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Introduccion

La presente investigacion tiene como objetivo exponer un andlisis de la funcion
preventiva que ejerce la Procuraduria General de la Nacién, como ente de control en la etapa
precontractual de la contratacion estatal. Para consumar este propdésito, se llevé a cabo la
revision de los siguientes elementos: 1) los antecedentes normativos del control previo o
funcién preventiva, 2) su proceso de implementacion, 3) su configuracion, 4) su ajuste a la
realidad del ejercicio contractual que ejecuta el Estado, 5) las debilidades, 6) las fortalezas, 7)
los retos que se han generado con su implementaciéon y 8) la ejecucién por parte de la
Procuraduria General de la Nacion®.

Seguidamente es preciso indicar que, la vigilancia preventiva ejercida por este ente de
control sobre la etapa precontractual de la contratacion publica, si bien ha contado con los
manuales: 1) Como ejercer control sobre la gestidon contractual del Estado Colombiano (2015),
y 2) La Resolucion 456 de 20102 que fue derogada por la Resolucién 480 de 20203, que
regulan el procedimiento a seguir para materializar el control previo, no han logrado erradicar
los vicios e irregularidades en materia de contratos estatales, y ello se evidencia en los grandes
desfalcos que se han efectuado durante los ultimos 23 afios al erario.

Claros ejemplos de lo anteriormente expuesto, los encontramos en los siguientes
casos: 1) Saludcoop en el cuél se perdieron cerca de 1,4 billones del sistema de salud, que
fueron indebidamente destinados entre los afios 2000 y 2004 en bonificaciones exageradas,
compras de finca raiz, viajes e inversiones en el extranjero (swissinfo, 2022), 2) El carrusel de

la contratacion de Bogot4, que tuvo lugar entre 2010 y 2011, y generd un detrimento de 2.2

1De ahora en adelante Procuraduria General de la Nacion o PGN.
2 Resolucién 456 de la Procuraduria General de la Nacién, de 14 de diciembre de 2010.

3 Resolucion 480 de la Procuraduria General de la Nacion, de 16 de diciembre de 2020.



billones del patrimonio del distrito capital, con ocasién de la entrega de varios contratos
cuantiosos de obras publicas a terceros, a cambio de altos sobornos (Tiempo & Rodriguez,
2020), 3) El cartel de la hemofilia que se desencadendé del 2012 al 2019, en el cual se
“destinaron” 86 mil millones para pagos de tratamientos no POS, en los municipios de Bolivar,
Cagueta y Cordoba, descubriéndose que los pacientes eran falsos (Vanguardia, 2021).

Continuando con los casos emblematicos es preciso enunciar los siguientes: 4) En
2015 se desatd una polémica por el incumplimiento del municipio de lIbagué en la
construccion de algunos escenarios deportivos requeridos para la realizacién de los XX
Juegos Nacionales, y IV Juegos Paranacionales, en los cuales el Gobierno Nacional a través
de Coldeportes invirtié 258 mil millones, de los que se habrian desviado indebidamente 66 mil
millones acorde con los investigado por la Contraloria General de la Republica*(Vanguardia,
2021), dejando inconclusos los escenarios deportivos requeridos, la Fiscalia General de la
Nacién® encontrd sobrecostos injustificados en la construccién de los mismos e
irregularidades en sus disefios, 5) En 2018, la PGN descubrié el Cartel del Sida, dentro del
cual se habrian cobrado tratamientos para estd enfermedad por parte de pacientes
inexistentes e incluso muertos, desfalco que ascendié a aproximadamente 210 mil millones
(Vanguardia, 2021). 6) El de la Universidad Distrital Francisco José de Caldas, ocurrido en el
2019, y en el cual los directivos de dicho ente educativo fueron acusados de desviar 11 mil
millones de este para beneficio personal (Vanguardia, 2021).

Adicionalmente, es preciso destacar que desde la entrada en vigencia del estado de
emergencia sanitaria ocasionado por el Covid 19, el control ejercido por la PGN sobre la
etapa precontractual de la contratacién publica se vié disminuido, toda vez que la mayoria de

contratos Estatales fueron suscritos bajo la modalidad de contratacion directa dada la

“De ahora en adelante Contraloria General de la Republica o CGR.
°De ahora en adelante Fiscalia General de la Nacién o FGN
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necesidad del servicio, por lo cudl se convirtié en una facilidad para algunos funcionarios
publicos celebrar indebidamente contratos, registrar sobre costos exorbitantes, y desfalcar al
Estado Colombiano por un billén de pesos, en el periodo comprendido entre el 17 de marzo y
el 22 de mayo de 2020 (Semana, 2020), evidencidndose que la CGR con ocasion de estos
actos colusién inici6 mas de 500 procesos disciplinarios por responsabilidad fiscal que
comprometen a 26 gobernadores y 272 alcaldes del pais (Semana, 2020), y la FGN dicto
medidas de aseguramiento por estos hechos, pero no se evidencid la gestién desplegada por
el ente de control objeto de estudio, lo cuél nos lleva a plantearnos el interrogante de si ¢la
FGN esta desempefiando labores que son propios de la PGN ?

Siguiendo con la ejemplificacién tenemos como resultado que la sumatoria de contratos
estatales inconclusos a marzo 19 de 2021 ascendia a la suma de 23 billones de pesos, lo cuél
equivale a un 96 % del presupuesto asignado en el Decreto 328 de 2020 al Distrito Capital para
la vigencia 2021(Decreto 328 de 2020). Con esto podemos evidenciar que ha habido una
malversacién de cuantiosas sumas del presupuesto publico las cuales han sido destinadas a
contratos estatales que tienen por objeto ejecutar obras civiles que no llegan a su fin, es decir,
gue no se cumple el objeto del contrato estatal, y no obstante, si se han desviado fondos del
erario, que deberian ser optimizados en procura del interés general de la comunidad. (Becerra
Elejalde, 2021).

De los ejemplos mencionados, observamos que si bien el ente de control objeto de
estudio tiene dentro de sus funciones constitucionales: defender los intereses de la sociedad,
realizar vigilancia de quienes desempefien funciones publicas, procurar la diligencia y eficiencia
de las funciones administrativas, ejercer de manera preferente el poder disciplinario, adelantar
las investigaciones a que haya lugar e imponer las respectivas sanciones, y defender el orden
juridico, y el patrimonio publico. (C.P., 1991, art. 277), teniendo en cuenta esto, resulta

contraproducente que las facultades de la PGN hayan sido, de alguna manera sobrepuestas,
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por las de la FGN, toda vez que el Ministerio Publico no ejecutd en estricto sentido las
intromisiones preventivas propias del control previo que le corresponde ejercer sobre la etapa
precontractual pablica, lo que resultd en investigaciones penales.

De lo anterior se desprende que una de las funciones de la PGN es la de realizar
intromisiones preventivas sobre la gestién contractual del Estado. Esta facultad se ha visto
disminuida, e inclusive podria decirse reemplazada por la funcién desplegada por la FGN, que
en calidad de ente acusador apertura procesos penales ante la inferencia razonable de que
determinado imputado es autor o participe del delito que se investiga (CPP, 2004, Art. 287),
soportado en elementos materiales probatorios, evidencias, e informacion legalmente obtenida.
(C.Pen, 2000, Art. 408), 2), de que se incurri6 en los siguientes delitos que defraudan el erario :
1) Violacion del régimen legal o constitucional de inhabilidades e incompatibilidades Interés
indebido en la celebracion de contratos (C.Pen, 2000, Art. 409), y 3) Contrato sin cumplimiento
de requisitos legales consagrado en el articulo, 410 del precitado cadigo.

En este sentido, la problematica que nos concierne corresponde a la insuficiente
efectividad en el control preventivo realizado por la PGN sobre la etapa precontractual de la
contratacion estatal. El efecto esperado de este mecanismo es la deteccién temprana de
posibles irregularidades y, como se ha evidenciado, no se esta cumpliendo a cabalidad. En
consecuencia, el problema de investigacion y su dimensién se determinan en que no existe
eficacia en las estructuras normativas, dado que no se esté materializando el procedimiento.
Aunado a lo anterior, se han evidenciado deficiencias en el proceso de control y vigilancia
preventivo ejecutado por las Procuradurias Delegadas para la Unidad del Sistema Integral de
Prevencion, pues este no contaba con una delimitacion legalmente consagrada hasta la

Resolucion 456 de 20108, pues si bien en la Resolucion N° 490 de 2008 se creé el Sistema

6 Resolucién 456 de la Procuraduria General de la Nacion, de 14 de diciembre de 2010.
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Integral de Prevencién, donde establece los principios y criterios correspondientes al ejercicio
de la funcién preventiva a cargo de la PGN, hasta la Resolucion N° 4567 es que se establecio
un procedimiento minimamente delimitado para estas intromisiones preventivas, deficiencias
gue seran abordadas mas adelante.

