Capitulo 21

Contratacion publica

Al mencionar el tema de la corrupcién en el Estado, la mayor parte de la gente piensa
inmediatamente en los sobornos que se pagan o reciben a cambio de otorgar un contrato

para bienes o servicios; para usar el término técnico, piensan en la contratacién publica'.

Pocas actividades crean mayores tentaciones u ofrecen mas oportunidades para la corrupcién
que la contratacién publica. Cada nivel de gobierno y cada tipo de organizacién publica compra
bienes y servicios, a menudo en cantidades y montos econdmicos enormes. No es evidente que
esta sea la forma mis comdn de ocurrencia de corrupcién puiblica, pero sin duda esti
alarmantemente extendida y tiene la mayor publicidad. Casi no pasa ni un solo dia sin que se

revele otro gran escandalo en torno a la contratacién publica en algin lugar del mundo.

Este tipo de corrupcion ha causado un sinnimero de destituciones de altos funcionarios e
incluso el colapso de gobiernos enteros y es la fuente de despilfarros exorbitantes en el
gasto publico, estimados en algunos casos hasta en 30 por ciento o més de los costos totales
de las adquisiciones. Desgraciadamente, sin embargo, se habla mucho sobre el tema pero

se hace poco por intentar resolverlo.

Principios para la contratacion
transparente, eficiente y responsable

El proceso de definicion de prioridades gubernamentales debe ser abierto y estar sujeto a
discusion publica. Mientras més importante sea la obra o el servicio que se vaya a licitar?,
y mientras mayor impacto positivo o negativo tenga en la comunidad, més personas y
comunidades deben estar incluidas en el proceso de consulta para la toma de decisiones. La
comunidad tiene derecho a ser informada y a comprender por qué se realiza esta inversion,
en detrimento de otras obras o servicios. Este principio es muy importante, especialmente
si se considera que muchos actos de corrupcidn se inician con la decisién de un funcionario
de contratar una obra o un servicio que no es prioritario para un pais, debido a que le

significard un beneficio personal, en la forma de una importante "comisién".

El objeto del proceso de contratacion puiblica debe estar claramente definido. El objeto de la
licitacién no puede ser definido por las empresas oferentes y sus caracteristicas y condiciones
deben estar establecidas en las bases para la licitacién (pliegos o términos de referencia).

1 Para mayores detalles, véase el Acuerdo General 2 En la préctica internacional se emplea el término
sobre Comercio y Aranceles (GATT, por sus siglas inglés "“procurement”, que engloba tanto la lici-
en inglés), Agreement on Government tacién como la contratacion. En este documento,
Procurement, 1988; Comisién de las Naciones el término “licitacién” es entendido como un me-
Unidas sobre Derecho Comercial Internacional canismo abierto y competitivo que incluye:
(UNCITRAL, por sus siglas en inglés), Model Law (1) el proceso de ofrecimiento al mercado, de
on Procurement of Goods, Construction and una oportunidad de provisién de una obra, un
Services, 1994; Banco Mundial, Guidelines for bien o servicio y la recepcién de propuestas de
Procurement Under IBRD Loans and IDA Credits, los interesados y (2) el proceso de comparacion
1995; Revista Oficial de las Comunidades Euro- entre las propuestas recibidas y la decisién sobre
peas: directivas sobre adquisiciones, y Centro In- cudl serd la seleccionada (adjudicacion). A la licita-
ternacional de Comercio UNCTAD/GATT, cién sigue la “contratacion”, esto es, la forma-
Improving Public Procurement Systems, 1993. lizacién del compromiso entre las dos partes: Es-

tado y proveedor.
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El proceso de adquisiciones debe ser econémico. Debe tener como resultado la mejor calidad de
bienes y servicios por el precio pagado, o el precio mis bajo a cambio de bienes y servicios de
calidad aceptable; no necesariamente se conseguira absolutamente la mejor calidad disponible,
pero si la mejor combinacién necesaria para cubrir necesidades especificas.

El "precio" se refiere generalmente al "precio evaluado"; esto es, se toman en cuenta
factores adicionales como los costos de operacién, la disponibilidad de repuestos y las
instalaciones para el servicio.

Se debe establecer una base de datos sobre precios’. Un instrumento importante para el
control de la corrupcién es disponer de buena informacién sobre precios del mercado, tanto
del pais como internacionales. De esta forma, se pueden identificar los sobreprecios en los
bienes y servicios requeridos.

Las decisiones sobre quién obtiene el contrato deben ser justas e imparciales. No se deben
usar fondos publicos para otorgar favores; los estdndares y las especificaciones no deben
ser discriminatorios; los proveedores y los contratistas deben seleccionarse con base en sus
cualidades y en el mérito de sus ofertas; debe haber un trato igual para todos en términos
de fechas limite, confidencialidad y otros requisitos.

El proceso debe ser transparente. Los requisitos, las reglas y los criterios para tomar
decisiones deben ser ficilmente accesibles a todos los proveedores y contratistas potenciales
y deben anunciarse como parte de la invitacion a la licitacién. La apertura de las propuestas
de licitacidon debe ser publica, y todas las decisiones se deben registrar por escrito en su
totalidad. La regla general de seleccidon del contratista es la licitacién o concurso publico;
s6lo por excepcion éste es escogido mediante procedimientos de contratacidon directa; no
obstante, éstos también se someten a reglas especiales que garantizan la igualdad de los
participantes y la seleccién de la mejor oferta.

El proceso de contratacion piuiblica debe ser eficiente. Las reglas referentes a las
contrataciones deben reflejar el valor y la complejidad de los bienes que se van a adquirir.
Los procedimientos para las adquisiciones de menor valor deben ser sencillos y rapidos;
conforme aumenten el valor y la complejidad de la adquisicidn, se requerird mas tiempo y
reglas mas complejas para asegurar que se acaten los principios. Para la "toma de decisiones"
sobre contratos més grandes, quizds sean necesarios procesos que incluyan comités y

revisiones; no obstante, las intervenciones burocraticas deben ser minimas.

Los procesos deben adelantarse con austeridad de tiempo, medios y gastos: s6lo se desarrollan
los tramites seflalados por la ley y en los plazos establecidos por ésta; la administraciéon
impulsa oficiosamente el proceso; no pueden exigirse documentos o requisitos no establecidos
expresamente por la ley ni los que ya se encuentren en poder de la administracion contratante.

