CORRUPCION EN LA CONTRATACION ESTATAL (MODALIDAD
DE CONTRATACION DIRECTA): UNA BUSQUEDA PARA SU
PREVENCION DESDE EL AMBITO TERRITORIAL EN
COLOMBIA

CARLOS OSSA BARRERA

UNIVERSIDAD COLEGIO MAYOR DE NUESTRA SENORA DEL
ROSARIO FACULTAD DE JURISPRUDENCIA
MAESTRIA EN DERECHO ADMINISTRATIVO

BOGOTA D.C.
2026



CORRUPCI()N EN LA CONTRATACION ESTATAL (MODALIDAD DE
CONTRATACION DIRECTA): UNA BUSQUEDA PARA SU PREVENCION
DESDE EL AMBITO TERRITORIAL EN COLOMBIA

Trabajo de investigacion presentado como requisito para optar al titulo de Magister
en Derecho Administrativo

Presentado por:

CARLOS OSSA BARRERA

Director:

Dr. WILSON ALEJANDRO MARTINEZ SANCHEZ
Doctor en Derecho Penal

Universidad Pompeu Fabra. Barcelona, Espafia

UNIVERSIDAD COLEGIO MAYOR DE NUESTRA SENORA DEL ROSARIO
FACULTAD DE JURISPRUDENCIA
MAESTRIA EN DERECHO ADMINISTRATIVO
BOGOTA D. C.
2026



Agradecimientos

Agradezco a Dios por darme la vida, la salud y la oportunidad de asumir este gran reto
académico. Expreso igualmente mi gratitud a mi familia; a mi padre, Gabriel, por su apoyo
en los momentos de dificultad; a mi madre, “Titela”, por estar siempre a mi lado
brinddndome 4nimo; y a mi hermana, Gabriela, quien me inspira con su ternura. De manera
especial, agradezco al Dr. Martinez, quien me guié académicamente con su sabiduria en la
elaboracion de este trabajo de grado, asi como a la Universidad del Rosario (Colegio Mayor
de Nuestra Sefiora del Rosario), que durante tantos afios ha sido mi segunda casa.
Finalmente, agradezco a mi mascota Tareck, porque, entre mejor conozco las instituciones
de mi patria, mas quiero a mi perro.



Resumen

Este trabajo de investigacién presenta un estudio con enfoque metodoldgico cualitativo
orientado al andlisis del fenémeno de la corrupcién en el dmbito territorial, con especial
énfasis en los municipios de quinta y sexta categoria. Asimismo, examina la incidencia de
la contratacién directa en dichos contextos y evaltia la eficacia de las herramientas
juridicas disefladas para prevenir la corrupcidn. Para ello, se realizé un andlisis de doctrina
especializada, jurisprudencia relevante y normativa nacional en la materia.
Adicionalmente, se formularon derechos de peticiéon a diversos municipios de quinta y
sexta categoria en distintos departamentos del pais, con el fin de obtener informacién
empirica. Los resultados evidencian una brecha significativa entre lo que establece el
ordenamiento juridico y su aplicacién en la practica administrativa, asi como una limitada
efectividad de los mecanismos legales existentes para la prevencion de la corrupcién.

Abstract.

This research presents a qualitative methodological study aimed at analyzing the
phenomenon of corruption at the territorial level, with particular emphasis on fifth- and
sixth-category municipalities. It further examines the role of direct contracting within
these contexts and evaluates the effectiveness of legal instruments designed to prevent
corruption. To this end, an analysis was conducted of specialized academic literature,
relevant case law, and national legal frameworks on the subject. In addition, formal
requests for information were submitted to various fifth- and sixth-category municipalities
across different regions of the country in order to obtain empirical data. The findings
reveal a significant gap between the provisions of the legal framework and their
application in administrative practice, as well as a limited effectiveness of existing legal

mechanisms in preventing corruption.

e Palabras clave: Derecho administrativo, Corrupcion, Ciudadania, Contratacion directa.

e Key words: Administrative law, Corruption, Citizenship, Direct contracting.
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CAPITULO I: INTRODUCCION

1. INTRODUCCION

Colombia ha suscrito diversos instrumentos internacionales orientados a la sancién y
prevencion de la corrupcion, junto con sus respectivos protocolos y mecanismos de
seguimiento. Entre ellos se destacan la Convenciéon de Mérida (Convencion de las
Naciones Unidas contra la Corrupcion), ratificada mediante la Ley 970 de 2005, y la
Convencién Interamericana contra la Corrupcion, incorporada al ordenamiento juridico
mediante la Ley 412 de 1997.

Asimismo, el legislador colombiano ha desarrollado un conjunto de normas orientadas a
fortalecer la prevencion de la corrupcion, entre las cuales se encuentran la Ley 472 de
1998, la Ley 850 de 2003, la Ley 1474 de 2011, la Ley 1712 de 2014 y la Ley 2195 de
2022.

No obstante, a pesar de este marco normativo, la contratacioén directa se ha consolidado
como la modalidad predominante en los municipios de quinta y sexta categoria.
Adicionalmente, los controles existentes sobre esta modalidad resultan limitados. En
efecto, aunque una de sus causales —la urgencia manifiesta— estd sujeta a control de
legalidad por parte de la respectiva contraloria territorial!, dicho control se restringe al
acto administrativo que la declara y al contrato celebrado en virtud de esta. Mas alla de
ello, no existen mecanismos de control diferenciados frente a otras modalidades de
contratacion.

De acuerdo con el ordenamiento juridico colombiano, la licitacion publica constituye la
regla general en materia de contratacion estatal. Sin embargo, en la préctica, la
contratacion directa parece operar como la modalidad preferente, tanto en el nivel
nacional como en el territorial, especialmente en los municipios de quinta y sexta
categoria.

La categorizacion en Colombia se aplica a las entidades territoriales —departamentos,
distritos y municipios— y responde, en principio, a criterios relacionados con la
poblacion y la capacidad fiscal. No obstante, en la practica, su utilizacion se ha limitado
principalmente a la determinacion del salario de los alcaldes y gobernadores, sin reflejar
necesariamente la capacidad institucional real de dichas entidades

! Literal A del Articulo 2 de la Ley 1150 del 16 de julio de 2007 “Por medio de la cual se introducen medidas para la
eficiencia y la transparencia en la Ley 80 de 1993 y se dictan otras disposiciones generales sobre la contratacion con
Recursos Publico” de la Republica de Colombia consulta realizada en url:
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley 1150 _2007.html



http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0080_1993.html#1
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_1150_2007.html

Las categorias municipales en Colombia se determinan con base en dos factores
principales: (i) la poblacion y (ii) los ingresos corrientes de libre destinacion. En este
sentido, el ordenamiento juridico establece siete categorias para municipios y distritos:
especial, primera, segunda, tercera, cuarta, quinta y sexta.

La categoria especial corresponde a las entidades territoriales con mayor poblacion —
superior a 500.000 habitantes— y con ingresos corrientes de libre destinacién que superan
los 400.000 salarios minimos legales mensuales vigentes. En contraste, los municipios de
quinta y sexta categoria se caracterizan por contar con menos de 20.000 habitantes y con
ingresos que no superan los 25.000 salarios minimos legales mensuales vigentes. Para
efectos de la categorizacion, el criterio determinante es el nivel de ingresos corrientes de
libre destinacion del respectivo municipio.

De acuerdo con la Contaduria General de la Nacion (2023), de los 1.102 municipios
existentes en Colombia, 1.009 corresponden a las categorias quinta y sexta, lo que
representa el 91,56% del total. Esta cifra no constituye un dato meramente estadistico,
sino una premisa estructural del problema juridico que aborda la presente investigacion.

CATEGORIA | MUNICIPIOS

Especial 6

Primera 27

Segunda 19

Tercera 25
Cuarta 16
Quinta 42
Sexta 967
TOTAL 1102

Elaboracion Propia; Fuente: Contaduria General de la Nacion (2023)

En términos institucionales, ello significa que la organizacion territorial colombiana esta
compuesta, en su inmensa mayoria, por entidades con baja capacidad fiscal, reducida
estructura administrativa y alta dependencia del Sistema General de Participaciones
(SGP).
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Si se acepta que los municipios constituyen la entidad fundamental de la division politico-
administrativa del Estado (art. 311 de la Constitucion Politica), debe concluirse que el
funcionamiento real del Estado colombiano descansa, principalmente, en municipios
catalogados como bésicos.

Desde esta perspectiva, el analisis de la corrupcion en los municipios de quinta y sexta
categoria adquiere una dimension estructural y no marginal. No se trata de estudiar un
fenémeno periférico, sino de examinar el espacio territorial en el que opera mas del
noventa por ciento de la administracion municipal del pais. En consecuencia, cualquier
deficiencia en los mecanismos de prevencion de la corrupcion en estas entidades
territoriales impacta directamente la efectividad del Estado social de derecho en su
dimension local.

La relevancia de esta premisa se acentiia al observar que estos municipios presentan
caracteristicas institucionales que incrementan los riesgos asociados a la discrecionalidad
administrativa, entre las cuales se destacan:

o Limitada planta de personal técnico especializado.

o Oficinas de control interno con baja capacidad operativa.
e Alta dependencia de transferencias nacionales.

o Elevado uso de la modalidad de contratacion directa.

En este contexto, la contratacion directa, aunque juridicamente concebida como una
modalidad excepcional, se convierte empiricamente en la forma predominante de
contratacion. Ello genera un escenario en el que confluyen una amplia discrecionalidad
administrativa, la debilidad de los controles ex ante y una limitada capacidad de auditoria
técnica, factores que la literatura especializada identifica como condiciones propicias para
el riesgo de captura administrativa (Klitgaard, 1988; Rose-Ackerman & Palifka, 2016).

1. 1. Problema de Investigacion

El problema que aborda este trabajo de investigacion se centra en la eficacia de los
mecanismos de prevencion de la corrupcion en Colombia. Para efectos del presente
estudio, la eficacia se entiende como la capacidad de lograr el resultado propuesto en el
tiempo oportuno, de conformidad con la definicion de la Real Academia Espafiola:
“Capacidad de lograr el efecto que se desea o se espera”.

En este sentido, un mecanismo eficaz debe ser entendido como aquel que cumple su
finalidad preventiva, esto es, evitar la ocurrencia de actos de corrupcion. En consecuencia,
cuando un mecanismo solo opera con posterioridad a la consumaciéon del hecho —por
ejemplo, mediante la terminacion del contrato o su declaratoria de nulidad— no puede
considerarse eficaz en términos de prevencion, en la medida en que no impide la
realizacion del dafio, sino que actua de forma reactiva.
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Dentro de los mecanismos existentes, destaca especialmente la accion constitucional de
accion popular, a través de la cual los ciudadanos participan por via judicial en la
proteccion del derecho colectivo a la moralidad administrativa®. Asimismo, la Ley
Estatutaria de Participacion Ciudadana desarrolla el concepto de control social como
herramienta de intervencion ciudadana en la gestion publica.

En el mismo sentido, el ordenamiento juridico contempla disposiciones en el estatuto
general de contratacion estatal y en el régimen de funcion publica, en las que se establecen
inhabilidades e incompatibilidades orientadas a prevenir situaciones como los conflictos
de interés. No obstante, resulta necesario determinar si estos mecanismos son realmente
eficaces, es decir, si cumplen efectivamente con su finalidad preventiva.

En este contexto, el analisis se orienta a establecer si dichos mecanismos operan de
manera oportuna, si contribuyen a la disminuciéon de practicas corruptas o si, por el
contrario, han derivado en un incremento de medidas sancionatorias sin un impacto real
en la prevencion. Asimismo, se examina si han logrado fortalecer el control social y el
empoderamiento ciudadano, o si persiste la desconfianza frente a las administraciones
municipales.

En el marco de la Ley 472 de 1998, que regula la accién popular, se establece como
finalidad la prevencion del dafio a los derechos e intereses colectivos. En efecto, su

articulo 2 dispone:

“Articulo 2°. Acciones populares. Son los medios procesales para la proteccion de los
derechos e intereses colectivos.

Las acciones populares se ejercen para evitar el daiio contingente, hacer cesar el peligro,

la amenaza, la vulneracion o agravio sobre los derechos e intereses colectivos, o restituir
las cosas a su estado anterior cuando fuere posible.” (Subrayado fuera del texto original).

No obstante, aunque la norma consagra un proposito preventivo, en la practica dicha
finalidad se materializa principalmente a través de medidas cautelares dentro del proceso
judicial, lo que desplaza la funcidn preventiva hacia una logica reactiva. Adicionalmente,
si bien la ley establece términos para la proteccion de los derechos colectivos —que
pueden ser de hasta setenta (70) dias hébiles—, en la practica estos procesos suelen
extenderse por varios afos, lo que limita su eficacia real como instrumento de prevencion.

De igual forma, aunque existe un régimen normativo orientado a prevenir conflictos de
interés, no se cuenta con mecanismos efectivos para evitar su ocurrencia, sino unicamente
para sancionarlos una vez se han materializado. Esta misma légica se observa en el

2 Literal b del Articulo 4 de la Ley 472 del 5 de agosto de 1998 de la Republica de Colombia ““Por la
cual se desarrolla el articulo 88 de la Constitucion Politica de Colombia en relacion con el ejercicio de
las acciones populares y de grupo y se dictan otras disposiciones.”. Se eleva como derecho colectivo la
“moralidad administrativa”
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seguimiento a la financiacion de campaias politicas, donde predominan los controles
posteriores sobre las medidas preventivas

En el marco del presente estudio, se analizaron contratos celebrados por diversos
municipios de distintas regiones del territorio colombiano, con el proposito de obtener
una muestra representativa de las modalidades contractuales empleadas. De igual forma,
se examinan los mecanismos actuales de prevencion de la corrupcion en un periodo
comprendido entre 2020 y 2023, correspondiente al cuatrienio mdas reciente objeto de
analisis.

En este contexto, se plantea la siguiente pregunta de investigacion:
(Son eficaces los mecanismos para prevenir la corrupcion estatal en la modalidad de
contratacion directa en municipios de quinta y sexta categoria en Colombia?

1. 1. 1. Alcance del Presente Trabajo

El presente trabajo se desarrolla mediante un enfoque de investigacion cualitativa y tiene
como proposito analizar el fenomeno de la corrupcion desde el ambito territorial. En
particular, busca describir y explicar el marco juridico e institucional existente para la
prevencion de la corrupcion, asi como su incidencia en la modalidad de contratacion
directa.

En este sentido, se realiza una revision sistematica de las herramientas actuales de
prevencion, acompafiada de un andlisis de su eficacia. Dicho analisis incorpora
instrumentos de indole internacional que permiten evaluar si los mecanismos de
prevencion de la corrupcion en Colombia resultan adecuados y suficientes para cumplir
su finalidad preventiva.

1. 2. HIPOTESIS

En Colombia existen multiples mecanismos orientados a la prevencion de la corrupcion;
sin embargo, predominan los mecanismos de caracter sancionatorio, tanto en el ambito
penal como administrativo. Por su parte, los instrumentos disefiados especificamente para
la prevencion se ubican principalmente en el &mbito administrativo.

La hipotesis de este trabajo sostiene que los mecanismos de prevencion de la corrupcion
en Colombia no son eficaces, en la medida en que no cumplen de manera efectiva su
finalidad principal: evitar la ocurrencia de actos corruptos.

Esta ineficacia se evidencia, por ejemplo, en el funcionamiento de la accion popular como
mecanismo de proteccion de la moralidad administrativa. Aunque se trata de una accion
constitucional con términos procesales definidos en la legislacion, en la practica dichos
plazos no se cumplen. Asi, pese a que el tramite deberia resolverse en un término
aproximado de setenta (70) dias habiles, estos procesos suelen extenderse por varios afios.
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En consecuencia, la capacidad preventiva de este mecanismo no depende de su disefio
normativo, sino de su aplicacion efectiva, lo que limita su utilidad como herramienta para
evitar conductas contrarias a la moralidad administrativa.

Ahora bien, la accion popular —como se expuso anteriormente— no resulta eficaz en su
proposito preventivo. En esa misma linea, la Ley Estatutaria de Participacion Ciudadana,
aunque consagra diversos mecanismos € incluso regula aspectos fundamentales como el
control social, presenta serias dificultades en su materializacion préctica en el ambito
ciudadano.

Un ejemplo de ello es la revocatoria del mandato, cuyo ejercicio exige importantes
recursos econdmicos y logisticos. A ello se suman précticas que desvirtian su finalidad,
como la proliferacion de contratos de prestacion de servicios —frecuentemente
celebrados mediante la modalidad de contratacion directa— utilizados para influir en la
voluntad de los ciudadanos, especialmente de quienes participan en estos procesos. En
consecuencia, se debilita el verdadero alcance del control ciudadano en la lucha contra la
corrupcion.

Esta situacion se agrava si se considera la falta de ajustes normativos en aspectos clave,
como la configuracion del censo electoral, el cual incluye a la totalidad de habitantes sin
excluir a quienes no cuentan con capacidad de voto, lo que incide en la efectividad de
estos mecanismos.

Adicionalmente, en el ambito administrativo, los instrumentos orientados a prevenir la
corrupcion mediante la regulacion de conflictos de interés —relacionados con aportantes
de campafia, vinculos familiares, relaciones de amistad o acreencias— resultan
insuficientes en la practica. En muchos casos, estas disposiciones se convierten en normas
de escasa efectividad, debido a la ausencia de mecanismos adecuados para detectar
esquemas de triangulacion o de ocultamiento de intereses.

Por ejemplo, los recursos no reportados en campafias politicas dificilmente pueden ser
identificados bajo el marco normativo vigente. Del mismo modo, las restricciones
derivadas de las inhabilidades para contratar suelen limitarse a grados cercanos de
consanguinidad, sin abarcar de manera efectiva vinculos de afinidad, compromisos
politicos u otras formas indirectas de influencia.

1. 3. METODOLOGIA DE LA INVESTIGACION

La presente investigacion se desarrolla bajo un enfoque cualitativo de caracter
descriptivo, orientado al analisis de la legislacion vigente en materia de prevencion de la
corrupcion y su efectividad en la practica. En este sentido, el estudio se centra en la
interpretacion de las normas juridicas y su teleologia, en el marco de un contexto general
del fendémeno de la corrupcion tanto a nivel nacional como internacional.
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La investigacion se fundamenta en una revision bibliografica, mediante la identificacion
y analisis de las principales disposiciones normativas relacionadas con la lucha contra la
corrupcion, tanto desde una perspectiva general como en su aplicacion especifica en
municipios de quinta y sexta categoria en Colombia.

Para el desarrollo del estudio, se emplearon fuentes primarias, secundarias y terciarias,
cuya seleccion se realizd con base en su pertinencia y relevancia para el problema de
investigacion. Los criterios de seleccion y la clasificacion de dichas fuentes se explican
en apartados posteriores.

En relacion con las fuentes primarias, se analizaron principalmente normas juridicas
orientadas a la prevencion y control de la corrupcion. Estas incluyen disposiciones
relacionadas con el fortalecimiento del control social, la regulacion de las modalidades
de contratacion estatal y el establecimiento de mecanismos para prevenir riesgos como
los conflictos de interés.

En relacion con las fuentes secundarias, entendidas como sentencias judiciales y doctrina
probable’, la investigacion se orientd a la identificacion de decisiones judiciales
relevantes en materia de moralidad administrativa y lucha contra la corrupcién. En
particular, se priorizo el analisis de sentencias hito o fundacionales, entendidas como
aquellas que abordan por primera vez un problema juridico, unifican -criterios
jurisprudenciales o desarrollan casos de alto impacto que modifican o consolidan la
interpretacion existente®.

En este sentido, se seleccionaron providencias que permitieran identificar lineas
jurisprudenciales en torno a la corrupcion y, especialmente, sobre la accion popular como
mecanismo de proteccion del derecho colectivo a la moralidad administrativa. El analisis
incluy6 decisiones iniciales que contribuyeron a delimitar el alcance de este derecho,
como la Sentencia C-459 de 2004 (M. P. Jaime Aratjo Renteria) de la Corte
Constitucional, en la cual se abordan aspectos relacionados con la ética publica y la
moralidad administrativa.

De igual forma, se excluyeron aquellas providencias que se limitaban a reiterar lineas
jurisprudenciales sin aportar elementos novedosos, asi como aquellas que, aun
refiriéndose a fenomenos de corrupcion, no incorporaban enfoques relevantes en materia
de prevencion.

3 Sentencias C-104 de 1993 (M.P. Alejandro Martinez Caballero); C-836 de 2001 (M.P. Rodrigo Escobar Gil) y entre
otras, C-539 de 2011 (M.P. Luis Ernesto Vargas Silva) de la Corte Constitucional de Colombia Han sido determinantes
para entender el alcance del precedente judicial en materia de doctrina probable entendido este como antecedentes
judiciales sobre el mismo punto de derecho para la resolucion de casos andlogos, en el caso de la Corte Suprema de
Justicia como tres (3) en su funcién de maximo tribunal de casacion, uno como sentencia de unificacion por parte del
Consejo de Estado y uno como sentencia de unificacion o sentencia de decision constitucional en caso de la Corte
Constitucional, estos deben seguirse tanto por autoridades judiciales como por autoridades administrativas.

4 Olano  Garcia, H. A,  (2004). TIPOLOGIA DE  NUESTRAS  SENTENCIAS
CONSTITUCIONALES. Vniversitas, 53(108), 571-602. Recuperado a partir de
https://revistas.javeriana.edu.co/index.php/vnijuri/article/view/14750 Abarca aspectos sobre el entendimiento de
sentencias hito y construccion de lineas jurisprudenciales.
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Adicionalmente, se analizaron informes oficiales e indicadores que permiten dimensionar
el fenomeno de la corrupcion desde una perspectiva institucional. El estudio de estas
fuentes tuvo como finalidad complementar el andlisis juridico mediante la comprension
de la forma en que el Estado produce, sistematiza y utiliza la informacion relacionada con
la corrupcion como objeto de estudio.

En la seleccion y busqueda de fuentes terciarias se buscd doctrina académica sobre el
asunto, buscando autores en dos aspectos, siendo el primero que sea en idiomas espafiol
e inglés, publicaciones en otros idiomas estaban descartadas, asi mismo se busco que las
revistas con articulos que estuvieran por lo menos del primer al tercer cuartil, en el caso
de libros de editoriales comerciales se estudiara si el autor ha publicado anteriormente en
alguna revista cientifica académica de las caracteristicas antes descritas.

1. 3. 1. Panorama Colombiano en Municipios (Muestra)

Para la construccion de la muestra de estudio, se formularon derechos de peticién
dirigidos a diez municipios de quinta y sexta categoria, pertenecientes a distintos
departamentos del pais, a saber:

1. La Dorada (Caldas)

2. Puerto Salgar (Cundinamarca)
3. Puerto Berrio (Antioquia)

4. Garzon (Huila)

5. San Juan del Cesar (La Guajira)
6. Cumaribo (Vichada)

7. Remolino (Magdalena)

8. Guachené (Cauca)

9. Chiquinquiré (Boyaca)

10. Lorica (Cérdoba)

Por medio de estos derechos de peticion se solicitdé la siguiente informacion:
a) poblacion del municipio para el afio 2024;
b) presupuesto de inversion en los anos 2020, 2021, 2022 y 2023;
¢) niimero de contratos celebrados bajo la tipologia de prestacion de servicios con cargo
a recursos de inversion durante los afos 2020, 2021, 2022 y 2023; vy
d) distribucion anual de los contratos celebrados en dicho periodo, diferenciando aquellos
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suscritos mediante contratacion directa de los celebrados bajo otras modalidades de
seleccion.

Los derechos de peticion fueron remitidos a la totalidad de los municipios seleccionados.
Sin embargo, unicamente dos entidades dieron respuesta oportuna, mientras que dos
solicitaron prorroga sin emitir respuesta posterior. En consecuencia, fue necesario
interponer ocho acciones de tutela con el fin de garantizar el acceso a la informacion
requerida.

Los resultados obtenidos resultan consistentes con la hipétesis planteada en este trabajo,
en la medida en que evidencian que la mayoria de los contratos en los municipios
analizados se celebran mediante la modalidad de contratacion directa, particularmente en
la tipologia de prestacion de servicios.

En cuanto al criterio de seleccion de la muestra, se establecid que los municipios debian
pertenecer a diferentes departamentos, con el fin de garantizar una adecuada
representatividad regional. En este sentido, se incluyeron entidades territoriales ubicadas
en distintas regiones del pais, tales como los Llanos Orientales, el Eje Cafetero, la region
Pacifica y la region Caribe.

Adicionalmente, los municipios seleccionados corresponden a categorias quinta y sexta,
en coherencia con el objeto de estudio, y presentan niveles poblacionales heterogéneos.
En efecto, la muestra incluye municipios con aproximadamente dos mil (2.000)
habitantes, como Puerto Salgar (Cundinamarca), asi como otros que alcanzan cerca de
ochenta mil habitantes, como La Dorada (Caldas) y Garzon (Huila). Esta diversidad
permite evidenciar la disparidad de contextos en los que operan estas entidades
territoriales, sin perjuicio de las similitudes estructurales que comparten en términos
administrativos y de gobernanza, particularmente en lo relativo a la gestion de sus
recursos.

En consecuencia, los criterios de seleccion adoptados permiten afirmar que la muestra
cuenta con representatividad territorial, al incluir municipios de diferentes regiones
geograficas, con distintos niveles poblacionales y con una alta dependencia del Sistema
General de Participaciones (SGP).

La seleccion de los municipios también se fundamenta en que varios de ellos han sido
catalogados con niveles de riesgo alto o muy alto de corrupcion, segun instrumentos como
el Mapa de Riesgos de Corrupcion de la Procuraduria General de la Nacion, el Indice de
Gobierno Abierto del Departamento Administrativo de la Funcién Publica y los informes
de vigilancia y control fiscal de la Auditoria General de la Republica.

A ello se suma que estos municipios presentan una elevada proporcion de contratacion
celebrada mediante la modalidad de contratacion directa —que en algunos casos supera
el 80% del total de contratos reportados en el Sistema Electronico para la Contratacion
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Publica (SECOP)—, lo cual incrementa la exposicion a riesgos asociados a la falta de
pluralidad de oferentes y a la debilidad de los controles previos.

Finalmente, se trata de entidades territoriales con una marcada dependencia del Sistema
General de Participaciones (SGP), lo que limita su autonomia financiera y reduce su
capacidad institucional para planificar, supervisar y ejecutar la contratacion publica.

En conjunto, estos factores estructurales permiten explicar por qué los municipios de
quinta y sexta categoria presentan mayores niveles de vulnerabilidad frente a practicas
corruptas, especialmente en el ambito de la contratacion estatal directa.

En el desarrollo de la investigacion se identificaron aspectos relevantes en el uso de la
modalidad de contratacion directa, los cuales se evidencian en las siguientes tablas de

resultados:

Municipio de Chiquinquira (Boyaca)

Ano Promedio de
Contratos
Celebrados
por
Contratacion
Directa
2020 84,29 %
2021 85,49 %
2022 83,11 %
2023 85,22 %
Promedio (84,22 %
General

Fuente: Elaboracién propia. // Derecho de peticion a la entidad

Municipio de Garzon (Huila)

Aifios Promedio de
Contratos
Celebrados
por
Contratacion
Directa

2020 77,51 %

2021 79,37 %

2022 78,03 %
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2023 74,50 %

Promedio |77,35%
General

Fuente: Elaboracion propia. // Derecho de peticion a la entidad

Municipio de Guachené (Cauca)

Anos Promedio de
Contratos
Celebrados
por
Contratacion
Directa
2020 98.97 %
2021 91,53 %
2022 88,93 %
2023 92.84 %
Promedio |[93,06 %
General

Fuente: Elaboracion propia Fuente//Derecho de peticion a la entidad

Municipio de Santa Cruz de Lorica (Cordoba)

Anos Promedio de
Contratos
Celebrados
por
Contratacion
Directa
2020 73,64 %
2021 70,22 %
2022 73,64 %
2023 69,23 %
Promedio |71,68 %
General

Fuente: Elaboracién propia // Derecho de peticion a la entidad



Municipio de Puerto Salgar (Cundinamarca)

Anos Promedio de
Contratos
Celebrados
por
Contratacion
Directa
2020 73,64 %
2021 70,22 %
2022 73,64 %
2023 69,23 %
Promedio |71,68 %
General

Fuente: Elaboracion propia//Derecho de peticion a la entidad

Municipio de Puerto Berrio (Antioquia)

Aifios Promedio de
Contratos
Celebrados
por
Contratacion
Directa

2020 58,75 %
2021 61,45 %
2022 52,66 %




2023 66,73 %

Promedio 59,89 %
General

Fuente: Elaboracion propia//Derecho de peticion a la entidad

Municipio de San Juan del Cesar (La Guajira)

Anos Promedio de
Contratos
Celebrados
por
Contratacion
Directa
2020 84,53 %
2021 75 %
2022 64,41 %
2023 52,35 %
Promedio |69,07 %
General

Fuente: Elaboracion propia// Derecho de peticion a la entidad

En el mismo sentido, a partir de los datos suministrados por las diferentes entidades
publicas, se identificd que, en los municipios de quinta y sexta categoria, la modalidad
predominante de contratacion no es la licitacién publica, sino la contratacion directa, lo
que, en la practica, la convierte en la verdadera modalidad de uso general:

MUNICIPIOS |Departamento |Promedio
General de
Contratos
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Celebrados
por
Contratacion
Directa
Chiquinquira |Boyaca 84,22 %
Garzon Huila 74,50 %
Guachené Cauca 77,35 %
Lorica Cordoba 71,68 %
Puerto Salgar | Cundinamarca |71,68 %
Puerto Berrio |Antioquia 59,89 %
San Juan del|La Guajira 69,07 %
Cesar
Total del | General 72,62 %
Promedio

Fuente: Elaboracion propia// Consolidacion producto de derechos de peticion a las
entidades mencionadas

Es importante sefialar que, para efectos del presente estudio, los municipios de Remolino
(Magdalena), La Dorada (Caldas) y Cumaribo (Vichada) —este tltimo, el de mayor
extension territorial en Colombia— no suministraron informacion concreta frente a las
preguntas formuladas.

Una vez interpuestas las respectivas acciones de tutela para garantizar el derecho de
acceso a la informacion, dichas entidades manifestaron no contar con cifras consolidadas
sobre la contratacion correspondiente a los afios 2020 a 2023. En particular, sefialaron lo
siguiente:

“En atencion a lo solicitado en el literal c), se informa que no es posible establecer las
cantidad de contratos celebrados en los arios 2020, 2021, 2022 y 2023, debido a que en
el proceso del empalme no se efectuo la entrega de la informacion, una vez revisados los
archivos municipales no se cuenta con documentacion que soporte los datos solicitados,
v por ende no es posible certificar ni proporcionar cifras exactas sobre la cantidad de
contratos celebrados ni su valor total a cargo de los gastos de inversion para los afios
2020, 2021, 2022 y 2023. La unica fuente disponible de esta informacion es lo que se
encuentre publicado en la plataforma SECOP (Sistema Electronico de Contratacion
Publica). Sin embargo, esta no puede ser validada ni garantizada por esta entidad debido

a que es precaria, puede estar incompleta v/o desactualizada.

Para dar respuesta al literal d) de su peticion, y de conformidad con la situacion
previamente sefialada en el parrafo anterior, no es posible certificar o proporcionar
datos precisos sobre la cantidad de contratos celebrados ario a ario (entre el 2020 y el
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2023) bajo la modalidad de contratacion directa, ni tampoco por otra modalidad de
contrato que se hayan realizado con recursos de inversion.

La unica referencia disponible sobre la informacion solicitada son los registros publicos
que se encuentran disponibles en la plataforma de SECOP, donde podrian encontrarse
algunos datos sobre las modalidades de contratacion. No obstante, no hay consolidacion
oficial de esta informacion por parte de la entidad.” (Subrayado por fuera del texto
original

1. 4. MARCO TEORICO

1. 4. 1. Concepto// Definicion

La corrupcion dentro en su identificacion etimoldgica se encuentra que proviene del latin
corrumpere, como accion y efecto de corromper, destruir o cambiar su esencia para algo
malo’, otros autores van hacia un camino similar de definicion: “corrupcion significa
algo arruinado, defectuoso, degradado o viciado, es decir, algo que ha sido desviado
hacia una forma inferior o peor”®; dentro de una definicion eminentemente publica la
Dra. Caputi lo defini6 de la siguiente manera: “La utilizacion de potestades publicas para
beneficiar intereses particulares™’,

El Dr. Nicolas Rodriguez Garcia propone una clasificacion de la corrupcion que permite
sistematizar sus diferentes manifestaciones, a partir de criterios relacionados con los
sujetos intervinientes y su forma de percepcion.

a) Corrupcion activa y pasiva

Esta clasificacion se refiere a los participes en el acto corrupto. La corrupcion activa
corresponde a quien ofrece, solicita o promueve la dadiva con el fin de obtener un
beneficio indebido, mientras que la corrupcion pasiva recae en quien, ostentando una
posicion de poder o autoridad, acepta o facilita dicho beneficio, actuando en
contravencion de sus deberes éticos, juridicos y funcionales.

b) Corrupcion publica y privada

Rodriguez Garcia (2008) distingue entre corrupcidn publica, entendida como aquella que
se desarrolla en el ambito de la administracion estatal, y corrupcion privada, que tiene
lugar en relaciones entre particulares, como ocurre, por ejemplo, en practicas colusorias
o carteles empresariales que restringen la libre competencia.

No obstante, esta distincion no siempre resulta nitida, en la medida en que, en multiples
casos, existe una interaccion entre actores publicos y privados que actian de manera

5 Faquineto, J. (1889). Diccionario general etimolégico de la lengua espafiola, segunda edicién, pag. 475 Madrid,
Espafia: Alvarez Hermanos, Impresores,

6 CEPEDA ULLOA, F. (1994) La Corrupcion Administrativa En Colombia, Diagnéstico y recomendaciones para
combatirla. Santafé de Bogota. Tercer Mundo Editores 3

7 CAPUTI, M.( 2000) La ética piblica, Convencién internacional contra la corrupcién Ley de Etica de la Funcién
Publica, Cédigo de Etica de la Administracién publica nacional, Derecho comparado (EE. UU., Francia, Reino
Unido, Espafia) pag. 215. Buenos Aires: Depalma
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coordinada para la ejecucion de practicas corruptas. En este sentido, puede afirmarse que
la corrupcion presenta una dimension mixta, en la que la conducta no puede atribuirse
exclusivamente a una de las esferas.