En efecto, Los instrumentos normativos que en estricto sentido han reglamentado el
control previo ejercido por la PGN en la etapa precontractual de la contratacion Estatal son la
Resolucion N° 456 de 20108 y la Resolucion N° 480 de 2020°, que derogé la primera, las cuales
fueron expedidas por el Procurador General de la Nacion en ejercicio de sus facultades
establecidas en el articulo 277 Constitucional (CP, 1991, art. 277); y en los numerales 2, 3, 6, 7
y 8 del articulo 7°, y los numerales 1, 2 y 3 del articulo 24 del Decreto Ley 262 de 2000
(Decreto 262 de 2000), entre estas se identificaron algunas diferencias que destacaremos en el
primer capitulo, y adicionalmente profundizaremos en cuanto al desarrollo normativo que ha
tenido este control en el ordenamiento juridico Colombiano.

De esta manera, en términos de eficacia y eficiencia, el correcto ejercicio del aparato
Estatal, segun los principios consagrados en el preambulo y el articulo primero de la
Constitucién Politica (CP, 1991, preambulo y art. 1), radica en la oportunidad y la calidad en el
cumplimiento de las necesidades y la persecucion del interés general de los ciudadanos. Y en
ese sentido, el Estado tiene la obligacién de usar la estructura administrativa para atender las
peticiones de los administrados, asi como, garantizar y proteger sus derechos; por ello en esta
investigacion se toman como base las estadisticas de corrupcion que se han reportado de los

Gltimos 4 afios, con el fin de realizar la evaluacion y calificacion de los procesos actuales

" Resolucién 456 de la Procuraduria General de la Nacion, de 14 de diciembre de 2010.
8 Resolucién 456 de la Procuraduria General de la Nacion, de 14 de diciembre de 2010.
9 Resolucién 480 de la Procuraduria General de la Nacion, de 16 de diciembre de 2020.
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ejecutados por parte de la Procuraduria Delegada para la Vigilancia Preventiva de la
Contratacién Publica que tiene como finalidad desarrollar estrategias y mejorar el
funcionamiento del sistema de intervencion previa, evitando asi el uso indebido, o desvio de los
recursos publicos.

Asi las cosas, se propendera por la concientizacion de los servidores publicos acerca de
las implicaciones de la omision o accion que deriven en irregularidades dentro de la etapa
precontractual. Debido a las anomalias que surgen de los contratos ventajosos, por un lado,
resultan opuestos a los principios rectores de la contratacion estatal, y de esta manera atentan
contra la buena fe, y por el otro, se le da una ruptura a los principios de moralidad, igualdad,
transparencia, economia, responsabilidad (Art. 23, ley 80, 1993), lo cual conlleva a generar
dafos antijuridicos y responsabilidad precontractual.

Teniendo en cuenta las consideraciones, justificaciones previas y el propésito de control
previo que realiza la PGN sobre el cumplimiento de los fines del Estado, se determin6 que el
eje de la investigacion se centrara en el estudio de los controles preventivos realizados por la
Procuraduria General de la Nacion, como ente que se encarga de investigar, sancionar,
intervenir y prevenir las irregularidades cometidas en ejercicio del Articulo 277 de la Carta
Magna (C.P., 1991, art. 277).

Por lo anterior, en la presente investigacion se dara respuesta al siguiente
interrogante: ¢ De qué manera la eficacia en la contratacion estatal se relaciona con el control
preventivo desplegado por la Procuraduria General de la Nacion en la etapa precontractual?
De acuerdo a los referentes tedricos que seran tenidos en cuenta para el analisis conceptual de
la novedad investigativa a tratar, desde un enfoque funcionalista, y con una metodologia
cualitativa con enfoque critico-social. En este sentido, posteriormente abordaremos referentes
teoricos como: Cristian Andrés Barrera, en lo referente a la importancia de la planeacion en los

contratos Estatales (Barrera Portela , 2016). En segundo lugar, las autoras Luisa Maria Suarez
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Zuluaga y Maria Clara Vélez Amaya, referente al mismo tema (Suarez Zuluaga & Vélez Amaya,
2016), y finalmente, Carlos Fernando Amaya Rodriguez, que hizd precisiones importantes a
tener en cuenta sobre el principio de planeacién (Amaya Rodriguez, 2016, pag. 109).

Ahora bien, el objetivo general de la presente investigacion es: analizar la incidencia
del principio de eficacia en la contratacion estatal y su relacién con el control preventivo
desplegado por la Procuraduria General de la Nacién (PGN) en la etapa precontractual,
teniendo como dato referente las estadisticas de corrupcion, que se han reportado de los
ultimos 4 afios, derivadas de contratos estatales que no lograron ejecutarse a cabalidad por
destinacién indebida de los recursos publicos. De la misma manera, se exponen los
siguientes objetivos especificos: 1. Describir el origen, la naturaleza y el marco normativo del
control preventivo que ejerce la Procuraduria General de la Nacién (PGN) en el ejercicio de la
Contratacion Estatal (PGN), 2. Identificar las fortalezas del control preventivo desplegado por
la Procuraduria General de la Nacion (PGN) en la etapa precontractual de la Contratacion
Estatal, 3. Establecer las deficiencias del control preventivo desplegado por la Procuraduria
General de la Nacién (PGN) en la etapa precontractual de la Contratacion Estatal y 4.
Determinar propuestas de solucién frente al control preventivo desplegado por la
Procuraduria General de la Nacion (PGN) en la etapa precontractual de la Contratacién
Estatal.

No es un secreto que en Colombia la corrupcion ha sido un factor limitante para el
desarrollo del pais. Este fendmeno ha generado detrimento en los recursos publicos, que,
debiendo ser utilizados para la satisfaccion y bienestar del interés general, tal como se
contempla en la Carta Magna, se han ejecutado indebidamente por parte de algunos
funcionarios publicos que omiten el interés general que caracteriza la funcion publica, a fin de
obtener beneficios econdmicos o favores propios o para terceros. A pesar de la actuacion

preventiva que realiza la PGN sobre las actividades contractuales de los entes puablicos, y adn,
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contando con disposiciones normativas que reglamenta la materia, no se ha logrado erradicar
esta problematica.

La ausencia de efectividad en el control preventivo realizado por la Procuraduria
General de la Nacién (PGN) sobre la etapa precontractual de la Contratacion Estatal, genera
ineficacia en el ordenamiento juridico, ya que, uno de los efectos esperados de aquel control
es: la deteccion temprana de las irregularidades presentadas antes del inicio de la etapa
contractual. Sin embargo, el uso indebido de las herramientas o la falta de idoneidad de las
mismas, han llevado a que el problema continte. Esto nos lleva a plantear dos hipotesis, en
la primera, el error recae en el Organo de Control que en el momento de ejecutar las
intromisiones preventivas omite algin lineamiento propio de sus funciones. En la segunda
hipotesis, estamos frente a un ordenamiento juridico que requiere: (a) efectuar un
replanteamiento y posteriormente, (b) reformar las reglas que regulan la materia, debido a
gue contienen vacios normativos, o un procedimiento difuso, sin limite temporal establecido y
sin sanciones taxativamente establecidas para las entidades que infrinjan los lineamientos
trazados en la Resolucion 480 de 2020.%°

Para desarrollar el problema que nos ocupa, se realiz6 el analisis de las estadisticas,
puntuacion obtenida por Colombia en lo referente al indice de percepcién de corrupcién o
(IPC), frente a lo cual vale la pena destacar que en los ultimos 10 afios el pais ha obtenido una
calificacion entre 36 y 39 puntos sobre 100, sin registrar avances, este indice tiene en cuenta
180 paises y Colombia quedé posicionado en 2021 como el pais 87, (La Republica, 2022) y en
2022 con 39 puntos también obtenidos pas6 a posicionarse en el lugar 91, es de resaltar que

este puntaje de tan solo 39 puntos sobre 100 representa un nivel de corrupcion altamente

10 Resolucion 480 de la Procuraduria General de la Nacion, de 16 de diciembre de 2020.
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elevado, lo cudl resulta bastante negativo para el desarrollo del pais. (Organizacion
Transparencia por Colombia [TPC], 2023).

Consecuencialmente, de acuerdo a los resultados evidenciados, se plantearan en la
parte conclusiva de la presente tesis alternativas de solucién para mejorar el funcionamiento
del sistema de intervencion previa, la concientizacion de los servidores publicos sobre las
implicaciones de incurrir en las conductas tipificadas en el Cédigo Penal Colombiano (CP), bajo
las modalidades previamente referenciadas, a fin de, disminuir la corrupcién, lograr la celeridad,
rigurosidad y eficacia en el desarrollo de esta intervencion y/o funcién preventiva.