El proceso de seleccion sdlo se inicia cuando existen los recursos para el pago de las obligaciones
del contrato, se han elaborado la totalidad de los estudios, planes, disefios y proyectos requeridos,
se ha valorado la conveniencia o inconveniencia de la contratacién y de su objeto y se han

obtenido las autorizaciones previas exigidas por la ley.

3 ley 598 de 2000, por la cual se crea el Sistema de
Informacién para la Contratacion Estatal - SICE.
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Deben evitarse las decisiones que no resuelven el fondo de los asuntos planteados; tampoco
pueden rechazarse las propuestas de los oferentes (ni las solicitudes del contratista durante
la ejecucion del contrato) por razones de forma o por ausencia de documentos o requisitos
no necesarios para la comparacién de las ofertas.

Debe haber acceso irrestricto a la informacion y garantia de intervencion por parte de los
ciudadanos. Todo acto relativo a licitaciones y a ejecucion de contratos debe ser piblico y
de acceso irrestricto. Todo ciudadano debe tener derecho a solicitar, y obtener, informacién
sobre licitaciones y contratos. Los actos administrativos pueden ser objeto de interpelaciones
administrativas y judiciales por iniciativa de las partes interesadas. Este es un aspecto
fundamental para la aplicabilidad de una norma para licitaciones y contratos, pues los
intereses eventualmente perjudicados por una decisién administrativa son los mejores
defensores de esa norma.

En los contratos deben pactarse mecanismos de solucidén de las controversias que puedan
presentarse en la ejecucion de los mismos.

La rendicion de cuentas es esencial. Los procedimientos deben ser sistematicos y fiables, y
se deben llevar registros que expliquen y justifiquen todas las decisiones y acciones.

Las entidades y los servidores responden cuando abren licitaciones o concursos sin la
disponibilidad de recursos para el pago de las obligaciones contractuales, sin los estudios
necesarios y cuando los documentos de la convocatoria a presentar ofertas no son claros ni
completos.

La libre competencia y la integridad en la contratacion ptiblica alientan a los proveedores
y contratistas a que hagan sus mejores ofertas; esto, a su vez, lleva a un mejor proceso de
contratacion piblica. Los compradores que no cumplen con estindares altos de transparencia,
responsabilidad e imparcialidad se identifican de inmediato como socios indeseables para
hacer negocios.

Responsabilidad - Aplicaciéon de sanciones. Hace relacion a la lealtad, la rectitud y la
rendicién de cuentas que deben imperar en la seleccién del contratista y en la ejecuciéon y
liquidacion del contrato; es el desarrollo de los principios constitucionales que imponen al
Estado responder por los dafios antijuridicos que cause y a los particulares por la violaciéon
de la Constitucién y la ley.

La responsabilidad de la actividad contractual se extiende a la administracién contratante,
a los servidores publicos que intervienen en los procesos, a los contratistas y a los consultores,
interventores y asesores de las entidades estatales.

Los contratistas responden por formular propuestas artificialmente buenas para obtener la
adjudicacién, cuando ocultan inhabilidades o incompatibilidades y cuando suministran
informacidn falsa.

Los asesores, consultores e interventores responden tanto por el cumplimiento de las
obligaciones del contrato celebrado con la entidad, como por los hechos u omisiones que
les sean imputables con ocasion de los contratos respecto de los cuales ejercen la labor
contratada.
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La contrataciéon publica en Colombia

Decreto 2170 de 2002

El disefio e implementacion de he-
rramientas como los Pactos y las Is-
las de Integridad, puestos en
marcha en mas de 60 procesos
acompafados por Transparencia
por Colombia, nos permitieron en-
tender los principales riesgos de co-
rrupcién asociados a la contratacion
publica en Colombia. Por tanto, es
un éxito indiscutible observar como
cuatro afios después, el gobierno
nacional recogié e incluyé tanto en
la Directiva Presidencial N. 012 de
2002 como en el decreto 2170 de
septiembre de 2002 criterios, medi-
das y acciones de corto y mediano
plazo que garantizan transparen-
cia en los procesos contractuales.

Iniciativas y propuestas lideradas
por Transparencia por Colombia, y
consideradas hace cuatro afos como
“inconstitucionales” por los encar-
gados de la contratacion, hoy gra-
cias a estas medidas son de practica
obligatoria y generalizada.

Se destacan en el decreto 2170 la
discusion publica del borrador de
pliegos de contratacién a través de
internet, la publicacién en las pagi-
nas web de las entidades publicas
de todos los procesos de contrata-
cion en curso, incluidos los de me-
nor cuantia, la ampliacion de los
plazos para ofrecer informacién su-
ficiente antes de la apertura de la
licitacion y la participacién de
veedurias ciudadanas en todas las
etapas del proceso contractual.

Informe Anual 2002, Corporaciéon
Transparencia por Colombia,
Institucionalizacion de las précticas
de transparencia en la contratacion
publica. Rosa Inés Ospina Roble-
do, p. 9.

La contratacidon administrativa en Colombia se rige por cinco grupos
de principios: los principios especificos, los principios sobre las
normas que regulan la conducta de los funcionarios publicos, los
principios sobre interpretacién de los contratos, los principios
generales del derecho, y los principios particulares del derecho
administrativo*.

Los principios especificos son tres: transparencia, economia y

responsabilidad.

Transparencia: es propio de los actos estatales. Se refiere a la etapa
de formaci6n del contrato y dice de la igualdad de oportunidades que
deben concederse a quienes participan en la seleccién de un contratista
y de la oferta més favorable para la administracién. (Seleccién
objetiva, art. 29, ley 80 de 1993; art. 4 y 5 del decreto 2170 de
septiembre de 2002).

Economia: en términos sociales el manejo de recursos de la comunidad
impone que la ley prevenga el despilfarro. Los particulares estan
obligados a cumplir el principio de economia. (...)

Este principio recoge la voluntad politica de reducir los costos de la
contratacion, adoptando mecanismos que supriman tramites, aceleren
o unifiquen y extiendan el deber del funcionario ptblico’.