Desde una perspectiva analitica, esta clasificacion puede abordarse tanto desde un criterio
subjetivo —relativo a la calidad de los sujetos intervinientes— como desde un criterio
funcional, relacionado con la naturaleza de la conducta, tal como ocurre en figuras del
derecho penal como la concusion o el cohecho.

¢) Corrupcion segun su percepcion social

Rodriguez Garcia también incorpora el andlisis desarrollado por Manuel Villoria
Mendieta®, quien clasifica la corrupcion en funcion de su percepeidn social, distinguiendo
entre corrupcion blanca, gris y negra, segun el grado de tolerancia o rechazo que genera
en la sociedad.

En esta misma linea, Sonia Edith Rodriguez Goémez (2017) sefiala que, histéricamente,
ciertas practicas hoy consideradas corruptas fueron socialmente aceptadas. Por ejemplo,
en el pensamiento de Montesquieu se consideraba legitima la asignacién de cargos
publicos por parte de las élites, lo que evidencia que la valoracion de la corrupcion
depende, en gran medida, del contexto social e historico.

A partir de ello, Villoria Mendieta propone tres tipos de corrupciéon —blanca, gris y

negra—, los cuales varian en funcion del grado de aceptacion social y de las percepciones
predominantes en distintos grupos sociales.

Es el conjunto de acciones que
han sido declaradas corruptas por|
¢lites morales y ciudadania
general. Por lo tanto hay unal
coherencia entre la ley y la
opinién publica.

En esta clase de corrupcion no
hay un consenso general, pero
los grupos mdas importantes
estan de acuerdo en que se
castiguen dichas conductas
corruptas.

En este caso hay normas que
tipifican dichas conductas y las
sancionan, pero la ciudadania en
general no las rechaza de forma
abierta.

Es la corrupcion en la cual no
hay oposicion por parte de las
grandes ¢lites y mucho menos
de la ciudadania en general,
toleran  dichas  acciones
aunque no de forma total, pero
tampoco se rechazan|
abiertamente.

Obteniendo como resultado la
falta de normas, ya que no hay
un respaldo general.

1. 4. 2 Estado del Arte

8 VILLORIA Mendieta, Manuel. La Corrupcion Politica. Editorial Sintesis, 2006
24



Desde que el fendmeno de la corrupcion ha adquirido mayor visibilidad en el Estado
colombiano —particularmente debido a los reiterados detrimentos al interés general—,
este ha sido objeto de multiples investigaciones académicas. Dichos estudios evidencian
no solo la complejidad estructural del problema, sino también su persistencia en el tiempo,
especialmente en el &mbito de la contratacion estatal.

En este contexto, la corrupcion se configura como un fenémeno que afecta de manera
directa el ejercicio de derechos fundamentales, tales como el acceso en condiciones de
igualdad a la funcion publica y la participacion en procesos de contratacion estatal. Lo
anterior, en la medida en que practicas como el favoritismo, la desviacion de poder y la
ausencia de controles efectivos generan escenarios de impunidad que se han
institucionalizado progresivamente en la dindmica administrativa del pais.

El presente capitulo tiene como propdsito examinar las principales contribuciones
doctrinales y académicas que han abordado la relacion entre la contratacion publica y la
corrupcion. En particular, se analizaran los enfoques que identifican vacios normativos,
debilidades institucionales y fallas en los mecanismos de prevencion y control, con el fin
de establecer su relevancia para el problema juridico planteado en esta investigacion.

Uno de los autores mas relevantes en la materia es Guzman y Martinez (2007), quienes,
en su obra La corrupcion en la contratacion estatal en Colombia, desarrollan un analisis
historico de la contratacion publica, identificindola como uno de los principales focos de
corrupcion en el pais. Los autores sostienen que, a pesar de las reformas legales
introducidas en el ordenamiento juridico colombiano, persisten practicas fraudulentas que
han generado un detrimento significativo al erario publico. En este sentido, concluyen
que las medidas normativas adoptadas no han sido suficientemente eficaces, bien sea por
deficiencias en su disefio o por fallas en su implementacion.

Este aporte resulta fundamental para comprender la evolucion de las précticas corruptas
en Colombia, particularmente en el ambito de la contratacion estatal. En efecto, su analisis
permite evidenciar que el problema no radica exclusivamente en la ausencia de normas
sancionatorias, sino también en las limitaciones estructurales de las disposiciones
existentes y en la falta de voluntad institucional para su aplicacion efectiva. Esta
perspectiva resulta especialmente relevante para la presente investigacion, en la medida
en que permite cuestionar la eficacia real de los mecanismos juridicos de prevencion de
la corrupcion en el nivel territorial.

En una linea complementaria, los mismos autores presentan el estudio Andlisis
Jjurisprudencial de la corrupcion en Colombia y especificamente en la contratacion
estatal durante el periodo 2000-2006, en el cual examinan decisiones judiciales
relevantes sobre la materia. A través de este analisis, se evidencia la forma en que el
ordenamiento juridico ha respondido a los fenémenos de corrupcion, permitiendo
identificar tendencias, vacios interpretativos y limitaciones en la aplicacion de las normas.
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La revision jurisprudencial, en este contexto, se convierte en una herramienta esencial
para comprender no solo la reaccion institucional frente a la corrupcion, sino también las
debilidades del sistema en términos de prevencion. En efecto, el analisis de estos
precedentes permite advertir que, en muchos casos, las respuestas del Estado han sido
predominantemente sancionatorias y no preventivas, lo cual refuerza la hipotesis central
de esta investigacion.

Por otro lado, se destaca la investigacion de Florez Castilla (2018), titulada La corrupcion
v la contratacion directa: falencias regulatorias en algunos contratos y convenios
estatales celebrados en forma directa y su relacion con prdcticas corruptas. Este trabajo
aborda las deficiencias existentes en la estructuracion, ejecucion y control de los contratos
celebrados mediante la modalidad de contratacion directa, sefialando que dicha
modalidad, debido a su menor nivel de competencia y control, presenta mayores riesgos
de corrupcion.

Desde esta perspectiva, la autora pone en evidencia que las falencias regulatorias y
operativas de la contratacion directa no solo facilitan practicas indebidas, sino que
también limitan la capacidad del Derecho para cumplir una funcion preventiva eficaz.
Este planteamiento resulta particularmente pertinente para el presente estudio, en cuanto
permite sustentar la hipdtesis segiin la cual la contratacion directa, especialmente en
contextos de debilidad institucional como los municipios de quinta y sexta categoria,
constituye un escenario de alto riesgo para la materializacion de practicas corruptas.

Este analisis resulta particularmente pertinente, en la medida en que permite evidenciar
codmo las deficiencias en la estructuracion normativa y operativa de la contratacion directa
no solo facilitan la materializacion de practicas corruptas, sino que también limitan la
capacidad del Derecho para cumplir una funcién preventiva eficaz. En este sentido, se
pone de manifiesto la necesidad de replantear los mecanismos regulatorios existentes, con
el proposito de mitigar conductas que, lejos de ser aisladas, han logrado consolidarse y
reproducirse de manera sistematica en el tiempo.

Asimismo, este enfoque permite comprender que la corrupciéon no responde tnicamente
a vacios normativos, sino también a patrones culturales y practicas institucionales que
han sido progresivamente normalizadas, lo cual dificulta su erradicacion y refuerza la
necesidad de adoptar estrategias integrales de prevencion.

Por otra parte, el informe de Proética (2019), titulado La corrupcion en la contratacion
publica: operatividad, tipificacion y sancion, analiza la alta vulnerabilidad de la
contratacion publica frente a practicas corruptas, destacando especialmente el volumen
de recursos involucrados y los amplios margenes de discrecionalidad en la toma de
decisiones administrativas.

En dicho informe se sostiene que, en contextos donde se administran cuantiosos recursos
publicos, la discrecionalidad y la subjetividad en la actuacion de los funcionarios pueden
convertirse en factores determinantes para la comision de actos de corrupcion,
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particularmente cuando existen debilidades en los sistemas de control y supervision. En
consecuencia, estos escenarios presentan altos niveles de riesgo de impunidad, lo que los
convierte en espacios propicios para la ocurrencia de conductas irregulares.

Adicionalmente, el documento introduce el concepto de criminalidad de “cuello blanco”,
caracterizada por la comision de delitos por parte de individuos que ocupan posiciones de
poder econdémico, politico o social. En el contexto de la contratacion estatal, esta categoria
resulta especialmente relevante, dado que los actores involucrados —como altos
funcionarios publicos y grandes contratistas— cuentan con las capacidades y los
incentivos necesarios para incidir de manera indebida en la gestion de los recursos
publicos.

De lo anterior se desprende que la corrupcion en la contratacion estatal no solo implica
una vulneracion del orden juridico, sino también una ruptura del principio de confianza
legitima entre la ciudadania y el Estado. En efecto, cuando los servidores publicos desvian
los recursos destinados al interés general, se configura una afectacion directa a los fines
esenciales del Estado y al cumplimiento de sus obligaciones constitucionales, lo cual
refuerza la gravedad del fenomeno y la necesidad de fortalecer los mecanismos de
prevencion, especialmente en escenarios de alta discrecionalidad como la contratacion
directa.

Finalmente, en la revision de la literatura relevante, se destaca el informe de
Transparencia por Colombia (2019), titulado Recomendaciones en la gestion contractual,
el cual analiza los avances institucionales orientados a fortalecer la prevencion de la
corrupcion en la contratacion publica.

En dicho documento se evidencia que, ante escenarios en los cuales se presentaba un
unico proponente en procesos de licitacion de obra publica, el Estado colombiano adoptd
medidas correctivas como la introduccion de los pliegos tipo mediante la Ley 1882 de
2018. Esta herramienta busca limitar la discrecionalidad de las entidades publicas en la
estructuracion de los procesos contractuales, mediante la estandarizacion de requisitos
habilitantes y criterios de seleccion, con el proposito de evitar el direccionamiento
indebido de los contratos.

El informe enfatiza, ademas, la importancia de la transparencia como principio rector en
todas las etapas del proceso contractual —precontractual, contractual y poscontractual—
y propone estrategias orientadas a fortalecer los mecanismos de control, mejorar la
planeacion y garantizar un uso mas eficiente y responsable de los recursos publicos.

En este sentido, los aportes de Transparencia por Colombia resultan particularmente
relevantes para la presente investigacion, en tanto evidencian que, aun cuando se han
adoptado medidas normativas para reducir los riesgos de corrupcion, persisten
debilidades estructurales en su implementacioén, lo cual limita su efectividad en la
practica.
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A manera de conclusion, la revision del estado del arte permite advertir que la corrupcion
en la contratacion estatal en Colombia constituye un fendmeno estructural y persistente,
asociado no solo a vacios normativos, sino también a deficiencias en la capacidad
institucional, altos niveles de discrecionalidad administrativa y limitaciones en los
mecanismos de control y prevencion.

En consecuencia, los estudios analizados coinciden en sefialar que las respuestas del
Estado han sido predominantemente reactivas y sancionatorias, en lugar de preventivas,
lo cual refuerza la necesidad de replantear los instrumentos existentes. Esta problematica
adquiere especial relevancia en el ambito territorial, particularmente en los municipios de
quinta y sexta categoria, donde las condiciones de debilidad institucional pueden
incrementar significativamente los riesgos de corrupcion, especialmente en modalidades
como la contratacion directa.

1. 4. 3. Afectacion en la vida cotidiana de la ciudadania

Seglin la Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga y el Delito, la corrupcion no
solo deslegitima la funcién publica, sino que también genera efectos econémicos y
sociales adversos de gran magnitud. Entre estos se encuentran el debilitamiento
institucional, la generacion de incentivos para la actuacion de grupos armados ilegales y
organizaciones criminales, la obstaculizacion del desarrollo economico, el aumento de la
pobreza y la disminucion de la inversion extranjera (UNODC, 2019).

En esta misma linea, Carnevali y Artaza (2016) sostienen que la corrupcion constituye un
fenémeno pluriofensivo, en tanto no solo afecta la funcién administrativa del Estado,
sino también el adecuado funcionamiento de la economia de mercado. En efecto, la
asignacion indebida de contratos y beneficios favorece a determinados actores
econdomicos, distorsiona la libre competencia y genera perjuicios generalizados para la
poblacion.

De manera concordante, Castro Cuenca advierte que la corrupcion produce efectos tanto
internos como internacionales, al afectar la credibilidad del Estado, deteriorar su imagen
institucional y limitar su acceso a escenarios de cooperacion internacional, lo cual incide
negativamente en su capacidad de desarrollo (Castro Cuenca, 2018).

En el 4mbito especifico de la contratacion estatal, la corrupcion se manifiesta a través de
practicas como el soborno, la colusion entre contratistas y funcionarios publicos, la
manipulacion de pliegos de condiciones y la adjudicacion arbitraria de contratos. Estas
conductas no solo comprometen los principios de transparencia y seleccion objetiva, sino
que también generan impactos directos en la ciudadania, al reducir la calidad de los bienes
y servicios publicos, incrementar los costos de la gestion estatal y erosionar la confianza
en las instituciones (Transparencia Internacional, 2022).

En consecuencia, la corrupcion en la contratacion publica no debe entenderse unicamente
como un problema juridico o administrativo, sino como un fendémeno que incide
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directamente en las condiciones de vida de la poblacion, en la medida en que limita el
acceso efectivo a derechos, debilita la legitimidad del Estado y profundiza las
desigualdades sociales.

1. 5. CONTRATACION DIRECTA

La contratacion directa en Colombia, como se ha sefialado previamente, se ha consolidado
como una de las modalidades de seleccion de contratistas mas utilizadas, especialmente
en el ambito territorial. Esta modalidad se encuentra regulada en el numeral 4 del articulo
2 de la Ley 1150 de 2007, el cual establece una serie de causales que permiten su
aplicacion excepcional.

Entre dichas causales se encuentran, entre otras: (i) la urgencia manifiesta; (i) la
contratacion de empréstitos; (iii) los contratos interadministrativos; (iv) la adquisicion de
bienes y servicios en el sector defensa y en el Departamento Nacional de Inteligencia que
requieran reserva; (v) la contratacién para el desarrollo de actividades cientificas y
tecnoldgicas; (vi) los encargos fiduciarios en el marco de acuerdos de reestructuracion de
pasivos; (vii) la inexistencia de pluralidad de oferentes; (viii) la prestacion de servicios
profesionales y de apoyo a la gestion; (ix) el arrendamiento de bienes inmuebles; y (x) la
seleccion de peritos o asesores técnicos en procesos judiciales, entre otras hipdtesis
especificas previstas en la ley.

Adicionalmente, el legislador ha contemplado supuestos especiales relacionados con la
contratacion con comunidades étnicas, tales como cabildos indigenas, consejos
comunitarios de comunidades negras y organizaciones de base de poblaciones
afrocolombianas, raizales y palenqueras, en el marco de la ejecucion de programas y
proyectos orientados al fortalecimiento de su autonomia y desarrollo.

Como puede observarse, el amplio espectro de causales habilitantes para la contratacion
directa, si bien responde a la necesidad de flexibilizar la gestion administrativa en
determinados escenarios, también genera un margen significativo de discrecionalidad
para las entidades estatales.

En este contexto, resulta relevante analizar el régimen aplicable a las Empresas
Industriales y Comerciales del Estado y a las sociedades de economia mixta. Aunque
estas entidades no estan plenamente comprendidas dentro de algunas excepciones
previstas en la Ley 1150 de 2007, el Decreto 1510 de 2013 —compilado en el Decreto
1082 de 2015— establece reglas especificas sobre sus procesos de contratacion,
particularmente en lo relativo a la utilizacion de la seleccion abreviada de menor cuantia
para el desarrollo de su actividad comercial e industrial.

En ese orden de ideas, el marco normativo evidencia una tension entre el caracter
excepcional que, en principio, deberia tener la contratacion directa y la amplitud de sus
causales de aplicacion. Esta situacion ha permitido, en la practica, que dicha modalidad
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sea utilizada de manera recurrente, incluso en escenarios donde podrian emplearse
mecanismos competitivos.

A partir de lo anterior, es posible sostener que la contratacion directa, aunque
juridicamente concebida como una excepcion al principio de seleccion objetiva, ha
tendido a convertirse en una regla operativa en determinados contextos, lo cual
incrementa los riesgos de opacidad, limita la concurrencia de oferentes y facilita la
materializacion de précticas contrarias a los principios de transparencia, economia e
imparcialidad que rigen la funcion administrativa.

Como puede observarse son multiples las causales para poder efectuar la modalidad de
contratacion directa, verbi gratia el literal ¢ de la ley antes mencionada establece los
convenios interadministrativos, estos exceptuan a varias entidades como lo son los
Institutos de Educacion Superior Publicos o sociedades de economia mixta, curiosamente
la ley no incluye a las Empresas Industriales y Comerciales del Estado no obstante el
Articulo 63 del Decreto 1510 de 2013 (Compilado por medio del Decreto 1082 de 2015
en su Articulo 2. 2. 1. 2. 1. 2. 24) resalta lo siguiente:

“Articulo 2. 2. 1. 2. 1. 2. 24. Contratacion de empresas industriales y comerciales del
Estado. Las empresas industriales y comerciales del Estado y las sociedades de
economia mixta, sus filiales y las empresas en las cuales el Estado tenga mds del
cincuenta por ciento (50%) del capital social que no se encuentren en situacion de
competencia, deben utilizar el procedimiento de seleccion abreviada de menor cuantia
para los contratos que tengan como objeto su actividad comercial e industrial, salvo para
los contratos de obra publica, consultoria, prestacion de servicios, concesion, encargo

’

fiduciario y fiducia publica para los cuales se aplicard la modalidad que corresponda.’

En ese orden de ideas, se estudia el literal E del Articulo 2 de la Ley 1150 de 2007 el cual
hace referencia a las actividades cientificas y tecnoldgicas establecidas en el Articulo 2
del Decreto 591 de 1991 las cuales son:

“Articulo 2° Para los efectos del presente Decreto, entiéndase por actividades

cientificas y tecnoldgicas las siguientes:

1. Investigacion cientifica y desarrollo tecnologico, desarrollo de nuevos productos y
procesos, creacion y apoyo a centros cientificos y tecnoldgicos y conformacion de
redes de investigacion e informacion.

2. Difusion cientifica y tecnoldgica, esto es, informacion, publicacion, divulgacion y
asesoria en ciencia y tecnologia.

3. Servicios cientificos y tecnologicos que se refieren a la realizacion de planes,
estudios, estadisticas y censos de ciencia y tecnologia;, a la homologacion,
normalizacion, metrologia, certificacion y control de calidad; a la prospeccion de
recursos, inventario de recursos terrestres y ordenamiento territorial; a la
promocion cientifica y tecnologica, a la realizacion de seminarios, congresos y [
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talleres de ciencia y tecnologia, asi como a la promocion y gestion de sistemas de
calidad total y de evaluacion tecnologica.

4. Proyectos de innovacion que incorporen tecnologia, creacion, generacion,
apropiacion y adaptacion de la misma, asi como la creacion y el apoyo a incubadoras
de empresas, a parques tecnologicos y a empresas de base tecnologica

5. Transferencia tecnologica que comprende la negociacion, apropiacion,
desagregacion, asimilacion, adaptacion y aplicacion de nuevas tecnologias
nacionales o extranjeras.

6. Cooperacion cientifica y tecnologica nacional e internacional.”

Como se puede apreciar el desarrollo normativo ha limitado el uso de la contratacion
directa justamente para hacer de esta una modalidad excepcional. No obstante, el amplio
espectro con el que cuenta el gobernante ha hecho que esta intencion se convierta en una
sugerencia mas que en una realidad, por un lado la modalidad establecida en el Numeral
3 del Articulo 2 de la Ley 1150 de 2007 denominada “Concurso de M¢éritos” esta
propuesto para interventoras y estudios de disefio:

“3. Concurso de méritos: Corresponde a la modalidad prevista para la seleccion de
consultores o proyectos, en la que se podran utilizar sistemas de concurso abierto o de
precalificacion. En este Gltimo caso, la conformacion de la lista de precalificados se hara
mediante convocatoria publica, permitiéndose establecer listas limitadas de oferentes
mediante resolucion motivada, que se entenderd notificada en estrados a los interesados,
en la audiencia publica de conformacién de la lista, utilizando para el efecto, entre otros,
criterios de experiencia, capacidad intelectual y de organizacion de los proponentes,
segun sea el caso.

De conformidad con las condiciones que seniale el reglamento, en desarrollo de estos
procesos de seleccion, las propuestas técnicas o de proyectos podran ser presentadas en
forma anonima ante un jurado plural, impar deliberante y calificado.”

No obstante no son pocos los casos en los cuales para evadir la intervencion, realizan por
medio de la contratacion directa un contrato de “apoyo a la supervision” excusandose en
que el contrato no es complejo cuando claramente tienen que contratar una entidad con
aplico capital econdmico, para poder ejecutar dicho contrato, o se necesitan profesionales
con amplios conocimientos y aun asi realizan, el contrato por medio de la modalidad de
contratacion directa, toda vez alin se manejan aspectos sumamente amplios, que permiten
la divagacion dentro del espectro legal.

Acciones que van desde el marco superior constitucional como lo es el Articulo 355 de
la Constitucion Politica de Colombia la cual preceptuia:

“Articulo _355. Ninguna de las ramas u organos del poder publico podrd decretar
auxilios o donaciones en favor de personas naturales o juridicas de derecho privado.
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El Gobierno, en los niveles nacional, departamental, distrital y municipal podra, con
recursos de los respectivos presupuestos, celebrar contratos con entidades privadas sin
animo de lucro y de reconocida idoneidad con el fin de impulsar programas y actividades

de interés publico acordes con el Plan Nacional v los planes seccionales de Desarrollo.
El Gobierno Nacional reglamentard la materia.”

(Subrayado por fuera del texto original)

Este Articulo superior estd reglamentado bajo el Decreto 092 de 2017 en el cual
establecen aspectos como la definicion de “reconocida idoneidad” este se enmarca en su
articulo 3 que se determinara segun los estudios, documentos previos y el desarrollo de
su objeto contractual.

En el articulo 4 del acto administrativo mencionado se preceptua sobre la obligatoriedad
de un proceso de competencia si existe mas de una sola entidad de “reconocida idoneidad”
no obstante, establece excepciones bastantes amplias:

“Las Entidades Estatales no estan obligadas a adelantar el proceso competitivo previsto
en este articulo cuando el objeto del Proceso de Contratacion corresponde a actividades
artisticas, culturales, deportivas y de promocion de la diversidad étnica colombiana, que
solo pueden desarrollar determinadas personas naturales o juridicas, condicion que debe

Jjustificarse en los estudios y documentos previos.””.

Por demas son reiteraciones del Estatuto General de Contratacion Estatal, en la cual se
hace énfasis en aspectos tales como, los principios generales, las mismas prohibiciones,
excepciones si estas entidades ponen de sus propios recursos por mas de treinta por ciento
(30%) del proyecto, salvo que otra haga lo mismo. A la fecha, este decreto se encuentra
parcialmente suspendido por el Auto del 6 de septiembre de 2019 bajo el expediente
62.003.

1. 6. ENFOQUE POLITICO-CRIMINAL DE LA NORMATIVA.

En el marco del analisis politico-criminal del fenémeno de la corrupcion, resulta
pertinente examinar la incidencia penal de los delitos contra la administracion publica a
partir de los indicadores disponibles. En este sentido, se tomd como referencia el sistema
de informacion sobre sanciones penales administrado por la Secretaria de Transparencia,
el cual permite aproximarse al comportamiento de estos delitos en el contexto nacional.

No obstante, dicho instrumento presenta limitaciones metodologicas relevantes, en la
medida en que no discrimina adecuadamente variables esenciales para el analisis, como
los distintos niveles de impunidad asociados a cada tipo de conducta. Esta deficiencia

9 Inciso 3 Articulo 4 Decreto 092 de 2017 “Por el cual se reglamenta la contratacion con entidades privadas sin
dnimo de lucro a la que hace referencia el inciso segundo del articulo 355 de la Constitucion Politica”, Colombia
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dificulta la construccion de diagnosticos precisos y la formulacion de politicas publicas
eficaces en materia de lucha contra la corrupcion.

A pesar de estas limitaciones, los datos disponibles evidencian que, para el ano 2020, el
indice de impunidad en varios departamentos de Colombia se ubicaba en niveles cercanos
al 57 %, especialmente en aquellos clasificados con riesgo alto o muy alto en materia de
corrupcion!?,

Este dato resulta particularmente significativo, en tanto pone de manifiesto la debilidad
de la respuesta penal frente a este tipo de conductas.

En términos generales, el andlisis muestra que los delitos mas recurrentes corresponden
a aquellos que afectan la administracion publica. En efecto, al agrupar las categorias de
“corrupcion administrativa” y “delitos contra la administracion publica”, se observa una
concentracion significativa de investigaciones y sanciones en estas tipologias, lo cual
refleja tanto la magnitud del fendmeno como su impacto estructural en el funcionamiento
del Estado.

Desde una perspectiva politico-criminal, estos hallazgos permiten cuestionar la eficacia
del enfoque predominantemente sancionatorio adoptado por el ordenamiento juridico
colombiano. En efecto, el alto nivel de impunidad sugiere que el Derecho penal, por si
solo, no ha logrado constituirse en un mecanismo disuasorio efectivo frente a la
corrupcion, lo cual refuerza la necesidad de fortalecer estrategias preventivas,
especialmente en &mbitos de alto riesgo como la contratacion estatal.

Sancionados ® Procesos » Victimas

15,223
12,095
7,727 7.4
Aot 6,772
5,060 54095136
2,927 3,248
1,002 e
886 Rk

672 . - 96 413 169 14

Orden Econémico Corrupcién Administracion Corrupcion Corrupcién Corrupcion
Social Administrativa Publica Judicial Tributaria Electoral

Fuente: Indicador de sanciones penales

Los delitos que refiere a “Corrupcion Administrativa” se destacan los 3 delitos como lo
son:

10 Le Clercq Ortega, J. A., & Rodriguez-Sanchez Lara, G. (Coords.). (2020). Indice Global de Impunidad.
Universidad de las Américas Puebla (UDLAP)
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1. Cohecho por dar u ofrecer (4. 283 sancionados en 2. 225 procesos)
2. Peculado por apropiacion (2. 187 sancionados en 976 procesos)
3. Cohecho Propio (1. 486 sancionados en 319 procesos)

En los casos de “Administracion Publica” se destacan tres delitos:

1. Violencia contra servidor publico (6. 363 sancionados en 4. 944 procesos
2. Simulacién de investidura (344 sancionados en 134 procesos) y
3. “delitos contra la administracion publica” (217 sancionados en 105 procesos)

Notese que se manejan dos categorias distintas y que el indice no expone de manera mas
precisa cantidades o tipos de municipios en los que resultaron condenadas las personas,
si esto obedece a preacuerdos o no, en el caso de “administracion publica” pone como
factor delitos contra la administracion publica cuando esta es una categoria abiertamente
amplia que incluye una amplia cantidad de delitos.

Asimismo se evidencia una excesiva disminucion del indice de sancionados entre el 2010
y el 2024

6,000
5,000

4,000

Conteos

3,000
2,000

1,000
2010 2011 2012 2013 2014 2015 2016 2017 2018 2019 2020 2021 2022 2023 2024
Sancionados 4,089 4,551 4,554 5617 4,702 4,537 4,794 4393 2975 1805 1067 88 668 402 173
w—Procesos 2,535 2,549 2503 2352 2317 2,159 2,091 2226 1594 992 635 471 398 274 106
Victimas 444 617 888 862 674 625 638 669 611 465 344 461 266 169 75

Fuente: indicador de sanciones penales/Secretaria de transparencia. DAPRE (2025)

Esta disminucion no se explica si es por una cantidad enorme de principios de
oportunidad, o si obedece a baja capacidad de la fiscalia para sancionar el delito o si el
resultado se debe a impunidad, no se sabe del indice gubernamental cuantos casos existen
en plena impunidad, cuantas investigaciones se archivan etc.

1. 6. 1. Articulos 122 y 209 de la Constitucion politica de Colombia
En los Articulos regulan aspectos tales como la funciéon administrativa y el limite de
poder, con base en los principios de la funcidon administrativa, su finalidad estd en que
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todas las normas que se expidan tanto en sancion como en prevencion de la corrupcion
en ambitos administrativos y penales, en la funcion de contratar estén basados en la
proteccion de los principios establecidos en estos articulos como lo son: “servicio de los
intereses generales y se desarrolla con fundamento en los principios de igualdad,
moralidad, eficacia, economia, celeridad, imparcialidad y publicidad (...)”

1. 6. 2. Titulo XV del Codigo Penal Colombiano

El titulo décimo quinto del C. P. establece los delitos contra la administracion publica,
para efectos del presente trabajo se estudian aquellos referentes a la contratacion estatal,
que puedan afectar a municipios de quinta y sexta categoria o en su defecto en el marco
general:

1. 6. 2. 1. Sobre el Peculado

Conductas punibles tipificadas en los Articulos 397 y ss. De la Ley 599 del 2000 el caso
mas comun en casos de contratacion incluyendo la modalidad de contratacion directa
consta la apropiacion de recursos en cabeza de un servidor publico o por permiso de este
a un tercero, asi mismo podemos observar el peculado en modalidad de destinacion
diferente el permitir que un tercero use el bien para sus propios fines, aunque en este caso
se puede dar aun sin contrato y en vias de omision.

Su finalidad es proteger el bien juridico de la recta administracion publica!l, esta clase de
conductas punibles se encuentran tanto en el ambito territorial como nacional, central o
descentralizado.

1. 6. 2. 2. Sobre el Cohecho y la Concusion

Estos delitos tienen como finalidad la proteccion de la funcion publica, basdndose como
vimos en los principios del servicio al interés general y transparencia el Cohecho que es
cuando el servidor publico acepta oferta de un tercero para en el marco de sus funciones,
omitir o en el caso del cohecho propio la realizacion de sus funciones puede observarse
en la contratacion estatal, para que este le sea adjudicado, para que los contratistas
mantengan su posicion, practica que puede ocurrir con mayor frecuencia en municipios
de quinta y sexta categoria, por escases de oportunidades laborales.

1. 6. 2. 3. Sobre la contratacion estatal
Estipulados en el Capitulo TV del Titulo XV del Cédigo Penal Colombiano'?, incluye
aspectos prioritarios tales como:

e Violacion al régimen de inhabilidades
e Interés indebido en la celebracion de contratos
¢ Contrato sin cumplimiento de requisitos legales

11 Cancino, A.J. (2011). Lecciones de derecho penal-Parte especial. Bogota (Colombia): Universidad Externado de Colombia
12 Ley 599 del 24 de julio del afio 2000 Codigo Penal (Repiblica de Colombia)
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e Acuerdo restrictivo de la competencia

La existencia de estos delitos tiene como fin la proteccion integra de la normativa
concerniente en el ejercicio contractual desde la etapa previa hasta la postcontractual, el
correcto proceder de la administracion publica.

1. 6. 2. 4. Sobre el trdfico de influencias

Este delito que consiste en usar su influencia para beneficio propio tiene como objeto
prevenir desde la finalidad de la pena que un servidor publico o un particular que
influencie al servidor publico usen el poder del Estado para su propio beneficio, la
teleologia de esta norma busca la rectitud en la administracion publica y la materializacion
del principio de transparencia.

1. 6. 2. 5. Enriquecimiento llicito

Se destaca sobre la tipicidad de este delito en el que se ve involucrado un funcionario
publico por un incremento patrimonial injustificado, la conducta describe “siempre que
la conducta no constituya otro delito” lo cual vemos en si una finalidad de en primer
lugar, cumplir con los requerimientos de publicidad en el comportamiento de su
patrimonio y conducta protegiendo el principio de transparenci

1. 6. 2. 6. Sobre el Prevaricato

El delito de prevaricato, regulado en el Capitulo VII del Titulo XV del Cédigo Penal
colombiano, se configura cuando un servidor publico profiere una decision, dictamen o
concepto manifiestamente contrario a la ley. Esta conducta puede materializarse tanto en
el ambito judicial —por ejemplo, mediante la expedicion de una sentencia— como en el
ejercicio de la funcion administrativa, a través de actos como la adjudicacion de un
contrato estatal, la exclusion injustificada de un proponente o la imposicion indebida de
sanciones.

Desde una perspectiva dogmatica, el bien juridico protegido es la recta administracion de
justicia y, en un sentido mas amplio, el principio de legalidad que rige la actuacion de la
administracion publica. En este contexto, el tipo penal busca garantizar el sometimiento
de los servidores publicos al ordenamiento juridico, asi como la observancia de los
principios que orientan la funcién administrativa, tales como la legalidad, la
imparcialidad y la transparencia.

Cabe destacar que el prevaricato puede configurarse tanto por accidn como por omision,
dependiendo de si el servidor publico adopta una decision contraria a derecho o se
abstiene de cumplir un deber juridico que le es exigible, siempre que dicha conducta sea
manifiestamente ilegal.
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En el ambito de la contratacion estatal, este delito adquiere especial relevancia, en la
medida en que decisiones aparentemente discrecionales pueden encubrir actuaciones
arbitrarias o desviadas del ordenamiento juridico, lo cual refuerza la necesidad de
controles efectivos y mecanismos preventivos frente a posibles practicas corruptas.

1. 6. 3 Estatuto Anticorrupcion

Expedido mediante la Ley 1474 de 2011 modificado por la ley 2195 de 2022 busca la
modernizacion y asi mismo la armonizacion de las normas que previenen y sancionan la
corrupcion en diferentes aspectos tales como:

= Nuevas Inhabilidades e incompatibilidades para contratar

= Limite en gastos de publicidad

= Responsabilidades de las oficinas de control interno y revisores fiscales
= Comisiones nacionales y regionales para la moralizacion

= Comision nacional ciudadana para la lucha contra la corrupcion
* Programa nacional de transparencia y lucha contra la corrupcion
* Programas de transparencia

* Democratizacion para la administracion publica

= Maduracién de proyectos de contratacion estatal

= Obligaciones para supervisores € interventores

= Regula el proceso verbal abreviado de responsabilidad fiscal

En este orden de ideas en la multiplicidad de materias que toma el Estatuto
Anticorrupcion, pudiéramos desglosar en asuntos de contratacion estatal, modalidad de
contratacion directa y especial aplicabilidad a municipios de quinta y sexta categoria.

Elementos tales como los limites en el gasto en publicidad, inhabilidades concernientes
en las personas que hayan aportado en las campaiias politicas, presupuestos participativos
buscan una finalidad especial para evitar las causas de la corrupcion

Una causa especifica es tomar una administracion como si fuera un botin de guerra, los
canales poco claros y que no garanticen el anonimato, una sociedad débil con amplias
necesidades en campos laborales y de desarrollo humano etc.