Capitulo I. El marco normativo del control previo ejercido por la Procuraduria General de
la Nacion en la etapa precontractual de la Contratacién Estatal.

En primer lugar, esta investigacion busca establecer los principales instrumentos del
marco normativo que constituyen al control previo ejercido por la Procuraduria General de la
Nacién (PGN) en uso de sus facultades abordandolo desde su historia.

La contratacion Estatal y los fines del Estado

La Contrataciéon Estatal en Colombia, ha sido marcada por circunstancias relevantes en
los ultimos dos siglos, sus antecedentes datan desde el afio 1873 en que se expidio la Ley 106
gue consagré la caducidad aplicable a contratos celebrados por el Estado para la extraccién de
sal, posteriormente, en el afio 1909 se expidid la Ley 53 en la cual se hizo alusion por primera
vez a las facultades contractuales del Estado, tales como la clausula penal pecuniaria 'y
caducidad contractual, luego en 1976 se profirié el Decreto 150 que fue el primer estatuto
contractual Colombiano, en el cual se diferenciaron los contratos administrativos de los
contratos privados de la administracion, y también empez6 a establecerse el Juez natural
encargado de vigilar cada uno de los tipos contractuales, mas adelante, con la entrada

vigencia de la Constitucion de 1991, se requirié actualizar el sistema normativo, y en este
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sentido se expidié La Ley 80 de 1993 o Estatuto General de Contratacidén Estatal, que

estableciot las reglas y principios que rigen los contratos publicos. Pluriverso (2020, p. 81 - 83).

Posteriormente a través de la Ley 1150 de 2007 (Ley 1150, 2007), se introdujeron
medidas para la eficiencia y la transparencia en la Ley 80 de 1993, y se dictaron otras
disposiciones generales sobre la contratacion Estatal, y en 2021 se expidio la Ley 2160 (Ley
2160, 2020), por medio de la cuél se modificaron las leyes precitadas, en este sentido, no se
pueden desconocer los cambios que se han generado en las Ultimas décadas en materia de
contratacion publica, los cuales han incidido de forma directa en las etapas contractuales que
conocemos hoy en dia. Puesto que de manera general, juegan un papel preponderante dentro
de las actividades del Estado en aras de satisfacer las necesidades de la ciudadania.

La Ley 80 de 1993, también conocida como el Estatuto General de Contratacion de la
Administracion Publica, establece en su articulo tercero los fines de la Contratacion Estatal asi:

“Los servidores publicos tendran en consideracidn que al celebrar contratos y con la ejecucion de los
mismos, las entidades buscan el cumplimiento de los fines estatales, la continua y eficiente prestacién de
los servicios publicos y la efectividad de los derechos e intereses de los administrados que colaboran con
ellas en la consecucion de dichos fines” (Ley 80, 1993, art. 3).

De lo anterior se comprende que, los servidores estatales que tengan a cargo la
contratacion estatal y la ejecucion de estos, tienen la obligacion de lograr el cumplimiento de
los fines del Estado, a través del correcto funcionamiento de los servicios gubernamentales y la
implementacion de los mecanismos para hacer valer los derechos e intereses de los
administrados.

En ese sentido, resulta importante reconocer los antecedentes de las figuras juridicas,

ya que el reconocimiento de aquellas nos dirigen a mejorar nuestro quehacer como

abogados.
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Por esta razon, el aforismo popular planteado por Jorge Agustin Nicolas Ruiz de

Santayana'! expresa que, "quién no conoce su historia, esta condenado a repetirla”

(SP., 2016), es decir, resulta necesario volver al pasado para no cometer los mismos

errores. Aquel tiene cabida en nuestra investigacion, por lo que en las siguientes lineas

se hara una contextualizacion acerca del origen del control previo, figura principal de

esta investigacion, a cargo de PGN, en pro de lograr la optimizacion de los recursos

publicos, asi como fomentar el buen y adecuado desempefio de las funciones estatales.
La Procuraduria General de la Nacion (PGN), como Organo de Control

La Procuraduria General de la Nacion o Ministerio Publico, “se institucionalizé
constitucionalmente en el afo 1830” (Procuraduria General de la Nacién, 2022), sin embargo
“desaparecié en las Constituciones de 1832 y 1843. En la carta de 1853, gracias al influjo de
Florentino Gonzalez, no solo se revivié sino que su titular se elegia por votacién popular”
(Alarcon, 2020). Pasados los afios, este ente de control y su naturaleza, se fortalecieron debido
al intervencionismo del Estado Social de Derecho en el cual se buscaba generar equilibrio y
contrapeso entre las ramas del poder, reforzando asi el cumplimiento de la funcion publica.
Esto tuvo como consecuencia la reestructuracion de las funciones de los érganos estatales que
se encargaban de realizar el control sobre las actividades publicas, como resultado se
implementé el control endégeno y el exdgeno.

Ahora bien, en el marco de la Constitucion de 1991, se creé un esquema de control
fiscal y de vigilancia autbnomo dirigido a inspeccionar la conducta de los servidores publicos.
Este elemento logra diferenciarse de la Carta Politica de 1886, en la cual este 6rgano de

control no tenia dicha autonomia e independencia, pues el Porcurador General de la Nacion

11 Ensayista y novelista de origen espafiol.
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actuaba bajo el mando supremo del Gobierno Nacional, y no se consagraba la nocion de
autonomia administrativa y presupuestal para esta entidad (C.P., 1886, art. 142).

El Ministerio Publico o la PGN, actualmente posee “independencia administrativa,
financiera y presupuestal” (Procuraduria General de la Nacion,2022), y no hace parte de
ninguna de las ramas del poder publico. Dicho érgano es dirigido por el Procurador General de
la Nacion, segun el articulo 275 de la Constitucion Politica de 1991, que indica que: “El
Procurador General de la Nacién es el supremo director del Ministerio Publico”(C.P., 1991, art.
275). De igual manera, sus funciones generales y especificas se encuentran de forma taxativa
en los articulos 277 y 278 de la Constitucién y complementariamente en la Ley 1367 de 2009.

Dentro de las funciones de la Procuraduria General de la Nacion se encuentran:

“(1) Vigilar el cumplimiento de la Constitucion, las leyes, las decisiones judiciales y los actos
administrativos, (...) (3) Defender los intereses de la sociedad, (...) (5) Velar por el ejercicio diligente y
eficiente de las funciones administrativas, (6). Ejercer vigilancia superior de la conducta oficial de quienes

desempenien funciones publicas, inclusive las de eleccion popular; ejercer preferentemente el poder

disciplinario; adelantar las investigaciones correspondientes, e imponer las respectivas sanciones
conforme a la ley, (7). Intervenir en los procesos y ante las autoridades judiciales o administrativas,
cuando sea necesario en defensa del orden juridico, del patrimonio publico, o de los derechos y
garantias fundamentales, (...) (9) Exigir a los funcionarios publicos y a los particulares la informacién que
considere necesaria, (10) Las demas que determine la ley.” (C.P., 1991, art. 277, subrayado agregado

por el autor)

Es importante destacar un aspecto distinguido de la Procuraduria General de la Nacion
(PGN), el cual consiste en el poder preferente disciplinario atribuido constitucionalmente frente
a otros organos estatales. Esta facultad se encuentra sefalada en los articulos 2y 3, de la Ley

1952 de 2019 (Ley 1952, 2019, arts. 2y 3), también conocida como: Codigo Disciplinario Unico,



20

estatuto desarrollado en cumplimiento al mandato constitucional del articulo 277 de la Carta
Politica.

Por otro lado, se resalta que con la expedicion de la Ley 734 de 2002 a la P.G.N se le
atribuyeron las facultades relacionadas con la labor preventiva mediante la cual se reconoce
legalmente la autonomia del derecho disciplinario. Ademas, se fortalecid la funcién preventiva
de los organismos de control, dotando al Ministerio Publico de herramientas eficaces para
lograr la correccion de la conducta de quienes desempefian funciones publicas (Ley 734, 2002,
art. 9), y la lucha contra la corrupcién administrativa, que resulta siendo la principal patologia de
nuestra sociedad. Posteriormente la Ley 1952 de 2019, reiterd dichas politicas pese a algunas

reformas procedimentales que consagro. (Ley 1952, 2019).

Evolucion del Control Previo

El Control Previo permite verificar el cumplimiento de las obligaciones estatales,
procurando que exista un adecuado actuar de las entidades. Esto permitira la relacién arménica
entre los poderes publicos, las funciones estatales, sus estructuras y el buen manejo y/u
optimizacion de los recursos publicos. En este sentido, conforme se establecio por la
Procuraduria General de la Nacién (2012), el control preventivo constituye un pilar fundamental
de la mas amplia funcién de control de la PGN y un instrumento del Estado para la
identificacion de riesgos y advertencia sobre posibles incumplimientos de las funciones publicas
fundamentales en la garantia de los derechos ciudadanos. En esa medida, se entiende que la
funcién preventiva contribuye en el mejoramiento de los resultados en la provision de bienes y
servicios asociados a la satisfaccion y proteccion de estos derechos.