Responsabilidad: es el vinculo ético del contrato. El imperativo de
solucion a obligaciones acordadas entre las personas y la guia de
conducta de los funcionarios, contratistas, contratantes, asi como
de los interventores. Tiene caracter civil, penal, disciplinario y
fiscal®.

Algunas aplicaciones del principio son:

Los servidores publicos estdn obligados a cumplir los fines de
la contrataciéon y la debida ejecucion y calidad del objeto
contratado y a proteger los derechos de la entidad, del
contratista y de los terceros que puedan verse afectados con la
ejecucion del contrato.

El proceso de contratacién es una actividad de manejo de bienes
ajenos (los contribuyentes) que, por tanto, estd ajustada a las
reglas de la ética y la justicia.

4,5,6, Véase: Control social a la contratacion estatal. Médulo 3. Departamento Administrativo de la
Funcién Publica, Plan Nacional de Formacién para el Control Social a la Gestién Pdblica. Serie
Documentos de Consulta, pp 7-11.
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La responsabilidad de la direccién y del manejo de la actividad contractual recae en
el jefe de la entidad contratante; sin embargo, los demds servidores que intervienen

responden por sus acciones y omisiones.

Claramente, la corrupcién y el soborno no tienen que ser una parte necesaria de los negocios.
La experiencia demuestra que se puede hacer mucho para frenar las practicas corruptas en
la contratacién publica si hay voluntad para hacerlo. Para poder entender cuél es la mejor
manera de combatir la corrupcion en la contratacién publica, es una ayuda saber primero

cémo se practica aquélla.

Como envenena la corrupcion la contratacion publica

La contratacién involucra a una entidad estatal y a un contratista. Cada uno puede corromper

el proceso de contratacién publica de muchas maneras y en cualquier etapa.
En la etapa de seleccién del contratista, la entidad puede:

Manipular las especificaciones de los bienes o servicios que se van a adquirir para
favorecer a determinados proveedores.

Usar la figura de la urgencia manifiesta como pretexto para otorgarle el contrato a
un contratista, sin licitacién o concurso.

Violar la confidencialidad del proceso.

Descalificar a potenciales proveedores, exigiendo requisitos indebidos, discriminatorios
0 innecesarios.

Aceptar sobornos.
Al mismo tiempo, los proveedores pueden:

Coludirse o conspirar para manipular los precios del contrato, presentando ofertas
en las que existe un acuerdo previo entre los competidores.

Promover estdndares técnicos discriminatorios.

Intervenir de manera indebida en el trabajo de los evaluadores.

Ofrecer sobornos.

Una de las maneras mas usuales de corromper el proceso consiste en lograr que el contrato
se celebre con la persona deseada, sin licitacidén ni concurso, con base en las autorizaciones
otorgadas por la ley por via de excepciones. Esta contempla la contratacion directa atendiendo

cualquiera de las siguientes circunstancias:

La naturaleza u objeto del contrato. Pueden celebrarse mediante contratacién directa
los contratos de empréstito, prestacion de servicios de salud, prestacion de servicios

profesionales, entre otros.

La calidad o naturaleza de las partes. No requiere licitacién ni concurso la seleccién
del contratista de contratos interadministrativos (excepto los de seguro, encargo
fiduciario y fiducia publica); los celebrados por las empresas industriales y
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comerciales y las sociedades de economia mixta, siempre que su objeto sea el

desarrollo directo de las actividades industriales y comerciales que les sean propias;

los celebrados con entidades privadas sin 4nimo de lucro para impulsar programas de

Fernando Collor de Melo y
la ley de Licitaciones y
Contratos Administrativos
en Brasil

La sucesién de escandalos que lle-
v6 ala destitucién del ex-presiden-
te Fernando Collor de Melo, e
investigaciones llevadas a cabo en
el Congreso del Brasil probaron la
participacion de grandes empresas
en los procesos de corrupcién, y
crearon las condiciones propicias
para la promulgacién, en 1993, de
una ley federal que reglamenta las
licitaciones y contrataciones publi-
cas a la cual estén sujetos los esta-
dos y municipios.

En 1993, el manejo de las licitaci-
ones en el Brasil habfa llevado a una
gran concentracién del mercado en
la realizacién de obras publicas:
70% de la facturacién resultante de
obras realizadas por las ciento cin-
cuenta empresas mas grandes en
el campo de la construccién habia
sido adjudicado a siete empresas.

En tres afios de aplicacion, la nueva
ley brasilefia desmonté esta con-
centraciéon del mercado, redujo
drasticamente la realizacién de
obras innecesarias, con la consi-
guiente reduccién de la cantidad de
obras paralizadas. La consolidacién
de la competencia resulté en una
significativa disminucién de los
costos de obras y servicios publicos.

Grandes empresas tuvieron que
pasar a competir con otras media-
nas (muchas veces en consorcios)
para la adjudicacién de contratos
que antes se adjudicaban entre las
empresas mas grandes.

Forzadas a convivir con las nuevas
condiciones econémicas de compe-
titividad, esas empresas grandes
tuvieron que pasar a disputar con-
tratos de tamafio medio y peque-
fio que antes rechazaban.

Extracto de La Hora de la Transpa-
rencia en América Latina.

interés publico.

La clase de bienes o servicios que se van a adquirir. En la
adquisicion de bienes o servicios para la defensa y seguridad nacional
y gastos de caracter reservado, asi como la de productos de origen
o destinacién agropecuario que se ofrezcan en bolsas de productos

legalmente constituidas, se prescinde de la licitacién o concurso.

Circunstancias relacionadas con un procedimiento de seleccion
anterior frustrado, la inexistencia de varios oferentes y la
imposibilidad de comparacién de diversas ofertas: cuando la
licitacidon o el concurso se han declarado desiertos; cuando se
presenta una sola propuesta a la licitacidon o al concurso, siempre
que la misma se ajuste a los documentos de la convocatoria.

En casos de urgencia manifiesta.

La cuantia del contrato a celebrar, segin los montos fijados por
la ley en tres rangos cuyo tope es el monto minimo impuesto para
seleccionar al contratista mediante licitacién o concursos publicos.