Si bien no se abarca todas en el marco del Estatuto Anticorrupcién si es cierto que
establece inhabilidades apara aquellos que financien campafas politicas, asi mismo da
mayores oportunidades a la sociedad civil para capacitarse y para que se democratice la
administracion publica.

1. 6. 4. Moralidad administrativa como derecho colectivo

La Ley 472 de 1998 regula la Accion Popular, destinada por el Articulo 88 de la
Constitucion Politica de Colombia establece en su literal “b” de su articulo 4 el derecho
colectivo de la moralidad administrativa, la accion popular se hace con fines a para ello
la jurisprudencia, ha establecido 3 aspectos:
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1) objetivo, tendiente a demostrar vulneracion al principio de legalidad y vulneracion de

normas vigentes ii) subjetivo: El despliegue de acciones corruptas o deshonestas y iii)
Imputacion, la cual opera como un nexo entre las dos anteriores y se realice por un
funcionario en especifico o un particular que ejerza funciones publicas.

Desde el Articulo 9 de la Ley 472 de 1998 se establece que la Accién Popular busca
también un fin preventivo:

“ARTICULO 9°. -. Las acciones populares proceden contra toda accion u omision de
las autoridades publicas o de los particulares, que hayan violado o amenacen violar los

derechos e intereses colectivos.” (Subrayado por fuera del texto original)

La accién popular tiene un fin entonces preventivo. No obstante se denota en la situacion
practica que este solo seria aplicable si se dan no solo prioridad que legalmente lo tiene.
No obstante estos no son materializables si no hay una medida cautelar en firme quedando
la acciéon en su calidad de prevencion desplazada por la medida cautelar, ya que su
prevalencia en tramite se le da lugar a un proceso ordinario y no constitucional.

1. 6. 5. Estatuto General de Contratacion

La Ley 80 de 1993, por medio de la cual se establece el Estatuto General de Contratacion
de la Administracion Publica, consagra un conjunto de principios rectores —entre ellos,
los de transparencia, economia y seleccion objetiva— orientados a garantizar la
eficiencia, la moralidad administrativa y la adecuada gestion de los recursos publicos.
Estos principios buscan, ademas, evitar que la actividad contractual del Estado se torne
innecesariamente compleja o arbitraria, promoviendo procedimientos claros y orientados
al interés general.

Asimismo, el articulo 8 de la citada ley regula el régimen de inhabilidades e
incompatibilidades para contratar con el Estado, estableciendo una serie de restricciones
destinadas a prevenir conflictos de interés y garantizar la imparcialidad en los procesos
contractuales. En este marco, se prohibe la celebracion de contratos con determinadas
personas, tales como familiares de los servidores publicos, socios o financiadores de
campanas politicas en los términos establecidos por la ley, asi como con exdirectivos de
la entidad o de sus entidades adscritas o vinculadas, entre otros supuestos.

No obstante, a pesar de la existencia de este andamiaje normativo, la discrecionalidad
administrativa continia siendo uno de los principales factores que explican la
vulnerabilidad estructural de los sistemas de contratacion estatal en América Latina. En
efecto, cuando las entidades publicas operan en contextos de baja capacidad institucional
—como ocurre en muchos municipios de quinta y sexta categoria en Colombia— la
amplitud de las facultades discrecionales puede traducirse en escenarios de opacidad,

38



manipulacion de decisiones administrativas y, en Ultima instancia, en la materializacion
de practicas corruptas.

En esta linea, la literatura contemporanea sobre constitucionalismo latinoamericano ha
puesto de relieve que las dificultades del Estado no se originan exclusivamente en
deficiencias normativas, sino también en la limitada capacidad institucional para
garantizar controles efectivos. Esta situacion incrementa los riesgos asociados al ejercicio
de potestades discrecionales, particularmente en &mbitos sensibles como la contratacion
directa.

En efecto, como sefialan Pavani, Fernandez y Alegre (2023), el problema de la corrupcion
en la contratacion publica debe ser analizado no solo desde la perspectiva normativa, sino
también desde las condiciones materiales de funcionamiento del Estado, en la medida en
que la debilidad institucional condiciona la eficacia real de las normas y de los
mecanismos de control, de lo cual se extrae:

“Los problemas asociados a la dinamica del Estado son consecuencia de graves fallas
en la implementacion del Estado de derecho, debido a la corrupcion, la inseguridad
ciudadana y la debilidad en la proteccion de los derechos (...) Como resultado, el Estado

es percibido como muy ineficiente por su falta de capacidad administrativa !’

Este diagnostico permite comprender por qué la discrecionalidad, aun cuando
formalmente permitida por el ordenamiento, puede transformarse en un vector de riesgo.
En escenarios donde la supervision es débil, la tecnificacion administrativa es limitada y
los organos de control no cuentan con independencia funcional ni con capacidad
sancionatoria suficiente, la discrecionalidad no opera como una herramienta de
flexibilizacion administrativa, sino como un espacio de indeterminacion en el que
prosperan practicas como:

o la seleccion arbitraria de contratistas,

o la fragmentacion artificial de contratos,

e la manipulacion de la urgencia manifiesta,

e la desviacion de recursos con fines clientelistas.

Estos fendomenos se intensifican cuando la contrataciéon se realiza sin mecanismos
competitivos, como ocurre en la contratacion directa. De alli que la literatura
especializada concluya que una discrecionalidad amplia, ejercida en entornos de
debilidad institucional, incrementa significativamente la probabilidad de corrupcion, en
la medida en que desplaza la toma de decisiones desde criterios técnicos y verificables
hacia valoraciones subjetivas, dificiles de auditar y facilmente capturables por intereses
particulares.

13 Pavani, G., Fernandes, L., & Alegre, G. (2023). Constitucionalismo latinoamericano. Tirant lo Blanch.
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En consecuencia, comprender la relacion entre discrecionalidad y corrupcion no solo es
indispensable para explicar el comportamiento administrativo local en Colombia, sino
también para fundamentar la necesidad de reforzar los controles ex ante, estandarizar
requisitos y limitar la discrecionalidad técnica y politica en las etapas precontractuales,
en especial cuando se utiliza la modalidad de contratacion directa.

1. 7. TERRITORIALIDAD EN COLOMBIA

Colombia es un Estado con una tradicion centralista, organizado territorialmente en 32
departamentos y el Distrito Capital de Bogota. Las funciones de los departamentos como
entidades territoriales se encuentran establecidas en el articulo 300 y siguientes de la
Constitucion Politica de 1991, asi como en la Ley 2200 de 2022.

A partir de la expedicion de la Constitucion de 1991, se fortaleci6 la figura del municipio
como eje central de la organizacién administrativa del Estado, en contraste con la
Constitucion de 1886, en la cual predominaba el protagonismo de los departamentos. En
la actualidad, y con corte al 1 de abril de 2024, Colombia cuenta con un total de 1.123
municipios.

En el marco de la Constitucion de 1886, si bien se reconocia formalmente la existencia
de los municipios, su creacion dependia de las asambleas departamentales, y el gobierno
nacional tenia la facultad de clasificarlos. Posteriormente, con la expedicion de la Ley 4
de 1913 (titulos V y VI), se introdujo la figura del prefecto como autoridad encargada de
dirigir las denominadas “provincias” —entendidas como conjuntos de municipios—,
actuando como intermediario entre los alcaldes y el gobernador, y siendo de libre
nombramiento y remocion por parte de este tltimo.

Asimismo, se establecieron requisitos para la creaciéon de municipios, cuya competencia
recaia en las asambleas departamentales, y se defini6 la existencia del concejo municipal
como maximo o6rgano de direccion local, al cual se le asignaban funciones como el
nombramiento de jueces, personeros y tesoreros.

En materia de hacienda publica, se permitia que los concejos municipales, con
autorizacion del gobierno departamental, solicitaran empréstitos tanto nacionales como
extranjeros. De igual forma, se reconocia al alcalde como la maxima autoridad de policia
en el ambito municipal, con la facultad de designar libremente a los corregidores.

Posteriormente, la reforma constitucional de 1936 (Acto Legislativo 01 de 1936)
establecid, en su articulo segundo, la existencia de cinco tipos de entidades territoriales
en la Republica de Colombia:

o Departamentos
e Municipios
e Distritos municipales
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o Intendencias
e Comisarias

Con esta reforma se elimind la figura de la “provincia” y se precis6é que los municipios y
distritos municipales hacian parte de los departamentos, mientras que las intendencias y
comisarias contaban con un régimen diferenciado.

En el marco de la Ley 19 de 1958, se desarrollé un régimen municipal bajo la tutela de
las asambleas departamentales, en el cual se establecid que los municipios podian prestar
directamente los servicios publicos. Esta ley introduce por primera vez la nocion de
categorizacion municipal, elemento fundamental para comprender la evolucion del
régimen territorial colombiano, al facultar al Gobierno nacional —en su articulo 21—
para clasificar los municipios en distintas categorias y determinar los servicios que
podrian prestar en funcién de dicha clasificacion. No obstante, el gobierno no
desarrollaria el asunto sino hasta 28 afios después.

Enla Ley 14 de 1969 se establecieron ciertas caracteristicas y requisitos para la creacion
de municipios, dentro de los cuales se incluia una exigencia de caracter presupuestal
consistente en contar, por si mismos —es decir, sin tener en cuenta transferencias
departamentales ni nacionales—, con un presupuesto minimo de doscientos mil pesos
($200.000).

Posteriormente, en el marco de la Ley 11 de 1986, se modificaron nuevamente las
exigencias para la creacion de municipios y se estructurd un régimen municipal mas
definido. Esta norma incorporé aspectos relevantes como las inspecciones de policia, las
formas de contratacion, el régimen del personal, el funcionamiento de los concejos
municipales, las juntas de administracion local y la figura del personero, entre otros.

En ese mismo afo se expidio el Decreto 1333 de 1986, mediante el cual se reglamento de
manera integral el régimen municipal. No obstante, se reconoci6 que la categorizacion de
los municipios debia ser desarrollada mediante una ley.

De lo anterior se desprende que, si bien en la Constitucion de 1886 existia una nocién
incipiente de categorizacion municipal, durante més de cien afios de vigencia de dicha
Carta no se expidi6 una ley formal que desarrollara plenamente este concepto. Incluso,
pese a la existencia de habilitaciones normativas, no se adoptaron actos administrativos
que concretaran dicha categorizacion, manteniéndose inicamente una idea general segiin
la cual, dependiendo de sus caracteristicas, los municipios podrian prestar determinados
servicios. En este contexto, el municipio representaba ademds una posicion privilegiada
frente a otras entidades territoriales como las intendencias y comisarias, cuyo nivel de
autonomia era inferior, siendo el departamento el ente territorial superior.

Con la expedicion de la Constitucién Politica de 1991, se fortalecio la figura del
municipio como eje de la organizacion territorial, asi como su estructura y los servicios
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basicos a su cargo. Posteriormente, con la expedicion de la Ley 136 de 1994 (articulo 6),
se desarroll6 por primera vez de manera expresa la categorizacion municipal.

La categorizaciéon municipal obedece a tres criterios principales:

e Poblacion

o Ingresos corrientes de libre destinacion

e Ubicacion geografica

El criterio determinante en materia de categorizacion corresponde a los ingresos
corrientes de libre destinacion. En efecto, cuando estos superan los umbrales establecidos
en la ley, prevalecen sobre el criterio poblacional, debiendo asignarse al municipio la

categoria inmediatamente superior.

En cuanto al criterio de ubicacion geografica, este se refiere especialmente a las capitales

de departamento ubicadas en las regiones de la Orinoquia y la Amazonia, asi como a los
municipios fronterizos que son capitales departamentales, los cuales no pueden ser
clasificados en una categoria inferior a la cuarta. No obstante sus gastos de
funcionamiento no pueden ser superiores al 80% de sus ingresos Corrientes de Libre

destinacion.
Categoria Poblacion Ingresos Corrientes | Limite de gasto de
Municipal de Libre | Funcionamiento
Destinacion
(ILCD) en Salarios
Minimos Legales
Vigentes
Especial Superior a 500.000 | Superior a 400.000 | 50%
Primera 100.001-500.000 100.001-400.000 65%
Segunda 50.001-100.000 50.001-100.000 70%
Tercera 30.000-50.000 30.001-50.000 75%
Cuarta 20.001-30.000 25.001-30.000 80%
Quinta 10.001-20.000 15.001- 25.000 85%
Sexta Inferior a 10.000 | Inferior a 15.000 85%
habitantes
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Fuente: Elaboracion propia, tomado de la Ley 136 de 1994 (articulo 6 modificado por el
articulo 7 de la Ley 1552 de 2012 )4

Tomando en cuenta los elementos de la Ley 617 de 2000, mediante la cual se establecen
reglas relacionadas con la organizacion y funcionamiento de las entidades territoriales,
asi como disposiciones en materia fiscal, resulta necesario articular su contenido con el
régimen de competencias previsto en relacion con los recursos del Sistema General de
Participaciones (SGP), los cuales son transferidos a las entidades territoriales en virtud de
lo dispuesto en los articulos 356 y 357 de la Constitucion Politica de Colombia,
principalmente en los sectores de educacion, salud y proposito general.

En materia de educacion, el andlisis se centra en los municipios no certificados, conforme
a lo dispuesto en los articulos 8 y 9 de la Ley 715 de 2001, en los cuales se asignan
competencias relacionadas con aspectos de calidad y mejoramiento de la infraestructura
educativa, siempre que no impliquen la generacion de nuevos gastos. En materia de salud,
lo cual esté regulado en los articulos 44 y 46 ibidem, se observa que la competencia se
enfoca en el recaudo de recursos para el fondo municipal de salud, la vigilancia en la
prestacion de los servicios basicos, la formulacion y ejecucion de proyectos de salud
publica y epidemiologia en el ambito municipal, la prevencion de enfermedades
zoondticas (transmitidas de los animales al ser humano), asi como el control de la calidad
en los procesos de produccion de alimentos, entre otros.

Por su parte, el proposito general presenta un alcance mucho mas amplio. Su desarrollo
se encuentra a lo largo del articulo 76 de la Ley 715 de 2001, abarcando materias como
servicios publicos, vivienda, agricultura, transporte, medio ambiente, centros de
reclusion, deporte y recreacion, cultura, prevencion y atencion de desastres, promocion
del desarrollo, equipamiento municipal, desarrollo comunitario, fortalecimiento
institucional, justicia y restaurantes escolares. Adicionalmente, se incluyen recursos
destinados al agua potable y al saneamiento basico.

Las categorias municipales cumplen un papel determinante en la asignacion de los
recursos, en la medida en que condicionan el porcentaje de los mismos que puede ser
destinado a gastos de funcionamiento o a proyectos de inversion, de acuerdo con la
capacidad fiscal de la respectiva entidad territorial.

Desde una perspectiva analitica, diversos estudios han evidenciado que los riesgos de
corrupcion tienden a incrementarse en aquellos municipios con menor disponibilidad de
recursos y capacidades institucionales limitadas. En este sentido, el Indice de
Transparencia Municipal (ITM), elaborado por la Transparencia por Colombia, destaca

14 Se clasifican los municipios en tres grupos i) los Grandes municipios dentro de las categorias especial y
primera ii) Los municipios intermedios en las categorias segunda, tercera y cuarta y iii) los municipios
“basicos” en las categorias quinta y sextas, dependiendo su poblacion e ingresos corrientes de libre
destinacion
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que, si bien existen excepciones, los municipios de sexta categoria presentan, en términos
generales, mayores niveles de riesgo de corrupcion.

Categoria | % municipios por categoria (2013-2014) | Promedio (2013-2014) | Nivel de riesgo (2013-2014)
Especial 11% 68,7 | Medio

Categoria 1 |32% 61,2 | Medio

Categoria 2 | 18% 60,6 | Medio

Categoria 3 | 7% 52,6 | Alto

Categoria 4 | 7% 61,4 | Medio

Categoria 5 | 0% NA NA

Categoria 6 | 25% 46,1 | Alto

Fuente: Indice de Transparencia de las Entidades Publicas 2015-2016 (Corporacién
Transparencia por Colombia.

Categoria | % municipios por categoria (2015-2016) | Promedio (2015-2016) | Nivel de riesgo (2015-2016)
Especial 14% 59,7 | Alto

Categoria 1 |32% 62,5 | Medio

Categoria 2 | 18% 62 | Medio

Categoria 3 | 4% 57,5 | Alto

Categoria 4 | 4% 46,1 | Muy alto

Categoria 5 | 0% NA NA

Categoria 6 | 18% 51,1 | Alto

Fuente: Indice de Transparencia de las Entidades Publicas 2015-2016 (Corporacién
Transparencia por Colombia)

Un aspecto fundamental en el periodo 2015-2016 —ultima mediciéon disponible—, en
relacioén con la categoria cuarta, es que en el periodo anterior (2013-2014) Gnicamente
dos ciudades capitales se encontraban clasificadas en dicha categoria: Arauca y Riohacha,
las cuales presentaron los peores desempefios en el indice de Transparencia Municipal
(ITM). Posteriormente, ingresaron a esta categoria Puerto Carrefo (Vichada) y Mocoa
(Putumayo), que, si bien no cumplen con los criterios fiscales establecidos por la ley para
su clasificacion, se ubican en dicha categoria en razon de su condicion geografica como
capitales de departamentos pertenecientes a las regiones de la Orinoquia y la Amazonia.
En efecto, de atenderse exclusivamente a criterios como poblacién e ingresos corrientes
de libre destinacion, estos municipios corresponderian a la categoria sexta.

Ahora bien, de lo que se deduce del ITM es que la pertenencia a una categoria superior
—como la categoria especial— no implica estar exento del riesgo de corrupcion; de igual
forma, un municipio de menor categoria, como la sexta, puede presentar avances
significativos en esta materia. En este sentido, el andlisis no debe centrarse
exclusivamente en la categoria, sino en factores como la capacidad institucional, el
funcionamiento de las oficinas de control interno y los niveles de transparencia en el
acceso a la informacion.
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A lo largo del tiempo, el riesgo de corrupcion ha mostrado una tendencia creciente, siendo
uno de los factores determinantes la limitada capacidad técnica y humana de las entidades
territoriales para gestionar adecuadamente aspectos relacionados con la contratacion
estatal, el control interno y la publicidad de la informacion.

En el marco del analisis de la categorizacion municipal y su relacion con la corrupcion,
resulta relevante el informe sobre el estado y avance del ordenamiento territorial
elaborado por el Departamento Nacional de Planeacion (2024), el cual destaca que el
estudio de los municipios no debe limitarse a un enfoque organico, sino que debe
incorporar también dimensiones fisicas y territoriales. En este sentido, se evidencia que,
de los 878 municipios con planes de ordenamiento territorial desactualizados, 684 (77,9
%) corresponden a Esquemas de Ordenamiento Territorial (EOT), y 821 (93,5 %)
pertenecen a municipios de quinta y sexta categoria.

Sobre este asunto se expuso por parte del Departamento Nacional de Planeacion:

“El punto de partida de esta propuesta es el reconocimiento de que la dinamica actual
de planeacion, de organizacion y ordenamiento territorial del pais, amplia las brechas
economicas y sociales, promueve un enfoque instrumental y neutral frente a la
corrupcion, el abuso, el silenciamiento de las voces de las comunidades, la violencia y la
degradacién ambiental. ”"°

En la correlacion expuesta, se puede observar que los municipios de quinta y sexta
categoria —es decir, aquellos con menor capacidad presupuestal— presentan un mayor
nivel de riesgo de corrupcion, especialmente debido a su baja capacidad institucional y a
su alta dependencia de las transferencias provenientes de la Nacion.

Las particularidades del territorio colombiano, en relacion con la corrupcion, han sido
abordadas desde diversas perspectivas. En este contexto, la contratacion directa ha sido
identificada como una de las modalidades contractuales mas utilizadas por las
administraciones territoriales. En efecto, esta modalidad tiende a favorecer practicas
como el clientelismo, el intercambio de favores, el soborno y, en términos més amplios,
la captura administrativa del Estado (Ackerman, 2008).

Diversos estudios demuestran que los contratos de contratacion directa tienen una amplia
influencia en la corrupcion cuanto menos el riego de corrupcion aumenta en cuanto menos
un 50%!°.

15 Departamento Nacional de Planeacion. (2024). Informe del Estado y avance del Ordenamiento
Territorial Colombia 2021-2024. Bogota: DNP. Recuperado de
https://colaboracion.dnp.gov.co/CDT/Desarrollo%20Territorial/Carpeta%202025/DODT/Informe%?20del
%?20Estado%20y%20avance%20del%200rdenamiento/Informe%200rdenamiento%20Territorial%20Col
ombia%202021-2024 Final 20241003.pdf

16 Fazekas, M., Toth, L. J., & King, P. (2016). An objective corruption risk index using government
contracting data. European Journal on Criminal Policy and Research, 22(3), 369-397.
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Elementos de estudio que analizan la corrupcién en el territorio, dan razon a diferentes
causas, la falta de oportunidades laborales, deuda en favores politicos, financiacion
indebida de campaiias politicas y crimen organizado internacional.!’

Se ha expuesto tambien por la sala de casacion penal de la Corte Suprema de Justicia que
el bien juridico tutelado en delitos contra la administracion publica compromete
seriamente con el principio de transparencia, asi como los principios rectores de la
funcién administrativa “que pretende combatir la corrupcion en la contratacion estatal,
que en sus grandes lineas desarrolla también los principios constitucionales de igualdad,
moralidad, eficiencia, imparcialidad y publicidad a la funcion administrativa” '®

En este contexto, resulta pertinente cuestionar si la contratacion directa constituye un
mecanismo indispensable para el adecuado funcionamiento de la administracion publica,
o si, por el contrario, estéd siendo utilizada de manera innecesaria o excesiva en el ejercicio
de la funcién publica.

La evidencia disponible sugiere que los contratos celebrados mediante la modalidad de
contratacion directa presentan un mayor riesgo de corrupcion y tienden a favorecer
practicas ajenas a los principios que rigen la funcién administrativa.!'

Se destaca, en primer lugar, que la contratacion directa no constituye la inica modalidad
asociada a riesgos de corrupcion. En efecto, otros mecanismos de seleccion, como la
seleccion abreviada y la licitacion publica, también presentan indicadores de alerta o
“banderas rojas”, particularmente en aquellos casos en los que se registra la participacion
de un unico oferente.

No obstante, en estas modalidades no se evidencian porcentajes superiores al 45 % de
presencia de dichas alertas en el Sistema Electronico de Contratacion Publica (SECOP
I1).2

Ahora bien, la contrataciéon directa no debe entenderse per se cémo un indicio de
corrupcion. En efecto, existen supuestos en los cuales esta modalidad responde a
necesidades legitimas de la administracion publica, particularmente cuando se busca
restringir la competencia por razones técnicas, operativas o de especialidad.

En este contexto, se observa la creacién y utilizacion de Empresas Industriales y
Comerciales del Estado (EICE), cominmente denominadas “empresas de renovacion

17 Suelt , V.. y Olasolo, H; Autores varios (2024). LAS RESPUESTAS A LA CORRUPCION DESDE EL
DERECHO CONSTITUCIONAL Especial atencion a la corrupcion asociada al crimen organizado
transnacional. Bogota,Colombia; pag 62. Tirant.

18 Corte Suprema de Justicia, Sentencia AP2282-2014. Rad. n.° 43747, 2014: 14-15

19 Refiere al Articulo 209 de la Constitucion Politica de Colombia a principios como: igualdad,
moralidad, eficacia, economia, celeridad, imparcialidad y publicidad

20 Gonzalez, José;Gutierrez K; Implementacion de Banderas Rojas en la Contratacion Publica en
Colombia utilizando Datos Abiertos.Fundacion Universitaria los Libertadores
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urbana”, las cuales son empleadas para la celebracion de convenios interadministrativos
cuyo objeto principal es la ejecucion de obras publicas.

Un ejemplo de ello se presenta en el municipio de La Dorada (Caldas), donde la Empresa
de Renovacion Urbana de La Dorada y el Magdalena Centro obtiene la totalidad de sus
recursos a partir de contratos de obra publica celebrados directamente con el mismo
municipio, sin la mediaciéon de procesos competitivos.

Como se expuso anteriormente, la gran mayoria de estos municipios —mas del 90 %—
corresponden a entidades de quinta y sexta categoria, consideradas como municipios
basicos. Sus funciones se encuentran reguladas en las Leyes 136 de 1994 y 1551 de 2012,
las cuales definen al municipio como “la entidad territorial fundamental de la division
politico-administrativa del Estado, con autonomia politica, fiscal y administrativa”, cuyo
fundamento constitucional se encuentra en el articulo 311 de la Constitucion Politica de
Colombia.

En un plano diferenciado se encuentran los distritos, que constituyen entidades
territoriales con un régimen especial, caracterizadas por contar con mayores atribuciones
administrativas y la posibilidad de organizar su territorio en localidades. No obstante, mas
alla de estas particularidades —y de aspectos como la designacion del alcalde en caso de
vacancia, que corresponde al Presidente de la Republica y no al gobernador—, no
presentan diferencias sustanciales frente al régimen general de los municipios, estando su
regulacion contenida en la Ley 1632 de 2017 y en la Constitucion Politica de Colombia.

CAPITULO II. NORMATIVA INTERNACIONAL PARA LA PREVENCION
CONTRA LA CORRUPCION

“La honradez es siempre digna de elogio, aun cuando no reporte utilidad,
ni recompensa, ni provecho”.
Marco Tulio Ciceron

El presente capitulo examina los principales instrumentos internacionales orientados a la
prevencion de la corrupcion, asi como su articulacion con la legislacion interna, con el
fin de analizar su efectiva materializacion en el ordenamiento juridico colombiano. En
este sentido, se abordaran los aspectos mas relevantes de dichos instrumentos y su
incorporacion en la normativa nacional.

2. 1. CONVENCION DE LAS NACIONES UNIDAS CONTRA LA CORRUPCION
(CONVENCION DE MERIDA)

El instrumento internacional mas relevante en materia de lucha contra la corrupcion,
por su alcance global, desarrollo historico y utilidad préctica, es la Convencion de las
Naciones Unidas contra la Corrupcion, conocida como Convencion de Mérida.
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En el presente trabajo, el andlisis se centrara en su Capitulo II, relativo a las medidas
de prevencion de la corrupcion, el cual comprende los articulos 5 a 14. En este sentido,
si bien dichas disposiciones deben entenderse como obligaciones asumidas por los
Estados en el marco de su implementacion a través de mecanismos internos, se
examinaran sus efectos en el dmbito municipal en Colombia, particularmente en
relacion con los temas abordados en esta seccion:

2. 1. 1. Politicas y practicas de prevencion de la corrupcion

Esta obligacion se desarrolla a partir de cuatro componentes principales: (i) mantener
y aplicar, en el ordenamiento juridico, politicas coordinadas y eficaces contra la
corrupcion que promuevan la participacion de la sociedad y reflejen los principios del
Estado de derecho, la adecuada gestion de los asuntos y bienes publicos, la integridad,
la transparencia y la rendicion de cuentas; (ii) establecer y fomentar practicas
orientadas a la prevencion de la corrupcidn; (iii) evaluar periodicamente los
instrumentos juridicos y las medidas administrativas, con el fin de determinar su
idoneidad en la lucha contra la corrupcion; y (iv) promover la cooperacion
internacional entre Estados y organizaciones multilaterales para la prevencion de este
fenémeno.

Con excepcion del cuarto componente, relativo a la cooperacion internacional, se
advierte que su aplicacion en el ambito municipal —particularmente en municipios
de sexta y séptima categoria— es limitada, dado que estas entidades territoriales
carecen, en la mayoria de los casos, de capacidad institucional para desarrollar este
tipo de iniciativas. No obstante, podria explorarse su viabilidad en municipios
ubicados en zonas fronterizas, aunque no se cuenta con evidencia de la existencia de
convenios de esta naturaleza suscritos por entidades de dichas categorias.

En relacion con el tercer numeral del articulo 5, se observa que su implementacion se
articula, en el contexto colombiano, a través de instancias como la Comision Nacional
de Moralizacion y el Consejo Nacional de Participacion Ciudadana.

2. 1. 2. Organo u organos de prevencion de la corrupcion

El articulo 6 de la Convencion de Mérida establece la obligacion de los Estados de
garantizar la existencia de uno o varios 6rganos encargados de aplicar las politicas de
prevencion de la corrupcion, los cuales deben contar con la independencia necesaria para
ejercer sus funciones de manera eficaz, sin injerencias indebidas del poder ejecutivo.

Estos organos tienen como finalidad asegurar el cumplimiento de las disposiciones en
materia de prevencidn, asi como promover su difusion y fortalecimiento. Asimismo,
corresponde a los Estados informar a la Secretaria General de las Naciones Unidas sobre

las autoridades encargadas de cumplir dichas funciones. En el caso colombiano, una de
las principales instituciones que cumple este rol es la Procuraduria General de la Nacion,
en su calidad de cabeza del Ministerio Publico.
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En este contexto, en Colombia pueden identificarse dos grandes sistemas de control: el
Ministerio Publico y el control fiscal ejercido por la Contraloria General de la Republica.
Del primero hacen parte la Procuraduria General de la Nacion, la Defensoria del Pueblo
y las personerias municipales, lo que, en principio, podria sugerir la existencia de una
estructura institucional suficiente para la prevencion de la corrupcion. No obstante, en la
practica, dicha estructura presenta limitaciones significativas.

En efecto, la Procuraduria General de la Nacion ejerce principalmente funciones
disciplinarias, orientadas a la imposicion de sanciones que pueden derivar en la
desvinculacion del cargo y la inhabilidad para ejercer funciones publicas por periodos
prolongados. Por su parte, la Defensoria del Pueblo tiene como funcion principal la
direccion del sistema de defensoria publica, mientras que las personerias municipales se
encargan de la guarda y promocion de los derechos humanos en el ambito local.

Por otro lado, tanto la Contraloria General de la Republica como las contralorias
territoriales son o6rganos de control fiscal cuya funcion principal es la vigilancia de la
gestion de los recursos publicos. No obstante, mediante el Acto Legislativo 04 de 2019,
se introdujeron funciones preventivas y concomitantes para la Contraloria General de la
Republica, facultades que no han sido plenamente extendidas a las contralorias
departamentales ni municipales.

Histéricamente, en Colombia se han intentado implementar mecanismos de control
preventivo en materia contractual, como los previstos en el Decreto Ley 222 de 1973. Sin
embargo, estos esquemas generaban una excesiva carga administrativa, ralentizando los
procesos de contratacion y propiciando escenarios de coadministracion entre los érganos
de control y las entidades ejecutoras. Adicionalmente, se diluia la responsabilidad sobre
las decisiones adoptadas, en la medida en que multiples autoridades intervenian en la
celebracion de los contratos, e incluso se requeria el aval de los tribunales administrativos
para su perfeccionamiento.

Por su parte, las personerias municipales, si bien cumplen funciones relevantes en la
promocion y proteccion de los derechos humanos, no cuentan propiamente con
competencias especificas en materia de prevencion de la corrupcion y, en el caso de los
municipios de quinta y sexta categoria, enfrentan serias limitaciones de recursos que
dificultan el cumplimiento efectivo de sus funciones.

2. 1. 3. Sector Publico

En este punto se abordan aspectos relativos a la organizacion y al ejercicio de la funcion
publica, tales como la existencia de sistemas y reglas claras para el ingreso, permanencia,
retiro y jubilacion de los servidores publicos, asi como mecanismos de rotacion
orientados a la prevencion de la corrupcion.

En el ambito colombiano, existe un érgano rector en esta materia, el Departamento
Administrativo de la Funcién Publica, el cual orienta la gestion del empleo publico. Al

49



respecto, resulta pertinente traer a colacidon una tendencia internacional que vincula la
eficiencia burocratica con la prevencion de la corrupcion (Estévez, 2005). En este sentido,
el concepto de “burocracia efectiva” plantea que una administracion publica organizada,
profesionalizada y sometida a reglas claras puede contribuir significativamente a la
reduccion de practicas corruptas. Entre estas medidas se destacan la rotacion de cargos,
la publicidad y actualizacion de los conflictos de interés, asi como la regulacion de
incompatibilidades posteriores al retiro del cargo, particularmente en relacion con la
participacion en actividades contractuales dentro del mismo sector o entidad.

De igual forma, se ha planteado que la asignacion de salarios adecuados puede constituir
un mecanismo de prevencion de la corrupcion. No obstante, diversas investigaciones
empiricas han cuestionado esta hipotesis, sefialando que un incremento salarial, por si
solo, no reduce de manera significativa el riesgo de corrupcion e incluso, en algunos
casos, podria incrementarlo (Opoku-Agyemang, 2015). En consecuencia, la prevencion
de la corrupcion en el ambito de la funcion publica no puede depender exclusivamente de
incentivos econdmicos, sino que debe integrarse en un conjunto mas amplio de politicas
publicas que incluyan la reduccion de la pobreza, la exigencia de resultados, la
implementacion de sistemas de mérito, la estabilidad laboral, la rotacion, la capacitacion
y la formacioén de los servidores publicos.

En este contexto, el Departamento Administrativo de la Funcion Publica, en su calidad
de ente rector, participa en la definicién de esquemas salariales tanto para el nivel central
como para el territorial, incluyendo la asignacion de primas y bonificaciones para quienes
ejercen funciones directivas en las entidades territoriales, tales como la bonificacion de
direccion y la bonificacion de gestion territorial. No obstante, no se evidencia una relacion
directa entre los niveles salariales de los alcaldes municipales y la disminucion de la
corrupcion, ni que estos incentivos, por si solos, generen mejoras sustanciales en la
gestion publica.

Ahora bien, en lo relativo al ingreso, permanencia y estabilidad en el servicio publico, la
entidad rectora en Colombia es la Comision Nacional del Servicio Civil, encargada de
materializar el principio de mérito mediante los sistemas de carrera administrativa. Sin
embargo, en el &mbito municipal, se observa que, si bien los alcaldes deben proveer los
cargos vacantes a través de los mecanismos establecidos por esta entidad, en la practica
es frecuente la modificacion de las plantas de personal cada cuatro afios —o incluso en
periodos mas cortos—, lo que ha sido utilizado en algunos casos como un mecanismo
para desvincular funcionarios de carrera. Esta situacion se ve agravada por la limitada
eficacia de los mecanismos judiciales de proteccion, los cuales suelen ser costosos y
prolongados en el tiempo.