Aunado a lo anterior, la Real Academia Espanola, define el “control” en este contexto
como: “Comprobacion, inspeccion, fiscalizacion, intervencion” (Espanola, 2022). Es decir, se

refiere a aquella observacién minuciosa que permite demostrar que algo funciona
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adecuadamente. Asi mismo, define “previo” en nuestro contexto, como: “Anticipado, que va
delante o que sucede primero, es decir es lo que antecede a algo”. (Espafiola,2022).

En sintesis, teniendo el significado de la composicién de las palabras y el contexto
adecuado para comprenderlo, se puede expresar que el control previo implica que las
entidades ejecuten el analisis de viabilidad y conveniencia del objeto contractual cuando el
Estado vaya a suscribir contratos, ademas, con los resultados de esta accion de seguimiento y
vigilancia se puede garantizar la factibilidad y oportunidad de estos. En efecto, la practica de
este mecanismo, consolida los niveles de transparencia, visibilidad y probidad de la actuacion
publica, en el cual resulta trascendental los actos escritos tales como las constancias en los
documentos gque soportan la contratacion, pues esto permitira determinar con claridad cual
debe ser el marco legal y reglamentario de la contratacion estatal a aplicar.

En relacion con lo expuesto, si se realiza un andlisis de la Carta Maga o de la norma
normarum, como documento democrético, participativo y pluralista, se identificaria que contiene
articulos que se enmarcan dentro de la division tradicional y esquematica. Los cuales tienen
como finalidad la consolidacion de un orden justo a nivel politico, econémico y social, que
permite optimizar el interés general.

En consecuencia, en su parte organica, se consolidaron las funciones para que la
Procuraduria General de la Nacion despliegue dentro de sus actividades a efectos de verificar
el adecuado manejo de los recursos publicos ejecutados o a ejecutar por la administracion,
evitando asi, que se configure el detrimento patrimonial. Asimismo, con la misma actividad se
fomenta la ética del servidor publico, ya que las investigaciones que dicha entidad en el
ejercicio de sus funciones les apertura a ellos por este tipo de irregulariadades son de caracter
disciplinario. (Ley 2094 de 2021, art. 2).

En definitiva, la PGN en ejercicio de las funciones conferidas en el articulo 277

Constitucional (CP, 1991, art. 277) puede iniciar la accion disciplinaria en contra de los
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funcionarios, en aquellos casos en donde se evidencien irregularidades dentro las etapas de la
contratacion estatal por conductas atribuibles a titulo de dolo o culpa que sean realizadas por
dichos servidores (Ley 1952, 2019, art. 10). Por lo tanto, actuando en ejercicio del articulo 10
de la ley 1952 de 2019, el maximo 6rgano del Ministerio Publico emite auto de apertura de
investigacion en el cual se solicita la practica de pruebas en aras de determinar si existe una
presunta conducta irregular.

Seguidamente es preciso traer a colacién los procedimientos que han delimitado el
ejercicio de estas intromisiones preventivas que lleva a cabo la PGN, inicialmente la Resolucion
N° 456 de 20102 fij6 los aspectos relevantes de la actuacion preventiva integral que las areas
encargadas de la PGN debian realizar sobre la gestién contractual de las entidades publicas y
de los particulares que ejercen funciones publicas o administran recursos Estatales, y en esta
se establecieron los principios que rigen estas actuaciones, su oportunidad, es decir, que
podian ser de oficio o a solicitud de acompafiamiento por parte de la entidad publica, a su vez
se determiné que dichas intromisiones se debian efectuar desde la etapa de publicacion de los
estudios previos y proyectos de pliegos de condiciones correspondientes, o desde la
expedicion del auto de apertura.

Asi mismo se establecio la solicitud de revocatoria de actos administrativos
precontractuales y contractuales que podia ser sugerida o recomendada Unicamente por el
Procurador General de la Nacién, de tal forma que cuando una dependencia, en el ejercicio de
su actuacion preventiva, determinara la necesidad de solicitar la revocatoria de un acto
administrativo, debia elevar dicha solicitud ante el Despacho del Procurador General de la
Nacion, conforme a lo establecido en el numeral 37 del articulo 7 del Decreto 262 de 2000

(Decreto 262 de 2000, art. 7, Col.), claro esta, siempre que se cumplan las causales

12 Resolucién 456 de la Procuraduria General de la Nacién, de 14 de diciembre de 2010.
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establecidas en el articulo 4.2.2.2 de la precitada Resolucion'?, y dicha solicitud debia ir
acompafada de un informe que la sustentara, adicionalmente se establecieron taxativamente
los casos en que era procedente ordenar la terminacién de la actuacién preventiva.!*

Posteriormente, la Resolucién 480 de 2020*° proferida por el ente de control objeto de
investigacion, trajé consigo una evolucion normativa al control previo ejercido por la PGN, toda
vez que, reglament6é mas especificamente este procedimiento, por ejemplo se observa que, se
indicé textualmente que esté vigilancia se adelantara principalmente desde la etapa de
planeacion, y se sefialé que ello no impide el ejercicio de la misma durante las etapas de
seleccion, adjudicacion, ejecucién del contrato y hasta la finalizacién del plazo del mismo, o
durante la etapa de liquidacion o hasta el vencimiento de las garantias, cuando los hechos
denunciados o conocidos lo ameriten. Aunado a lo anterior, se establecieron expresamente las
personas que podran elevar la solicitud de apertura de dicho control a: “1) Cualquier interesado
en los procesos de contratacién. 2) Las Entidades contratantes. 3) Las veedurias ciudadanas. y
4) La PGN cuando cualquiera de sus dependencias identifique la necesidad de iniciar vigilancia
preventiva”, y se hace énfasis en la motivacion de la necesidad de dicha vigilancia por parte del
solicitante de la misma, so pena de archivo de la solicitud. (Resolucién 480 de 2020, art. 5)*°

Entonces vemos como se amplia el marco de accion, la capacidad que le otorgan a la
ciudadania para ejercer un control social sobre los procesos precontractuales, contractuales e
inclusive post contractuales, lo cual anteriormente no se contemplaba en la Resolucioén 456 de
2010', y este cambio constituye un gran avance en el control preventivo, pues esta

participacién ciudadana permite que sean detectadas y subsanadas tempranamente las

13 Resolucién 456 de la Procuraduria General de la Nacion, de 14 de diciembre de 2010.

14 Resolucion 456 de la Procuraduria General de la Nacién, de 14 de diciembre de 2010. Articulo
4.3.

15 Resolucion 480 de la Procuraduria General de la Nacion, de 16 de diciembre de 2020.
16 Resolucion 480 de la Procuraduria General de la Nacién, de 16 de diciembre de 2020. Art. 5.
17 Resolucion 456 de la Procuraduria General de la Nacién, de 14 de diciembre de 2010.
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irregularidades en los procesos de Contratacion Estatal, a efectos de proteger el patrimonio
publico, y verificar su debido uso.

Seguidamente se resalta que en el articulo 8 de la Resolucion 480 de 20208 se
establece que estas actuaciones preventivas contractuales no tendran injerencia en las
decisiones de las entidades y de los particulares que ejercen funciones publicas o administren
recursos estatales, es decir que no se expedira por parte de esta entidad conceptos, 0
aprobaciones a los procesos de contratacion, lo anterior a fin de respetar la autonomia que
ostentan las demas Entidades, y los limites legales y jurisprudenciales que existen para el
ejercicio de este control preventivo.

Por otra parte, se destaca el articulo 9 de esta Resolucion en el cuél se estableci6, que
para el ejercicio del control preventivo el funcionario delegado deberé usar las herramientas de
andlisis de datos y generacion de informacion estratégicos desarrollados por la Unidad de
Gestién de Informacién e Inteligencia - UGII, a fin de anticiparse y/o mitigar riesgos, lo cual no
se encontraba consagrado en la Resolucion 456 de 2010%°. Seguidamente, en el articulo 10 de
esta nueva Resolucion?, se identifican de manera concreta los riesgos que pueden
presentarse en las etapas de planeacion y seleccion, aunque en lo referente al tramite y
competencia de las solicitudes de revocatoria directa de actos administrativos del proceso de
contratacion el procedimiento sigue teniendo muchas similitudes.

En materia de suspension de procesos de seleccion, la Resolucién 480 de 2020
establece: Que el operador en ejercicio de la vigilancia preventiva podra recordar a la Entidad,
la posibilidad de suspender los procesos de seleccidén en los eventos previstos en la ley, con el

fin de evaluar las circunstancias que puedan afectar el interés general, el patrimonio publico o

18 Resolucion 480 de la Procuraduria General de la Nacion, de 16 de diciembre de 2020. Art. 8.
19 Resolucion 456 de la Procuraduria General de la Nacién, de 14 de diciembre de 2010.