La contrataciéon directa no implica que pueda prescindirse
absolutamente de todo procedimiento para escoger al contratista, sino
que éste es menos complejo y formal que el empleado en las licitaciones
y concursos. De todas maneras, deben garantizarse los principios de
transparencia, imparcialidad, publicidad y seleccién objetiva, lo cual
se logra acatando las reglas establecidas por el reglamento para cada

evento contractual previsto y actuando objetiva e imparcialmente.

En la préctica, sobre todo para contratos de menor cuantia, es frecuente
que se utilicen empresas de fachada para aparentar la libre competencia.
Se dan casos también de proveedores que se rotan el suministro, en un

sistema de carrusel, o carteles que monopolizan la contratacion.

En las etapas de celebracion y ejecucion del contrato también pueden presentarse
otras formas costosas de corrupcioén. La entidad contratante puede:

No incluir o modificar las normas de calidad, los estindares sobre
cantidades u otros estandares relacionados con el desempefio en
el contrato o aceptar bienes y servicios que no cumplan con ellos.

Desviar los bienes recibidos para reventa o uso privado.
Exigir otros beneficios privados econdémicos o de cualquier otra

indole o aceptar obsequios que creen una obligacién a favor del
contratista.



Por su parte, el contratista sin escrupulos puede:
Falsificar certificados de calidad.

Entregar bienes o servicios de calidad en cantidades inferiores
a los ofrecidos.

Sobre o subfacturar.

Sobornar a los supervisores o interventores del contrato.

Algunas consideraciones
sobre la contratacion publica en Colombia

En Colombia la contratacién de recursos piiblicos esta regulada por la
ley 80 de 1993 y sus normas reglamentarias. Se consagran principios y
reglas procedimentales de caracter general que tienden a garantizar
los principios de libre competencia, transparencia, publicidad, economia

y seleccion objetiva.

La contratacién publica tiene tal importancia, que la Constitucién
colombiana elevd a rango constitucional la atribucién del Congreso para

expedir el Estatuto General de Contratacion de la Administracion Piblica.

Aunque las disposiciones legales siempre podran mejorarse y de hecho
existen importantes iniciativas para hacerlo, la mayor debilidad del
proceso radica en que el sistema es fragil frente a las determinantes
politicas que precondicionan la adjudicacién de los contratos y que, en
la practica, rompen con la transparencia de los procesos. Ello no quiere
decir que siempre se viole la ley. No. La ley se aplica.

No obstante, son muchos los casos y frecuentes las situaciones en las
que la ley no ha servido para develar acuerdos ilegales anteriores a la
iniciaciéon de los procesos de contratacién ni para impedirlos. Por el
contrario, la compleja marafia legal termina frecuentemente por
encubrir los propdsitos corruptos de los distintos agentes. Veamos:

El procedimiento tipo consiste en que, como resultado de un acuerdo
entre fuerzas politicas, una determinada dependencia de la rama ejecutiva
se asigna por el gobernante a algtin sector politico, partido o movimiento,
en contraprestacion por su respaldo a la coalicién mayoritaria en la
corporacidn correspondiente a su nivel territorial. Una vez nombrado el
funcionario como resultado del pacto, adquiere la capacidad de hacer
las contrataciones con el presupuesto de la entidad, lo que efectia en
funciéon de defender los intereses politicos y econémicos de su propio
grupo politico. Para ello, amparado con el ropaje de la legalidad,
predefine los pliegos de las licitaciones, concursos y adjudicaciones
directas antes de hacerlos piiblicos, de manera que se puedan favorecer
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Caso Dragacol

El 24 de junio de 1994, cuatro me-
ses después de constituida
Dragacol, se abri6 la primera lici-
tacion publica en el Ministerio de
Transporte para ejecutarla obra para
el dragado del rio Magdalena. (...)
Se presentaron 12 proponentes y
una de las principales condiciones,
aparte de la experiencia del con-
tratista era un sinnimero de carac-
teristicas que debian reunir las
dragas. (...) En el transcurso de la
etapa licitatoria se hicieron varias
observaciones que cada dia apla-
zaban la adjudicacién, entre ellas
el incumplimiento por parte de
Dragacol de visitar junto con los
demaés proponentes la zona de las
obras, requisito de caracter obli-
gatorio para presentar la oferta, y
para completar, la oferta original de
Dragacol resulté adulterada. La
misma Procuraduria intervino para
investigar la objetividad y transpa-
rencia de la licitacion. Sin embargo,
los conceptos favorables de la ofi-
cina juridica del Ministerio de De-
sarrollo hicieron posible que
Dragacol siguiera concursando.

(...) todo esto le dio elevada califi-
cacién que lo hizo merecedor al
contrato de navegabilidad del rio
Magdalena, pese a que reportd
unas dragas con una capacidad de
dragado inferior a la del equipo
minimo indicado en el pliego de
condiciones y no acredité la expe-
riencia de cinco afios exigida, pues
Dragacol apenas habia sido cons-
tituida en febrero de 1994.

Enlainvestigacion de la Contraloria
se logro demostrar ademds que
cuando se abri6 la licitacién el “K"
de contratacion de Dragacol era in-
suficiente. Sin embargo, el Ministe-
rio de Desarrollo expidié una norma
segun la cual se variaban los coefi-
cientes para calcular el “K", lo que
permitié que la calificacion subiera
y gracias a ese cambio en las condi-
ciones de la licitacion, la empresa de
Reginaldo Bray salié favorecida.

El sefior de las dragas. Gloria
Congote. Crénicas de Corrupcion.
Contraloria General de la Republi-
ca .pp 20- 22. Diciembre 2001.
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los contratistas de su propia cuerda. Ellos, a su turno, una vez adjudicado el contrato, retribuyen
con un porcentaje de las ganancias al funcionario, a su movimiento o a su jefe politico.

En estricto sentido juridico, en estos casos no se ha violado ninguna norma en particular.
Los funcionarios se cuidan bien de seguir al detalle los procedimientos, plazos, exigencias
y requisitos de la ley. Sin embargo, todo ese formalismo encubre una defraudacién urdida
desde la elaboracion de los pliegos. La ley, cuidadosamente elaborada, ha terminado jugando

a favor del encubrimiento de los corruptos.