2. 1. 4. Establecimiento de requisitos para candidaturas

El numeral 2 del articulo 7 de la Convencion de Mérida aborda la necesidad de que los
Estados establezcan criterios objetivos y claros para la postulacion a cargos publicos de
eleccion popular, como parte de las medidas de prevencion de la corrupcion. En el caso
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colombiano, los requisitos para ser alcalde municipal son relativamente bésicos, entre los
que se destacan: ser ciudadano en ejercicio, tener mas de 18 afios al momento de la
eleccion, acreditar residencia en el respectivo municipio y no haber sido condenado por
delitos, salvo los de caracter politico o culposo. Requisitos similares se exigen para la
eleccion de concejales municipales.

Tanto en el &mbito de la contratacion estatal como en el ejercicio de funciones publicas,
se establecen igualmente restricciones derivadas de inhabilidades e incompatibilidades,
incluyendo aquellas impuestas por la Procuraduria General de la Nacién. No obstante,
este aspecto ha sido objeto de debate a la luz de la jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, particularmente en los casos Petro vs. Colombia
y Lopez vs. Venezuela, en los cuales se establecié como regla convencional que las
autoridades administrativas, aun cuando cumplen un papel relevante en la lucha contra la
corrupcion, no pueden restringir derechos politicos, siendo esta una competencia
exclusiva de los jueces, conforme a la Convencion Americana sobre Derechos Humanos.

En el derecho comparado, se evidencian enfoques diversos frente a los requisitos para el
acceso a cargos de eleccion popular. Por ejemplo, en Estados Unidos, una condena penal
no impide necesariamente la postulacion a la presidencia, aunque pueden existir
restricciones especificas en algunos estados. Por su parte, en el Reino Unido, una persona
en situacion de bancarrota no puede ser candidata al Parlamento. En la mayoria de los
paises, los requisitos suelen incluir vinculos con la comunidad, como la residencia en el
territorio, asi como la verificacion de antecedentes penales y disciplinarios, criterios que
también se reflejan en el caso colombiano.

2. 1. 5 Financiacion de partidos y camparias politicas

El articulo 7, numeral 3, de la Convencion de Mérida establece la necesidad de prevenir
la corrupcion a partir de la regulacion de la financiacion de campafias politicas y de los
partidos politicos. Este aspecto resulta particularmente relevante al analizar los
fenémenos de corrupcion en municipios de quinta y sexta categoria en Colombia, en la
medida en que su materializacion en el &mbito nacional evidencia importantes desafios.

En el ordenamiento juridico colombiano, existen diversas disposiciones orientadas a
garantizar la financiacion de los partidos y movimientos politicos con personeria juridica
reconocida por el Consejo Nacional Electoral. En este sentido, la Ley 1475 de 2011
establece mecanismos de financiacion estatal, a través del Fondo Nacional de
Financiacion Politica —creado por la Ley 130 de 1994—, mediante la asignacion de
recursos econdémicos proporcional al numero de curules obtenidas en el Congreso por
dichas organizaciones politicas.

No obstante, esta financiacion, sumada al mecanismo de reposicion de votos, resulta
insuficiente en el ambito territorial, particularmente en municipios de quinta y sexta
categoria. En consecuencia, los actores politicos locales dependen en gran medida de la
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consecucion de recursos propios para financiar sus campanas, lo cual puede generar
incentivos para practicas indebidas.

Por su parte, los mecanismos de fiscalizacion del gasto en campanas politicas, como el
ortal “Cuentas Claras”, si bien constituyen herramientas necesarias para la transparencia,
) y
resentan limitaciones significativas. En la préctica, no permiten realizar un control
2
concomitante efectivo sobre los recursos utilizados ni sobre su origen, ni cuentan con la
trazabilidad suficiente para prevenir la ocurrencia de actos de corrupcion.

2. 1. 6. Codigos de conducta para funcionarios publicos

El Articulo octavo de la Convencidon de Mérida incluye el Codigo de conducta para
funcionarios publicos en los cuales se elevan ciertos requisitos tales como:

1) La promocion de los valores sobre la integridad, la honestidad y la responsabilidad de
los funcionarios publicos, esto habria de incluir tanto mecanismos de promocion de estos
valores y sancion en el marco de su incumplimiento.

i) El correcto y honorable cumplimiento de la funcién publica, esto es la aplicacion
directa a de la funcién publica y se diferencia del primero en cuanto se hace una
interpretacion subjetiva de la labor mientras que el presente busca objetivamente el
establecimiento de los principios en la aplicacion de la funcion administrativa.

ii1) Busca la armonizacion de la Resolucion 51/59 el cual es anexo a la Convencion de
Me¢érida y promociona la cooperacion y busqueda de codigos de conducta para
funcionarios publicos como instrumentos regionales o intrarregionales.

iv) Facilidades para que los mismos funcionarios publicos denuncien actos de corrupcion,
en esto puede entenderse tanto mecanismos que protejan al funcionario que denuncia
como menores tramites y posibilidades de su anonimato.

v) Conocer las actividades de los funcionarios publicos diferentes a su labor como
servidores publicos, asi mismo tipos de negocios, activos y pasivos y

vi) Sanciones disciplinarias contra quienes transgredan los cddigos de conducta.
2. 1. 6. 1. Codigo Internacional de Conducta para los titulares de cargos publicos

El Codigo Internacional de Conducta para los titulares de cargos publicos constituye,
en la practica, un instrumento que sintetiza la materializacion de los principios contenidos
en la Convencion de Mérida en relacion con la conducta de los servidores publicos. Entre
sus principales componentes se destacan:

e Principios generales

e Declaracién de bienes
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e Conflicto de intereses

e Compromiso de manejo leal de informacion confidencial
e Prohibicion en la aceptacion de regalos y otros favores

e Manejo de actividades politicas

Sobre este ultimo aspecto, el Codigo dispone: “Las actividades politicas o de otra indole
que realicen los titulares de cargos publicos fuera del &mbito de su cargo no deberan, de
conformidad con las leyes y las politicas administrativas, mermar la confianza ptblica en
el desempefio imparcial de sus funciones y obligaciones.”

Se hace especial énfasis en este punto, toda vez que los demds elementos han sido
abordados en secciones anteriores. En el caso colombiano, existe una prohibicion general
de participacion politica por parte de los servidores publicos; sin embargo, su control
resulta complejo en la préctica, dado que pueden presentarse formas indirectas de
incidencia, como el uso de nombramientos u otros mecanismos de influencia.

Adicionalmente, si bien existen restricciones en materia de contratacion y medidas
especificas en periodos electorales, estas no siempre resultan suficientes fuera de dichos
contextos, especialmente considerando las limitaciones existentes para la desvinculacion
de funcionarios de carrera o en provisionalidad, lo cual puede incidir en la efectividad de
los mecanismos de prevencion.

En este sentido, el Codigo Internacional de Conducta para los titulares de cargos
publicos busca garantizar que la participacion politica por fuera del ejercicio del cargo no
afecte la confianza ciudadana, evitando que la posicion publica sea utilizada para
favorecer intereses particulares o practicas contrarias a la integridad administrativa.

Este instrumento, en cuanto anexo a la Convencion de Mérida, se articula con lo dispuesto
en el articulo 8, particularmente en su numeral 3, configurando una interpretacion
armonica orientada a fortalecer los estandares de conducta en el ejercicio de la funcion
publica.

Finalmente, el conflicto de intereses se erige como un eje central en la prevencion de la
corrupcion, razéon por la cual tanto la Convencion de Mérida como el Coddigo
Internacional de Conducta para los titulares de cargos publicos desarrollan de manera
detallada este aspecto.

2. 1. 6. 1. 1. Facilidad para denunciar por parte de funcionarios publicos

La Convencion de Mérida también establece la necesidad de que los Estados adopten
mecanismos que faciliten a los servidores publicos la posibilidad de denunciar actos de
corrupcion, garantizando condiciones adecuadas para el ejercicio de esta facultad.
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No obstante, en el contexto colombiano, estos mecanismos no presentan un desarrollo
diferencial significativo respecto de los canales generales de denuncia, tales como las
denuncias andnimas o aquellas presentadas a través de organizaciones sindicales de
funcionarios publicos. En este sentido, no se observa la existencia de un sistema integral
de proteccion al denunciante que contemple medidas especificas como la estabilidad
laboral reforzada, la garantia de no represalias, la proteccion del cargo o la limitacion de
traslados arbitrarios que puedan afectar al funcionario denunciante.

En consecuencia, si bien existen herramientas formales para la denuncia de actos de
corrupcion, estas no siempre resultan suficientes para generar un entorno seguro que
incentive a los servidores publicos a reportar irregularidades, lo cual puede incidir
negativamente en la eficacia de las estrategias de prevencion de la corrupcion en el &mbito
administrativo.

2. 1. 6. 1. 2. Declaracion de actividades por fuera del servicio publico

En el mismo orden de ideas, y como parte del deber de los servidores publicos de declarar
sus bienes y rentas, este acdpite establece la obligacién de informar las actividades
desarrolladas por fuera del ejercicio del cargo publico. Esta exigencia tiene como
finalidad principal prevenir la configuracion de conflictos de interés.

No obstante, este mecanismo también contribuye a la mitigacion de riesgos asociados a
conductas corruptas, tales como el peculado o la intervencion indebida de terceros
orientada a direccionar procesos contractuales. En el caso colombiano, esta herramienta
se utiliza principalmente como un instrumento para la identificaciéon y gestion de
conflictos de interés, asi como para la eventual declaratoria de nulidad en procesos de
contratacion estatal cuando se evidencien situaciones incompatibles con los principios de
transparencia e imparcialidad.

2. 1. 6. 1. 3 Sanciones disciplinarias

En este aspecto, en Colombia se aplican sanciones disciplinarias que, en algunos casos,
pueden implicar la inhabilitacion de derechos politicos por periodos prolongados —
incluso de 10 0 20 aflos— mediante decisiones adoptadas por autoridades administrativas,
lo cual ha sido objeto de cuestionamiento a la luz de los estandares establecidos en el
sistema interamericano de derechos humanos.

En este sentido, puede afirmarse que el régimen disciplinario no deberia tener como
finalidad principal la restriccion de derechos politicos, sino la salvaguarda de la moralidad
publica y la garantia del adecuado ejercicio de la funcion administrativa.

Para estos efectos, las sanciones disciplinarias pueden comprender medidas como la
destitucion del cargo en los casos mas graves e, incluso, la imposicion de inhabilidades
por periodos razonables; no obstante, no en la forma amplia en que actualmente se aplican
en el ordenamiento colombiano.
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Se busca con ello que quienes ocupen cargos publicos y transgredan los codigos de
conducta obtengan una sancion disciplinaria.

2. 1. 7. Aspectos sobre la contratacion estatal

El articulo 9 de la Convencion de Mérida regula los principales aspectos relacionados con
la contratacion estatal, los cuales pueden agruparse en tres ejes fundamentales.

En primer lugar, establece la necesidad de aplicar principios y criterios objetivos en la
seleccion de contratistas, asi como la implementacion de mecanismos de impugnacion, la
definicion previa de reglas de acceso a los procesos contractuales y la regulacion de
aspectos relacionados con el personal encargado de la contratacion publica, en particular
en lo relativo a la prevencion de conflictos de interés.

En segundo lugar, se promueve el fortalecimiento de la transparencia en la contratacién
estatal y la rendicion de cuentas en la gestion de la hacienda publica. Esto comprende la
adopcion de normas en materia de auditoria, supervision y contabilidad, asi como
procedimientos para la aprobacion del presupuesto, la presentacion de ingresos y gastos,
la implementacion de sistemas eficaces de control interno y gestion del riesgo, y la
adopcion de medidas correctivas frente al incumplimiento de las normas presupuestales.

En tercer lugar, la Convencion prevé la adopcion de normas civiles y administrativas
orientadas a preservar la integridad de los libros contables y de los estados financieros
relacionados con el presupuesto y el gasto publico, incluyendo aquellos vinculados a la
contratacion estatal.

Desde una perspectiva general, el ordenamiento juridico colombiano incorpora estos
lineamientos a través del establecimiento de principios y criterios objetivos para la
contratacion, tales como la experiencia, los sistemas de puntaje y las causales de
inhabilidad para contratar con el Estado. En este sentido, puede afirmarse que, en
términos formales, Colombia cumple con los estandares previstos en la Convencion de
Mérida, particularmente a través del Estatuto General de Contratacion de la
Administracion Publica, el cual desarrolla un sistema de principios orientado a garantizar
la transparencia, la seleccion objetiva y la eficiencia en la contratacion estatal.

No obstante, la eficacia de estos principios depende de su adecuada materializacion en la
practica. En efecto, su formulacion en términos amplios puede generar margenes de
discrecionalidad que facilitan la evasion o elusion de las normas. Asimismo, se presentan
limitaciones en el acceso a mecanismos de control judicial, en la medida en que no
cualquier particular cuenta con legitimacion para demandar contratos estatales, como se
desprende del articulo 141 de la Ley 1437 de 2011 sobre el medio de control de
controversias contractuales.

2. 1. 8. Informacion Publica
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En Colombia, el acceso a la informacion publica constituye un derecho fundamental,
estrechamente relacionado con el derecho de peticion consagrado en el articulo 23 de la
Constitucion Politica. Este derecho se desarrolla, entre otras normas, a través de
disposiciones que garantizan la transparencia y la rendicion de cuentas en la gestion
publica.

En este sentido, los servidores publicos, especialmente aquellos que ocupan cargos de
nivel directivo, tienen la obligacion de rendir cuentas sobre su gestion, en cumplimiento
de los principios de publicidad y transparencia que rigen la funciéon administrativa.

Por su parte, la Convencion de Mérida promueve la adopcion de medidas orientadas a
garantizar el acceso a la informacion sobre las actividades y decisiones de la
administracion publica, como un mecanismo esencial para la prevencion de la corrupcion,
sugiriendo la publicacion de las actuaciones estatales y la facilitacion del control
ciudadano sobre la gestion publica.

2. 1. 9. Poder Judicial y Ministerio Publico

En este acapite se reitera la importancia de garantizar la independencia del poder judicial
como un elemento esencial en la lucha contra la corrupcidn, asi como la adopcion de
cddigos de conducta aplicables a los servidores judiciales. En el caso colombiano, estos
estandares no difieren sustancialmente de aquellos previstos para otros servidores
publicos, en la medida en que también se encuentran sometidos a principios de legalidad,
imparcialidad e integridad.

No obstante, la efectividad de estas disposiciones enfrenta limitaciones practicas,
especialmente en lo relativo a la duracion de los procesos judiciales, lo cual dificulta la
materializacion oportuna de las sanciones y reduce el impacto disuasorio frente a
conductas corruptas.

Por otro lado, la Convencion también resalta la necesidad de garantizar la autonomia del
Ministerio Publico. En el contexto colombiano, esta funcion se materializa, entre otros, a
través de las personerias municipales. Sin embargo, en el ambito territorial —
particularmente en municipios de quinta y sexta categoria— estas entidades enfrentan
restricciones presupuestales significativas, lo que limita su capacidad para ejercer un
control independiente y efectivo.

2. 1. 10. Sector Privado

En este d&mbito, la Convencion de Mérida introduce algunas de las disposiciones mas
relevantes en relacion con la prevencion de la corrupcion, particularmente en lo que
respecta a la participacion del sector privado. En el marco del presente analisis, se observa
que el instrumento recomienda la adopcioén de normas contables adecuadas por parte de
los Estados, orientadas a fortalecer la transparencia y a prevenir la ocurrencia de actos de
corrupcion.
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Adicionalmente, se promueve la implementacion de mecanismos tanto disuasorios como
sancionatorios, de cardcter civil, administrativo y penal, los cuales deben ser
proporcionales y eficaces, con el fin de garantizar el cumplimiento de las normas y la
responsabilidad de los actores involucrados en actividades econdémicas.

Asi se mencionan las herramientas para poder materializar lo anterior como lo son:

A) Promover la cooperacion entre entidades publicas y privadas pertinentes para
prevenir actos de corrupcion

B) Codigos de conducta entre privados y publicos para relaciones comerciales y
contractuales que fomenten la transparencia

C) Medidas relativas a la transparencia e identidad de las personas naturales y
juridicas sobre su identidad relacionadas al establecimiento y gestion de empresas.

D) Prevenir la utilizacion indebida de los procedimientos que regulan a las entidades
privadas, incluidos los procedimientos relativos a la concesion de subsidios y
licencias por las autoridades para actividades comerciales

E) Restricciones a exfuncionarios publicos para la celebracion de contratos con
empresas privadas si estas estan relacionadas directamente con las funciones que
tenian.

F) Auditorias internas y certificaciones para las empresas, dependiente el tamafio y
la capacidad de las mismas relacionadas a la prevencion y deteccion de actos de
corrupcion.

En relacién con lo anterior, es importante sefialar que algunas medidas, como las
incompatibilidades aplicables a los servidores ptblicos una vez finalizan su cargo, ya se
encuentran previstas en el ordenamiento juridico colombiano. No obstante, otros
mecanismos —como la prevencion del uso indebido de procedimientos relacionados con
la asignacion de subsidios—, aunque formalmente existentes, presentan dificultades en
su aplicacion practica.

De igual forma, aspectos como la cooperacion entre entidades publicas y privadas, asi
como la implementacion de mecanismos eficaces para la identificacion de las personas
que controlan o gestionan empresas, continian siendo desafios relevantes. Este punto
resulta particularmente significativo, en la medida en que no son infrecuentes las practicas
mediante las cuales se sustituyen formalmente accionistas o representantes legales en
contextos asociados a actos de corrupcidon, mientras estos continuan ejerciendo una
influencia determinante en la gestion de dichas empresas.
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2. 1. 11. Participacion de la Sociedad

La participacion de la sociedad constituye un elemento fundamental en la prevencion de
la corrupcion. Este componente es reiterado en la Convencion de Mérida, particularmente
en su articulo 13, en el cual se promueve la intervencion de la sociedad civil y de las
organizaciones no gubernamentales en aspectos como la toma de decisiones publicas, el
acceso a la informacion y el control de la gestion estatal.

Asimismo, se establece la necesidad de incorporar en los sistemas educativos el principio
de intransigencia frente a la corrupcidon, promoviendo programas escolares y
universitarios orientados a fortalecer una cultura de legalidad. En el ordenamiento
juridico colombiano, estos lineamientos se reflejan en normas como la ley de
participacion ciudadana y el Estatuto Anticorrupcion, los cuales contemplan diversos
mecanismos de intervencion ciudadana. No obstante, mas que facilitar su ejercicio, estas
disposiciones suelen establecer marcos generales para su implementacion.

En este contexto, se identifican distintos mecanismos de participacion, diferenciados
segun su origen, tal como lo dispone la normativa vigente:

“Son de origen popular la iniciativa popular legislativa y normativa ante las
corporaciones publicas, el cabildo abierto y la revocatoria del mandato; es de origen en
autoridad publica el plebiscito; y pueden tener origen en autoridad o popular el
referendo y la consulta popular. !

En el caso concreto, estos mecanismos se encuentran formalmente establecidos; sin
embargo, no siempre se acompaflan de garantias suficientes para su ejercicio efectivo,
tales como financiacion estatal adecuada, restricciones claras en materia de contratacion,
o limitaciones frente a la intervencion de funcionarios publicos en estos procesos. Por tal
motivo aunque si bien existe la norma su materialidad en el plano real es bastante
reducido.

Lo anterior evidencia que la participacion ciudadana, si bien constituye un pilar en la
prevenciéon de la corrupcion desde el enfoque internacional, enfrenta importantes
limitaciones en su implementacion efectiva en el &mbito territorial colombiano.

2. 1. 12. Mecanismo de Examen de la Aplicacion de la Convencion de las Naciones
Unidas contra la Corrupcion

La Convencion de Mérida cuenta con un mecanismo propio de seguimiento denominado
Mecanismo de Examen de la Aplicacion de la Convencion de las Naciones Unidas contra
la Corrupcion, a través del cual se realiza una evaluacion entre pares, en la que participan
otros dos Estados, garantizando que al menos uno de ellos pertenezca a la misma region
geografica del Estado evaluado. Cada Estado puede proponer hasta un maximo de quince

2 Inciso segundo del Articulo 3 de la Ley estatutaria de participacion ciudadana (Ley 1757 de 2015;
Republica de Colombia)
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expertos, quienes reciben capacitacion especializada para el adecuado ejercicio de sus
funciones.

La Secretaria encargada de este mecanismo es la misma de la Convencion, funcién que
es ejercida por la Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga y el Delito.

La Conferencia de los Estados Parte se retine periddicamente en Viena, donde se discuten
los resultados de las evaluaciones. Entre sus principales objetivos se encuentran la
identificacion de buenas practicas y la exposicion de las dificultades en la implementacion
de la Convencion, sirviendo ademas como un espacio de intercambio de experiencias
entre los Estados.

Los resultados del mecanismo no dan lugar a una puntuacién cuantitativa, y los informes
deben elaborarse en alguno de los idiomas oficiales de la Convencion. Asimismo, se trata
de un proceso no invasivo, que respeta el principio de no intervencion y promueve que
uno de los Estados evaluadores cuente con un sistema juridico similar al del Estado
evaluado. De este modo, se evita la confrontacion o cualquier forma de sefialamiento
punitivo, privilegiando una aproximacién orientada a la cooperacion internacional, la
implementacion de medidas preventivas y la recuperacion de activos.

22. CONVENCION DE CARACAS DE 1996 LA CONVENCION
INTERAMERICANA CONTRA LA CORRUPCION (CICC) Y MESICIC

La Convencién Interamericana contra la Corrupcion (CICC), también conocida como
Convencién de Caracas de 1996, constituye el primer instrumento juridico internacional
en materia de lucha contra la corrupcion, adoptado en el marco de la Organizacion de los
Estados Americanos. Este tratado fue suscrito por la gran mayoria de los Estados
miembros del sistema interamericano, consolidandose como un referente normativo en la
region.

Su principal objetivo es promover y fortalecer el desarrollo de mecanismos destinados a
prevenir, detectar, sancionar y erradicar la corrupcién, asi como facilitar la cooperacion
entre los Estados para combatir este fenomeno en el ejercicio de la funcion publica.

Para el estudio que se aborda en el marco de la prevencion, se pueden destacar los
siguientes aspectos:

2. 2. 1. Propésitos

El propdsito de prevenir la corrupcion se encuentra intrinsecamente incorporado en la
Convencién Interamericana contra la Corrupcion desde su articulo 2, en el cual se
establece:

“Los propositos de la presente Convencion son: 1. Promover y fortalecer el desarrollo,
por cada uno de los Estados Parte, de los mecanismos necesarios para prevenir, detectar,
sancionar y erradicar la corrupcion; y
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2. Promover, facilitar y regular la cooperacion entre los Estados Parte a fin de asegurar
la eficacia de las medidas y acciones para prevenir, detectar, sancionar y erradicar los
actos de corrupcion en el ejercicio de las funciones publicas y los actos de corrupcion
especificamente vinculados con tal ejercicio.”

De lo anterior se desprenden dos ejes fundamentales. Por un lado, se busca que los
Estados, motu proprio, desarrollen e implementen mecanismos internos orientados a la
prevencion, deteccion y sancion de la corrupcion. Por otro lado, se establece un marco de
cooperacion internacional entre los paises del continente americano, con el fin de
garantizar la eficacia de dichas medidas en el ambito regional.

En consecuencia, la Convencion no solo impone obligaciones de cardcter interno, sino
que también articula un sistema de colaboracion internacional que permite fortalecer las
estrategias de prevencion de la corrupcidn, integrando esfuerzos estatales para hacer
frente a este fenomeno de manera coordinada.

2. 2. 2. Prevencion

Se profundiza en todo el Articulo tercero de la convencion estudiada aspectos relativos a
la prevencion de la corrupcidn, entre ellos:

e (Codigos de conducta de los servidores publicos con especial prevencion al
conflicto de intereses

e Mecanismos para hacer valer ese cédigo de conducta de servidores publicos

¢ Instrucciones al personal que concienticen al funcionario del valor de su tarea y
la garantia de la transparencia en la funcion ptblica

e Declaracion de ingresos y egresos de los funcionarios ptiiblicos mediante registros
oficiales

e Mecanismos de transparencia en el marco de la contratacion publica.
e Sistemas de recaudo del Estado que prevengan riesgos de corrupcion

e Leyes que eliminen beneficios tributarios por soborno a funcionarios nacionales
y/0 extranjeros

e Proteccion de funcionarios denunciantes de buena fe que den noticia de actos de
corrupcion.

e Medidas que impidan el soborno de funcionarios publicos nacionales y
extranjeros, tales como mecanismos para asegurar que las sociedades mercantiles
y otros tipos de asociaciones mantengan registros que reflejen con exactitud y
razonable detalle la adquisicion y enajenacion de activos, y que establezcan
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suficientes controles contables internos que permitan a su personal detectar actos
de corrupcion.

e Mecanismos para estimular la participacion de la sociedad civil y de las
organizaciones no gubernamentales en los esfuerzos destinados a prevenir la
corrupcion.

e Elestudio de otras medidas de prevencion que tomen en cuenta la relacion entre
una remuneracion equitativa y la probidad en el servicio publico.

Ante esta situacion, se puede observar que la Convencion Interamericana contra la
Corrupcion de 1996 sirvio de base para el desarrollo de diversos aspectos
posteriormente incorporados en la Convencion de Mérida de 2003, tales como la
implementacion de codigos de conducta y los mecanismos de participacion
ciudadana. En este sentido, se advierte que dichos instrumentos no solo establecen
obligaciones formales, sino que también buscan incentivar activamente la lucha
contra la corrupcion, aspecto que en el contexto colombiano no se encuentra
plenamente desarrollado mas all4 de iniciativas como la Medalla Luis Carlos Galan
de Lucha contra la Corrupcion?2.

En cuanto a la formacidn y capacitacion del personal, si bien existen programas como
los adelantados por la Escuela Superior de Administracion Publica (ESAP), estos no
cuentan con un caracter obligatorio ni se encuentran plenamente reglamentados, lo
que limita su impacto en la prevencion efectiva de conductas corruptas.

Por otro lado, la Convencion reitera la importancia del registro de ingresos, activos y
pasivos de los servidores publicos como herramienta de seguimiento. No obstante,
este mecanismo debe ampliarse al entorno cercano de los funcionarios, incluyendo
familiares y terceros relacionados, en la medida en que estos pueden constituir una
via de evasion de las disposiciones internacionales en materia de lucha contra la
corrupcion.

En materia de transparencia, este principio se encuentra incorporado en el
ordenamiento juridico colombiano desde la expedicion del Estatuto General de
Contratacion Estatal en 1993, es decir, con anterioridad a la adopcion de la
Convencion de Caracas, la cual fue incorporada al derecho interno mediante la Ley
412 de 1997. Este instrumento internacional establece la obligacion de los Estados de
tipificar y sancionar diversas conductas constitutivas de corrupcion, tales como el
cohecho, la concusion y el peculado, entre otras, las cuales ya se encuentran previstas
en la legislacion penal colombiana.

Asimismo, la Convencion contempla la posibilidad de que los Estados Parte amplien
el catdlogo de conductas consideradas como actos de corrupcion, incluyendo formas

22 Ley 668 de 2001 Republica de Colombia
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de participacion como la autoria, la complicidad y otras modalidades, en el marco de
la cooperacion internacional.

2. 2. 3 MESICIC

La Convencion Interamericana contra la Corrupciéon (CICC) cuenta, desde 2001, con un
mecanismo de seguimiento denominado MESICIC (Mecanismo de Seguimiento de la
Implementacion de la Convencion Interamericana contra la Corrupcidn), cuya
protocolizacion se realizéo mediante el denominado “Documento de Buenos Aires”. Este
mecanismo estd conformado por dos 6rganos principales: la Conferencia de Estados Parte
y el Comité de Expertos?.

2. 2. 3. 1. Conferencia de Estados Parte:

La Conferencia de Estados Parte constituye el 6rgano rector del MESICIC, encargado de
establecer las directrices para el funcionamiento del mecanismo de seguimiento. De este
organo hacen parte todos los Estados miembros de la Organizacion de los Estados
Americanos (OEA), lo cual posiciona la lucha contra la corrupcion como una prioridad
en la agenda regional.

2. 2. 3. 2. Comité de Expertos

El Comité de Expertos es el 6rgano técnico del MESICIC encargado de las labores mas
complejas, particularmente en lo relativo al analisis de la legislacion de los Estados Parte
y su compatibilidad con la Convencion. En desarrollo de sus funciones, realiza visitas in
situ, formula recomendaciones y efectia el seguimiento y verificacion de su
cumplimiento.

Su funcionamiento se estructura a partir de la aplicacion de cuestionarios dirigidos a los
Estados evaluados, los cuales sirven de base para el analisis de la legislacion vigente y su
adecuacion a las disposiciones de la Convencion. Estas evaluaciones se desarrollan en
ciclos denominados “rondas”, en las cuales se examina tanto el grado de implementacion
de las normas como el cumplimiento de las recomendaciones formuladas en evaluaciones
anteriores, asi como la identificacion de vacios normativos.

En el caso colombiano, el informe mas reciente —correspondiente a agosto de 2023—
evidencia debilidades en la produccion de informacidn estadistica clara y sistemadtica,
particularmente en materia de delitos como el enriquecimiento ilicito. En efecto, no se
cuenta con datos precisos sobre el numero de casos archivados, prescritos, llevados a
juicio o culminados mediante sentencia, con o sin preacuerdos.

23 COIC Revisado en el Sitio web: https://www.oas.org/es/sla/dlc/mesicic/
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Asimismo, el informe destaca la necesidad de fortalecer estrategias orientadas a la
deteccion de fraudes tributarios, especialmente aquellos destinados a obtener beneficios
indebidos mediante la reduccion de cargas fiscales vinculadas a practicas corruptas.

El manejo de indicadores adecuados y realistas resulta fundamental para dimensionar el
fendmeno de la corrupcion, asi como para evaluar la eficacia de las entidades encargadas
de su prevencion y sancion. De igual forma, se advierte que en Colombia no existen rutas
claras y accesibles de denuncia para la ciudadania en general, ni campafas
suficientemente robustas orientadas a la prevencion del soborno de funcionarios publicos,
entre otras deficiencias sefialadas en el informe.

2. 3. CONVENCION SOBRE LA LUCHA CONTRA EL COHECHO DE
FUNCIONARIOS PUBLICOS EXTRANJEROS EN LAS TRANSACCIONES
COMERCIALES INTERNACIONALES (ORGANIZACION ~ PARA 1A
COOPERACION Y EL DESARROLLO ECONOMICO -OCDE-)

La Convencion sobre la lucha contra el cohecho de funcionarios publicos extranjeros en
las transacciones comerciales internacionales, también conocida como la Convencion
Anti cohecho de la OCDE, constituye un instrumento orientado principalmente a la
sancion del soborno transnacional. No obstante, contiene algunos elementos que permiten
identificar posibles aplicaciones desde un enfoque preventivo.

Un ejemplo de lo anterior se evidencia en la implementacion de sistemas de alerta
temprana frente a contratos que, por su cuantia o caracteristicas, presentan riesgos de
corrupcion, particularmente en municipios de quinta y sexta categoria. En Colombia, la
Direccién de Informacion, Analisis y Reaccion Inmediata (DIARI) de la Contraloria
General de la Republica ha desarrollado herramientas orientadas a la identificacion de
riesgos en la contratacion publica, lo cual incorpora un enfoque preventivo frente a
posibles conductas como el cohecho. Sin embargo, dado que el control fiscal es
esencialmente posterior, estas herramientas presentan limitaciones en cuanto a su alcance
y acceso, en la medida en que no estan disefiadas para ser utilizadas de manera directa
por la ciudadania, concentrando las funciones de control en las entidades estatales.

Otro elemento relevante en materia de prevencion es la exigencia de una contabilidad
transparente en el sector privado. En este sentido, se prohiben practicas como: (i) la
contabilizacion de gastos inexistentes; (ii) la existencia de doble contabilidad; y (iii) la
realizacion de auditorias meramente formales o carentes de rigor técnico.

En el contexto colombiano, el Estatuto Anticorrupcion contempla igualmente sanciones
dirigidas a revisores fiscales que omitan reportar actos de corrupcion, lo cual refuerza los
mecanismos de control sobre la informacion financiera de las empresas.

La eficacia preventiva de esta Convencidon resulta estructuralmente limitada en
municipios de quinta y sexta categoria, donde la debilidad institucional dificulta que la
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disuasion penal de cardcter internacional se traduzca en controles administrativos
efectivos.

En términos generales, este instrumento internacional no contiene disposiciones
sustanciales en materia de prevencion, sino que se centra en la sancion del soborno
transnacional. Para ello, exige la tipificacion del delito de cohecho a funcionario publico
extranjero, el cual se encuentra incorporado en la legislacion colombiana a través del
articulo 433 del Codigo Penal, asi como el establecimiento de mecanismos de
cooperacion internacional, tales como el intercambio de informacion y los acuerdos de
extradicion.

2.3.1. RECOMENDACIONES DE LA OCDE SOBRE EL COHECHO EN COLOMBIA

En el marco del soft law, se encuentran las recomendaciones formuladas por la
Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econdomicos, en las cuales se destaca
que la lucha contra el cohecho no puede fundamentarse exclusivamente en mecanismos
de caracter penal o sancionatorio, sino que debe complementarse con herramientas
preventivas, tales como sistemas de alertas tempranas y el fortalecimiento de los
mecanismos de control.

En la misma linea, se ha recomendado fortalecer la coordinacion entre entidades
administrativas, 6rganos de control y la Fiscalia General de la Nacion. No obstante, en el
contexto de los municipios de quinta y sexta categoria, esta coordinacion suele limitarse
a la remision de compulsas de copias como principal mecanismo de intercambio de
informacion, lo cual resulta insuficiente para enfrentar de manera integral los riesgos de
corrupcion.

Por otro lado, la OCDE ha enfatizado la importancia de robustecer los canales de denuncia
y los sistemas de proteccion a denunciantes, incluyendo aquellos casos en los que los
denunciantes son servidores publicos. En este sentido, se recomienda garantizar el
anonimato, mejorar la diligencia en el tramite de denuncias —especialmente las
anonimas— y establecer mecanismos efectivos de proteccion frente a posibles
represalias.

Asimismo, se ha sugerido fortalecer el régimen sancionatorio aplicable a las personas
juridicas, en la medida en que, aunque la legislacion colombiana ha avanzado en esta
materia, alin persisten debilidades en su aplicacion y vigilancia. De igual forma, se ha
recomendado reforzar las normas contables y su cumplimiento, con el fin de mejorar la
trazabilidad, la calidad de la informacion financiera y los procesos de fiscalizacion, como
elementos clave tanto para la prevencion como para la sancion de conductas relacionadas
con el soborno y el lavado de activos.