20 Resolucion 480 de la Procuraduria General de la Nacion, de 16 de diciembre de 2020. Art. 8.
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el ordenamiento juridico, y establece taxativamente las causales que deben darse para la
suspension de este proceso, lo cual anteriormente no estaba reglamentado en estricto sentido,
a su vez se indico en dicha Resolucion que, acorde a lo establecido en el articulo 160 de la Ley
734 de 2002, el Procurador General de la Nacién podra solicitar la suspension de actuaciones
administrativas en el desarrollo de un proceso disciplinario.

Ahora, en cuanto a los principios rectores de estas intromisiones preventivas vale la
pena destacar que si bien desde la entrada en vigencia de la Resolucién N° 456 de 2010%* se
establecieron 19 principios que regian este procedimiento, entre el articulo 209 superior, el
Codigo Contencioso Administrativo en adelante el C.C.A (Decreto 1 de 1984.), y en el articulo
17 de la Resolucién 490 de 2008 (Resolucion 490, 2008, art. 17), lo cierto es que, desde el 2 de
julio de 2012 fue derogado el C.C.A (Decreto 1 de 1984.) y quedaron sin vigencia los principios
alli consagrados, adicionalmente desde el 30 de abril de 2014 quedaron sin vigencia los
principios establecidos en el articulo 17 de la Resolucién 490 de 2008 (Resolucién 490, 2008,
art. 17), sin embargo tuvieron que transcurrir mas de 5 afios para que se expidiera una nueva
Resolucién acorde a la normatividad vigente, y que delimitara mas especificamente las
intromisiones preventivas llevadas a cabo por parte de la PGN.

Por otra parte, en lo referente al marco jurisprudencial de este control preventivo, es
preciso sefialar que, ni el Consejo de Estado ni la Corte Constitucional se han pronunciado en
estricto sentido sobre la definicién y alcance del control preventivo desplegado por la PGN
sobre la etapa precontractual de la contratacién estatal, y en ese sentido no se ha delimitado
un marco jurisprudencial claro y conciso para evaluar los aspectos importantes y limites de este
control en el derecho colombiano. No obstante, es preciso resaltar, que en sentencias C-977 de

2002 y C-140 de 2020, se indicé que las funciones preventivas de la Procuraduria General son

21 Resolucion 456 de la Procuraduria General de la Nacién, de 14 de diciembre de 2010.
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una materializacion del principio de colaboracién arménica, y se indicé que estas son distintas a
las de los demas 6rganos de control y son arménicas entre ellas, concluyéndose que no
constituyen una vulneracion al principio de separacion de poderes. (CC, Sentencia C-977/02;

CC, Sentencia C-140/20).

El papel de la Procuraduria General de la Nacién en el ejercicio del Control Previo.

La Procuraduria General de la Nacion como ente de control, es la encargada de
investigar si las actividades desarrolladas por los funcionarios publicos o particulares que
ejercen funciones publicas se encuentran enmarcadas dentro de la legalidad (CP, 1991, art.
277, Col.). No obstante, debe hacerse la salvedad respecto de que conforme lo establece el
articulo 14 de la Resolucion 480 de 202072, la vigilancia preventiva y la actuacion preventiva
son independientes de la accion disciplinaria y no son etapas previas al proceso disciplinario,
ademas la vigilancia preventiva contractual podra desarrollarse de forma paralela a la accién
disciplinaria, empero, la PGN a través de los operadores preventivos podra trasladar a entes
disciplinarios, fiscales o penales, archivos y deméas documentos que surjan del ejercicio de la
funcion preventiva contractual, para los fines pertinentes.

Ahora bien, no se puede desconocer que la correcta elaboracién de los estudios previos
con anterioridad a la apertura de un proceso de seleccién o a la firma del contrato cuando la
modalidad de seleccién sea contratacion directa son vinculantes para las entidades y ante su
incumplimiento u omision, o la advertencia de irregularidades en los mismos, se requiere el
inicio de la investigacion disciplinaria respectiva. Teniendo en cuenta que, la Procuraduria es el

ente competente para dar tramite a las quejas e investigaciones aperturadas en contra de los

22 Articulo 14. Resolucién 480 de la Procuraduria General de la Nacion, de 16 de diciembre de
2020.
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servidores publicos?® que administran en todas sus etapas los contratos estatales, tales como
los servidores de las alcaldias y las gobernaciones?*, quienes pueden incurrir en irregularidades
derivadas de los procesos de seleccion.

En ese sentido, para determinar que la etapa precontractual se encuentra desarrollada
de manera correcta, se deben tener en cuenta los siguientes aspectos:

1) La etapa de planeacion: constituye un principio de la Contratacion Estatal, en virtud
del cual “(...) resulta indispensable la elaboracién previa de estudios y analisis suficientemente
serios y completos que permitan y a la vez aseguren con una alta probabilidad que el objeto
contratado se podra ejecutar en el término previsto y acordado, y segun las condiciones
optimas requeridas” (CE, Sentencia 1999-01988- 01/, Col.) En ese sentido, vale la pena
destacar que gracias a este principio se logra que se realice el disefio adecuado y requerido
para contratar, evaluando los riesgos previsibles, para de esta manera, cumplir con uno de los
fines de la funcién publica, es decir, el interés general que se representa en suplir las
necesidades actuales de la poblacion. De esto se desprende una conclusion, y es que los
contratos estatales no pueden ser objeto de la improvisacién debido a su relevancia intrinseca.
En relacion con el principio de planeacién o planificacion, la Corte Constitucional, a través de la

Sentencia C-300 de 2012, se pronunci6 de la siguiente manera:

23 |a Corte Constitucional en la Sentencia C-681 de 2003, contemplé la definicién de funcionario
publico en los siguientes términos: "Las personas naturales que ejercen la funcién publica establecen
una relacion laboral con el Estado y son en consecuencia funcionarios publicos. Desde el punto de
vista general, la definicion es simple. Sin embargo, existen diversas formas de relacion y por
consiguiente diferentes categorias de funcionarios publicos. La clasificacion tradicional comprende
los empleados publicos y los trabajadores oficiales. Esta clasificacion se remonta a la ley 4a de 1913
la cual siguiendo el criterio finalista definié a los empleados publicos como los que tienen funciones
administrativas y los trabajadores oficiales aquéllos que realizan las obras publicas y actividades
industriales y comerciales del Estado. El decreto 3135 de 1968 siguio el criterio organicista para definir
los empleados publicos, quienes estan vinculados a los Ministerios, departamentos administrativos y
demas entidades que ejercen la funcién publica " (Corte Constitucional, Sala Plena de la Corte
Constitucional,C-681/03, 2003).

24 No son los unicos servidores publicos que tiene esta responsabilidad, su mencién es a titulo de
ejemplo.


https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=28361#681
https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=8426#4
https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=1567#3135
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“El principio de planificacion se refiere a la responsabilidad de la organizacién de realizar
estudios preliminares adecuados (estudio de prefactibilidad, estudio de factibilidad, estudios de
ingenieria, estudios de suelo, etc.) para mostrar el objeto del contrato, responsabilidades de los
grupos, distribucion de riesgos. y costes, organizando adecuadamente sus costes y
permitiendo a los interesados realizar sus propias propuestas y buscar diferentes recursos”
(Corte Constitucional, Sala Plena de la Corte Constitucional, C-300, 2012).

Asi las cosas, la planeacion es aquella etapa precontractual, que finaliza con la entrega
de los estudios previos, o de conveniencia, junto con los anexos relacionados que hagan parte
del proceso, y con el proyecto de pliego de condiciones y sus anexos, bases de la invitacion o
los términos de la convocatoria. (Gonzalez Edgar, 2010, p. 47).