Por otra parte, también son frecuentes los casos en que el funcionario corrupto, sin que ello
obedezca a un plan politico previo, aprovecha su cargo y simplemente exige una comisién por

la adjudicacién a los proponentes o contratistas que desean hacer negocios con el Estado.

En la practica se burla la aplicacién del principio de transparencia mediante el uso de
distintos mecanismos: pliegos sesgados o preconcertados con particulares, contrataciéon a
través de testaferros, uso de los procedimientos de excepcion, elusiéon de procedimientos
de contrataciéon mediante la contratacién con cooperativas y organismos internacionales’,
desconocimiento de mayores cuantias mediante contratos adicionales que compensan los
bajos precios artificiales con los que se gand el contrato, favorecimiento a determinados
contratistas que monopolizan la contratacién de una entidad, y violacidon de las normas de
publicidad y seleccidn.

¢Qué se puede hacer para combatir la
corrupcion en la contratacion publica?

Ademas de otros medios, un arma potente es la exposicién publica. Los medios pueden
desempefiar un papel fundamental al fomentar la conciencia publica sobre el problema y
generar apoyo para las medidas disciplinarias que se tomen. Si el publico estd enterado de
los detalles desagradables e ilegales de la corrupcion (quién estaba involucrado, cuanto se
pago, cuanto le costd) y si sigue conociendo cada vez més casos, es dificil imaginar que la

gente no empezard a exigir una reforma.

Una de las anomalias mas sobresalientes de la contratacion publica es que la mayoria de
los paises prohiben claramente el soborno en casa, pero muchos guardan silencio ante los
sobornos que ofrecen sus exportadores en el extranjero, o incluso premian esta practica
mediante exenciones de impuestos. En el mejor de los casos, esto se justifica con una idea
errada de lo que se necesita para tener €xito en los negocios internacionales; en el peor,

refleja una vision cinica y paternalista de lo que les conviene a los demaés.

Medidas que fomentan la transparencia

Mais alla del marco legal, la linea de defensa frente a la corrupcién es un conjunto de
procedimientos y préacticas abiertas y transparentes para llevar a cabo la contratacién

7  Estos Ultimos dos mecanismos fueron detecta- ban adelantando los municipios y los departamen-
dos por la Procuraduria General de la Nacién en tos. Revista de la Procuraduria General de la Na-
un estudio que hizo a partir de la revision de cién, Bogotd, noviembre de 2000.

todos los contratos que, a finales de 1997, esta-



publica, con asignacién de tiempos amplios para que los interesados
opinen y eventualmente objeten procedimientos y requisitos que
consideren contrarios a su legitimo interés de participar en igualdad de
condiciones con sus competidores y para que, una vez decidida su
participacion, puedan preparar y presentar ofertas serias y completas,

basadas en el analisis cabal de los beneficios y riesgos del negociante.

Es necesario convocar a los interesados con amplia publicidad de la
licitacién, utilizando ademads las facilidades de la internet y las paginas
web o directamente a través de sus gremios, para que conozcan una
version preliminar de los pliegos de condiciones antes de la iniciacién
formal del proceso. De otra manera, los participantes interesados podran
controvertir, desde el alcance y conceptualizacidn del proyecto hasta las
posibles barreras de entrada que puedan prevenir una competencia amplia.
Los elementos basicos son:

Describir clara, precisa y detalladamente en los documentos
de convocatoria a presentar ofertas el objeto de la contratacidn;
es decir, las caracteristicas generales y particulares (técnicas,
de calidad y de cualquier otra naturaleza) de los bienes, obras
o servicios que se pretende adquirir (especificaciones,
cantidades, etc.), asi como las actividades que corresponde
desarrollar al contratista y la forma de ejecutarlas. Asi mismo,
las circunstancias de modo, tiempo y lugar en las cuales deba
ejecutarse el contrato.

Establecer los criterios de calificacion, teniendo en cuenta la clase
de contrato y las condiciones de su ejecucion. Deben ser objetivos
y medibles, debe definirse el peso de cada uno en la calificacién
total, la manera de ponderarlos y la forma en que el proponente
debe demostrar que redne los requisitos asociados a los mismos.
Se deben consignar en los documentos de convocatoria los factores
de seleccion del contratista.

De igual manera, consignar en los documentos de convocatoria las
condiciones y calidades de los participantes, teniendo en cuenta la
clase de contrato que se va a celebrar y las exigencias legales, asi
como la manera de demostrarlas, aun en los procesos de
contrataciéon directa, de manera que se reciban ofertas de
proveedores idoneos y responsables. La recepcion debe hacerse en
acto publico al que asistan los proponentes y demas personas que
deseen.

El SICE

El Sistema de Informacién para la
Contratacion Estatal creado por la
ley 598 de 2000 integra todas las
cifras relevantes del proceso de con-
tratacion estatal y es una herramien-
ta importante de consulta para
quienes intervienen en el proceso
de contratacién del Estado. Con la
més moderna tecnologia de proce-
samiento de informacion, el SICE
tiene cuatro subsistemas: en la de-
manda: bienes y servicios que re-
quiere el Estado; en la oferta:
registro de precios de referencia que
ofrece el sector privado; en el con-
trol: publicacién de contratos en la
Imprenta Nacional; y en el control
inteligente: comparacién e interpre-
tacién de los registros de cada
subsistema, en especial los que tie-
ne que ver con los precios de refe-
rencia.

EI SICE estd integrado por: el Caté-
logo Unico de Bienes y Servicios-
CUBS; el Registro Unico de Precios
de Referencia-RUPR y la Central de
Informacién para la Contratacion
Estatal-CICE.

Todo el sistema opera tanto para
demandantes como para oferentes
via internet a través de la péagina
web del SICE. Lasentidades del Es-
tado estdn obligadas a incluir su
informacién en el SICE y quienes
estén interesados en contratar con
el Estado deben pagar unainscrip-
cion anual al Sistema.

WwWWw.sice.cgr.gov.co

Tomado de Control social a la con-
tratacién estatal. Médulo 3. Depar-
tamento Administrativo de la
Funcién Publica, Plan Nacional de
Formacioén para el Control Social a
la Gestion Pablica. Serie Documen-
tos de Consulta, pp. 38-39.