Un aspecto relevante que ilustra la dimension internacional de estos fendmenos es la
aplicacion de la Foreign Corrupt Practices Act (FCPA) en los Estados Unidos, la cual
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evidencia el caracter poli-ofensivo de la corrupcion y su impacto mas alla de las fronteras
nacionales:

Dentro del analisis comparado, resulta particularmente relevante la orden ejecutiva
(Executive Order) del 10 de febrero de 2025, proferida por la Casa Blanca, denominada
“Pausing Foreign Corrupt Practices Act Enforcement to Further American Economic and
National Security” (Suspension de la aplicacion de la Ley de Practicas Corruptas en el
Extranjero para promover la seguridad econdmica y nacional de Estados Unidos).

En dicha orden se establece que el Presidente de los Estados Unidos, en su calidad de
maximo director de la politica exterior, orienta sus decisiones en funcion de la
competitividad econdémica de las empresas nacionales. En este contexto, se plantea que
la Foreign Corrupt Practices Act (FCPA) —promulgada en 1977 y destinada a sancionar
actos de corrupcion en el extranjero— podria, bajo ciertas condiciones, afectar
negativamente la capacidad competitiva de dichas empresas en mercados internacionales.

A partir de lo anterior, se sugiere que la aplicacion estricta de normas anticorrupcion
puede generar desventajas competitivas frente a empresas de otros paises que operan en
entornos donde estas practicas no son sancionadas con igual rigor. Esto permite inferir
una tensién entre la promocion de estandares internacionales de integridad y las
dindmicas reales de competencia economica global.

En este sentido, la Orden Ejecutiva dispone:

“(...) La autoridad del Presidente en materia de politica exterior estd inextricablemente
ligada a la competitividad economica global de las empresas estadounidenses. La
seguridad nacional estadounidense depende en gran medida de que Estados Unidos y
sus empresas obtengan ventajas comerciales estratégicas, ya sea en minerales criticos,
puertos de aguas profundas u otras infraestructuras o activos clave.

Sin embargo, la aplicacion excesiva e impredecible de la FCPA contra ciudadanos y
empresas estadounidenses —por parte de nuestro propio Gobierno— por prdcticas
comerciales rutinarias en otros paises no solo desperdicia recursos fiscales limitados que
podrian dedicarse a preservar las libertades estadounidenses, sino que perjudica
activamente la competitividad economica estadounidense y, por consiguiente, la

seguridad nacional ">

Este acto administrativo federal trae consigo unas ordenes como las siguientes:

Seccion 2. Politica de discrecion en la aplicacion de la FCPA. (a) Durante un periodo
de 180 dias a partir de la fecha de esta orden, el Fiscal General revisard las directrices

24 Seccion 1 (Motivaciones) de la Orden ejecutiva “Pausing Foreign Corrupt Practices Act
Enforcement to Further American Economic and National Security” (Suspension de la aplicacion de
la Ley de Practicas Corruptas en el Extranjero para promover la seguridad econémica y nacional de
Estados Unidos) Puede ser consultada en https://www.whitehouse.gov/presidential-
actions/2025/02/pausing-foreign-corrupt-practices-act-enforcement-to-further-american-economic-and-
national-security/
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y politicas que rigen las investigaciones y las medidas de aplicacion de la FCPA. Durante
el periodo de revision, el Fiscal General debera:

(i) suspender el inicio de nuevas investigaciones o medidas de aplicacion de la FCPA, a
menos que determine que se debe hacer una excepcion individual;

(ii) revisar en detalle todas las investigaciones o medidas de aplicacion de la FCPA
existentes y tomar las medidas pertinentes con respecto a dichos asuntos para restablecer
los limites adecuados en la aplicacion de la FCPA y preservar las prerrogativas
presidenciales en politica exterior; y

(iii) emitir directrices o politicas actualizadas, segun corresponda, para promover
adecuadamente la autoridad del Presidente, segun el Articulo 11, para dirigir los asuntos
exteriores y priorizar los intereses estadounidenses, la competitividad economica
estadounidense con respecto a otras naciones y el uso eficiente de los recursos federales
de aplicacion de la ley.

(b) El Fiscal General podra extender dicho periodo de revision por 180 dias adicionales
segun lo considere apropiado.

(c) Las investigaciones y acciones de cumplimiento de la FCPA iniciadas o continuadas
después de la emision de las directrices o politicas revisadas en virtud del inciso (a) de
esta seccion:

(i) se regiran por dichas directrices o politicas; y
(ii) deberan ser autorizadas especificamente por el Fiscal General.

(..)"%

Lo expuesto permite evidenciar en grosso modo, una medida orientada a flexibilizar los
estandares de control sobre practicas corruptas, en funcion de intereses asociados a la
competitividad econdmica de los Estados Unidos, incluso a costa de los principios de
integridad en la contratacion y en las relaciones comerciales internacionales.

En este contexto, resulta necesario advertir que una decision de esta naturaleza, adoptada
mediante una orden ejecutiva de caradcter general, no define de manera precisa las
directrices que seran implementadas por el Attorney General (Fiscal General). No
obstante, a partir de su motivacion, es posible inferir que puede generar escenarios que
favorezcan la tolerancia o el debilitamiento de los mecanismos de prevencion y sancion
de la corrupcion.

25 Seccién 2 de la orden ejecutiva “Pausing Foreign Corrupt Practices Act Enforcement to Further American
Economic and National Security” (Suspension de la aplicacion de la Ley de Practicas Corruptas en el Extranjero
para promover la seguridad econémica y nacional de Estados Unidos) Puede ser consultada en
https://www.whitehouse.gov/presidential-actions/2025/02/pausing-foreign-corrupt-practices-act-enforcement-to-
further-american-economic-and-national-security/
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La Foreign Corrupt Practices Act (FCPA), como normativa destinada a sancionar y
prevenir practicas corruptas en el extranjero, aplica a empresas constituidas en los Estados
Unidos o a aquellas que actuan como emisores en dicho pais, es decir, que negocian sus
valores en mercados bursatiles estadounidenses. En este sentido, dichas empresas podrian
incurrir en actos de soborno frente a funcionarios publicos extranjeros —tanto del nivel
nacional como local—, lo cual adquiere especial relevancia dada su capacidad econémica
y operativa, superior en muchos casos a la de otros actores.

El andlisis de esta normativa, en consonancia con la Convencion Anticohecho promovida
por la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econdmicos, permite advertir
que decisiones recientes, como la orden ejecutiva de febrero de 2025, abren un escenario
de incertidumbre respecto de su aplicacion futura, cuya validez y alcance deberan ser
eventualmente definidos por las autoridades judiciales competentes.

El examen de los instrumentos internacionales evidencia que el enfoque preventivo contra
la corrupcion se apoya, de forma reiterada, en estandares de integridad, transparencia y
control ex ante. No obstante, la eficacia de estas obligaciones depende de la capacidad
institucional para implementarlas. En el contexto de los municipios de quinta y sexta
categoria en Colombia, estas disposiciones enfrentan una brecha significativa entre el
disefio normativo y su aplicacion real, lo que limita su impacto preventivo.

Asi, los tratados y normas de soft law analizados no fracasan por insuficiencia conceptual,
sino por la imposibilidad material de ser plenamente ejecutados en territorios con
debilidad administrativa y fiscal.

2.4. CARTA IBEROAMERICANA DE ETICA E INTEGRIDAD EN LA FUNCION
PUBLICA.

La Carta Iberoamericana de Etica e Integridad en la Funcién Publica constituye un
instrumento de soft law que, si bien no tiene caracter vinculante, establece estandares
minimos en materia de integridad administrativa y prevencion de la corrupcion. Su
relevancia radica en su capacidad de orientar politicas publicas y disefios institucionales,
particularmente en contextos de debilidad fiscal y administrativa, como ocurre en los
municipios de quinta y sexta categoria en Colombia (CLAD, 2018).

Este instrumento no se centra en aspectos sancionatorios, sino en la consolidacion de
sistemas de integridad. En este sentido, promueve la adopcion de codigos de ética, los
cuales, aunque suelen implementarse a nivel nacional, pueden ser adaptados al contexto
de las entidades territoriales, incluyendo municipios de menor categoria.

Desde esta perspectiva, el enfoque no busca privilegiar la sancidn, sino la prevencion a
través de mecanismos pedagogicos, especialmente en ambitos sensibles como la
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contratacion directa, las relaciones entre actores politicos y contratistas, asi como la
identificacion y gestion de conflictos de interés, entre otros.

En efecto, uno de los ejes fundamentales en la prevencion de la corrupcion, reiterado tanto
en tratados internacionales como en instrumentos de soft law, es el adecuado manejo de
los conflictos de interés. Si bien en Colombia existen mecanismos formales, como las
declaraciones de bienes y de intereses, en la practica —particularmente en municipios de
quinta y sexta categoria— no se cuenta con herramientas efectivas para su verificacion o
control.

En este sentido, la undécima orientacién de la Carta Iberoamericana de Etica e Integridad
en la Funcion Publica resalta la necesidad de implementar mecanismos de deteccion y
triangulacién de informacién que permitan una gestion real del riesgo asociado a los
conflictos de interés. Este enfoque prioriza la promociéon de la integridad desde una
dimension pedagogica, mas que sancionatoria.

De igual forma, el instrumento fomenta la proteccion al denunciante, mediante garantias
como el anonimato. No obstante, no establece de manera especifica las estructuras
institucionales encargadas de tramitar dichas denuncias ni procedimientos claros —lo que
podria entenderse como una “ruta anticorrupcion”—, lo cual limita su efectividad
practica.

En cuanto a la contratacion publica, se promueve el uso de herramientas como la
contratacion electronica. Sin embargo, su implementacion deberia complementarse con
el analisis de variables como el origen de los recursos, la recurrencia de contratistas, los
tipos contractuales mas utilizados y los montos asociados a cada modalidad. En Colombia
existen mecanismos como el compromiso anticorrupciébn para contratistas y la
participacion de veedurias ciudadanas; no obstante, la Carta propone un enfoque mas
amplio a través de los denominados pactos de integridad, que implican seguimiento,
auditoria ciudadana, capacitacion y evaluacion de los contratos celebrados.

La Carta Iberoamericana de Etica e Integridad en la Funcién Publica ofrece, en
consecuencia, un marco especialmente Util para el contexto colombiano, en particular
para los municipios de quinta y sexta categoria, al proponer mecanismos de prevencion
de la corrupcion basados en la gestion de la integridad, el control ex ante y la ética
organizacional, superando el enfoque predominantemente sancionatorio y judicial que
caracteriza actualmente al ordenamiento juridico colombiano.
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III. MARCO JURIDICO DE LA PREVENCION DE LA CORRUPCION EN LA
CONTRATACION ESTATAL EN COLOMBIA: UNA VISION SOBRE LA
MODALIDAD DE CONTRATACION DIRECTA

“Hay tres jueces agazapados en el fondo de todas las conciencias:
el honor, la verdad y la justicia”™

Honoré de Balzac

Prevencion de 1a Corrupcion en la Contratacion Estatal

En el presente capitulo se desarrolla un andlisis sistematico y exhaustivo de los
mecanismos juridicos que el Estado colombiano ha disefiado para la prevencion de la
corrupcion en el ambito de la contratacion estatal. Para ello, el estudio se estructura a
partir del principio de jerarquia normativa, entendido como un criterio fundamental del
ordenamiento juridico que establece la prevalencia y articulacion entre las distintas

fuentes del derecho.

En este contexto, se examinaran las disposiciones constitucionales, legales y
reglamentarias que configuran el marco normativo de la prevencion de la corrupcion, con
especial énfasis en su aplicacion dentro de la actividad contractual del Estado. Asimismo,
se analizara la forma en que dichas normas interactuan entre si, con el proposito de
determinar si constituyen un sistema coherente y eficaz frente a los riesgos de corrupcion,

particularmente en la modalidad de contratacion directa.

La problematica de la corrupcidn en la contratacion estatal en Colombia ha sido abordada
mediante un conjunto de disposiciones normativas orientadas a su prevencion y control.
No obstante, resulta necesario examinar si dicho marco juridico es suficiente y eficaz, o
si, por el contrario, requiere ajustes estructurales para enfrentar de manera adecuada un
fenémeno que ha tenido impactos persistentes en los ambitos social, politico, economico

y cultural.

En este contexto, el punto de partida ineludible es la Constitucién Politica de Colombia,
en tanto norma de normas y eje estructural del ordenamiento juridico. Desde esta
perspectiva, la organizacion del Estado como un Estado social de derecho implica no solo

el reconocimiento formal de derechos fundamentales, sino también la adopcion de
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mecanismos institucionales que garanticen su realizacion efectiva, en especial aquellos

vinculados con la moralidad administrativa, la transparencia y la participacion ciudadana.

Asi, principios constitucionales como la dignidad humana, la prevalencia del interés
general, la funcién administrativa al servicio de la comunidad y la responsabilidad de los
servidores publicos constituyen parametros esenciales para la regulacion de la
contratacion estatal. En consecuencia, el andlisis de la prevencion de la corrupcion en este
ambito debe partir de la comprension de estos principios, en la medida en que orientan

tanto la creacion normativa como la actuacion administrativa.

En este sentido, el articulado constitucional relevante en materia de contratacion publica
y prevencion de la corrupcion permite identificar los fundamentos juridicos que
estructuran los deberes de transparencia, eficiencia y control en la gestion de los recursos

publicos, los cuales seran desarrollados a continuacion.

ARTICULO 122. No habrd empleo piblico que no tenga funciones detalladas en
ley o reglamento y para proveer los de caracter remunerado se requiere que estén
contemplados en la respectiva planta y previstos sus emolumentos en el

presupuesto correspondiente.

Ningun servidor publico entrard a ejercer su cargo sin prestar juramento de
cumplir y defender la Constitucion y desempenar los deberes que le incumben.
Antes de tomar posesion del cargo, al retirarse del mismo o cuando autoridad
competente se lo solicite deberd declarar, bajo juramento, el monto de sus bienes

y rentas.

Dicha declaracién solo podrd ser utilizada para los fines y propésitos de la

aplicacion de las normas del servidor publico.

<Inciso modificado por el articulo 4 del Acto Legislativo 1 de 2009. El nuevo
texto es el siguiente: > Sin perjuicio de las demds sanciones que establezca la ley,
no podran ser inscritos como candidatos a cargos de eleccion popular, ni
elegidos, ni designados como servidores publicos, ni celebrar personalmente, o
por interpuesta persona, contratos con el Estado, quienes hayan sido condenados,
en cualquier tiempo, por la comision de delitos que afecten el patrimonio del

Estado o quienes hayan sido condenados por delitos relacionados con la
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pertenencia, promocion o financiacion de grupos armados ilegales, delitos de lesa

humanidad o por narcotrdfico en Colombia o en el exterior.

Tampoco quien haya dado lugar, como servidores publicos, con su conducta
dolosa o gravemente culposa, asi calificada por sentencia ejecutoriada, a que el
Estado sea condenado a una reparacion patrimonial, salvo que asuma con cargo

a su patrimonio el valor del dario.

El articulo objeto de analisis establece una inhabilidad de caracter sui gemeris para
celebrar contratos con el Estado, concebida como un mecanismo de no repeticion. En
virtud de esta disposicion, se busca impedir que personas condenadas por conductas que
hayan ocasionado un detrimento al patrimonio publico puedan volver a contratar con

entidades estatales, salvo que hayan reparado integralmente el dafio causado.

Desde esta perspectiva, la norma adquiere un caracter preventivo, en la medida en que no
solo sanciona una conducta previa, sino que introduce una restriccion orientada a evitar
la reiteracion de practicas que afecten la moralidad administrativa y la adecuada gestion

de los recursos publicos.

Este planteamiento podria remitir, prima facie, a los procesos de responsabilidad fiscal.
Sin embargo, es necesario precisar que dichos procesos, conforme a su régimen juridico,
no culminan en una sentencia judicial, sino en un acto administrativo proferido por la
autoridad competente. Si bien este acto es susceptible de control jurisdiccional a través
del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho, dicha revisiéon no lo

convierte en una providencia judicial en sentido estricto.

En consecuencia, el analisis de esta figura debe abordarse desde una perspectiva distinta,
particularmente a partir de la accion de repeticion consagrada en el articulo 142 del
Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, la cual sera

examinada a continuacion.
Articulo 142. Repeticion

Cuando el Estado haya debido hacer un reconocimiento indemnizatorio con ocasion de
una condena, conciliacion u otra forma de terminacion de conflictos que sean

consecuencia de la conducta dolosa o gravemente culposa del servidor o ex servidor
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publico o del particular en ejercicio de funciones publicas, la entidad respectiva debera

repetir contra estos por lo pagado.

La pretension de repeticion también podrd intentarse mediante el llamamiento en
garantia del servidor o ex servidor publico o del particular en ejercicio de funciones

publicas, dentro del proceso de responsabilidad contra la entidad publica.

Cuando se ejerza la pretension autonoma de repeticion, el certificado del pagador,
tesorero o servidor publico que cumpla tales funciones en el cual conste que la entidad
realizo el pago serd prueba suficiente para iniciar el proceso con pretension de repeticion

contra el funcionario responsable del dario.

En el marco del control social, este articulo garantiza que el acceso a la informacion
publica (utilizado a través de mecanismos como el derecho de peticion y la accion
popular), es un pilar fundamental que impide que las autoridades oculten informacion que
le concierne a los habitantes del Estado colombiano, imponiendo que las decisiones
administrativas relacionadas al uso de los recursos, la contratacion publica y rendicion de
cuentas sean ejercidas de manera transparente, grosso modo, este articulo pretende

promover los principios establecidos en el articulo 209 de la Constitucion Politica:

ARTICULO 209—La funcion administrativa estd al servicio de los intereses
generales y se desarrolla con fundamento en los principios de igualdad,
moralidad, eficacia, economia, celeridad, imparcialidad y publicidad, mediante
la descentralizacion, la delegacion y la desconcentracion de funciones. Las
autoridades administrativas deben coordinar sus actuaciones para el adecuado
cumplimiento de los fines del Estado. La administracion publica, en todos sus
ordenes, tendra un control interno que se ejercera en los terminos que seniale la

ley.

Ahora bien, en relacion con los principios previamente mencionados, es preciso sefalar
que el Estado colombiano se encuentra obligado a orientar su actuacion conforme a los
principios de responsabilidad, transparencia e imparcialidad, consagrados en la
Constitucion Politica. Estos principios imponen la prevalencia del interés general sobre
el particular, como eje rector de la funcion administrativa y, en especial, de la actividad
contractual del Estado.
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3.2 LEYES ANTICORRUPCION EN COLOMBIA

A continuacidn, se examinan las principales disposiciones legales adoptadas por el Estado
colombiano en materia de lucha contra la corrupcion, las cuales desarrollan y concretan
los principios constitucionales aplicables a la funcion administrativa. Estas normas tienen
como finalidad no solo sancionar las conductas corruptas, sino también establecer
mecanismos orientados a su prevencion, particularmente en el &mbito de la contratacion

estatal.

En este sentido, el andlisis se centrara en aquellas leyes que inciden de manera directa en
la regulacion de la actividad contractual, con el propdsito de determinar su alcance,
coherencia y eficacia frente a los riesgos de corrupcion identificados en el contexto

territorial colombiano:

Ley 1474 de 2011 - Estatuto Anticorrupcion "Por la cual se dictan normas orientadas
a fortalecer los mecanismos de prevencion, investigacion y sancion de actos de
corrupcion y la efectividad del control de la gestion publica. " es una ley que fue creada
con el proposito de prevenir la corrupcion en Colombia, esta ley dispuso medidas

administrativas, penales y disciplinarias

ARTICULO 1. "Inhabilidad para contratar de quienes incurran en actos de
corrupcion. " El literal j) del numeral 1 del articulo8 de la Ley80 de
1993 quedara asi:

Las personas naturales que hayan sido declaradas responsables judicialmente
por la comision de delitos contra la Administracion Publica o de cualquiera de
los delitos o faltas contemplados por la Ley 1474 de 2011 y sus normas
modificatorias o de cualquiera de las conductas delictivas contempladas por las
convenciones o tratados de lucha contra la corrupcion suscritos y ratificados por
Colombia, asi como las personas juridicas que hayan sido declaradas

responsables administrativamente por la conducta de soborno transnacional.

ARTICULO 2. Inhabilidad para contratar de quienes financien campaiias
politicas. El numeral 1 del articulo 8 de la Ley 80de 1993 tendra un nuevo literal

k), el cual quedara asi:
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Las personas naturales o juridicas que hayan financiado campainias politicas a la
Presidencia de la Republica, a las gobernaciones, a las alcaldias o al Congreso
de la Republica, con aportes superiores al dos por ciento (2. 0%) de las sumas
mdximas a invertir por los candidatos en las campanias electorales en cada
circunscripcion electoral, quienes no podran celebrar contratos con las entidades
publicas, incluso descentralizadas, del respectivo nivel administrativo para el

cual fue elegido el candidato. (...)

Las normas expuestas tienen como fines atacar aspectos como lo son el pago de favores
por financiacion de campafias politicas y el evitar que personas condenadas por delitos
contra la administracién publica vuelvan a ser parte de la administracion ptblica como
contratistas. No obstante no se explica el régimen de excepcion a contratos de prestacion
de servicios.

Es de recordar que se puede tener incluso mas de un contrato con el mismo municipio de
manera simultanea, en su defecto con entidades descentralizadas, razéon que se debate en
cierto modo un plano de efectividad.

Sobre el un aspecto relativo a el fomento de las practicas anticorrupcion no hay una
determinacion hacia municipios mas alld de las comisiones regionales de moralizacion,
impuesta en el Articulo 65 de la Ley 1474 de 2015:

“Articulo 65. Comisiones Regionales de Moralizacion. Cada departamento instalara

una Comision Regional de Moralizacion que estard encargada de aplicar y poner en
marcha los lineamientos de la Comision Nacional de Moralizacion y coordinar en el nivel
territorial las acciones de los organos de prevencion, investigacion y sancion de la
corrupcion.

La Comision Regional estara conformada por los representantes regionales de la
Procuraduria General de la Nacion, la Contraloria General de la Republica, la Fiscalia
General de la Nacion, el Consejo Seccional de la Judicatura y la Contraloria
Departamental, Municipal y Distrital. La asistencia a estas reuniones que se llevaran a
cabo mensualmente es obligatoria e indelegable.

Otras entidades que pueden ser convocadas para ser parte de la Comision Regional de
Moralizacion, cuando se considere necesario, son: la Defensoria del Pueblo, las
personerias municipales, los cuerpos especializados de policia técnica, el Gobernador y
el Presidente de la Asamblea Departamental.

Con el fin de articular las Comisiones Regionales de Moralizacion con la ciudadania
organizada, debera celebrarse entre ellos por lo menos una reunion trimestral para
atender y responder sus peticiones, inquietudes, quejas y denuncias.”

Entre las funciones dadas por analogia en el Articulo 64 de la ley citada se establece en
su paragrafo:
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“Pardgrafo. <Paragrafo adicionado por el articulo 28 de la Ley 2195 de 2022. El nuevo
texto es el siguiente: > La Comision Nacional de Moralizacion instalard dos
subcomisiones técnicas, una para la prevencion y otra para la deteccion y sancion de
hechos de corrupcion, con el fin de garantizar la continuidad y calidad técnica de la
comision.

Las subcomisiones estaran conformadas por delegados permanentes de los miembros
que la componen de acuerdo con sus competencias.

Las subcomisiones podran convocar otras entidades cuando lo consideren necesario.”

Entre todo el Articulo 73 del Estatuto Anticorrupcion establece la obligacion de tener
programas para la prevencion de la corrupcion en el dmbito nacional, departamental y
municipal en obligaciones tales como:

“a) Medidas de debida diligencia en las entidades del sector publico;

b) Prevencion, gestion y administracion de riesgos de lavado de activos, financiacion del
terrorismo y proliferacion de armas y riesgos de corrupcion, incluidos los reportes de
operaciones sospechosas a la UIAF, consultas en las listas restrictivas y otras medidas
especificas que defina el Gobierno nacional dentro del ario siguiente a la expedicion de
esta norma,

¢) Redes interinstitucionales para el fortalecimiento de prevencion de actos de
corrupcion, transparencia y legalidad;

d) Canales de denuncia conforme lo establecido en el articulo 76 de la Ley 1474 de 2011;

e) Estrategias de transparencia, Estado abierto, acceso a la informacion publica y
cultura de legalidad;

f) Todas aquellas iniciativas adicionales que la Entidad considere necesario incluir para

’

prevenir y combatir la corrupcion.’

Ley 2195 de 2022 - Adopcion en medidas de transparencia

La Ley 2195 de 2022 introdujo reformas al Estatuto Anticorrupcion (Ley 1474 de 2011)
con el proposito de fortalecer la transparencia en la administracion publica. En este
sentido, la norma busca consolidar un equilibrio entre los mecanismos de control
institucional y la garantia de los derechos fundamentales de los ciudadanos.

Asimismo, esta ley refuerza los instrumentos existentes de control sobre la actividad
administrativa, en particular en lo relativo a la declaratoria de nulidad de los actos
administrativos, al tiempo que robustece el alcance del principio de transparencia como
eje estructural de la funcion publica. De igual forma, promueve el fortalecimiento de
valores esenciales para el ordenamiento juridico, tales como la eficiencia administrativa
y la participacion ciudadana.
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Articulo 2. "Modifiquese el articulo 34 de 1a ley 1474 de 2011, el cual quedara asi: "
(“LEY 1778 DE 2016 - secretariasenado. gov. co”)

Articulo.34 Responsabilidad administrativa sancionatoria contra personas
juridicas y sucursales de sociedades extranjeras. Independientemente de las
responsabilidades penales individuales a que hubiere lugar y las medidas
contempladas en el articulo 91de la Ley 906 de 2004, se aplicara un régimen de
responsabilidad administrativa sancionatoria a las personas juridicas, sucursales
de sociedades extranjeras, a las personas juridicas que integren uniones
temporales o consorcios, a las empresas industriales y comerciales del Estado y
empresas de economia mixta y a las entidades sin animo de lucro, domiciliadas

en Colombia, cuando se den los siguientes supuestos

(i) Exista sentencia penal condenatoria ejecutoriada o principio de oportunidad
en firme, contra alguno de sus administradores o funcionarios, por la comision
de delitos contra la administracion publica, el medio ambiente, el orden
economico y social, financiacion del terrorismo y de grupos de delincuencia
organizada, administracion de recursos relacionados con actividades terroristas
v de la delincuencia organizada, los consagrados en la Ley 1474 de 2011, o
cualquier conducta punible relacionada con el patrimonio publico, que hubieren
sido realizados, directa o indirectamente; y (ii) Cuando la persona juridica o
sucursal de sociedad extranjera, domiciliados en Colombia se hubiere
beneficiado o buscado beneficiarse, directa o indirectamente por la comision de
la conducta punible cometida por sus administradores o funcionarios; y (iii)
Cuando la persona juridica o sucursal de sociedad extranjera, domiciliados en
Colombia, consintio o tolero la realizacion de la conducta punible, por accion u

omision, considerando la aplicacion de sus respectivos controles de riesgo.

La norma citada ayuda a comprender el papel de las personas juridicas de derecho

privado en el estudio de la corrupcion.
Ley 1778 de 2016 — Ley contra el soborno transnacional
La Ley 1778 de 2016 tiene como finalidad prevenir, investigar y sancionar el soborno

transnacional, mediante la adopcion de un régimen de responsabilidad administrativa para
las personas juridicas que incurran en este tipo de conductas. En este sentido, la norma
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incorpora estandares internacionales en materia de lucha contra la corrupcion, con el
proposito de fortalecer la integridad en las relaciones comerciales y contractuales en las
que intervienen entidades colombianas.

Asimismo, esta ley establece un conjunto de medidas sancionatorias dirigidas a las
personas juridicas involucradas en actos de soborno transnacional, entre las cuales se
encuentran la imposicion de multas, la inhabilidad para contratar con el Estado y, en casos
graves, la disolucion de la persona juridica. De esta manera, se busca generar un efecto
disuasivo que incentive el cumplimiento de la normativa y reduzca los riesgos de
corrupcion en el ambito de la contratacion estatal.

Ley 2014 de 2019

""Por medio de la cual se regulan las sanciones para condenados por corrupcion y
delitos contra la Administracion publica, asi como la cesion unilateral administrativa
del contrato por actos de corrupcion y se dictan otras disposiciones'. (“LEY 2014 DE

2019 - SUIN — JURISCOL”)

La presente ley adopta medidas para los delitos cometidos contra la administracién
publica, eliminando cualquier beneficio a que hubiere lugar, e inhabilitando a quienes

hubieren incurrido en actos de corrupcion para la celebracion de contratos con el Estado.

Articulo 1° Objeto. La presente ley tiene por objeto adoptar medidas para la
sancion efectiva de los delitos cometidos contra la Administracion publica, la
administracion de justicia y que afecten el patrimonio del Estado, a través de la
eliminacion de beneficios penales y de la modificacion del régimen de
inhabilidades para contratar con el Estado cuando se demuestra la comision de
actos de corrupcion. (“POR MEDIO DE LA CUAL SE REGULAN LAS
SANCIONES PARA CONDENADOS POR. ..”) Lo anterior, con el fin de

garantizar el principio constitucional de igualdad y transparencia.

Articulo 2° Inhabilidad para contratar Modifiquese el literal j) del numeral 1 del
articulo 8o de la Ley 80 de 1993, el cual quedara asi: (“LEY 2014 DE 2019 -
SUIN — JURISCOL”)

J) Las personas naturales que hayan sido declaradas responsables judicialmente
por la comision de delitos contra la Administracion publica, o de cualquiera de
los delitos o faltas contempladas por la Ley 1474 de 2011 y sus normas

modificatorias o de cualquiera de las conductas delictivas contempladas por las
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convenciones o tratados de lucha contra la corrupcion suscritos y ratificados por
Colombia, asi como las personas juridicas que hayan sido declaradas
responsables administrativamente por la conducta de soborno transnacional.

(“Decreto 1358 de 2020 - Gestor Normativo - Funcion Publica”)

"Esta inhabilidad procedera preventivamente aun en los casos en los que esté
n

pendiente la decision sobre la impugnacion de la sentencia condenatoria.

(“Concepto 156841 de 2023 Departamento Administrativo de la Funcion. ..”)

Ley 850 de 2003 “Por medio de la cual se reglamentan las veedurias ciudadanas”.
(“LEY 850 DE 2003 - cas. gov. c0”)

Las veedurias ciudadanas constituyen uno de los principales mecanismos de participacion
democratica, especialmente relevantes en la lucha contra la corrupcion en Colombia, en
la medida en que permiten a la comunidad ejercer control social sobre las decisiones
politicas y administrativas adoptadas por las distintas entidades del Estado. En este
sentido, el legislador otorgd a los ciudadanos la facultad de intervenir en asuntos de
interés general, en los cuales prevalece el interés colectivo sobre el particular, como
expresion del principio de participacion ciudadana y del control a la gestion publica, a
continuacion se cita el objeto de la presente ley:

ARTICULO 4. Objeto. "La vigilancia de la gestion publica por parte de la Veeduria
Ciudadana se podra ejercer sobre la gestion administrativa, con sujecion al servicio
de los intereses generales y la observancia de los principios de igualdad, moralidad,

eficacia, economia, celeridad, imparcialidad, y publicidad. " (“OBJETO DE
VIGILANCIA DE LAS VEEDURIAS CIUDADANAS - CAMARA SOCIAL”)

Serda materia de especial importancia en la vigilancia ejercida por la Veeduria
Ciudadana la correcta aplicacion de los recursos publicos, la forma como estos se
asignen conforme a las disposiciones legales y a los planes, programas, y proyectos
debidamente aprobados, el cumplimiento del cometido, los fines y la cobertura
efectiva a los beneficiarios que deben ser atendidos de conformidad con los preceptos
antes mencionados, la calidad, oportunidad y efectividad de las intervenciones
publicas, la contratacion publica y la diligencia de las diversas autoridades en
garantizar los objetivos del Estado en las distintas areas de gestion que se les ha

encomendado.

()
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Ley 1712 de 2014 “Por medio de la cual se crea la Ley de Transparencia y del
Derecho de Acceso a la Informacion Publica Nacional y se dictan otras
disposiciones” (“Ley 1712 de 2014 — Ley Estatutaria de Transparencia y del Derecho
de...”)

Esta ley garantiza el acceso a la informacion publica, siempre y cuando no existan
excepciones de confidencialidad, por lo que este mecanismo facilita el correcto ejercicio
de las veedurias ciudadanas, asi como todas las personas para acceder a demads
mecanismos de control y vigilancia en todas las entidades publicas, incluyendo las ramas

del poder publico.

ARTICULO 1. Objeto. "El objeto de la presente ley es regular el derecho de
acceso a la informacion publica, los procedimientos para el ejercicio y garantia
del derecho y las excepciones a la publicidad de informacion. " (“Ley 1712 de
2014 - Gestor Normativo - Funcion Publica”)

Ley 1757 de 2015 — Ley Estatutaria de Participacion Ciudadana.

Podemos observar que en los diferentes instrumentos internacionales como lo son la
Convencion de Mérida y la Convencion de Caracas de 1996 establecen como mecanismo
de prevencion de la corrupcion el mecanismo de rendicion de cuentas, asi como la
participacion ciudadana, la ley nacional establece la obligatoriedad de la rendicion de
cuentas como lo es la Ley 1757 de 2015 conocida como el “Estatuto general de
participacion ciudadana” en la que se establecen los pardmetros generales para la
rendicion de cuentas dentro de las cuales no hay una fecha en especifico sino que se deben
hacer todo el tiempo y etapas del proceso de rendicion de cuentas tales como:

a) Aprestamiento, b) Capacitacion; ¢) Publicacion de informacion; d) Convocatoria y
evento, e) Seguimiento, f) Respuestas escritas y en el término quince dias a las preguntas
de los ciudadanos formuladas en el marco del proceso de rendicion de cuentas y
publicacion en la pagina web o en los medios de difusion oficiales de las entidades.

Cada una de estas etapas debe ser desarrollada en el Manual unico de Rendicion de
Cuentas por el director o gerente de la entidad del orden nacional, el Alcalde o
Gobernador.

Sobra decir que también existen espacios para dicha rendicién de cuentas asi como
normativa para la constitucion de veedurias ciudadana, asi mismo la debida gestion de
recursos publicos como de manejo de los bienes del Estado, en toda administracién
municipal debe haber un manual del manejo de los bienes del respectivo municipio y
normativa presupuestal superior.
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Sobre el segundo aspecto relativo a el fomento de las practicas anticorrupcion no hay una
determinacion hacia municipios mas alla de las comisiones regionales de moralizacion,
impuesta en el Articulo 65 de la Ley 1474 de 2015:

“Articulo 65. Comisiones Regionales de Moralizacion. Cada departamento instalara

una Comision Regional de Moralizacion que estard encargada de aplicar y poner en
marcha los lineamientos de la Comision Nacional de Moralizacion y coordinar en el nivel
territorial las acciones de los organos de prevencion, investigacion y sancion de la
corrupcion.