De lo expuesto de manera precedente, resulta necesario hacer énfasis en la
importancia de efectuar estudios previos antes de aperturar el proceso de contratacién publica,
ya gue son un requisito indispensable que debe agotarse dentro de la etapa de planeacion, tal
como fue expresado por el Consejo de Estado (CE, Sentencia 36312.), que indicé que las
entidades siempre deben elaborar estudios, disefios y planos del proyecto a ejecutar
debidamente planificados previa apertura del procedimiento contractual, toda vez que no deben
suscribir contratos sin que existan unos requisitos técnicos establecidos, una planeacion
presupuestal, y en ese sentido deben por ejemplo conocer el costo aproximado que va a tener
este contrato estatal, para poder determinar el procedimiento de seleccion por el que debe
optarse, lo cudl resulta esencial para adelantar la contratacion en condiciones de validez,
transparencia, y, ademas, para impedir que se pongan en riesgo los recursos publicos, puesto
gue de no contar con estos estudios tampoco se conocera el alcance del proyecto y podria
incurrirse en una contratacion por un mayor valor del que realmente se requiere invertir en el
respectivo contrato, lo cual deviene en un uso poco eficiente del erario, y es algo que

claramente afecta a toda la ciudadania.
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Con relacién a la historia de los estudios previos segun el recuento histérico realizado
en la sentencia con radicado N° 0532-08 proferida por el Consejo de Estado (CE, Sentencia
2007-00753-01/0532-08.) estos forman parte de la contratacién colombiana desde 1976.
Consecuentemente a lo anterior, la sentencia C-163 de 2020, proferida por la Corte
Constitucional, reiterd el pronunciamiento y arguyd ademas que las entidades estatales tienen
como obligacion la realizacion de estudios previos debido a que estos forman parte de la
planeacion contractual, la cual constituye principio rector de la contratacion estatal (CC,

Sentencia C-163/20).

Por otro lado, y frente a los pliegos de condiciones que son una clara manifestacion de
los principios de planeacién, transparencia, igualdad y seleccién objetiva, tal como lo explico
el Consejo de Estado, en la Sentencia N° (25642), en la que se reiter6 que mediante estos se
fijan las condiciones para evaluar las propuestas, asi como los distintos criterios y factoresque
van a regir el proceso de contratacion ya que este es un factor determinante dentro del orden
de elegibilidad de las propuestas asi como la eleccién del contrato (CE, Sentencia 1998-
00833/25642).

2) El plan anual de adquisiciones (PAA): Este plan, es una herramienta que busca
facilitar a las entidades estatales la identificacion, registro, programacion y publicidad de sus
necesidades de bienes, obras y servicios; y el disefio de estrategias de contratacion basadas
en agregacion de la demanda que permitan incrementar la eficiencia del proceso de
contratacion (Contaduria General de la Nacion, 2023), toda vez que la agregacion de la
demanda es un mecanismo legalmente consagrado, que se emplea para que las Entidades
Estatales agrupen sus necesidades y actien coordinadamente en el mercado a fin de lograr
eficiencia en el gasto y una optimizacion de los recursos (Colombia Compra eficiente, 2015).
Este plan debe ser publicado en el SECOP Il por cada uno de los funcionarios publicos

delegados para el efecto en cada entidad, y esto permitira hacer un seguimiento cercano a su
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planeacion y ejecucion, y tener visible las diferentes versiones del mismo, a efectos de hacer
seguimiento a los cambios realizados durante la anualidad. (Colombia Compra eficiente, 2023).

3) Andlisis del sector econdmico: Este analisis ademas de ser un deber para las
entidades publicas, conforme lo establece el articulo 15 del Decreto 1510 de 2013 (Decreto
1510 de 2013, art. 15.), modificado por el articulo 2.2.1.1.1.6.1 del Decreto 1082 de 2015
(Decreto 1082 de 2015, art. 2.2.1.1.1.6.1.) es una herramienta que propende por la
optimizacion de los recursos publicos teniendo en cuenta que en Colombia se aplica la teoria
de martillo inverso ya que la idea es obtener un bien o servicio con alta calidad, pero a un bajo
costo porque el Estado debe de ser austero y propender por el ahorro como politica de Estado,
en aras de hacer un manejo adecuado del presupuesto general de la nacién para el
aprovechamiento de las vigencias fiscales, adicionalmente la Organizacion de Cooperacion y
de Desarrollo Econémico (OCDE) mediante recomendaciones, le ha resaltado al Gobierno
Nacional la importancia de realizar dicho andlisis, toda vez que constituye una buena practica
en materia de promocién de la competencia en la contratacion Estatal. (Colombia Compra
Eficiente, 2014).

4) Analisis de las condiciones del mercado: Consiste en efectuar un estudio que
permita identificar los factores y condiciones del mercado en lo referente a una industria o
amibo especifico, de los aspectos importantes que deben obtenerse de dicho andlisis podemos
destacar: 1) La evaluacién del tamafio del mercado, 2) la identificacion de las tendencias de
crecimiento, y su funcionamiento 3) determinar los objetivos y necesidades de la entidad estatal
contratante, un claro ejemplo de lo previamente expuesto, es que, para obtener o mejor se
debe tener en cuenta el nicho de lo que se quiere abordar debido a que esto permitird ademas
establecer de una manera correcta la adecuada seleccion de la modalidad de contratacién a
emplear. Por lo anterior, se deben tener en consideracion los precios unitarios, cotizaciones

comerciales, el presupuesto oficial, procesos de licitacion anteriores en la entidad oferente o en
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otra entidad publica que pueda ser tenida como referente, los items utilizados en otros

procesos de seleccién, entre otras (Mendoza, 2021).

5) Los requisitos habilitantes: Estos son una herramienta que permite verificar la
calidad de un proponente para participar en un proceso de contratacién en calidad de oferente,
el propdsito de estos es fijar unas condiciones minimas para los proponentes, a efectos de que
la entidad contratante, Unicamente evalle las ofertas de aquellos que por haber cumplido los
requisitos habilitantes se encuentran en condiciones de cumplir con el objeto del contrato
estatal que se va a suscribir futuramente, es de advertirse que el proponente debe presentar
los documentos pertinentes para acreditar los requisitos en mencion, y la entidad publica debe
verificar si los oferentes cumplen o no estos requisitos, el cumplimiento de los mismos, no
otorga puntaje alguno, excepto en lo referente a la experiencia de los consultores,
seguidamente, es necesario precisar que los requisitos habilitantes son: 1) La experiencia, 2)
La capacidad juridica, 3) La financiera, y 4) La organizacional. (Colombia Compra Eficiente,
2018).

6) Evaluacién de los riesgos: La evaluacion de riesgos se debe a que toda actividad
administrativa, judicial o de cualquier indole genera riesgos, y por ende, una consecuencia. Los
riesgos pueden producirse por accién o por omisién. La entidad tiene la obligacién de crear una
matriz en la cual se representen los riesgos previsibles de su quehacer, y las garantias que los
amparan. El objeto de esto, es evitar la transgresion del equilibrio econémico independiente de
cada modalidad; pues, de cada modalidad se realiza una matriz conforme al contrato que se
va a celebrar.

7) La capacidad residual: se refiere a que el contratista cumpla a cabalidad con el
objeto de un contrato estatal de obra publica, sin que sus otras labores, o compromisos afecten

su capacidad, habilidad de cumplir con dicho contrato, adicionalmente, el articulo 72 de la Ley
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1682 de 2013 establece que para determinar dicha capacidad en un contratista, se debe tomar
la capacidad de contratacién del mismo, y sustraerle el saldo del valor de los contratos en
ejecucion. (Colombia Compra eficiente, 2015).

La importancia de lo anterior radica en la necesidad de verificar el cabal cumplimiento
de la planeacién de la contratacion, los estudios previos para que se cumplan los pliegos de
condiciones a través de personal idoneo debidamente capacitado y que cuente con los
requisitos técnicos, cientificos, operativos y logisticos para un eficiente desempefio, toda vez
gue de estos depende la correcta materializacion, actuando de conformidad con los requisitos y

necesidades de la entidad licitadora (ANI, 2013).

Por las razones expuestas con anterioridad es que la Procuraduria General de la
Nacion (PGN) posee un papel fundamental en aquellos casos en donde se hace un indebido
uso de los dineros publicos y existe evidencia de la malversacion de los fondos publicos. Es
decir, en estas investigaciones realizadas por este Organismo de Control, se tiene por
objetivo principal, proteger los intereses de la sociedad, y su finalidad es determinar si se
profiere un auto de apertura o un archivo de las diligencias cuando se demuestre que no hay
elementos para continuar investigacion disciplinaria (Ley 1952 de 2019, art. 2, ; Ley 2094 de
2021, art. 1). Es por ello que, la norma que regula el proceso disciplinario es una herramienta
eficaz con la cual se puede evitar que se sigan cometiendo actos de corrupcién los cuales
atentan gravemente en contra del Estado Colombiano.

Por tal motivo, y de conformidad con las extractos jurisprudenciales de las sentencias
proferidas por el Consejo de Estado y la Corte Constitucional se concluye que uno de los fines
especificos de las actuaciones desplegadas por la PGN es establecer la verdad procesal y
material de lo sucedido, y dentro de este se encuentra inmersa la actividad de unificar
versiones heterogéneas, fragmentadas, parciales o disimiles con el mismo fin.