Comparar las ofertas y determinar cudl es la mas favorable a los fines de la entidad,

teniendo en cuenta Unica y exclusivamente los factores, ponderaciones y las reglas

establecidos en los documentos de convocatoria. La seleccion debe ser objetiva e

imparcial; es decir, ajena a todo interés distinto de escoger el mejor contratista.
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Publicar y someter a escrutinio y observaciones los informes de evaluacion de las

ofertas antes de tomar la decisién de adjudicacion, con el fin de permitir que los

interesados puedan solicitar correccidon de errores de apreciacion y/o calificacion.

Abstenerse de rechazar ofertas por falta de requisitos simplemente formales; sdlo

opera el rechazo cuando la ausencia de requisitos o documentos impide comparar la

propuesta con las demas.

www portal Gnico
de contratacion:
todo a la vista de todos

El gobierno colombiano ha puesto
en marcha este portal que presenta
todalainformacién de contratacion
que con recursos publicos hacen la
naciény algunos departamentos y
municipios del pais. Las entidades
informan en el portal sus necesida-
des de contratacion, los proveedo-
res pueden conocer lo que el Estado
requiere y los ciudadanos pueden
vigilar los procesos de contratacién.

El portal tiene informacién sobre
convocatorias, procesos contrac-
tuales, licitaciones contrataciones
directas, contratos adjudicadosy en
ejecucion.

Se tiene acceso desde la pagina
gobiernoenlinea.gov.co y desde
todas las paginas de las entidades
del Estado.

Adjudicar el contrato al licitante seleccionado, sin exigir

reducciones en el precio ni otros cambios a la oferta ganadora.

Celebrar y ejecutar el contrato de la manera establecida en el
documento contractual, el cual debe coincidir con lo consignado

en los documentos de convocatoria al presentar las ofertas.

Observaciones de Transparencia por
Colombia al Proyecto de ley de modificacion
del Estatuto de Contratacion

Tanto las recomendaciones de la Misién de Contratacion, BIRF - DNP -
FONADE de julio de 2002, incluidas en el documento Conpes 3186 del
31 de julio de 2002, como las modificaciones producidas con el decreto
2170/02, expresan el interés de introducir cambios a la normatividad de
contratacidn vigente. A juzgar por el proyecto de ley 07 de 2003 presentado
por el gobierno colombiano, el balance general de la aplicacién de la ley

80 durante estos 10 afios no es satisfactorio.

El proyecto recoge algunos de los diagnésticos y resultados de estudios
tanto del gobierno como de otras fuentes, que apuntan a la necesidad de

actualizar la ley vigente para hacer frente a practicas abusivas, resultado de una ley, que si

bien fue estructurada con base en claros principios, no fue afortunada en algunos apartes de

su redaccidn original, ni en su prolifico, casuistico y desordenado desarrollo reglamentario.

Sin embargo, cabe anotar que no necesariamente las ineficiencias en la tramitacién, ni los

millonarios escdndalos de corrupcién en los grandes procesos, ni las percepciones

generalizadas sobre la omnipresencia de los comportamientos corruptos, pueden ser

atribuibles a la falta de una normatividad adecuada para la contratacion estatal. Los demas

componentes del sistema de contratacion son tanto o mas responsables de tales sefialamientos

de ineficiencia y corrupcion.

De forma particular, se debe hacer referencia a que los procesos de contratacién por lo

general nacen deficientes por falta de una adecuada planeacidn al interior de las entidades

publicas tanto de los proyectos mismos y sus costos como de sus fuentes de financiacidn,

incluyendo los graves problemas de inmanejabilidad e imprevisibilidad presupuestal

(reservas, vigencias futuras y PAC).
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Otras practicas deficientes en los procesos de contratacidon se relacionan con la tendencia
a disminuir los plazos a los minimos legales, sin tener en cuenta la complejidad y la
necesidad de tiempo de los interesados para producir ofertas serias y sustentadas.

No menos importante resulta la falta de compromiso especifico y puntual del sector privado
en la observancia de comportamientos éticos intachables durante su participacién en los
procesos de contratacidon. Se requiere conciencia y compromiso de parte de los proveedores
para que por ningdn motivo incurran en soborno o pagos de cualquier tipo, directos o
indirectos, a entidades publicas o a sus funcionarios buscando retribucién o beneficio

particular en tales procesos.

Todo lo anterior implica cambios en los procedimientos y compromisos culturales y éticos
de los funcionarios del sector piiblico que manejan la contrataciéon y de los representantes
de los contratistas que proveen los bienes y servicios que requiere el Estado.

A continuacion sefialamos algunas observaciones puntuales a articulos especificos del proyecto
de ley 07 de 2003.

Articulo 1. De la definicion de entidades estatales

Redefine el ambito de aplicacién de la ley. Propone la eliminacién de aquellas normas que

han creado mecanismos especiales de seleccidon de contratistas para determinados sectores.

Observaciones: consideramos pertinente definir en qué casos discretos se hard la excepcion
de la aplicacién de esta ley para las empresas de servicios publicos y para el Banco de la
Republica.

Articulo 3. De la normatividad aplicable a los contratos estatales

Elimina la excepcion de aplicacién de los procedimientos y principios de la ley 80 de 1993,
existente hoy en cabeza de organismos de asistencia, ayuda o cooperacidn internacional y
establece de manera especifica que cuando las entidades estatales contraten a este tipo de
entes para la ejecucién de recursos publicos, deberdn aplicarse las disposiciones de la ley
colombiana.

Observaciones: consideramos pertinente establecer en forma expresa que no se aceptara
reglamentacién en materia contractual de los organismos internacionales que pueda
contravenir los principios de la ley colombiana. A manera de ejemplo, las normas que
aplican los organismos internacionales otorgan niveles de discrecionalidad y confidencialidad
mucho més altos que los que prevé la legislaciéon colombiana, y a su vez limitan el ejercicio
de rendicién de cuentas por parte de los funcionarios.

Articulo 9. De los registros de proponentes

Se entrega a las cAmaras de comercio la tarea de la verificacion de la informacién contenida
en el registro, con el fin de que ésta sea la fuente de las entidades para la verificaciéon de

la capacidad juridica del proponente y de las condiciones referidas a su capacidad
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administrativa, operacional y financiera, con el objeto de que la valoracién de las propuestas
en las entidades se centre en los aspectos técnicos y econémicos.