La Comision Regional estara conformada por los representantes regionales de la
Procuraduria General de la Nacion, la Contraloria General de la Republica, la Fiscalia
General de la Nacion, el Consejo Seccional de la Judicatura y la Contraloria
Departamental, Municipal y Distrital. La asistencia a estas reuniones que se llevaran a
cabo mensualmente es obligatoria e indelegable.

Otras entidades que pueden ser convocadas para ser parte de la Comision Regional de
Moralizacion, cuando se considere necesario, son: la Defensoria del Pueblo, las
personerias municipales, los cuerpos especializados de policia técnica, el Gobernador y
el Presidente de la Asamblea Departamental.

Con el fin de articular las Comisiones Regionales de Moralizacion con la ciudadania
organizada, debera celebrarse entre ellos por lo menos una reunion trimestral para
atender y responder sus peticiones, inquietudes, quejas y denuncias.”

Entre las funciones dadas por analogia en el Articulo 64 de la ley citada se establece en
su paragrafo:

“Pardgrafo. <Paragrafo adicionado por el articulo 28 de la Ley 2195 de 2022. El nuevo
texto es el siguiente: > La Comision Nacional de Moralizacion instalard dos
subcomisiones técnicas, una para la prevencion y otra para la deteccion y sancion de
hechos de corrupcion, con el fin de garantizar la continuidad y calidad técnica de la
comision.

Las subcomisiones estaran conformadas por delegados permanentes de los miembros
que la componen de acuerdo con sus competencias.

’

Las subcomisiones podran convocar otras entidades cuando lo consideren necesario.’

Entre todo el Articulo 73 del Estatuto Anticorrupcion establece la obligacion de tener
programas para la prevencion de la corrupcion en el dmbito nacional, departamental y
municipal en obligaciones tales como:

“a) Medidas de debida diligencia en las entidades del sector publico;

b) Prevencion, gestion y administracion de riesgos de lavado de activos, financiacion del
terrorismo y proliferacion de armas y riesgos de corrupcion, incluidos los reportes de
operaciones sospechosas a la UIAF, consultas en las listas restrictivas y otras medidas
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especificas que defina el Gobierno nacional dentro del ario siguiente a la expedicion de
esta norma,

¢) Redes interinstitucionales para el fortalecimiento de prevencion de actos de
corrupcion, transparencia y legalidad;

d) Canales de denuncia conforme lo establecido en el articulo 76 de la Ley 1474 de 2011;

e) Estrategias de transparencia, Estado abierto, acceso a la informacion publica y
cultura de legalidad;

f) Todas aquellas iniciativas adicionales que la Entidad considere necesario incluir para

’

prevenir y combatir la corrupcion.’

3.3 DECRETOS Y OTROS ACTOS ADMINISTRATIVOS.

Decreto 390 de 2024

Por el cual se establece el procedimiento para conceder los beneficios sefialados en el
articulo 19dela Ley 1778 de 2016 modificado por la Ley 2195 de 2022 para la comision
de la infraccion administrativa de Soborno Transnacional y para la Responsabilidad
de las Personas Juridicas por Actos de Corrupcion y se adiciona la Seccion 5 al
Capitulo 1, del Titulo 2, de la Parte 2 del Libro 2 del Decreto Unico Reglamentario del
Sector Comercio, Industria y Turismo, Decreto 1074de 2015

Este decreto se cred con el fin de reglamentar el procedimiento de otorgamiento de los
beneficios por colaboracion dentro del procedimiento administrativo especial de soborno
transnacional y el procedimiento administrativo de responsabilidad de las personas
Juridicas por actos de corrupcion, atendiendo que superintendencia de sociedades posee
una facultad exclusiva y general sobre todas las personas juridicas que incurran en la
conducta de soborno transnacional, salvaguardando las garantias constitucionales y los
derechos al debido proceso e igualdad de las personas juridicas que se postulen a los
beneficios por colaboracion.

“Seccion 5 — 2. 2. 2. 1. 5. 1. Objeto. Establecer el procedimiento bajo el cual la
Superintendencia de Sociedades podra conceder los beneficios por colaboracion
sefialados en el articulo 19 de la Ley 1778 de 2016 modificado por el
arti22culo de la2195 Ley de 2022, para la conducta de soborno transnacional
de la que trata el articulo 2° de la Ley 1778 de 2016 y para la responsabilidad
administrativa sancionatoria contra personas juridicas y sucursales de
sociedades extranjeras, prevista en el arti2culo ° de 1a2195 Ley de 2022.
(“Decreto 390 de 2024 - Funcion Publica”)

PARAGRAFO: Todo lo concerniente a beneficios para la comision de la
infraccion administrativa de Soborno Transnacional y para la Responsabilidad
de las Personas Juridicas por Actos de Corrupcion, que no se haya regulado
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mediante el procedimiento establecido en este acto administrativo, se le aplicara
el procedimiento general establecido en la ley 1437 de 2011 "Por la cual se
expide el Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo. (“Decreto 390 de 2024 - Funcion Publica™)”

Decreto 92 de 2017

Este decreto autonomo por medio del cual se regula directamente el segundo
inciso del Articulo 355 de la Constitucion Politica de Colombia:

“ARTICULO 355. Ninguna de las ramas u érganos del poder publico podra
decretar auxilios o donaciones en favor de personas naturales o juridicas de
derecho privado.

El Gobierno, en los niveles nacional, departamental, distrital y municipal podra,
con recursos de los respectivos presupuestos, celebrar contratos con entidades
privadas sin animo de lucro y de reconocida idoneidad con el fin de impulsar
programas y actividades de interés publico acordes con el Plan Nacional y los
planes seccionales de Desarrollo. El Gobierno Nacional reglamentard la
materia.”

Si bien el decreto mantiene aspectos como el régimen de inhabilidades e
incompatibilidades y los principios de la contratacion estatal, introduce una regulacion
problematica en relacion con los aportes realizados por entidades sin d&nimo de lucro
calificadas como de “reconocida idoneidad”, cuyo reconocimiento se fundamenta, en la
practica, en la simple inclusion de dicha condicion en los estudios previos.

En consecuencia, la determinacion de lo que constituye “reconocida idoneidad” queda
sujeta a la discrecionalidad de la entidad territorial, en la medida en que es el propio
municipio quien define dicho criterio. Asimismo, el régimen de “contraprestacion” se
configura a partir de lo establecido en los estudios previos o en el pliego de condiciones,
lo cual refuerza dicho margen de discrecionalidad administrativa.

Ahora bien, este aspecto se encuentra actualmente restringido, en virtud de la suspension
provisional decretada mediante Auto del 6 de septiembre de 2019, el cual dejo sin efectos
el inciso que eliminaba la necesidad de adelantar procesos competitivos. La
discrecionalidad excesiva en los procesos de contratacion publica incrementa los riesgos
de corrupcion si no estd acompanada de mecanismos efectivos de control (OECD, 2017).

Directiva 16 del 22 de abril de 2020 — Procuraduria General de la Nacion-

Esta directiva se expide en el marco de la pandemia por COVID-19 y tiene como
finalidad la prevencion de riesgos de corrupcion en los procesos de contratacion
estatal, particularmente en la modalidad de contratacion directa bajo la causal de
urgencia manifiesta. Su contenido se orienta a establecer lineamientos de control y
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vigilancia en escenarios excepcionales, en los cuales se incrementan los margenes
de discrecionalidad administrativa.

En este sentido, si bien la directiva reitera aspectos generales aplicables a cualquier
proceso contractual —tales como el cumplimiento de la normativa vigente, la
verificacion de la idoneidad de los contratistas, la realizacion de estudios de
mercado y el analisis del sector, asi como la debida declaratoria de la urgencia
manifiesta—, también incorpora directrices especificas relacionadas con el contexto
de la pandemia, orientadas a mitigar los riesgos particulares asociados a esta
modalidad de contratacion, tales como:

= Permitir el acceso permanente a 6rganos de control para estudiar planes de la

entidad con relacion a la mitigacion de los efectos del COVID — 19

= Publicar en la pagina web de la entidad y en el SECOP el acto administrativo que

llama a la urgencia manifiesta y los contratos y planes relacionados a mitigar los

efectos del virus COVID 19.
= Enlos contratos, explicar como estos ayudan a mitigar los efectos del Coronavirus
= Focalizar la poblacion més vulnerable
= Condiciones de entrega de los bienes y/o de la prestacion del servicio
= Informacion e idoneidad del contratista

Del mismo modo, se establecen disposiciones relativas a las prohibiciones aplicables en
el marco de la pandemia, tales como la prohibicion de realizar publicidad por parte de
alcaldes, gobernadores o partidos politicos; la obligacion de evitar practicas como el
sobreprecio, la especulacion o el acaparamiento; y, en caso de identificarse dichas
conductas, el deber de ponerlas en conocimiento de la Superintendencia de Industria y
Comercio y de la autoridad competente en materia de control de precios de
medicamentos.

Modelo de Abastecimiento Estratégico — Colombia Compra Eficiente-

Colombia Compra Eficiente es una Unidad Administrativa Especial del orden nacional,
adscrita al Departamento Nacional de Planeacion?®, cuya funcion principal consiste en
asesorar al Gobierno en materia de eficiencia en la contratacion estatal. E1 Modelo de
Abastecimiento Estratégico, busca justamente una estructura sistémica que permita

26 Departamento Administrativo para la Funcion Publica. (2017). Manual de Estructura del Estado
Colombiano. Bogota D.C.. DAFP Recuperado de:
https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/manual-estado/pdf/18 Sector Planeacion.pdf
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racionalizar el gasto publico, encontrando valor agregado y la eficiencia en la contratacion
estatal.

Este sistema involucra a las autoridades encargadas de la regulacion y los procedimientos,
asi como a los distintos actores del proceso contractual —entre ellos, las entidades
estatales, los proveedores, los entes de control y la ciudadania—, en la busqueda de
optimizar el valor de los bienes y servicios que adquiere el Estado.

Se estructura en dos componentes fundamentales: el estudio de la demanda y el estudio
de la oferta. En relacion con el primero, se enfatiza en las distintas etapas del proceso
contractual. La etapa de planeaciéon comprende la identificacion de necesidades, la
elaboracion del Plan Anual de Adquisiciones, los estudios previos, el analisis del sector
y la elaboracion del borrador de pliegos.

La etapa de seleccion esta compuesta por el acto de apertura del proceso, la presentacion
de ofertas, la verificacion de requisitos habilitantes y la adjudicacion del contrato.

Por su parte, la etapa de contratacion incluye la celebracion del contrato y el cumplimiento
de los requisitos para su ejecucion.

Finalmente, la etapa de ejecucion comprende el desarrollo del contrato, su supervision,
las modificaciones contractuales, los pagos, los eventuales incumplimientos y la
liquidacion.

Adicionalmente, se promueve el uso del Codigo Estandar de Productos y Servicios de las
Naciones Unidas (UNSPSC), en el cual los bienes y servicios se clasifican de manera
estructurada en segmentos, familias, clases y productos, constituyéndose en un
mecanismo idoneo para la categorizacion de las compras publicas.

En el estudio de la demanda, este proceso se desarrolla a través de seis pasos, como lo
son:

1. Extraccion de datos

2. Validacion de datos

3. Limpiar datos

4. Categorizacion de datos
5. Validar Categorias

6. Analizar los datos

Este enfoque presenta un alto potencial para la generacion de valor y la implementacion
de iniciativas de ahorro. En este sentido, se ofrecen diversas herramientas que pueden ser
utilizadas por las entidades publicas segin sus necesidades, tales como el arbol de
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hipotesis, el arbol de categorias y el cubo de gasto, las cuales constituyen instrumentos
graficos que facilitan la organizacion y el analisis de la informacion, permitiendo una
comprension integral de los bienes y servicios que se pretenden adquirir.

En cuanto al analisis de la oferta, este se fundamenta en dos preguntas clave: ;qué se va
a adquirir? y jpor qué se va a adquirir? Estas interrogantes orientan el estudio de los
bienes y servicios requeridos por la entidad publica. Para ello, se desarrollan dos
elementos principales: 1) el analisis del mercado de la oferta y ii) la identificacion de
proveedores.

El MAE establece 4 pasos en el andlisis de la oferta
A) Organizar

B) Analizar

C) Sintetizar

D) Estrategia y ejecucion

La etapa de organizacion comprende la formulacion de preguntas clave para el
diagnostico, la definicién de necesidades de informacion especifica, la realizacion de
solicitudes de informacion a los actores del mercado y la obtencion de perfiles detallados
de proveedores.

Por su parte, la etapa de andlisis se fundamenta en el estudio del perfil del mercado y su
segmentacion, asi como en herramientas como el analisis DOFA y el modelo de las cinco
fuerzas de Porter, ademas de la revision de informacion relevante derivada de procesos
similares.

En este contexto, la matriz DOFA —Debilidades, Oportunidades, Fortalezas y
Amenazas— permite identificar factores internos y externos que pueden incidir positiva
o negativamente en el proceso de compras de la entidad. A su vez, el modelo de las cinco
fuerzas de Porter analiza las principales variables que estructuran la dinamica competitiva
del mercado en el estudio de la oferta, tales como:

1) Amenaza de nuevos entrantes: Refiere seglin el autor (Michael Porter) esta variable se
centra identificar los factores que pueden facilitar o dificultar la entrada de nuevos actores
(proveedores) al mercado, si existen barreras como una inversion demasiado grande, o
costos de produccion elevados deben ser estudiados como una dificultad para obtener
nuevos proveedores.

2) Amenazas de sustitutos: consiste en identificar si existen productos o servicios
alternativos que pueden satisfacer la misma demanda del mercado estudiado.

3) El Poder del Consiste en evaluar el poder que tienen los compradores en el mercado.
Algunos factores que incrementan el poder del comprador son el no depender de un tnico
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proveedor o pocos compradores en el mercado, con alto volumen de compra, esencial
para estudiar bienes y servicios con caracteristicas técnicas uniformes.

4) Poder del Proveedor: Se basa en el estudio sobre el peso que tiene el proveedor en el
mercado, de aqui se estudia si existen oligopolios 0 monopolios sobre ciertos productos,
o si el producto es demasiado especializado haran que el proveedor tenga mas poder.

5) La rivalidad en el mercado y la oferta: Esta fuerza combina las cuatro anteriores. Si
hay alta competencia de proveedores esto genera que se incremente el poder de los
compradores al tener acceso a mas alternativas. Si, por el contrario, existen pocos
proveedores y muchos compradores, esto disminuye la rivalidad del mercado y da poder
a los proveedores.

La etapa de sintesis de la informacion consiste en desarrollar una vision general del
mercado, identificar patrones de crecimiento de la industria, reconocer tendencias y

analizar la posicion de poder de los proveedores.

Por ultimo, la etapa de definicion de estrategias y ejecucion, con base en la informacion
previamente analizada, permite realizar estudios economicos, financieros y de la cadena
de suministro, los cuales constituyen herramientas fundamentales para la toma de

decisiones en los procesos de adquisicion o competencia en el mercado.

No obstante, la Agencia Nacional de Contratacion Publica —Colombia Compra
Eficiente— ha sefialado, a través de conceptos como el C-1089, que sus lineamientos y
documentos no tienen caracter obligatorio. Si bien estos instrumentos constituyen una
guia relevante para el fortalecimiento de buenas practicas en la contratacion estatal, su
caracter no vinculante plantea interrogantes sobre su eficacia real en la prevencion de la

corrupcion.

Adicionalmente, es necesario considerar que la corrupcion en la contratacion estatal no
se limita inicamente a conductas como el peculado o el sobrecosto en los contratos. Por
el contrario, abarca fendmenos mas complejos, tales como la existencia de carteles de
contratacion, acuerdos restrictivos de la competencia, practicas de favoritismo indebido
y las limitaciones institucionales para garantizar la proteccion efectiva de los derechos de
otros oferentes, entre otras conductas que pueden afectar la transparencia del proceso

contractual.
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Fallos disciplinarios

Los fallos disciplinarios constituyen actos administrativos derivados del ejercicio del ius
puniendi del Estado. A partir de la revision de la relatoria, se analizaron diversas
decisiones relacionadas con casos de contratacion directa, las cuales, si bien corresponden
a una etapa posterior de cardcter sancionatorio, resultan relevantes para comprender la
interpretacion que, desde el derecho disciplinario, se ha dado a las conductas

desarrolladas en el marco de esta modalidad contractual.

Entre estos pronunciamientos, se destaca el proceso identificado con el IUR 42559, en el
cual se examino un caso de contratacion directa con una fundacion para la operacion de
un Centro Vida. En dicha decision se indicéd que, aunque el Decreto 092 de 2017 establece
la necesidad de adelantar un estudio orientado a la seleccion objetiva del contratista, no
habia lugar a sancion disciplinaria, en la medida en que no se configurd una ilicitud

sustancial.

En este sentido, el fallo concluye que el incumplimiento formal de ciertas exigencias
normativas no conduce automaticamente a la imposicion de una sancion, especialmente
cuando se evidencia la prevalencia del derecho material sobre el formal y se verifica el

cumplimiento de los fines del Estado en el caso concreto.

3.4 JURISPRUDENCIA

Sentencia C-017/16 Corte Constitucional:

Esta sentencia, proferida por la Corte Constitucional colombiana, analiza la
constitucionalidad del articulo 8° de la Ley 1474 de 2011, a partir de la demanda
presentada por José Roque Campo Lopez, quien cuestiona diversos aspectos relacionados
con las prohibiciones e incompatibilidades para contratar con el Estado, particularmente
en lo referente a personas con antecedentes por delitos asociados a la corrupcion.

El pronunciamiento reviste especial relevancia, en la medida en que la Corte aborda la
tension existente entre la necesidad de fortalecer los mecanismos de prevencion y sancion
de la corrupcion y la garantia de derechos fundamentales como la presuncion de inocencia
y el derecho al trabajo.

En este sentido, la Corte destaca la importancia de lograr un equilibrio entre estos
intereses, reconociendo, por un lado, la necesidad de establecer restricciones efectivas
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que impidan la participaciéon en la contratacién estatal de personas involucradas en
conductas corruptas, y, por otro, la obligacion de evitar medidas desproporcionadas o
discriminatorias que afecten injustificadamente los derechos fundamentales.

Finalmente, la Corte concluye que la aplicacion de estas restricciones debe realizarse con
criterios de razonabilidad y proporcionalidad, de manera que se eviten interpretaciones
ambiguas y se garantice la proteccion efectiva de los derechos fundamentales en cada
caso concreto.

Sentencia C-532/15 Corte Constitucional

Esta sentencia, proferida por la Corte Constitucional, analiza la constitucionalidad del
articulo 59 de la Ley 1474 de 2011, norma que regula aspectos relacionados con el
proceso de seleccion de representantes en determinados organos de control. En este
sentido, dicha disposicion reviste especial importancia en la medida en que incide en la
garantia de la representatividad dentro de la estructura estatal.

La accionante demand6 el articulo mencionado bajo el argumento de que vulneraba
derechos fundamentales, tales como el derecho a la participacion politica, el principio
democratico y el derecho a la igualdad:

ARTICULO 59. Recursos. "El articulo 180 de la Ley 734 de 2002 quedara asi: "
(“Sentencia 401 de 2013 Corte Constitucional - Funcion Publica”)

"El recurso de reposicion procede contra las decisiones que niegan la practica
de pruebas, las nulidades y la recusacion, el cual debe interponerse y sustentarse
verbalmente en el momento en que se profiera la decision. " (“C-532 de 2015 -
SUIN — JURISCOL”) El director del proceso, a continuacion, decidira oral y

motivadamente sobre lo planteado en el recurso.

El recurso de apelacion cabe contra el auto que niega pruebas, contra el que
rechaza la recusacion y contra el fallo de primera instancia, debe sustentarse
verbalmente en la misma audiencia, una vez proferido y notificado el fallo en

estrados. Inmediatamente se decidira sobre su otorgamiento.

"Procede el recurso de reposicion cuando el procedimiento sea de unica
instancia, el cual debera interponerse y sustentarse una vez se produzca la

”

notificacion en estrados, agotado lo cual se decidira el mismo.
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Esta disposicion regula aspectos relacionados con la administracion publica, en particular
en lo que concierne a los procesos de seleccion de los directivos de los érganos de control
del Estado colombiano. La relevancia del fallo radica en la necesidad de realizar una
interpretacion adecuada de los procedimientos alli establecidos, con el fin de evitar
lecturas erroneas o ambiguas en los procesos de seleccion.

En este sentido, la Corte Constitucional enfatizd que los mecanismos de participacion
politica deben aplicarse de manera equilibrada, de modo que se garantice una correcta
articulacion de los principios constitucionales que rigen el acceso a los cargos publicos.

Sentencia C-053 de 2021 — Corte Constitucional

El estudio se centra en la constitucionalidad de las nuevas inhabilidades incorporadas en
la Ley 80 de 1993 para contratar con el Estado, en particular aquella consistente en haber
sido condenado por delitos contra la administracion publica, lo cual da lugar a una
inhabilidad de caracter permanente.

En este sentido, la sentencia desarrolla las inhabilidades como un instrumento orientado
a la prevencion de la corrupcion, asi como un mecanismo para materializar los principios
de la funcioén administrativa:

Las inhabilidades persiguen dos finalidades generales que derivan, entre otros, del
articulo 209 de la Constitucion. Primera, “garantizar la transparencia, imparcialidad,
igualdad y moralidad en el acceso y la permanencia en el servicio publico”. Segunda,
“asegurar la primacia del interés general sobre el interés particular del aspirante”. En
contratacion estatal, las inhabilidades persiguen al menos cuatro finalidades especificas,
a saber: (i) fijar “la capacidad juridica de determinadas personas para ser sujeto de la
relacion contractual”, (ii) “materializar los principios de la funcion administrativa” en
el marco de los contratos publicos, (iii) garantizar “la seleccion de los contratistas en
condiciones objetivas” y, por ultimo, (iv) asegurar “la celebracion y ejecucion del

instrumento contractual”’
Sentencia C-454 de 2004 — Corte Constitucional

Una de las sentencias fundamentales para el estudio de la accion popular en materia de
moralidad administrativa permite comprender su fundamento ético y su relacion con el
principio de solidaridad. En dicha providencia se analiz6 la exequibilidad del incentivo
econdmico en las acciones populares, el cual fue posteriormente eliminado, aunque en la
actualidad ha sido objeto de debate en torno a su eventual restablecimiento.
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En este contexto, la Corte desarrollo el concepto de ética colectiva, entendido como un
elemento estructural para la proteccion del interés general y la garantia de la moralidad
administrativa:

“El itinerario jurisprudencial de esta Corporacion ofrece significativas expresiones que
contribuyen ampliamente a la concrecion de una respuesta constitucional, cual es la de
que nuestro ordenamiento supremo no acoge un modelo ético privilegiado, antes bien,
sobre la base del pluralismo y del respeto a la diferencia las instituciones colombianas
estan abiertas a todas las posibilidades éticas, con la indefectible condicion de que las
potenciales manifestaciones éticas sean compatibles para con la existencia y desarrollo

de los derechos fundamentales.”
SENTENCIA AP-105- Consejo de Estado

Se trata de un fallo fundamental en la jurisprudencia colombiana sobre acciones
populares, en el cual se establecen criterios relevantes en materia de moralidad
administrativa y proteccion del patrimonio publico, en el marco de la Ley 472 de 1998.

En esta providencia, la Corte determina que el juez no solo debe restablecer la legalidad,
sino también adoptar medidas orientadas a evitar la reincidencia en conductas que
amenacen los derechos colectivos, incluso cuando la amenaza haya cesado.

De igual forma, se resalta la necesidad de proteger bienes publicos de caracter
inembargable e inalienable, asi como de garantizar la adecuada administracion de los
recursos estatales.

Sentencia 25000-23-26-000-1999-01436-01 Subseccion A Seccion Tercera — Consejo
de Estado

La jurisprudencia del Consejo de Estado en el caso Dragacol, en el marco de una accion
popular, constituye un referente emblematico para el analisis de la responsabilidad estatal
y de los particulares en la proteccion del patrimonio publico y la moralidad
administrativa.

En particular, se destaca la sentencia proferida por la Seccion Tercera (Subseccion A) del
Consejo de Estado, identificada con el radicado 25000-23-26-000-1999-01436-01 del 19
de febrero de 2021, en la cual se examinan hechos relacionados con la vulneracion de
derechos colectivos en el contexto de la gestion contractual de una entidad publica.

En dicha providencia se reafirma el papel del juez en la proteccion de los intereses
colectivos, asi como la relevancia de la carga probatoria del actor popular en este tipo de
procesos. No obstante, es importante precisar que no se trata de una tinica decision, sino
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de un conjunto de pronunciamientos derivados de un caso complejo que involucr6 al
Ministerio de Transporte y a la empresa Dragacol S. A.

Sentencia Expediente 2001-01541 AP. — Consejo de Estado

La moralidad se vulnera cuando hay desviacion de poder, favorecimientos, ineficiencia

deliberada o manejo irregular de recursos, incluso sin delito.

Sentencia del primero de diciembre de 2015 (Rad. 11001-33-31-035-2007-00033-
01(AP) Consejo de Estad

Se observa una sintesis de lo previamente expuesto en relacién con el concepto de
moralidad publica, el cual puede ser comprendido desde dos dimensiones: una de caracter
subjetivo y otra de naturaleza objetiva.

Desde una perspectiva subjetiva, no es suficiente que la conducta desplegada por el
accionado resulte reprochable a juicio del actor; es necesario demostrar la existencia de
una desviacion de poder, en virtud de la cual el funcionario haya actuado con fines
distintos al interés general y en contravia de los deberes propios de su cargo. En este
sentido, la jurisprudencia ha sefialado:

“La moralidad administrativa esta ligada al ejercicio de la funcion administrativa, la
cual debe cumplirse conforme al ordenamiento juridico y de acuerdo con las finalidades

propias de la funcion publica, ésta, determinada por la satisfaccion del interés general.”

De este modo, la acreditacion de una conducta contraria a la moralidad administrativa
exige demostrar que la accion u omision no estuvo orientada a la satisfaccion del interés
general, sino a finalidades distintas al bienestar comtn.

Por otra parte, desde una dimension objetiva, la moralidad administrativa se configura a
partir del quebrantamiento del ordenamiento juridico. Este elemento puede manifestarse
de dos formas: (i) en conexidad con el principio de legalidad y (i1) mediante la vulneracion
de los principios generales del derecho.

Sentencia del 27 de Marzo de 2014 (RAD. 25000-23-15-000-2010-02404-01(AP)

Esta constituye una de las sentencias mas relevantes para el estudio del juicio de
moralidad en el marco de la accion popular, particularmente cuando se alega la
vulneracion del derecho colectivo a la moralidad administrativa. A partir de este
pronunciamiento, es posible identificar los siguientes criterios:

1. Sereconoce la moralidad administrativa como un principio y un derecho de rango
superior, consagrado en los articulos 88 y 209 de la Constitucion Politica de
Colombia.
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2. Se reafirma su caracter normativo de jerarquia constitucional.

3. Se establece que su positivizacion esta orientada a garantizar el control efectivo
de las actuaciones de las autoridades publicas, de manera que estas se dirijan, en
cada caso concreto, al cumplimiento de los fines estatales.

4. Se precisa que la moralidad administrativa no se agota en el cumplimiento formal
de la legalidad, por lo que su vulneracién no puede presumirse a partir del mero
incumplimiento normativo.

5. Se destaca que su dimension subjetiva debe analizarse en cada caso concreto,
atendiendo a las circunstancias particulares de la actuacion administrativa.

Adicionalmente, la sentencia pone de relieve la complejidad que implica la realizacion
del juicio de moralidad, al reconocer la existencia de una estrecha relacion —e incluso
superposicion— entre los conceptos de legalidad y moralidad administrativa, lo cual
dificulta su delimitacion en la practica. En este sentido, la propia corporacion sefiala:

“Empero, también se observa dificultad en lo que toca con la fuente del contenido sobre
el que debe adelantarse el juicio de moralidad; asi, desde un extremo se sostiene que
debe fundarse en el principio de legalidad, al tiempo que se plantea que la moralidad y
la legalidad no se implican necesariamente, de donde la ilegalidad per se no es suficiente
para concluir la inmoralidad y que esta ultima puede configurarse sin que sea condictio
sine qua non la violacion de la norma legal positiva. Asunto que, sin desconocer el alto
grado de complejidad que reviste, dado que en él subyacen centenarias discusiones
iusfilosoficas sobre el deslinde o la vinculacion entre el derecho y la moral y disimiles
posiciones ideologicas sobre el cardcter normativo de la constitucion, el juez de la accion
popular debe abordar con criterios uniformes, pues sobre sus decisiones gravita el deber

constitucional de asegurar la eficacia de la moralidad administrativa (...)”
Sentencia C-1330 de 2011 — Consejo de Estado

En este caso, el Consejo de Estado analizo el alcance y la eficacia de la accion de nulidad
como mecanismo de control judicial de los actos administrativos, en el marco de la
jurisdiccion de lo contencioso administrativo.

La controversia se fundamento en la presunta vulneracion de principios esenciales como
la legalidad y la transparencia, derivados de la expedicion de actos administrativos que
carecian de una debida motivacion. En este contexto, el Consejo de Estado, en su calidad
de méximo tribunal de lo contencioso administrativo, reiter6 que los actos administrativos
deben estar debidamente motivados y sustentados en fundamentos juridicos claros.
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Asimismo, se destacd que la administracion publica no puede extralimitarse en el
ejercicio de las funciones que le han sido atribuidas, debiendo actuar dentro de los limites
del ordenamiento juridico y en concordancia con los principios que rigen la funcion
administrativa.

Sentencia del 24 de Marzo de 2021 (Rad. 25000-23-27-000-2010-02540-01 24)

Una sentencia que generd amplia controversia en la Sala Plena del Consejo de Estado
reitera aspectos fundamentales relativos al juicio de moralidad administrativa. En
particular, expone su origen a partir de las bases de la democracia liberal y del Estado
social de derecho, destacando su desarrollo como un concepto juridico orientado a la
proteccion del interés general.

En este contexto, la providencia aborda la moralidad administrativa como una categoria
de contenido normativo que, si bien no se agota en disposiciones estrictamente legales,
adquiere relevancia como herramienta interpretativa, especialmente desde su dimension
subjetiva.

“La moralidad administrativa entendida como derecho colectivo se erige como uno de
los grandes logros obtenidos con la transformacion del Estado Liberal y del Estado de
Bienestar de siglo XIX, en la formula politico — juridica social y democrdtica de derecho,
en la medida que implica un cambio de concepcion politica en torno al nuevo centro de
legitimidad del poder publico. Es decir, se abandono la idea del principio de legalidad
como principal y unico instrumento de legitimidad para, en su lugar, aceptar una serie
de derechos no solo de rango fundamental sobre los cuales se basa y estructura la
organizacion estatal. Bajo esa perspectiva, la moralidad administrativa radica en cabeza

de todos y cada uno de los miembros del conglomerado social.”

Sentencia del 27 de octubre de 2020 (Rad. 81001-23-39-000-2015-00023-01)

Un aspecto fundamental en el andlisis de la moralidad administrativa y la contratacion
estatal corresponde a la delimitacion de las competencias del juez de la accién popular
dentro del control judicial. En este sentido, la linea jurisprudencial, reiterada en el
presente fallo, ha establecido que a través de la accidon popular no es posible anular actos
administrativos ni contratos estatales, en la medida en que dicha competencia corresponde
al medio de control de nulidad en la jurisdiccion de lo contencioso administrativo.

En su lugar, el juez de la accion popular cuenta con facultades orientadas a la proteccion
de los derechos colectivos, entre las cuales se encuentra la posibilidad de adoptar medidas
como la terminacion anticipada de contratos, siempre que ello resulte necesario para
evitar la vulneracion o amenaza de dichos derechos.
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Del andlisis desarrollado en este capitulo no se desprende que la contratacion directa
constituya, en si misma, una practica corrupta ni contraria al ordenamiento juridico. Sin
embargo, los datos obtenidos en los municipios estudiados permiten advertir que, cuando
esta modalidad deja de operar como una excepcion y se convierte en una regla general,
se amplian los margenes de discrecionalidad administrativa.

Esta situacion resulta particularmente critica en entidades territoriales con baja capacidad
técnica y limitada presencia de controles efectivos. En este contexto, la contratacion
directa no explica por si sola la ocurrencia de fendmenos de corrupcion, pero si configura
un escenario de riesgo que puede debilitar los principios de transparencia y seleccion
objetiva que orientan la funcion administrativa.

CAPITULO IV
MARCO INSTITUCIONAL COLOMBIANO

‘El ser humano debe ser consciente del papel protagonico que cumple para evitar que
la corrupcion se siga instaurando en nuestra realidad, pues si éste no se decide a
pensar y reflexionar, ;quién lo hard por él?”. - Miguel Angel Albor Licon.

4. 1. PERSONERIAS Y CONTRALORIAS MUNICIPALES

4. 1. 1. Reseiia Historica de las personerias

Los personeros municipales constituyen una figura fundamental dentro de la estructura
institucional del orden territorial, en tanto actian como delegados del Ministerio Publico
en el &mbito local y cumplen funciones de control, vigilancia y proteccion de los derechos
de la ciudadania. En este sentido, su rol resulta especialmente relevante dentro del sistema
de control administrativo y disciplinario en Colombia.

Desde una perspectiva historica, la institucion del personero tiene antecedentes que se
remontan al derecho romano, particularmente en la figura del defensor civitatis®’,
encargado de la proteccion de los ciudadanos, especialmente de aquellos en condiciones
de vulnerabilidad, frente a abusos de poder en contextos urbanos.

Posteriormente, durante el régimen colonial espafol, se desarrollo la figura del sindico
personero del comun, cuya funcion principal consistia en la defensa de los intereses de la
comunidad frente a posibles arbitrariedades de las autoridades locales, en particular de
los regidores?®

27 JONES, A.. (1964). The Later Roman Empire. United Kingdom: Basil Blackwell - Oxford
28 SANCHEZ, Isabel. (2022). Sindicos personeros del comun. Sevilla, Andalucia, Reino de Espafia. Universidad de
Sevilla Recuperado de https://grupo.us.es/encrucijada/sindicos-personeros-del-comun/
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Ta Ley del 11 de marzo de 1825 al reglamentarse la organizacion de las

municipalidades, se incluyo al procurador municipal como funcionario
encargado de representar los intereses municipales, y en 1830 la Ley
Orgdanica del Ministerio Publico en su articulo 2, dispuso que los
sindicos personeros del comun formaran parte del Ministerio Publico.