(Procuraduria,2020).
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En consecuencia, podemos sefialar que el control previo es un instrumento
imprescindible que, al ser implementado adecuadamente, permite buscar y obtener la
informacion relevante mediante intromisiones preventivas desplegadas por un funcionario
delegado de la PGN. Es de resaltar que dicho control no tiene un término establecido como
tal, pues en la Resolucion 480 de 20202° que regula este procedimiento solo se indica que
dicha vigilancia cesara ante las siguientes hipotesis: “1. Cuando finalice la etapa del proceso
de contratacion. 2. Cuando el proceso de contratacion se adjudique, declare desierto o se
revoque el acto administrativo de apertura. 3. Cuando el proceso de contratacién sea
suspendido por decisién judicial. 4. Cuando el contrato objeto de la vigilancia se liquide de
manera bilateral, unilateral o por decision judicial. 5. Cuando la Entidad no analice las
observaciones hechas al proceso de contratacion vigilado y no se manifieste frente a estas o

no responda los requerimientos de informacion.”?®

Asi mismo en elarticulo 13 de la precitada Resolucién se indica que la terminacion de
la vigilancia preventiva contractual no constituye un archivo de las diligencias, pues pueden
reaperturarse cuando se considere pertinente ante la existencia de hechos que asi lo
ameriten.

En efecto, el marco regulatorio especifico que rige a la funcién publica. Resulta
relevante que se realice este control de forma organizada, con seriedad, responsabilidad y
objetividad, a la postre de su marco regulatorio, teniendo en cuenta que las funciones
realizadas por el maximo organo del Ministerio Publico estan orientadas a hacer una revision
total de las actuaciones en aras de evaluar si se ejecutaron los procesos requeridos en fase de

control previo atendiendo a la claridad, precisién, exactitud y relevancia.

25 Resolucion 480 de la Procuraduria General de la Nacion, de 16 de diciembre de 2020.

26 Resolucion 480 de la Procuraduria General de la Nacion, de 16 de diciembre de 2020.
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Analisis de la potestad reglamentaria del control previo y las funciones de la
Procuraduria General de la Nacion (PGN), de conformidad con el precepto
constitucional, legal, doctrinal y jurisprudencial.

No se puede desconocer el sistema de responsabilidad aplicable a los servidores
publicos por la omisién o extralimitaciéon de las funciones derivadas de su cargo, ya que son de
conocimiento general las consecuencias juridicas que representa para estos la configuracion
del dafio antijuridico derivado de una accion u omision en el ejercicio de sus funciones, o
extralimitacion en el desarrollo de las mismas (CP, 1991, art. 6, Col.), tales como la accion de
repeticion contra el o los servidores o0 ex servidores que como consecuencia de su conducta
dolosa o gravemente culposa hayan ocasionado un reconocimiento indemnizatorio a cargo del
Estado, con ocasién de una condena, conciliacion u otra forma de terminacion de un conflicto.
No obstante, el servidor 0 ex servidor publico o el particular investido de funciones publicas
podra ser llamado en garantia dentro del proceso de responsabilidad contra la entidad publica,
con los mismos fines de esté accion. (Ley 678 de 2001, art. 2).

Una de las funciones de la Procuraduria General de la Nacion es verificar el cabal
cumplimiento de los requisitos solicitados para la elaboracién y aprobacion de los estudios y
documentos previos, puesto que, como maximo organismo del Ministerio Pablico, es la
encargada de verificar el debido cumplimiento de la funcién administrativa mediante el control
disciplinario. A través de este, materializa su principal responsabilidad que es la de “prevenir
antes que sancionar”, vigilar el actuar de los servidores publicos y advertir cualquier hecho u
accién que pueda ser violatorio de las normas vigentes, sin que ello impligue coadministracion
o intromision en la gestion de las entidades estatales correspondientes.

Ahora bien, la implementacién de la labor preventiva por parte de esta entidad se lleva a

cabo a través de anuncios y actividades educativas encaminadas a impulsar y potenciar las
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funciones de los servidores publicos, asi como prevenir las conductas punibles de quienes
infrinjan la ley, actlien dafiando el erario o los bienes publicos, la administracion de justicia, la
confianza en las instituciones estatales, generando desconfianza en los contratos suscritos, y
como consecuencia desestimar el interés puablico para darle mayor cabida al interés particular.
A su vez, se debe traer a colacion la Ley 80 de 1993: conocida como el Estatuto
General de Contratacion de la Administracién Pablica, pues en ella se encuentra esbozado
cada uno de los tipos de contratos estatales. Ademas, en el articulo 65 de la misma, se regula
lo concerniente a la intervencién de los entes de control fiscal, y en su inciso 3, hace referencia
a que el control previo de los contratos corresponde a las entidades a través de su oficina de
control interno (Ley 80, 1993, art. 65). Por la razén anteriormente expuesta, las entidades a
través de su oficina de control interno deben ejercer el control previo de los contratos estatales
y proponer mecanismos que eviten la materializacion de riesgos como por ejemplo la
malversacién de fondos publicos que debiendo ser destinados a un contrato estatal para
satisfacer una necesidad se vean desviados para otros fines, debido a que el sevidor publico
encargado de la contratacion en la entidad publica contratante ve viciado su consentimiento e
imparcialidad por un conflicto de intereses y en el cudl el servidor da prevalencia a su interés
particular, o el de su cényugue o compafiera permanente, o el de sus parientes de hasta el 4

grado de consanguinidad, o 2 de afinidad.

Asi las cosas, se destaca que la prevencién de estos riesgos es una obligacién
inherente de conformidad con la Ley 87 de 1993, que establece las condiciones e
indicaciones para el ejercicio del control interno en las entidades y organismos del Estado.
(Ley 87 de 1993).

Posteriormente, no se puede desconocer que con la entrada en vigencia de la Ley 1150
de 2007 y el Decreto Ley 19 de 2012, los cuales establecen que la contratacion publica y los

actos derivados de esta actividad deben publicarse en el Sistema Electrénico para la
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Contratacién Publica - SECOP y el SECOP Il (Ley 1150, 2007). Puesto que estos son los

Unicos sitios web habilitados para la inscripcion de los contratistas en los distintos contratos
estatales que sean convocados por las entidades publicas del Estado. Ademas de que permite
la generacion de reportes para las entidades estatales y la ciudadania que maneja dineros
publicos. (Ley 19, 2012).

Sobre estos aplicativos es necesario aclarar que el SECOP | es una plataforma
dispuesta para que las Entidades Estatales publiquen los documentos de los procesos
contractuales, desde la planeacidn del contrato hasta su liquidacién. También permite a las
Entidades y al sector privado tener una comunicacion abierta que garantice la publicidad de los
procesos de contratacion (Colombia Compra Eficiente, 2021). EI SECOP II, por su parte al ser
la version mejorada del SECOP | permite ademas de dar publicidad a los procedimientos
contractuales en curso, efectuar transacciones en linea tanto para los compradores o entidades
contratantes como para los oferentes o proveedores, debe precisarse que estas transacciones
pueden ser referentes a todas las modalidades contractuales exceptuando la compra al amparo
de Acuerdos Marco y otros instrumentos de agregacion de demanda, que se realizan a través
de la Tienda Virtual del Estado Colombiano con un usuario y contrasefia diferentes, aunado a lo
anterior este portal permite hacer seguimiento a la ejecucion contractual, y brinda mayor
transparencia a los procesos de contratacion estatal desde su entrada en vigencia en el afio
2015. (Colombia Compra Eficiente, 2022).

Por otra parte debe hacerse mencién de la Ley 1712 de 2014, conocida también como
la Ley de Transparencia y del Derecho de Acceso a la Informacion Publica Nacional, consagra
que: “es responsabilidad de las instituciones publicas, en todos los niveles de gobierno, central
0 adscrito a servicios o distritos, estatales, distritales, departamentales, municipales y
regionales. condicidn; publicar y divulgar la informacion sobre las actividades del contrato

estatal para promover la transparencia en el uso de los recursos publicos.” (Ley 1712, 2014).


https://go.vlex.com/vid/528070779?fbt=webapp_preview&addon_version=6.5
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Tampoco se pueden desconocer los elementos minimos que deben ser tenidos en
cuenta en toda oferta publica para contratar, tales como los establecidos en el Decreto1510 de
2013, mediante el cual se derogaron los Decretos 732 de 2012 y 1397 de 2012, y se
reglamento el sistema de compras y contratacion publica. Pues en el articulo 84 del
mencionado Decreto se indico claramente los elementos que deben contener los estudios
previos las modalidades de seleccién, que deben incluir como minimo el siguiente contenido: 1)
la descripcion de lo que va a contratar; 2) descripcion del objeto y las especificaciones del bien
0 servicio requerido; 3) fundamentos juridicos que contribuyeron a la determinacién de la
modalidad de seleccién a contratar; 4) el valor contractual; 5) justificacién de la opcion mas
favorable en casos de empate; 6) analisis de las garantias; 7) plazo para la presentacién de las
propuestas; 8) el contenido y alcance de los pliegos de condiciones; 9) vencimiento del plazo
para la presentacion de las propuesta; 10) etapas a desarrollar por parte del comité evaluador y
11) los criterios por los que se hara la adjudicacion contractual (Decreto1510 de 2013).