Observaciones: Consideramos importante verificar que se hayan realizado estudios suficientes
sobre factibilidad organizacional y de costos para efectuar esta labor en todas las camaras
de comercio del pais.

Adicionalmente, y con el 4nimo de contribuir al desarrollo de politicas y acciones en el
marco de la lucha contra la corrupcién que involucra al sector privado, se considera
conveniente incluir la adhesion a los Principios Empresariales para contrarrestar el Soborno
de Transparencia Internacional y Social Accountability Internacional como un requisito
para la participacion de los proponentes en los procesos de contratacion estatal.

Articulo 12. De la publicacion de proyectos
de pliegos de condiciones o términos de referencia

Eleva a rango legal la prevision del articulo 1° del decreto 2170 de 2002 que obliga la
publicacién de los proyectos de pliegos y de términos de referencia con el fin de evitar el
direccionamiento de los procesos de seleccidon y permitirle a la entidad por conducto de todos
los interesados en el proceso de seleccion perfeccionar las bases de cada uno de los concursos.

Observaciones: se sugiere establecer el tiempo minimo de dos semanas para esta publicacion
y la obligacién de no proceder con la apertura formal del proceso hasta tanto no se hayan
respondido de manera amplia y satisfactoria todas las preguntas y observaciones presentadas
por los interesados en esta etapa.

Articulo 13. De las garantias en la contratacion estatal

Asigna al Gobierno Nacional la tarea de reglamentar la materia dentro de un esquema que

abra espacios para las diferentes modalidades de garantia existentes a nivel legal.

Observaciones: se sugiere que dicha reglamentacidn adopte un sistema sencillo y simplificado
de muy facil aplicacién de tal manera que se preserve la claridad de la norma.

Articulo 16. De la ecuacion contractual

La aplicacion de la ecuacién contractual se suscribe a la ocurrencia de hechos imprevisibles
y le da la posibilidad a la entidad de revisar las circunstancias que dieron origen al hecho
con el fin de valorar y determinar las medidas que sea necesario tomar para garantizar la

ejecucion del contrato o definir si es mis conveniente al interés puiblico darlo por terminado.

Se erige como regla general la obligacion de la entidad de incluir en los pliegos de
condiciones o términos de referencia, la estimacidn y tipificacién de los riesgos previsibles
involucrados en su desarrollo y la asignacién de los mismos en cabeza de la entidad y del
contratista, y la determinacién de una etapa dentro del procedimiento de seleccién en la

cual se revise esta asignacidn.

Observaciones: la llamada “asignaciéon de los riesgos” no solamente se debe definir de
manera precisa sino que debe establecerse desde los pliegos de condiciones y solamente
podra modificarse como resultado de observaciones de los interesados y por medio de Adenda.
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Articulo 17. Del deber de seleccion objetiva

Se propone una nueva redaccién y contenido para el deber de seleccién objetiva que tiene
como objetivo principal la depuracién de los factores de escogencia en los procesos de
seleccidon, de tal manera que se privilegien las condiciones técnicas y econdmicas de la
oferta, y la valoracién de las ofertas se concentre en dichos aspectos.

Las condiciones del oferente referidas a su capacidad administrativa y financiera, asi como
a su experiencia, no podran ser utilizadas para darle un mayor puntaje. Serdn simplemente
factores habilitadores para la participacién en un determinado proceso de seleccién, con lo
cual se limitard la posibilidad de disefiar procesos “a la medida” de proponentes
determinados.

Observaciones: se sugiere retirar la referencia a la ponderacién de los temas técnicos o
precisar cdmo se debe efectuar la combinacién de la ponderacién entre temas técnicos y

econdémicos.

Articulo 18. De la estructuracion de los procedimientos de seleccion

Se ocupa de revisar algunas de las etapas del proceso con el objeto de eliminar las trabas
que hoy existen para la implementacién de procesos de contratacién en linea, asi como los
plazos que por su rigidez habian sido utilizados como una excusa para acudir a procedimientos
exceptivos de seleccion.

En el entendido de que este articulo con la aplicaciéon de la ley 80 se ha convertido en un
mecanismo garantista para operadores y usuarios del sistema contractual, los plazos
establecidos se han mantenido como minimos.

Observaciones: es necesaria una inmediata reglamentacion de los plazos minimos previsibles
para surtir las diversas etapas del proceso en cuanto que la experiencia vivida en multiples
procesos es que los funcionarios siempre quieren reducir de manera irreal, impracticable y
peligrosa tales plazos.

Articulo 23. El contenido del contrato estatal

Se elimina la posibilidad de pacto de pago anticipado en los contratos estatales y se sefialan
precisas reglas para el otorgamiento de anticipos en materia contractual, lo que redundara

en el fortalecimiento de los procesos de planeaciéon contractual de las entidades.

Observaciones: con respecto a la diferenciacion entre pagos anticipados y entrega de anticipos
se sugiere preservar la posibilidad de manejar los dos conceptos sujetos a una reglamentacién

muy precisa y exigente sobre la utilizacion de los mismos.

Articulo 26. De la participacion comunitaria

Ordena por regla general que la adjudicacién de los procesos de licitacidn sea realizada en
audiencia publica y con la participacién de los proponentes, de las organizaciones de veeduria
ciudadana y de la comunidad en general, tal y como se sefiala en el articulo 26 del proyecto
de ley. Las entidades publicas podran cubrir los costos en que incurran las veedurias ciudadanas
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Aporte de un
Pacto de Integridad
en Colombia

En desarrollo de un proceso de
contratacién de sistemas y equi-
pos de informéatica bancaria con
la participacién de Transparencia
por Colombia, se obtuvieron los
siguientes resultados a través de
la aplicaciéon de la herramienta
Pacto de Integridad:

1. Sereexamind y cambi6 por parte
de la entidad el procedimiento pre-
visto para la convocatoria. En éste
inicialmente no eran claros los cri-
terios con los que se evaluaria a par-
ticipantes que habian suministrado
los mismos servicios a otros ban-
cos oficiales que habian salido del
mercado y cuyos sistemas podian
estar disponibles con eventuales
beneficios de precios y tiempos de
instalacion.