Por la Ley 3 de junio de 1848 se establecio que el Presidente del Concejo
Municipal ejerceria las funciones del personero, y en 1850, por la Ley
del 22 de junio, se asigno el nombramiento y remocion de los personeros
a los concejos municipales y se autorizo su concurrencia a las sesiones
del cabildo con voz, pero sin voto.” (Manrique, 2002, pdg. 8)

En la Constitucion Politica de 1886 se incorporaron las personerias municipales dentro
de la estructura del Ministerio Publico, a diferencia de lo previsto en la Constitucion de
1863. Posteriormente, mediante la Ley 81 de 1886, se dispuso la creacion de una
personeria en cada distrito y municipio. Mas adelante, la Ley 149 de 1888 asigno a los
personeros funciones relacionadas con la representacion legal de los municipios y la
celebracion de contratos.

Con la expedicion del Decreto 1333 de 1986, mediante el cual se adoptd el Codigo del
Régimen Municipal, se reglamentaron de manera mas detallada los aspectos relativos a
los personeros, particularmente en su Titulo Séptimo. En esta normativa se establecié que
su periodo seria de dos (2) afios y que serian elegidos por los concejos municipales.?’

Asimismo, se les reconoci6 el caracter de defensores del pueblo a nivel local, veedores
ciudadanos y agentes del Ministerio Publico:

“ARTICULO 135. <Articulo subrogado por el articulo lo. de la Ley 3a. de 1990, el
nuevo texto es el siguiente: > En cada Municipio habra un funcionario que tendra el
cardcter de defensor del pueblo o veedor ciudadano, agente del Ministerio Publico y
defensor de los derechos humanos, llamado Personero Municipal, que tendrdaa un
suplente designado por el mismo que elija al principal.

El suplente reemplazara al principal en todo caso de falta absoluta o temporal, mientras
se provee lo conveniente por quien corresponda.”

El marco de estas funciones se encuentra definido a partir de las distintas calidades que
ostenta el personero municipal. En su condicion de agente del Ministerio Publico,
participa en procesos penales y ejerce funciones de vigilancia sobre la conducta oficial de
los servidores publicos.

2 Articulo 136 del Decreto 1333 del 25 de abril de 1986 “Por el cual se expide el Cédigo de Régimen
Municipal”Reptiblica de Colombia
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En su calidad de defensor del pueblo a nivel local y veedor ciudadano, le corresponde
velar por la adecuada administracion de las rentas ptblicas, promover la ejecucion de las
leyes, garantizar la proteccion de los bienes de uso publico y ejercer control sobre la
prestacion de los servicios publicos, incluyendo la vigilancia de sus tarifas.

Asimismo, en virtud de las competencias asignadas por otras disposiciones normativas
——como el Codigo Contencioso Administrativo—, el personero tiene funciones
orientadas a la promocion y garantia de derechos, tales como la proteccion del derecho
de peticion y la recepcion de quejas y reclamos de los ciudadanos frente a posibles abusos
de los funcionarios publicos.

Finalmente, en su rol de defensor de los derechos humanos, le corresponde solicitar
informacion a las autoridades judiciales sobre posibles vulneraciones, asi como adelantar
actuaciones orientadas a la proteccion de los derechos fundamentales de la ciudadania.

4. 1. 2. PERSONERIAS EN COLOMBIA

La Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcion (Convencion de Mérida)
establece el deber de los Estados de incorporar en sus ordenamientos juridicos normas de
conducta aplicables a los servidores publicos, orientadas a la prevencion de practicas
corruptas. En cumplimiento de este mandato, en Colombia se han desarrollado diversos
instrumentos normativos e institucionales, entre los cuales se destacan el Codigo General
Disciplinario y la implementacion de mecanismos de promocion de buenas practicas
administrativas.

Dentro de estos mecanismos se encuentran, entre otros, las comisiones de moralizacion a
nivel regional, los sistemas de atencion a peticiones, quejas, reclamos y sugerencias, asi
como la promociéon de la participacién ciudadana en la lucha contra la corrupcion.
Asimismo, el Departamento Administrativo de la Funcion Publica cumple un papel
relevante en el disefio y ejecucion de la politica ptblica orientada al fortalecimiento del
ejercicio de la funcion administrativa.

No obstante, la entidad encargada de ejercer el control disciplinario y sancionar a los
servidores publicos por el incumplimiento de sus deberes es la Procuraduria General de
la Nacion. Esta funcion se articula en el ambito territorial con las personerias municipales,
en su calidad de representantes del Ministerio Publico a nivel local, asi como con las
oficinas de control interno disciplinario de las entidades publicas.

Por su parte, las personerias municipales encuentran su fundamento en la Constitucion
Politica de 1991, en la cual se les reconoce como parte del Ministerio Publico en el orden
territorial. Su eleccion corresponde a los concejos municipales, conforme a lo dispuesto
en la Ley 136 de 1994, modificada por la Ley 617 de 2000 y la Ley 1551 de 2012. Estas
reformas introdujeron el concurso de méritos como mecanismo obligatorio para la
seleccion del personero, limitando la intervencion del concejo municipal a funciones de
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supervision del proceso, incluida la realizacion de una entrevista con un valor porcentual
determinado dentro de la evaluacion®® (10% del total).

En el ambito municipal, las personerias se configuran como instancias prioritarias en la
lucha contra la corrupcidn, en la medida en que, dentro de sus funciones, se encuentran
la intervencion en procesos judiciales, la vigilancia del correcto funcionamiento de la
administracién publica, la participacion en acciones populares y la promocion de la
participacion ciudadana®!, entre otras.

En este contexto, las personerias resultan especialmente relevantes como mecanismos de
control en el marco de la participacion ciudadana, en tanto, como 6rganos que integran el
Ministerio Publico en el orden territorial, cuentan con la facultad de promover medios de
control, tales como el de controversias contractuales, con el fin de solicitar la declaratoria
de nulidad absoluta de los contratos estatales cuando se evidencien vicios que puedan
acarrear nulidad absoluta.>

Uno de los principales problemas que enfrentan las personerias municipales radica en su
limitada capacidad de financiacion. En efecto, la Ley 617 de 2000 establecio restricciones
significativas en materia de presupuesto y gastos para estas entidades, lo que, en la
practica, reducia sus recursos a niveles minimos, suficientes apenas para cubrir el salario
del personero y gastos basicos de funcionamiento.

Como consecuencia de esta limitacion presupuestal, las personerias municipales —
especialmente en municipios de quinta y sexta categoria— han debido recurrir al apoyo
financiero de la administracion municipal, en cabeza del alcalde, para atender necesidades
adicionales como la contratacion de personal, el desarrollo de proyectos y la financiacion
de viaticos, entre otros.

Ante esta problematica, se expidio la Ley 2422 del 4 de septiembre de 2024, mediante la
cual se incrementa progresivamente el presupuesto y el gasto maximo de las personerias
municipales. En particular, la norma dispone un aumento de hasta cincuenta (50) Salarios
Minimos Legales Mensuales Vigentes (SMLMV) para las personerias de categoria
tercera a sexta, el cual se implementa de manera gradual, mediante incrementos anuales
de diez (10) SMLMYV hasta alcanzar el monto total establecido.

En este sentido, para el afio 2025, los valores de funcionamiento de las personerias
municipales de categorias tercera a sexta se determinan conforme a los parametros
definidos en la citada ley.

30 Articulo 2.2.27.2 del 1083 “Decreto compilatorio del sector funcién publica” de 2015, Repiiblica de Colombia
31 Articulo 178 de la Ley 136 “Por la cual se dictan normas tendientes a modernizar la organizacion y el
funcionamiento de los municipios.” de 1994 Republica de Colombia

32 Articulo 141 de la Ley 1437 del 18 de enero de 2011 “Por la cual se expide el Codigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.” de 2011 (modificada por la Lay 2080 de 2021) Republica de
Colombia
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Para una mejor comprension de este esquema, es preciso sefialar que, de conformidad con
el articulo 177 de la Ley 136 de 1994, el salario del personero se encuentra a cargo del
respectivo municipio®:

“Los salarios y prestaciones de los personeros, como empleados de los municipios, se
pagaran con cargo al presupuesto del municipio.” Por lo tanto si el municipio paga el
salario y prestaciones del personero habria mas dinero disponible para este realizar sus
otras funciones.

No obstante podemos observar que se podria pensar que el mismo municipio pagaria el
salario del personero esto no es asi toda vez que el Consejo de Estado ha manifestado que
si bien eso dice la ley en el marco de la autonomia administrativa y financiera del

33 Paragrafos 2 y 3 del Articulo 3 de la Ley 2422 de 2024 que modifican el Articulo 10 de la Ley 617 del 6 de octubre
del aiio 2000. “Por la cual se reforma parcialmente la Ley 136 de 1994, el Decreto Extraordinario Ley 1222 de
1986, se adiciona la ley orgénica de presupuesto, el Decreto 1421 de 1993, se dictan otras normas tendientes a
fortalecer la descentralizacion, y se dictan normas para la racionalizacion del gasto publico nacional"” Republica de
Colombia.
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Ministerio Publico, el salario y demés prestaciones

personeria. 3*

Gasto: Salario y prestaciones anuales
personero de municipios de quinta

categoria 2024
Salario del $7°889.729
Personero 5ta
Categoria
Salario Anual $94'676.748
Personero quinta
categoria
Aportes a pension | $117361.209
con cargo al
presupuesto de la
personeria
Aportes a Salud $8'047.523
con cargo al
presupuesto de la
personeria
Prima de Servicios | $3'944.864
Prima de Navidad | $7°889.729
Bono por Servicios | $2°761.405
prestados
Prima de $3'944.864
Vacaciones
Bono de recreacion $ 525.981
Auxilio de Cesantia | $7°889.729

Total

$141°042.052

se imputa al presupuesto de la

Fuente: Elaboracion propia/ Tomado del Articulo 10 de la
Ley 617 del 2000 (Modificado por el articulo 3 de la Ley
2422 de 2024)

34 Consejo de Estado; Sala de Consulta y Servicio Civil; Radicado: 11001-03-06-000-2016-00223-00(2321), C.P. Oscar

Dario Amaya Navas
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En un ejercicio de exponer la situacion de manera financiera se demuestran los gatos de
salarios de los personeros de categoria quinta y sexta, en el afio 2024, Se tomara en cuenta
el afio 2024 en el que aun no era efectiva la ley 2422 y el salario del personero consientes

Presupuesto Personerias municipales de
categorias quinta categoria 2024

Presupuesto $247°000.000
Personeria quinta
categoria 2024

Gastos Salariales | $141°042.052
y prestaciones del
personero en
quinta categoria
(Anual)

Disponibilidad $105'957.948

Fuente: Elaboracion propia/ Tomado del
Articulo 10 de la Ley 617 del 2000
(Modificado por el articulo 3 de la Ley
2422 de 2024)

que es el mismo del alcalde de la respectiva categoria los cuales se basan en el Decreto
293 de 2024:

En este sentido, es posible evidenciar que los gastos de funcionamiento asociados al
salario y a las prestaciones sociales del personero representan aproximadamente el 57,10
% del presupuesto total de la personeria:

Presupuesto Personerias municipales de
categorias tercera a sexta en 2025

Categoria del Presupuesto
municipio al que

pertenece la

personeria

Tercera 360 SMLMV
Cuarta 290 SMLMV
Quinta 200 SMLMV
Sexta 160 SMLMV

Fuente: Elaboracién Propia/ Tomado del
Articulo 10 de la Ley 617 del 2000
(Modificado por el articulo 3 de la Ley
2422 de 2024)
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Como se puede evidenciar, para el afio 2024 la disponibilidad presupuestal de las
personerias en municipios de quinta categoria resulta limitada. En estas condiciones, la
contratacion de personal adicional suele realizarse mediante la modalidad de prestacion
de servicios, lo cual, si no se gestiona adecuadamente, puede generar riesgos asociados a
la configuracion de contratos realidad y a la eventual vulneracion de las normas laborales
vigentes.

En los municipios de sexta categoria, la situacion es aun mas critica. No obstante, se
identifica un problema adicional: la clasificacion de los municipios no siempre refleja la
realidad de las necesidades institucionales de las personerias. Existen casos como el
municipio de Garzén (Huila), clasificado en sexta categoria con una poblacion superior a
100.000 habitantes, o La Dorada (Caldas), en quinta categoria con cerca de 80.000
habitantes, lo cual evidencia una desarticulacion entre la categorizacion normativa y la
demanda real de servicios.

En Colombia, la categorizacion municipal se determina principalmente con base en dos
criterios: la poblaciéon y los ingresos corrientes de libre destinacion (ICLD), con
prevalencia de estos ultimos. En consecuencia, municipios con amplias extensiones
territoriales y necesidades administrativas complejas pueden recibir asignaciones
presupuestales similares a las de municipios con menor carga institucional.

Si bien el incremento presupuestal dispuesto para las personerias municipales constituye
un avance significativo, resulta pertinente analizar si este es suficiente para garantizar el
cumplimiento efectivo de sus funciones, particularmente en materia de prevencion de la
corrupcion, vigilancia de la conducta oficial, promocion de la participacion ciudadana y
ejercicio de acciones judiciales de caracter preventivo.

En términos historicos, las funciones de los personeros han evolucionado desde el
régimen del Decreto Ley 222 de 1983 hasta la Ley 80 de 1993. En este transito, la
intervencidon en materia contractual ha generado tensiones relacionadas con posibles
escenarios de coadministracion, lo cual ha limitado su participacion directa en los
procesos de contratacion estatal.

Incluso en un escenario hipotético en el que las personerias cuenten con recursos
suficientes, resulta necesario evaluar su capacidad real para prevenir la corrupcion en
municipios de quinta y sexta categoria. En este contexto, su labor se orienta
principalmente al fortalecimiento del control social, la vigilancia de la conducta de los
servidores publicos y el ejercicio del poder disciplinario preferente, entre otras funciones.

Las disposiciones normativas vigentes evidencian la existencia de herramientas para la
prevencion de la corrupcion en términos generales. No obstante, en lo que respecta a la
contratacion estatal —y, en particular, a la modalidad de contratacion directa—, el control
ejercido por la ciudadania y las personerias suele tener un carécter posterior o reactivo,
mas que preventivo.

101



En efecto, aunque los personeros pueden verificar la legalidad, pertinencia y ejecucion de
los contratos, asi como promover la participacion ciudadana en su seguimiento, su
intervencion generalmente se activa una vez se ha materializado la actuacion
administrativa. Sin embargo, su papel resulta relevante en la promocion de mecanismos
de transparencia, tales como el derecho de peticion, la accion popular para la proteccion
de la moralidad administrativa y la accion de cumplimiento, orientada a garantizar la
efectividad de las normas que previenen la corrupcion.

Ahora bien, en lo que respecta a la funcion de investigacion y sancion disciplinaria —
particularmente en el ejercicio de la accion preferente—, las personerias ubicadas en
municipios de quinta y sexta categoria deben acudir de manera recurrente al apoyo de las
procuradurias delegadas a nivel nacional, mediante la remision de sus actuaciones.

Desde el punto de vista normativo, se evidencia que a los personeros de municipios de
sexta categoria se les exige el cumplimiento de funciones similares a las asignadas a
personeros de ciudades de categoria especial. No obstante, la Procuraduria General de la
Nacion brinda apoyo a estas personerias mediante el ejercicio de funciones
complementarias y de acompafiamiento institucional.

Sin embargo, resulta necesario avanzar hacia el disefio de una regulacion mas precisa que
delimite las funciones de las personerias municipales en funcion de sus capacidades
técnicas y presupuestales, con el fin de garantizar un ejercicio mas eficiente y adecuado
de sus competencias.

4. 1. 3. Sobre las contralorias municipales y departamentales

De conformidad con el ordenamiento juridico colombiano, las contralorias municipales
pueden crearse en municipios o distritos de categoria especial, primera y segunda; en este
ultimo caso, siempre que superen los 100.000 habitantes. En los demas eventos, el control
fiscal sobre los recursos publicos —incluidos aquellos asignados a las personerias
municipales— es ejercido por las contralorias departamentales.

En este contexto, se evidencia que, bajo el modelo vigente, el control fiscal no se concibe
como un control previo, sino como un mecanismo predominantemente posterior, en la
medida en que el ordenamiento juridico colombiano ha buscado evitar la instauracion de
controles previos que interfieran en la gestion administrativa. No obstante, el control
fiscal incorpora una dimension preventiva y concomitante.

Sin embargo, el ejercicio del control preventivo y concomitante no es de caracter general
ni automatico, sino que se activa en casos especificos, generalmente asociados a procesos
contractuales de alta cuantia o complejidad. En este sentido, resulta poco probable que
este tipo de control se materialice en municipios de quinta o sexta categoria, asi como en
procesos adelantados mediante la modalidad de contratacion directa.
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El control preventivo y concomitante se encuentra regulado en el Acto Legislativo 04 de
2019, el cual modifico el articulo 267 de la Constitucion Politica de Colombia,
introduciendo esta figura dentro del sistema de control fiscal. Cabe sefialar que dicha
competencia corresponde exclusivamente al Contralor General de la Reptblica y no a los
contralores territoriales:

“ARTICULO 1 El articulo 267 de la Constitucion Politica de Colombia quedard asi:

ARTICULO 267. La vigilancia y el control fiscal son una funcion publica que ejercerd
la Contraloria General de la Republica, la cual vigila la gestion fiscal de la
administracion y de los particulares o entidades que manejen fondos o bienes publicos,
en todos los niveles administrativos y respecto de todo tipo de recursos publicos. La ley
reglamentara el ejercicio de las competencias entre contralorias, en observancia de los
principios de coordinacion, concurrencia y subsidiariedad. El control ejercido por la
Contraloria General de la Republica sera preferente en los téerminos que defina la ley.

El control fiscal se ejercerd en forma posteriory selectiva, y ademas podra ser preventivo
y concomitante, segun sea necesario para garantizar la defensa y proteccion del
patrimonio publico. El control preventivo y concomitante no implicard coadministracion
y se realizara en tiempo real a través del seguimiento permanente de los ciclos, uso,
ejecucion, contratacion e impacto de los recursos publicos, mediante el uso de
tecnologias de la informacion, con la participacion activa del control social y con la
articulacion del control interno. La ley regulara su ejercicio y los sistemas y principios
aplicables para cada tipo de control.

()

En el caso de las contralorias departamentales, estas cumplen un rol fundamental en el
ejercicio del control fiscal territorial, en la medida en que, para la creacion de contralorias
del orden municipal, se exige el cumplimiento de requisitos relacionados con la categoria
del municipio, particularmente en términos de poblacion y de ingresos corrientes de libre
destinacion, propios de municipios de primera o segunda categoria. En consecuencia, en
municipios de quinta y sexta categoria, el control fiscal recae principalmente en las
contralorias departamentales.

Es relevante sefialar que las contralorias departamentales concentran un numero
significativo de fallos de responsabilidad fiscal, segiin el indice de sanciones fiscales
compilado por la Secretaria de Transparencia de la Presidencia de la Republica de
Colombia, lo cual evidencia su papel predominante en la investigacion y sancion de
irregularidades en la gestion de los recursos publicos.

Entidad Distintos Procesos | Responsables Fiscales
Contraloria Departamental 799 1407
Gerencia Departamental 633 1724
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https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=4125#267

Contraloria Municipal 120 185
Unidad Investigaciones Especiales Contra la Corrupcién CGR 97 558
Contraloria Distrital 54 91
Contraloria Delegada Responsabilidad Fiscal, Intervencidon Judicial y Cobro Coactivo |42 126
Unidad Responsabilidad Fiscal de Regalias 39 181
Contraloria Delegada Investigaciones, Juicios Fiscales y Jurisdiccién Coactiva 10 30
Auditoria General de la Republica 1 1

Fuente: Secretaria de Transparencia// Indicador de Sanciones fiscales 2017-2024

A partir del indicador de sanciones fiscales —el cual mide de manera cuantitativa el
niamero de fallos de responsabilidad fiscal y las personas sancionadas—, es posible
evidenciar que las contralorias departamentales, encargadas de la vigilancia y control de
los recursos publicos en municipios que no cuentan con contraloria municipal propia, son
las que profieren el mayor nimero de decisiones en esta materia.

Esta situacion se explica, en parte, porque la competencia de las contralorias
departamentales recae sobre los recursos provenientes de los ingresos corrientes de libre
destinacion, lo cual amplia el &mbito de su intervencidn en el control fiscal territorial.

Adicionalmente, se observa que la mayoria de las sanciones recaen sobre servidores
publicos, en contraste con los particulares que actian como gestores fiscales:

Servidor Publico Particular Entidad
653
112
15%
o 111
87 < 107 88
62 49 81 95 110 725
44 17%
154
- 497
464 43
358 405 365 376 26:23/5
242 218 °

2017 2018 2019 2020 2021 2022 2023 2024

(Fuente indicador de sanciones fiscales 2017-2024/Consulta de responsables fiscales
CRGQG)

4. 2. OFICINAS DE CONTROL INTERNO

Las oficinas de control interno son una institucion fundamental en la lucha contra la
corrupcion, cada entidad publica en Colombia ha de tener una, tienen en su auge por
medio de la Ley 87 de 1993, las cuales son definidas como: “sistema integrado por el
esquema de organizacion y el conjunto de los planes, métodos, principios, normas,
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procedimientos y mecanismos de verificacion y evaluacion adoptados por una entidad,
con el fin de procurar que todas las actividades, operaciones y actuaciones, asi como la
administracion de la informacion y los recursos, se realicen de acuerdo con las normas
constitucionales y legales vigentes dentro de las politicas trazadas por la direccion y en
atencion a las metas u objetivos previstos.”

El sistema de control interno y, en particular, las Oficinas de Control Interno (OCI), tienen
como objetivo garantizar el cumplimiento de los principios que rigen la funcion
administrativa, asi como la proteccion de los bienes y recursos publicos a cargo de las
entidades estatales.

En el ambito territorial, se presenta una diferencia sustancial en la forma de designacion
del jefe de la Oficina de Control Interno. Mientras que en el orden nacional este cargo es
de libre nombramiento y remocion, en el nivel territorial corresponde a un empleo de
periodo fijo, cuyo inicio se da en la mitad del periodo del respectivo alcalde o gobernador.
No obstante, su designacion sigue estando en cabeza de estas autoridades, lo cual puede
generar tensiones en términos de independencia funcional.

En todos los niveles de la administracion publica se implementa el Modelo Integrado de
Planeacion y Gestion (MIPG), asi como el Comité Institucional de Coordinacion de
Control Interno, conforme a la naturaleza de cada entidad. En este marco, las Oficinas de
Control Interno tienen la facultad de realizar auditorias internas orientadas a verificar el
cumplimiento de los objetivos institucionales y la adecuada gestion de los recursos
publicos.

A nivel nacional, el Modelo Estandar de Control Interno (MECI), actualmente integrado
como componente de MIPG, se estructura en cuatro elementos fundamentales: (i)
ambiente de control; (ii) administracion del riesgo; (iii) actividades de control,
informacion y comunicacion; y (iv) actividades de monitoreo.

Desde una perspectiva operativa, el sistema de control interno se desarrolla a través de
tres lineas de defensa. Previamente, se establece una linea estratégica en la cual los
equipos directivos identifican y gestionan los riesgos institucionales. En la primera linea
de defensa, los lideres de los procesos son responsables de la gestion directa de los riesgos
y del control operativo. En la segunda linea, las instancias encargadas de la supervision
realizan actividades de seguimiento y evaluacion. Finalmente, en la tercera linea, las
Oficinas de Control Interno ejercen una funcion independiente de auditoria y evaluacion
del sistema en su conjunto.

En el contexto de la lucha contra la corrupcion desde un enfoque preventivo, las Oficinas
de Control Interno cumplen un rol esencial, especialmente en el d&mbito territorial. No
obstante, en municipios de quinta y sexta categoria se evidencian limitaciones
significativas relacionadas con la disponibilidad de recursos y la capacidad técnica, lo que
dificulta el fortalecimiento de su funcién independiente. En efecto, aunque existen
mecanismos de asignacion de recursos a través del Sistema General de Participaciones,
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estos no siempre se traducen en un fortalecimiento efectivo del control interno, lo cual
incrementa los riesgos de debilidad institucional en materia de prevencion de la
corrupcion.

Ahora bien, es posible evidenciar que algunas de las causas de la corrupcion pueden
originarse, precisamente, en debilidades presentes en las Oficinas de Control Interno,
especialmente cuando los procesos de toma de decisiones se ven comprometidos por
conflictos de interés o por interferencias de caracter politico. Estas situaciones se agravan
en contextos donde los mecanismos de control resultan insuficientes para identificar y
gestionar adecuadamente dichos factores de riesgo (Restrepo, 2025).

En este sentido, las Oficinas de Control Interno constituyen una dependencia institucional
fundamental para la prevencion de la corrupcion en el ambito territorial colombiano. No
obstante, las limitaciones en materia de financiacion, capacidad de personal y recursos
técnicos inciden directamente en el cumplimiento de su mision preventiva. En particular,
la falta de acceso a herramientas tecnologicas avanzadas, como sistemas de analisis de
datos o soluciones basadas en inteligencia artificial, restringe la posibilidad de realizar
procesos de monitoreo mas eficientes, oportunos y eficaces.®

4.3. SOCIEDAD CIVIL

La sociedad civil constituye un actor fundamental en la lucha contra la corrupcion, en la
medida en que participa en los procesos de control social y contribuye a la
democratizacion de la administracion publica. En este sentido, resulta necesario analizar
los mecanismos mediante los cuales la ciudadania puede intervenir en la gestion publica,
especialmente en el ambito territorial.

En los municipios de quinta y sexta categoria, este analisis adquiere una relevancia
particular, dado que se presentan condiciones estructurales que limitan la participacion
efectiva de la ciudadania. Entre estas, se destacan la insuficiencia en el acceso a la
informacion publica y la alta dependencia econdémica de la poblacion respecto de la
administracién municipal, que en muchos casos constituye el principal empleador. Esta
situacion puede generar restricciones indirectas al ejercicio del control ciudadano, en la
medida en que la critica o la denuncia de posibles irregularidades puede implicar riesgos
para la estabilidad laboral de los individuos.

En este contexto, es menester realizar un estudio detallado de los mecanismos a través de
los cuales la sociedad civil puede participar en la prevencion de la corrupcion, con el fin
de evaluar su alcance, eficacia y limitaciones en los escenarios locales.

35 Auditoria General de la Republica. (25 de marzo de 2024). Contratacién directa en el sector publico es
del 38%. Pagina oficial AGR. AGR Recuperado de https://www.auditoria.gov.co/gestion-del-
conocimiento/repositorio-historico-de-noticias/-/asset_publisher/[YubD5MiXnGV/content/id/2695245
ultima vez revisado el 18 de marzo de 2026
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4. 3. 1. Veedurias Ciudadanas

Las veedurias ciudadanas se encuentran reguladas por la Ley 850 de 2003, la cual
establece el marco normativo para el ejercicio del control social orientado a la vigilancia
de la gestion publica. Su &mbito de aplicacién no se limita a la rama ejecutiva, sino que
se extiende a los distintos organos del poder publico y a las entidades con autonomia
administrativa.

Su finalidad principal consiste en ejercer vigilancia sobre la funcion publica, contribuir a
la proteccion de los recursos del Estado y promover la transparencia e integridad en los
procesos de contratacion estatal, entre otros objetivos relacionados con el control
ciudadano.

En este contexto, quienes ejercen funciones como veedores se encuentran sujetos a ciertas
restricciones, como la imposibilidad de suscribir contratos con la entidad objeto de
vigilancia, bajo sancion de perder dicha calidad. No obstante, en algunos casos, este
mecanismo puede ser utilizado de manera inadecuada, por ejemplo, como instrumento de
presion politica o con fines particulares ajenos al interés general.

Por esta razon, resulta necesario fortalecer las garantias institucionales que aseguren el
uso adecuado de las veedurias ciudadanas, asi como promover incentivos para la
participacion desinteresada de los ciudadanos, con el fin de consolidar este mecanismo
como una herramienta efectiva en la prevencion de la corrupcion.

4. 3. 2. Personeros y Contralores estudiantiles

La figura del personero escolar fue introducida en Colombia mediante la Ley 115 de 1994,
como un mecanismo de participacion democratica en el &mbito educativo. Se trata de un
representante elegido por los estudiantes para cada periodo académico, cuya funcion
principal consiste en promover el ejercicio de los derechos y deberes dentro de la
comunidad educativa. Esta figura responde a la necesidad de fomentar la cultura
democratica desde edades tempranas, consolidando espacios de deliberacion y control
social en el entorno escolar.

En desarrollo de estos principios, el ordenamiento juridico colombiano ha avanzado hacia
la incorporacion de nuevos mecanismos de participacion ciudadana en el ambito
educativo, entre los cuales se destaca la figura del contralor estudiantil. Esta fue
formalmente reconocida por la Ley 2195 de 2022, particularmente en su articulo 18, como
parte de una estrategia integral de fortalecimiento de la transparencia y la lucha contra la
corrupcion desde escenarios pedagogicos.

A diferencia del personero escolar, cuya funcion se orienta principalmente a la defensa
de los derechos estudiantiles, el contralor estudiantil cumple un rol especifico en la
vigilancia del uso de los recursos publicos dentro de las instituciones educativas. En este
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sentido, su labor se enmarca en la promocion de la cultura de la legalidad, la transparencia
y el control social, mediante la divulgacion de los deberes de las autoridades, la
promocién de mecanismos de seguimiento a la gestion institucional y la sensibilizacion
de la comunidad educativa frente a la importancia del cuidado de los bienes publicos.

Desde una perspectiva teodrica, estos mecanismos de participacion temprana resultan
fundamentales en la construccion de ciudadania activa y en la prevencion de practicas
corruptas, en la medida en que fortalecen valores como la integridad, la responsabilidad
publica y la rendicion de cuentas desde etapas formativas. Tal como lo sefialan estudios
contemporaneos, la educacion civica orientada a la participacion y el control social
contribuye significativamente a la reduccion de la tolerancia social frente a la corrupcion
(Persson, Rothstein & Teorell, 2013).

En consecuencia, la articulacion entre figuras como el personero y el contralor estudiantil
no solo cumple una funcién pedagogica, sino que también se configura como una
herramienta preventiva de largo plazo en la lucha contra la corrupcion, al incidir en la
formacion de ciudadanos con mayor conciencia institucional y compromiso con el interés
general.

4.3.3. ONG'S

Las organizaciones no gubernamentales (ONG) constituyen un actor relevante dentro de
la sociedad civil en la lucha contra la corrupcion, en la medida en que su labor trasciende
lo meramente filantropico y se orienta hacia el ejercicio del control social y la vigilancia
de la gestion publica. En el contexto colombiano, estas organizaciones participan de
manera activa en espacios institucionales, como la Comision Ciudadana para la Lucha
contra la Corrupcion, en la cual cuentan con representacion.

En el ambito territorial, particularmente en municipios de quinta y sexta categoria, la
presencia de las ONG se materializa a través de sedes regionales o iniciativas locales,
cuyos objetivos incluyen la promocion de la participacion ciudadana, la defensa de los
derechos colectivos y el fortalecimiento de la transparencia en la administracion publica.

Asimismo, muchas ONG tienen alcance internacional, lo que les permite incidir en la
medicion y andlisis de fendmenos asociados a la corrupcion. Ejemplo de ello son
organizaciones como Transparencia Internacional, el World Justice Project y Amnistia
Internacional, cuyas investigaciones han dado lugar a instrumentos como el Indice de
Percepcion de la Corrupcion y el indice de Estado de Derecho, ampliamente utilizados
como referentes para evaluar la calidad institucional y el nivel de integridad publica en
distintos paises.

Desde una perspectiva analitica, la participacion de las ONG contribuye al
fortalecimiento de mecanismos de control externo e independiente, lo cual resulta
especialmente relevante en contextos donde las capacidades institucionales son limitadas.
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No obstante, su impacto en municipios de menor categoria puede verse restringido por
factores como la baja presencia territorial, la limitada articulacion con las autoridades
locales y las dificultades en el acceso a informacién publica.

4. 4. MECANISMOS DE PARTICIPACION CIUDADANA

Los mecanismos de participacion ciudadana constituyen instrumentos fundamentales
para la materializaciéon del derecho de los ciudadanos a intervenir en las decisiones
publicas en el ambito territorial. En el ordenamiento juridico colombiano, estos
mecanismos permiten fortalecer la democracia participativa y promover el control social
sobre la gestion publica.

Entre los principales mecanismos se encuentran el cabildo abierto, la revocatoria del
mandato, el referendo y la consulta popular, los cuales pueden ser promovidos mediante
iniciativa ciudadana, conforme a las condiciones establecidas en la Constitucion Politica
y la ley.

No obstante, si bien estos instrumentos representan herramientas relevantes para la
participacion democratica, su utilizacion efectiva en municipios de quinta y sexta
categoria enfrenta limitaciones practicas, tales como el desconocimiento por parte de la
ciudadania, las dificultades organizativas y los costos asociados a su activacion, lo cual
restringe su impacto como mecanismos de prevencion de la corrupcion en el &mbito local.

4. 4. 1 El Voto

El voto constituye uno de los mecanismos fundamentales de participacion ciudadana y
representa la maxima expresion de la soberania popular, mediante la cual los ciudadanos
eligen a sus gobernantes y participan en la toma de decisiones publicas a través de
consultas y otros instrumentos democraticos.

En el ordenamiento juridico colombiano, las autoridades de eleccion popular
comprenden, entre otras, a los alcaldes, gobernadores, ediles, concejales, diputados,
congresistas —miembros del Senado y de la Cdmara de Representantes— y el Presidente
de la Republica. Asimismo, el ejercicio del voto se extiende a ciertos mecanismos de
participacion ciudadana, como consultas populares y otros procesos de decision colectiva.

No obstante, es importante sefialar que multiples autoridades e instancias que inciden de
manera directa en la gestion publica y en la vida cotidiana de los ciudadanos no son objeto
de eleccion popular. Entre estas se encuentran, por ejemplo, los miembros de juntas
directivas de corporaciones autonomas regionales, rectores de instituciones educativas,
personeros y contralores, entre otros. Esta situacion limita el alcance del control
democratico directo sobre decisiones administrativas relevantes.
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Desde una perspectiva comparada, en algunos paises como Estados Unidos y México
existen modelos en los cuales ciertos cargos administrativos o de control pueden ser
sometidos a eleccion popular. Sin embargo, en el contexto colombiano, el disefio
institucional privilegia mecanismos de designacion indirecta o técnica para estos cargos,
lo cual plantea interrogantes sobre el alcance real de la participacion ciudadana en la
vigilancia y control del poder publico.

4. 4. 2. El Cabildo Abierto

El cabildo abierto es un mecanismo de participacion ciudadana que se materializa a través
de sesiones publicas de las corporaciones administrativas —concejos municipales,
asambleas departamentales y juntas administradoras locales (JAL)—, en las cuales la
ciudadania puede intervenir directamente para exponer problematicas y formular
propuestas sobre asuntos de interés colectivo.

A diferencia de otros espacios institucionales, en el cabildo abierto no se discuten ni se
aprueban proyectos de ordenanza o acuerdo, sino que se configura como un escenario de
deliberacion ciudadana orientado a incidir en la agenda publica y en la toma de decisiones
de las autoridades.

Su convocatoria requiere el respaldo de un nlimero minimo de ciudadanos equivalente al
cinco por mil (5%o) del censo electoral respectivo. Del mismo modo implica la
participacion obligatoria del alcalde o de la autoridad correspondiente, asi como la
organizacion previa de la intervencion ciudadana por parte del comité promotor, el cual
define el orden de las intervenciones y los cuestionamientos dirigidos a los funcionarios
citados.

En este sentido, el cabildo abierto constituye una herramienta de deliberacion democratica
que permite visibilizar problematicas locales y ejercer presion institucional sobre las
autoridades.

No obstante, su eficacia como mecanismo de prevencion de la corrupciodn resulta limitada,
en la medida en que carece de efectos vinculantes y depende, en gran parte, de la voluntad
politica de los funcionarios para atender las demandas ciudadanas.

4. 4. 3 Iniciativa popular normativa

La iniciativa popular normativa constituye un mecanismo de participacion ciudadana
mediante el cual los ciudadanos pueden presentar proyectos de normas ante las
corporaciones publicas, no solo en el &mbito legislativo nacional, sino también en el nivel
territorial, como ocurre con los acuerdos municipales.

Este mecanismo permite que la ciudadania intervenga directamente en la produccion
normativa, siempre que las iniciativas no versen sobre materias que sean de competencia
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exclusiva del alcalde o de otras autoridades administrativas, conforme a las restricciones
establecidas en el ordenamiento juridico.

Para su activacion, se requiere el respaldo de un niimero significativo de ciudadanos,
equivalente al diez por ciento (10%) del censo electoral, cuyas firmas deben ser
verificadas previamente. Una vez cumplido este requisito, el proyecto debe ser tramitado
por la corporacién correspondiente dentro de un término de veinte (20) dias habiles.

Adicionalmente, en el &mbito municipal, estas iniciativas estan sujetas a un control de
legalidad por parte de la jurisdiccién de lo contencioso administrativo, a través del
tribunal competente, lo cual busca garantizar su conformidad con el ordenamiento
juridico.

No obstante, a pesar de su potencial como herramienta de participaciéon normativa, no se
evidencian registros significativos de su utilizaciébn en municipios de quinta y sexta
categoria, particularmente en asuntos relacionados con la prevencion de la corrupcion.
Esta situacion sugiere la existencia de barreras practicas, tales como la dificultad para
alcanzar los umbrales de firmas exigidos, el desconocimiento del mecanismo por parte de
la ciudadania y la limitada capacidad organizativa en estos contextos territoriales.

4. 4. 4 Revocatoria del Mandato

La revocatoria del mandato es un mecanismo de participacion ciudadana mediante el cual
los ciudadanos pueden dar por terminado de manera anticipada el periodo de los alcaldes
y gobernadores, como expresion del control politico directo sobre sus gobernantes. Para
su procedencia, es necesario que haya transcurrido al menos un (1) afio desde la posesion
del mandatario.

No obstante, su aplicacion en municipios de quinta y sexta categoria enfrenta diversas
dificultades practicas. Entre estas se destacan las limitaciones financieras de los comités
promotores, la dependencia econdomica de los ciudadanos respecto de la administracion
municipal y la posible existencia de relaciones clientelares que inciden en la recoleccion
de apoyos, especialmente en contextos donde la contratacion publica constituye una
fuente relevante de empleo.

Desde el punto de vista procedimental, la revocatoria requiere el respaldo de un niimero
de firmas equivalente al treinta por ciento (30%) del censo electoral. Adicionalmente,
para que el proceso sea valido, en la jornada de votacion debe participar al menos el
cuarenta por ciento (40%) de los ciudadanos que concurrieron a la eleccion en la cual fue
elegido el mandatario, lo que configura un umbral significativo de participacion.

Si bien el procedimiento normativo puede parecer sencillo, en la practica su
implementacion resulta compleja. No obstante, a diferencia de otros mecanismos de
participacion ciudadana, la revocatoria del mandato ha tenido una mayor utilizacion en

111



Colombia, incluyendo casos en municipios de quinta y sexta categoria, donde ha logrado
generar efectos concretos en el ejercicio del control politico.

4. 4. 5 Referendo

El referendo es un mecanismo de participacion ciudadana mediante el cual los ciudadanos
pueden aprobar o derogar normas juridicas, a través de un proceso de votacion directa. A
diferencia de la iniciativa popular normativa, en la cual el proyecto es sometido a
consideracion de la corporacion publica correspondiente, el referendo implica una
decision directa del cuerpo electoral, lo que le otorga un caracter vinculante.

Para su activacion en el ambito territorial, se requiere el respaldo de un nimero de
ciudadanos equivalente al diez por ciento (10%) del censo electoral. Una vez verificado
este requisito, el articulado propuesto se somete a votacion popular, en la cual debe
participar al menos el veinticinco por ciento (25%) del censo electoral, como umbral
minimo de validez.

En caso de ser aprobado, el referendo produce efectos juridicos directos, obligando a la
autoridad competente —en el &mbito municipal, el alcalde— a sancionar y promulgar la
norma correspondiente.

No obstante, en la practica, no se evidencian registros significativos de utilizacion de este
mecanismo en municipios de quinta y sexta categoria, particularmente en asuntos
relacionados con la prevencion de la corrupcion. Esta situacion puede explicarse por las
altas exigencias de participacion, la complejidad organizativa del proceso y las
limitaciones estructurales propias de estos contextos territoriales.

4. 4. 6. Consulta Popular

La consulta popular es un mecanismo de participacion ciudadana mediante el cual se
somete a consideracion del electorado una pregunta de caracter general sobre asuntos de
interés publico, con el fin de que sea respondida mediante votacion directa. A diferencia
del referendo, en este mecanismo no se someten a votacion textos normativos o
articulados especificos, sino preguntas formuladas en términos de respuesta binaria (si o
no).

Para que la consulta popular sea valida en el ambito municipal, se requiere la participacion
de al menos el treinta por ciento (30%) del censo electoral. Una vez aprobado el resultado,
este adquiere caracter obligatorio; sin embargo, su materializacion normativa requiere la
intervencion de la corporacion publica correspondiente, en este caso, el concejo
municipal.

En efecto, corresponde al concejo reglamentar la decision adoptada por la ciudadania. En
caso de que dicha corporacién no lo haga dentro del periodo de sesiones en curso o, a mas
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tardar, en el siguiente, el alcalde podra adoptar las medidas necesarias mediante decreto
con fuerza de acuerdo, dentro de los quince (15) dias siguientes, conforme a lo dispuesto
en el literal c) del articulo 42 de la Ley 1757 de 2015. Sinembargo a pesar de su caracter
vinculante, la consulta popular enfrenta limitaciones en su implementacion en municipios
de quinta y sexta categoria, debido a la complejidad del procedimiento, los altos umbrales
de participacion y la dependencia de la voluntad institucional para su desarrollo
normativo, lo cual restringe su eficacia como mecanismo de prevencion de la corrupcion
en el ambito local.

4. 5. OTROS MECANISMOS DE ACCESO A LA ADMINISTRACION MUNICIPAL

4. 5. 1. Derecho de Peticion

El derecho de peticion, consagrado como derecho fundamental en el articulo 23 de la
Constitucion Politica de Colombia, constituye un mecanismo esencial para garantizar el
acceso de los ciudadanos a la informacion y a la actuacion de las autoridades publicas. A
través de este, toda persona puede presentar solicitudes respetuosas ante las entidades
estatales y obtener una respuesta oportuna, de fondo y congruente.

Este derecho cuenta con mecanismos de proteccion reforzada, especialmente mediante la
accion de tutela, lo que garantiza su eficacia en caso de vulneracion. Asimismo, su
desarrollo normativo se encuentra establecido en la Ley 1755 de 2015, la cual regula los
términos, modalidades y condiciones para su ejercicio.

No obstante, el derecho de peticion no tiene un caréacter absoluto, en la medida en que su
gjercicio se encuentra sujeto a limitaciones relacionadas con la proteccion de informacion
reservada o clasificada, como ocurre, por ejemplo, en asuntos de defensa y seguridad
nacional.

Desde la perspectiva de la prevencion de la corrupcion, el derecho de peticion se
configura como una herramienta fundamental de control ciudadano, en tanto permite el
acceso a informacion publica, la vigilancia de la gestion administrativa y la exigencia de
rendicion de cuentas por parte de las autoridades. Sin embargo, su eficacia en municipios
de quinta y sexta categoria puede verse limitada por factores como la falta de
conocimiento por parte de la ciudadania, las barreras de acceso a la informacion y, en
algunos casos, la respuesta deficiente o tardia por parte de las entidades publicas.

4. 5. 2. Presupuestos Participativos
La Ley 1757 de 2015, en sus articulos 90 y siguientes, establece la obligatoriedad de
implementar mecanismos de participacion ciudadana en los procesos de planeacion y

asignacion presupuestal en los niveles departamental, municipal y local, mediante la
figura de los presupuestos participativos.
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Este mecanismo se define como un instrumento a través del cual la ciudadania interviene
en la priorizacion de inversiones y en la definicion de proyectos que seran financiados
con recursos publicos, especialmente en el marco de los planes de desarrollo y los
presupuestos plurianuales de las entidades territoriales.

Desde la perspectiva de la prevencion de la corrupcion, los presupuestos participativos
permiten fortalecer la transparencia en la asignacion de recursos y fomentar el control
ciudadano sobre el gasto publico. A pesar de todo, su implementacion en municipios de
quinta y sexta categoria presenta limitaciones, tales como la baja participacion efectiva
de la ciudadania, la falta de capacidad técnica para la formulacién de proyectos y la
posible captura del proceso por actores politicos o grupos de interés, lo cual reduce su
impacto como mecanismo real de control.

4. 5. 3. Consejos Municipales de Juventud

Los Consejos Municipales de Juventud fueron establecidos mediante la Ley 1622 de 2013
y fortalecidos por la Ley 1885 de 2018, como parte del desarrollo del Sistema Nacional
de Juventud. Estos consejos constituyen espacios de participacion y representacion para
los jovenes en el ambito territorial, cuyos integrantes reciben la denominacion de
consejeros.

En términos de conformacion, el nimero de consejeros varia segin la poblacion del
municipio, oscilando entre siete (7) y diecisiete (17) miembros. Asimismo, el sistema
contempla distintas modalidades de participacion, incluyendo listas independientes,
partidos politicos y organizaciones juveniles, a las cuales se les asignan porcentajes
especificos de representacion, garantizando una distribucion equilibrada entre estos
actores.

Para la inscripcion de listas independientes, se establece un numero reducido de firmas,
el cual no supera las quinientas (500) en municipios de mayor tamafio poblacional, lo que
facilita el acceso de los jovenes a estos escenarios de participacion.

El Sistema Nacional de Juventud se articula a través de diversas instancias, entre las
cuales se destacan la Plataforma Nacional de Juventud —como espacio de encuentro,
articulacion y formacion— y el Consejo Nacional de Politicas Publicas de Juventud,
encargado de la formulacion y seguimiento de las politicas publicas dirigidas a esta
poblacion. De igual manera, se reconoce la figura de ciudadania joven, que habilita a las
personas entre los catorce (14) y los veintiocho (28) afios para participar en estos procesos
electorales.

Desde la perspectiva de la prevencion de la corrupcion, los Consejos Municipales de
Juventud representan un mecanismo indirecto pero relevante, en tanto promueven la
formacion de ciudadania activa, el fortalecimiento del control social y la participacion
temprana en asuntos publicos. Ahora bien se debe anotar que su impacto en municipios
de quinta y sexta categoria puede verse limitado por factores como la baja participacion
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juvenil efectiva, la escasa articulacion con las autoridades locales y la reducida incidencia
en la toma de decisiones administrativas.

A manera de conclusion sobre el presente capitulo podemos observar que del andlisis
desarrollado se evidencia que el ordenamiento juridico colombiano dispone de un
conjunto amplio de mecanismos institucionales y de participacion ciudadana orientados
a la prevencion de la corrupcion en el ambito territorial. Entre estos se encuentran los
6rganos de control, las oficinas de control interno y diversas herramientas de intervencion
ciudadana, los cuales, en conjunto, configuran un sistema que, en términos normativos,
resulta robusto.

Sin embargo, en los municipios de quinta y sexta categoria, la eficacia de estos
mecanismos se ve limitada por factores estructurales como la debilidad institucional, la
insuficiencia de recursos, la baja capacidad técnica y las condiciones socioeconomicas de
la poblacion. Estas circunstancias inciden en que el control ejercido, tanto por las
autoridades como por la ciudadania, tienda a ser predominantemente reactivo y no
preventivo.

En consecuencia, la existencia formal de mecanismos de control y participaciéon no
garantiza por si misma la prevencion efectiva de la corrupcion, especialmente en
contextos territoriales con limitaciones estructurales. En estos escenarios, la contratacion
estatal, y en particular la modalidad de contratacion directa, se desarrolla en condiciones
que amplian los margenes de discrecionalidad administrativa y reducen la capacidad de
control oportuno, configurando un entorno propicio para la materializacion de riesgos
asociados a practicas corruptas.

CAPITULO V: TOMA DE POSTURA

“La corrupcion es diferente en todas partes y exige métodos hechos a medida para cada
caso. No funciona de la misma manera en Grecia que en Ucrania, pero incluso en
Ucrania no opera del mismo modo en la policia de trafico que en la agencia tributaria o
en los ayuntamientos”. - Frans Geraedts

Es un eje fundamental del presente estudio responder a la pregunta de investigacion
formulada en los siguientes términos: ;son eficaces los mecanismos para prevenir la
corrupcion en la contratacion estatal, particularmente en la modalidad de contratacion
directa, en municipios de quinta y sexta categoria en Colombia?

Para abordar este interrogante, resulta necesario partir del andlisis de los principales
elementos que, tanto en el plano nacional como internacional, han sido desarrollados para
la prevencién de la corrupcion. En este contexto, uno de los aspectos centrales
corresponde al estudio de los conflictos de interés, los cuales pueden clasificarse en tres
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categorias: real, potencial y aparente, segin la Oficina Antifraude de la Generalitat de
Catalunya (2018).3¢:

El conflicto de interés constituye uno de los principales factores de riesgo en la adopcion
de decisiones dentro de la contratacion estatal. En su modalidad real, se configura cuando
existe un riesgo cierto, concreto y verificable que puede afectar la imparcialidad de quien
debe adoptar una decision. Por su parte, el conflicto de interés potencial se presenta
cuando, aun cuando no exista una afectacion inmediata, concurren circunstancias que
podrian derivar en un interés indebido en el futuro. Finalmente, el conflicto de interés
aparente surge cuando, sin existir un interés real o potencial, se generan dudas razonables
sobre la imparcialidad del funcionario, lo cual exige un mayor nivel de escrutinio y
transparencia en la actuacion administrativa.

En el ambito institucional colombiano, diversas entidades han desarrollado tipologias
orientadas a identificar situaciones concretas de conflicto de interés. En este sentido, el
Departamento Administrativo Distrital del Servicio Civil, entidad adscrita al despacho
del alcalde de Bogota D. C., ha identificado multiples escenarios que pueden dar lugar a
este tipo de conflictos, entre los cuales se encuentran:

Interés directo

Conocimiento previo

Concepto o consejo por fuera de la actuacion

Decision sujeta a revision

Relacion con las partes

Heredero o legatario

Amistad o enemistad

Curador o tutor del interesado

Organizacion, sociedad o asociacion a la cual pertenecid o continua siendo
miembro

Litigio o controversia

Decision administrativa pendiente

Denuncia penal

Acreedor/deudor

Antiguo empleador

Lista de candidatos

Por Recomendacion

Relacion contractual o de negocios

Participacion directa

Participacion en proceso arbitral respecto de cuyo laudo se esté surtiendo recurso
de anulacion

Parientes en una de las entidades publicas que concurran al respectivo proceso
e Dadivas

e Responsables de la evaluacion de desempefio

36 Oficina Antifrau de Catalunya. (2018). ;Cudndo es real un conflicto de interés, y cudndo potencial?.
Barcelona, Espafia. Generalitad de Catalunya Recuperado de https:/www.antifrau.cat/es/14-la-
corrupcio/830-cuando-un-conflicto-de-interes-es-real-y

potencial. html#:~:text=Existen%20tres%20tipos%20de%20conflictos,el%20potencial %20y %20e1%20ap
arente.

116


https://www.antifrau.cat/es/14-la-corrupcio/830-cuando-un-conflicto-de-interes-es-real-y
https://www.antifrau.cat/es/14-la-corrupcio/830-cuando-un-conflicto-de-interes-es-real-y

Se puede evidenciar que las situaciones descritas encuentran desarrollo normativo en el
ordenamiento juridico colombiano, particularmente en las causales de impedimento y
recusacion previstas en el articulo 11 de la Ley 1437 de 201137 y en el articulo 141 de la
Ley 1564 de 201238, En este sentido, los tipos de conflicto de interés consagrados a nivel
interno se encuentran en concordancia con los estandares internacionales en materia de
prevencion de la corrupcion.

Sin embargo, al trasladar estos marcos normativos al contexto de los municipios de quinta
y sexta categoria, se advierte una brecha significativa entre la regulacion formal y su
eficacia real. En estos escenarios, la contratacion estatal —especialmente bajo la
modalidad de contratacion directa— tiende a operar como regla general, lo que
incrementa los margenes de discrecionalidad administrativa y dificulta el control efectivo
por parte de la ciudadania.

A ello se suman limitaciones estructurales en los mecanismos de participacion ciudadana,
tales como las dificultades financieras para la conformacion de comités promotores en
procesos como la revocatoria del mandato, asi como la dependencia econdémica de los
ciudadanos frente a la administracion municipal, lo que reduce la capacidad de ejercer
control social de manera independiente.

De igual forma, se identifican practicas que debilitan los principios de transparencia y
seleccidn objetiva, como la utilizacién de empresas industriales y comerciales del Estado
para adelantar procesos de contratacion directa sin sujecion a dindmicas competitivas. A
esto se agrega la ineficacia relativa de los mecanismos judiciales, en la medida en que la
declaratoria de nulidad de los contratos estatales suele ser tardia, lo que limita sus efectos
en términos de prevencidon y genera consecuencias que, en muchos casos, resultan
inocuas.

En materia de financiacién de campafias politicas, aunque existen reglas formales, los
mecanismos de control presentan debilidades, especialmente en contextos territoriales
donde el seguimiento resulta limitado y el uso de recursos en efectivo dificulta la
trazabilidad. Las consecuencias juridicas de estas irregularidades, en el plano
administrativo, suelen restringirse a la nulidad de la eleccion, sin generar efectos
disuasivos suficientes frente a la reincidencia.

En el ambito de la contratacion estatal, las inhabilidades e incompatibilidades se
configuran como instrumentos relevantes de prevencion; sin embargo, presentan zonas
grises, como la utilizacion de terceros o estructuras societarias para eludir restricciones
legales, lo que evidencia dificultades probatorias para acreditar el control material por
parte de sujetos inhabilitados.

37 Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Procedimiento Administrativo, Republica de Colombia
38 Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Procedimiento Administrativo, Republica de Colombia
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Por ultimo, se observa que la accion popular constituye el principal instrumento judicial
para la proteccion del derecho colectivo a la moralidad administrativa. No obstante, lejos
de recibir el tramite preferente propio de una accion constitucional, en la practica judicial
suele ser tratada como un proceso ordinario, lo que limita su eficacia preventiva y reduce
su alcance principalmente al decreto de medidas cautelares, sin que el juicio de fondo
cumpla una funcidn real en la prevencion de la corrupcion.

En el contexto colombiano, no se evidencian herramientas suficientemente desarrolladas
para enfrentar los desafios contempordneos en la prevencion de la corrupcion a nivel
territorial, més alla de esquemas normativos de caracter general. Incluso en los procesos
de actualizacion normativa, no se advierten avances sustanciales en el fortalecimiento de
mecanismos preventivos eficaces. En este escenario, el principal instrumento judicial
orientado a la proteccion de la moralidad administrativa —la accién popular— presenta
limitaciones en su aplicacion practica, lo que reduce su efectividad como mecanismo de
prevencion.

A partir del analisis empirico realizado en distintos municipios de quinta y sexta
categoria, se evidencia que la modalidad predominante de seleccion de contratistas no es
la licitacion publica —que, conforme al marco normativo, deberia constituir la regla
general—, sino la contratacion directa, la cual representa aproximadamente el 75% del
total de los contratos celebrados. Dentro de esta modalidad, predominan los contratos de
prestacion de servicios, financiados principalmente con recursos de inversion.

Esta situacion tiene implicaciones directas en el desarrollo territorial, en la medida en que
la asignacion de recursos publicos puede orientarse hacia el sostenimiento de estructuras
administrativas o burocraticas, en detrimento de inversiones que generen impacto social.
A ello se suma una alta dependencia de los municipios respecto del nivel central para la
financiacion de proyectos, lo cual, en ausencia de controles efectivos, puede propiciar
practicas como el pago de favores politicos, la existencia de sobrecostos y otras formas
de desviacion de recursos publicos. En este contexto, los limites institucionales para
prevenir estas conductas resultan difusos, mientras que los mecanismos existentes se
orientan principalmente hacia la sancion posterior.

La presente investigacion adopta una postura critica frente al modelo actual de prevencion
de la corrupcion en el dmbito territorial colombiano. A partir del analisis normativo,
jurisprudencial y empirico, se sostiene que el enfoque preventivo vigente se encuentra
sobredimensionado en el plano formal y subdimensionado en su implementacion real,
particularmente en los municipios de quinta y sexta categoria.

La acumulacion de normas, tratados y principios no se traduce en mecanismos eficaces
de control ex ante, sino que desplaza la respuesta institucional hacia esquemas
sancionatorios posteriores al dafio. En consecuencia, la prevencion de la corrupcion opera
mas como un ideal normativo que como una realidad funcional en el nivel municipal.

En este sentido, y con fundamento en el andlisis desarrollado, se concluye que los

mecanismos actuales no son eficaces para prevenir la corrupcidon en municipios de quinta
y sexta categoria.
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VI. CONCLUSIONES

“Si la corrupcion es una enfermedad, la transparencia es una parte medular de su
tratamiento.” -Kofi Annan-

El andlisis desarrollado en la presente investigacion permite concluir que las posturas
relativas a la prevencion de la corrupcion en la contratacion estatal en Colombia no han
sido abordadas desde una perspectiva diferenciada segun la categoria de los municipios.
En efecto, se evidencia que la legislacion colombiana no incorpora las categorizaciones
municipales como un criterio relevante en el disefio de mecanismos especificos de
prevencion de la corrupcion, lo que genera una aplicacion uniforme de herramientas que
no responden a las realidades institucionales y socioeconémicas de los territorios.

En el ambito internacional, los instrumentos analizados abordan la prevencion de la
corrupcion desde un enfoque general, centrado en principios como la transparencia, la
participacion ciudadana, la integridad en la funcion publica y el acceso a la informacion.
Estos instrumentos orientan la adopcion de estandares que, posteriormente, son
incorporados en la legislacion interna, principalmente a través de principios rectores, mas
que mediante mecanismos operativos diferenciados.

En el ordenamiento juridico colombiano, la accion popular se configura como el principal
instrumento judicial para la proteccion del derecho colectivo a la moralidad
administrativa. Sin embargo, su ejercicio presenta barreras significativas, derivadas de la
complejidad de sus requisitos, entre los cuales se destacan: i) el elemento objetivo,
relacionado con la vulneracion del ordenamiento juridico y los principios generales del
derecho; ii) el elemento subjetivo, vinculado a la desviacion de poder; y iii) la imputacion
y la carga probatoria. Estas exigencias dificultan su utilizacién efectiva por parte de la
ciudadania, especialmente en contextos territoriales con limitaciones técnicas y de acceso
a la informacion.

En materia de contratacion estatal, si bien la normativa establece la licitaciéon publica
como regla general, en la practica se observa una prevalencia de la contratacion directa,
particularmente bajo la causal de prestacion de servicios. Este fendmeno, evidenciado en
los municipios analizados, revela una brecha entre la regulacion formal y su aplicacion
efectiva, lo cual incrementa los margenes de discrecionalidad administrativa y reduce los
niveles de control.

En cuanto a los mecanismos de participacion ciudadana, la Ley 1757 de 2015 consagra
herramientas como la revocatoria del mandato, la consulta popular, el cabildo abierto y
la iniciativa normativa. No obstante, su aplicacion en municipios de quinta y sexta
categoria enfrenta obstaculos significativos, relacionados con barreras econdmicas,
organizativas y de acceso a la informacion, lo que limita su eficacia como instrumentos
de control ciudadano.
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En consecuencia, se concluye que el modelo colombiano de prevencion de la corrupcion
en la contratacion estatal, particularmente en la modalidad de contratacion directa en
municipios de quinta y sexta categoria, presenta una marcada desconexion entre su disefio
normativo y su implementacion practica. Esta situacion evidencia la necesidad de
replantear el enfoque preventivo actual, orientdndolo hacia mecanismos mas ajustados a
las capacidades institucionales de los territorios y con mayor €nfasis en el control efectivo
ex ante, como condicion indispensable para una lucha real contra la corrupcion.

Los costos que tiene que asumir un ciudadano contra el poder que tiene una
administracién para promover o para torpedear a un grupo de ciudadanos es mucho
mayor, asi mismo el uso de la contratacion estatal en modalidad de contratacion directa,
es dable para comprar apoyos a favor de su postura.

Los mecanismos de participacion ciudadana no son muy usados en materia de
participacion ciudadana, el mas usado es el de Revocatoria del Mandato, teniendo un
elemento clave y es que el uso de la contratacion estatal para la compra de apoyos, sin
existir un mecanismo efectivo para detenerlo.

Una de las principales fuentes de la corrupcion es la falta de control a la financiacion de
campanas politicas, en lo que respectan a municipios de quinta y sexta categoria, como
en todo el territorio colombiano existen topes de financiacion de campanas dependiendo
la poblacion del territorio. No obstante, Colombia es un pais con masa monetaria enorme
a tal punto de ser el pais con mayor masa monetaria de América Latina; por lo cual el
dinero en efectivo es absolutamente enorme lo que dificulta el poder de inspeccion de las
autoridades electorales, de modo que limites de donacidon a nombre de una empresa e
incluso familiares es ineficaz bajo la normativa y los instrumentos legales colombianos.

En el mismo sentido otro tipo de opciones ciudadanas son de dificil éxito al momento de
enfrentarse a campafas con musculo financiero superior al que la ley impone que en si
no es bajo. Producto de esta practica se derivan intercambio de favores que en no pocas
situaciones se pagan por medio de contratos bajo la modalidad preferencial de
contratacion directa, siendo por medio de cuantiosos contratos de prestacion de servicios
e incluso practicas non santas que buscan otorgandolos como el fraccionamiento de
contratos.

El verdadero control al conflicto de intereses aparece reducido a un plano eminentemente
familiar (cuarto de consanguinidad, segundo de afinidad y unico civil); por lo cual otros
aspectos como su uso indebido en contra de los principios de funcién administrativa, de
hecho la misma legislacion exceptia de las inhabilidades por donaciéon en campafia el
contrato de prestacion de servicios, o el uso de este para obtener el favoritismo el
elecciones locales

Los municipios de quita y sexta categoria son municipios que menos ingresos corrientes
de libre destinacion tienen, son la mayoria en el pais y normalmente el mayor empleador
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es el mismo municipio los cuales como vimos en el andlisis de la muestra en lo que mas
se gastan los municipios de quinta y sexta categoria los recursos de “inversion” son en
contratos de prestacion de servicio.

Un posible control frente a la proliferacion de la contratacion estatal bajo la modalidad
de contratacion directa podria orientarse hacia la adopcion de medidas estructurales, tales
como la creacion de plantas temporales de personal, el fortalecimiento del control sobre
la naturaleza real de los recursos de inversion mediante el proceso de fenecimiento de
cuentas y la implementacion de sistemas de auditoria mas eficaces.

De igual forma, la regulacion de los anticipos o apoyos econdémicos en campafas
politicas, condicionados a resultados electorales, asi como el fortalecimiento de los
mecanismos de seguimiento a los gastos de campafia —incluyendo aquellos realizados
en efectivo— y el desarrollo de estrategias de concientizacion ciudadana, podrian
contribuir a mejorar la eficacia del sistema.

En este sentido, factores estructurales como la informalidad econémica y la baja
bancarizacion representan desafios significativos que deben ser superados. La
trazabilidad de los recursos, el control sobre aportes provenientes de familiares, socios o
terceros —incluidos eventuales testaferros— y el fortalecimiento de politicas orientadas
a la superacion de la pobreza en municipios de quinta y sexta categoria constituyen
elementos esenciales para mejorar la eficacia de los mecanismos de prevencion de la
corrupcion.

Desde una perspectiva integral, el sistema de prevencion de la corrupcion no se limita a
la existencia de acciones judiciales, sino que comprende también mecanismos de control
administrativo, tales como el seguimiento patrimonial de los servidores publicos, la
verificacion de sus declaraciones de bienes y renta, la implementacion de codigos de
conducta y el establecimiento de un régimen claro y efectivo en materia de conflicto de
intereses.

Sin embargo, los organismos encargados de garantizar el cumplimiento de estas
disposiciones —como las personerias municipales, las oficinas de control interno y las
dependencias territoriales de la Procuraduria General de la Nacion— carecen, en muchos
casos, de las herramientas técnicas, presupuestales y operativas necesarias para asegurar
su aplicacion material en el territorio nacional.

En este contexto, se advierte que la accion popular, como principal mecanismo
constitucional orientado a la proteccion del derecho colectivo a la moralidad
administrativa, presenta limitaciones en su eficacia. Su aplicacion practica depende en
gran medida de medidas cautelares, mientras que el trdmite de fondo suele desarrollarse
con caracteristicas propias de un proceso ordinario, lo que reduce su potencial preventivo.

121



Otros medios de control, como la nulidad electoral y las controversias contractuales,
adquieren relevancia en el control de la actividad administrativa. Sin embargo, presentan
debilidades estructurales en el marco de la lucha contra la corrupcion. En el caso de la
nulidad electoral, su naturaleza sancionatoria limita su carcter preventivo, y sus efectos
—como la simple desvinculacion del cargo sin inhabilidades adicionales— pueden
resultar insuficientes para generar un verdadero efecto disuasorio, lo que contribuye a la
pérdida de eficacia del sistema en su conjunto.

Sobre las controversias contractuales en el caso que nos atafie se trae de nuevo el Articulo
2.2.1.2. 1. 2. 24. del Decreto 1082 de 2015 el cual compila el Articulo 63 del Decreto
1510 de 2013 en el que se preceptia:

ARTICULO 2. 2. 1. 2. 1. 2. 24. Contratacién de empresas industriales y comerciales del
Estado. Las empresas industriales y comerciales del Estado y las sociedades de
economia mixta, sus filiales y las empresas en las cuales el Estado tenga mds del
cincuenta por ciento (50%) del capital social que no se encuentren en situacion de
competencia, deben utilizar el procedimiento de seleccion abreviada de menor cuantia
para los contratos que tengan como objeto su actividad comercial e industrial, salvo para
los contratos de obra publica, consultoria, prestacion de servicios, concesion, encargo
fiduciario y fiducia publica para los cuales se aplicard la modalidad que corresponda.

En contraste con el marco normativo descrito, se ha evidenciado la creacion de empresas
industriales y comerciales del Estado (EICE), asi como de sociedades de economia mixta
con mayoria accionaria municipal, utilizadas en algunos casos como instrumentos para
eludir los procedimientos de seleccion objetiva, particularmente la licitacion publica. De
igual forma, se observa la constitucion de entidades ejecutoras —como constructoras
publicas— orientadas a asumir directamente la ejecucion de obras, lo cual reduce los
espacios de competencia. A ello se suma que, dentro del medio de control de
controversias contractuales, la ciudadania, las organizaciones no gubernamentales y las
veedurias presentan limitaciones para promover su ejercicio, lo que restringe el control
externo sobre estas practicas.

En este contexto, resulta necesario ampliar el margen de accion de la sociedad civil en la
vigilancia de la contratacion estatal, especialmente en la modalidad de contratacion
directa. Esto implica fortalecer su intervencion en los medios de control, establecer
consecuencias juridicas efectivas que se reflejen en la trayectoria funcional de los
servidores publicos, y considerar la imposicion de inhabilidades en casos de anulacion de
elecciones, atendiendo a la realidad material del ejercicio del cargo. De igual forma, se
requiere robustecer la independencia y capacidad técnica de los o6rganos de control, asi
como garantizar mayor celeridad en el tramite y decision de las acciones populares, en
coherencia con su naturaleza constitucional y su finalidad de proteccion de derechos
colectivos.
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Un aspecto fundamental que se desprende del andlisis realizado es que no toda
contratacion estatal celebrada bajo la modalidad de contratacion directa implica, por si
misma, la comisién de actos de corrupcion. Sin embargo, su uso generalizado y no
excepcional configura un riesgo estructural, especialmente en la contratacion de personal
mediante contratos de prestacion de servicios en municipios de quinta y sexta categoria.
En estos contextos, la prevalencia de esta modalidad —extendida incluso a otros tipos
contractuales— incrementa los margenes de discrecionalidad administrativa y, con ello,
el riesgo de practicas corruptas.

Los mecanismos existentes para prevenir hechos de corrupcién en el marco de la
contratacion directa no resultan suficientes, no solo por limitaciones propias de la
institucionalidad, sino también porque la ciudadania en los municipios de quinta y sexta
categoria no cuenta con las herramientas, la capacitacion ni las garantias necesarias para
ejercer un control social efectivo.

Por tales motivos, y en respuesta a la pregunta de investigacion planteada, se concluye
que los mecanismos para prevenir la corrupcion en Colombia, en municipios de quinta y
sexta categoria, no son eficaces.
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