2. Se ampliaron significativamente
los plazos para el examen de los
pliegos preliminaresy la presenta-
cioén de ofertas.

3. Se detecté y alerté por parte de
funcionarios de la entidad un posi-
ble conflicto de intereses entre el
consultor que habia formulado los
pliegos de condiciones y una reco-
nocida firma suministradora de sis-
temas y equipos que podrian
participar en la licitacién y tenian
nexos de capitales accionarios co-
munes.

4. Se eliminé tal potencial de con-
flicto de intereses mediante el
abierto examen de la situacién y el
compromiso escrito del suministra-
dor de no prestar sus servicios a la
competencia de la licitacién.

5. Se suscribi6 el Pacto de Integri-
dad con la participacién de gran-
des firmas transnacionales de la
informatica, que en procesos ante-
riores habian declinado suscribir
pactos similares por diversos moti-
vos, entre ellos la desconfianza
mutua entre los competidores y la
falta de credibilidad de las entida-
des contratantes.

en el desarrollo de sus actividades de vigilancia y control a la gestién

publica contractual.

Observaciones: se considera conveniente para los fines de propiciar
un mayor control de la contratacion desde la sociedad civil la previsién
de poder sufragar los gastos directos incurridos por las mismas para

tal efecto con sujecién a una estricta reglamentacion.
Pactos de Integridad

Los esfuerzos recientes en Colombia, Malasia, Corea, Argentina,
Grecia e Italia, donde Transparencia Internacional ha desarrollado
"pactos de integridad", son prometedores.

De acuerdo con este enfoque gradualista, se retine a los licitantes para
proyectos especificos y se les alienta a que firmen un "Pacto contra la
Corrupcién” con el gobierno y entre ellos. Cada licitador promete no
pagar sobornos y hacer publicas las comisiones que se paguen; por su
parte, la entidad contratante y sus funcionarios se comprometen a hacer
un esfuerzo especial por asegurar que los riesgos de corrupcién del
proceso sean reconocidos y contrarrestados y que el proceso no se manche
de corrupciéon. De esta manera, y en el mismo momento, las reglas
cambian para todos; los actores mismos son parte del proceso de cambio.
En caso de que un participante llegue a incurrir en un incumplimiento
del Pacto, se puede acudir a un arbitro ad hoc para examinar el caso
con base en las consideraciones éticas previamente acordadas y, si el
arbitro asi lo determina, el transgresor es responsable de pagar una
sancion significativa, y si es el caso, perdera el contrato y la posibilidad
de participar en procesos futuros. Una vez se han ofrecido ciertos
contratos, los licitadores siguen reuniéndose para monitorear el proceso

y crear conciencia sobre los ejercicios futuros del mismo tipo.

Por su parte, los funcionarios también acuerdan premios y castigos
mas alla de lo previsto disciplinaria y penalmente por la ley. Estos se
constituyen en elementos adicionales de incentivos y de disuasién para
que el funcionario prefiera actuar pulcramente y tenga una referencia
cercana y objetiva, para rechazar aproximaciones indebidas.

El monitoreo inicial indica que la innovacién estd funcionando, y esta
reduciendo significativamente los niveles de corrupciéon en los grandes

contratos seleccionados.

Logros de los Pactos de Integridad en Colombia

Estos acuerdos, preferiblemente voluntarios, suscritos entre todos los
actores que intervienen directamente en los diferentes momentos de un

proceso de contratacion de recursos publicos, buscan garantizar la
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transparencia, la equidad y la sostenibilidad de la modalidad contractual escogida. Cada

Pacto de Integridad convoca a grupos especificos de ciudadanos a aceptar sistemas

reguladores comunes, ligados a un régimen de gratificaciones y castigos que estin por

encima de los establecidos en el marco legal, ddndole valor agregado a este ultimo.

Entre los logros alcanzados por los Pactos de Integridad en Colombia se encuentran los

siguientes:

a) Ahorro significativo de recursos publicos, al reducirse entre un 5% y un 60% el
presupuesto de los contratos publicos; el ahorro promedio ha sido del 19%.

b) Discusidn publica entre las partes de pliegos de condiciones, bajo un mandato legal.

c) Discusidn de la ética de aspectos legales y técnicos en la contratacién publica.

d) Una mayor calidad en la estructuraciéon de proyectos, licitaciones y contratos.

e) Implementacion de metodologias para el disefio de mapas de riesgos y planes de accion
respectivos para protejer los recursos publicos.

f)  Reconocimiento por parte de los dos Gltimos gobiernos colombianos, de la importancia

y la adecuacién de la metodologia de los Pactos de Integridad.

Una mirada analitica a los Pactos de Integridad

A pesar de las bondades que han mostrado los Pactos de Integridad como herramienta
preventiva, su aplicaciéon ha estado marcada, desde la posicién del sector publico,
por una tensién permanente entre la transparencia y la eficiencia de las
contrataciones, asi como por cierta resistencia a aceptar que existen riesgos cotidianos
de corrupcion, ademas de la dificultad de encontrar una voluntad politica efectiva y
no solamente tratar de contar con el “sello de garantia de integridad”, dado por la
Corporacion.

De otra parte, desde la orilla del sector privado que participa en la gestion de recursos
pUblicos, también se encuentran resistencias a aceptar la suscripcién de acuerdos
voluntarios en el plano ético, asi como su efectiva utilizacién en los casos en que
surgen dudas o evidencias que ameriten la denuncia y la utilizacién legal del Pacto.

De igual manera, la experiencia nos muestra que adn con la suscripcién de un
Pacto de Integridad en un proceso de contratacién, no se ha logrado que las
empresas competidoras se abstengan de practicas que afectan la confianza, tales
como presiones de diversa indole, o acciones dirigidas a descalificar a los
competidores por cualquier medio.
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Elementos para fortalecer un Sistema Nacional de Integridad

Procesos de contratacion acompanados por
Transparencia por Colombia, 1999-2002
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Nota (*): De los 60 procesos acompafiados, sélo en 35 casos se hicieron adjudicaciones, con un

ahorro en promedio del 19% con respecto a los presupuestos originales.