El control que tiene la Procuraduria General de la Nacion es resultado de la mision de
representar a la ciudadania en general, garantizando el desempefio adecuado de los
servidores publicos y de la vision de hacer un rescate ético atacando la corrupcion
(Procuraduria,S.F) para lo cual debe desarrollar las funciones descritas en el Articulo 24 del
Decreto Ley 262 de 2000, mediante el cual se modifica la estructura y la organizacion de la
Procuraduria General de la Nacion. (Ley 262, 2000).

En el mismo sentido, mediante la Resolucion 490 de 20082’ se instituyo el Sistema
Preventivo Integral, los principios, y procedimientos relacionados con la ejecucion de las

labores preventivas atribuidas a la Procuraduria General de la Nacion, la cual definié un

27 Resolucion 490 de la Procuraduria General de la Nacion, de 10 de diciembre de 2008.
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sistema que tiene por objeto asegurar que cada uno de los procedimientos y medidas
implementadas sean confiables, transparentes, eficientes, oportunos, relevantes y equilibrados.
(Resolucion 490, 2008). Asimismo, se publicé un Documento Modelo para la Gestion de la
Labor de Defensa de la Funcion Preventiva de la Procuraduria General de la Nacion.

Por otro lado, con la Resolucién 132 del 30 de abril de 2014, se fijaron los nuevos
enfoques, principios, lineamientos para el ejercicio de la funcién preventiva a cargo de la
Procuraduria General de la Nacion, se modifico el fortalecimiento del Sistema Integral de
Prevencion (Procuraduria,SF.) sintetizando los lineamientos generales que han de ser tenidos
en cuenta para optimizar la actividad contractual resaltando dentro del control previo
(Resolucion 132, 2014). Por lo tanto, el trabajo conjunto de seguridad de la Procuraduria
General de la Nacién comienza con la primera alerta de los obstaculos que puede presentar el
sistema con el control resultante de las actividades de intervencioén, hasta llegar a la difusion de
resultados sobre actuaciones disciplinarias que generen inevitablemente un factor de disuasién
efectiva (Procuraduria,sf.).

Al igual que, la Directriz 039 de 2020 indico que la publicidad permite riesgos de
corrupcion o de mala gestion (Procuraduria General, 2020). De manera que, no se puede
desconocer que las funciones de la Procuraduria son consecuencia de la obligacién imperativa
gue tiene el Estado para garantizar el cabal cumplimiento de las funciones publicas
(Universidad Externado de Colombia, 2020). Por tal razén, tiene funciones preventivas y
disciplinarias a efectos de evitar el incumplimiento de las obligaciones estatales de quienes se
encuentran vinculados a la funcion publica.

En ese sentido, no se pueden desconocer lo establecido en las Resoluciones 138 de
2018; 226 de 2018; 431 de 2018; 353 de 2019; 462 de 2019; 294 de 2020, y 831 de 2019 las
cuales son el cimiento por el cual se rigen las actividades desplegadas por la PGN, en

cumplimiento de las obligaciones estatales de quienes se encuentran vinculados a la funcion
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publica (Procuraduria, sf.). Es decir, que si se analiza su plexo normativo podemos aseverar
gue existen diversas normativas en distinto control jerarquico que trabajan de forma conjunta

para el desarrollo y la materializacién de las funciones derivadas del marco constitucional.

Fundamento juridico, contextualizacién y aspectos relevantes del control previo.

La Procuraduria General de la Nacién debe revisar la propuesta econémica y
asegurarse de que esté dentro del rango de los costos estimados que se muestran en los
documentos y estudios anteriores y el presupuesto asignado al contrato (Gémez & Buenahora,
s. f.). Esto significa realizar un analisis de la relacion entre: la necesidad que debe cumplirse
utilizando el método de seleccidn y el alcance de la oferta; el tipo de consulta proporcionada y
el costo; dado el precio y la disponibilidad presupuestal.

Se considera que la entidad actta dentro de las funciones desplegadas conforme a su
criterio funcional, razén por la cual debe crear conciencia acerca de su operacion real practica.
pues ello contribuiria a la resolucién de controversias, litigios, conflictos, que no solo producen
efectos a los sujetos de la ciudadania, sino que inciden en la sociedad en general como
consecuencia del despliegue de conductas contravinientes del ordenamiento juridico
Colombiano, que tienen repercusiones directas en la administracion en general.

Precisamente, el control sobre los contratos en fase precontractual no debe ser
considerado inoportuno o irrelevante, en razén a que, de conformidad con el articulo 65 de la
ley 80 de 1993, estos se realizan para garantizar el cabal cumplimiento de la funcion
administrativa, razén por la que el legislador implementd la accion fiscal debido a que se
administran dineros que forman parte del erario (Ley 80,1993, art 65). Bajo esa consideracion,
es menester resaltar que la importancia del control previo, dentro de la contratacion estatal, es
fijar las condiciones de los estudios previos y el pliego de condiciones, debido a que desde este

momento comienza a estructurarse la contratacion estatal. Lo anterior fue abordado en las
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sentencias: C-623 de 1999, C-103 de 2015 y C-140 de 2020, en las cuales se hizo hincapié en
gue los contratos no son resultado de la improvisacion sino de una adecuada planeacion.

En relacion al concepto de planeacién, hay autores con una produccion literaria muy
interesante al respecto, que permite ampliar el contexto de este principio. En primer lugar,
encontramos al ex Magistrado de la Corte Constitucional, el Dr. Carlos Bernal Pulido, quien
manifiesta que el principio de planeacién es una respuesta clara a la definicién de principio
como mandato optimizador del derecho (Bernal Pulido, 2015); puesto que la planeacién es un
deber de la administracion publica por medio del cual se deben identificar los factores que
influyen en la contratacion estatal.

Por otra parte existen 3 conceptos, que a criterio de los autores, se consideran
adecuados para explicar de una manera breve el principio en mencion que deben tenerse en
cuenta. En primer lugar, Cristian Andrés Barrera, considerd que su importancia radica en que
genera la adquisicion inteligente y eficiente de recursos (Barrera Portela , 2016). En segundo
lugar, las autoras Luisa Maria Suarez Zuluaga y Maria Clara Vélez Amaya, indicaron que la
planeacion incluye el disefio, seleccion de objetivos y estrategias dentro de los contratos
estatales (Suérez Zuluaga & Vélez Amaya, 2016).

Desde la jurisprudencia es importante traer el contenido y el andlisis realizado en la
sentencia No 27315, emitida por la Sala Contencioso Administrativa del Consejo de Estado, la
cual preciso6 respecto a la planificacion, que es un deber hacer efectivos principios como la
economiay la legalidad. Es por eso que, el control previo constituye una herramienta que
evitard que se generen fallas derivadas de una inadecuada planeacion, porque como ya se ha
dicho, si se adjudica un contrato a quien no cumple con los requisitos, ademas de la pérdida de
recursos econémicos, también se atenta gravemente contra los fines de la contratacion estatal -

(Contraloria, s. f.).
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En concordancia con lo anterior, la naturaleza del control previo es derivada del
contenido de normatividades y se centra en verificar el diligente cumplimiento de la planeacién
de la contratacion, estudios previos, etc., a fin que se cumplan los pliegos de condiciones y esto
permita que personas idéneas, certifiquen los criterios de evaluacién y logren ser contratadas
para el desarrollo del objeto contractual. En este contexto, se considera que los entes de
control a cargo actian dentro de las funciones desplegadas conforme a su criterio funcional,
razén por la cual, con sus actuaciones crean conciencia acerca de su operacion real practica,
gue como consecuencia contribuira a la resolucion de controversias, litigios y conflictos.

También se consideran factores determinantes del control previo, la estructura
organizacional normativa; la rigurosidad del modelo contractual; los principios que atafien a la
contratacion administrativa, asi como las normas sobre el cumplimiento de las reglas del
modelo estandar y su alcance dentro de la contrataciéon estatal; la competencia contractual y su
distribucién, como los participes de la funcién publica.

Ademas, resulta fundamental tener presente lo concerniente a la vigilancia y control de
la ejecucion contractual la cual es ejercida por el Comité de Contrataciéon y de Evaluacion,
guienes son los responsables de dar cumplimiento al procedimiento establecido en el pliego de
condiciones o su equivalente en minima cuantia a efectos de comparar y evaluar de forma
objetiva las propuestas presentadas dentro de los procesos de seleccién garantizando la
transparencia, imparcialidad, publicidad. Asi mismo, les corresponde hacer las precisiones
acerca de la planeacion en la contratacion, razén por la cual siempre deberan aplicarse los
lineamientos del Plan Anual de Adquisiciones (PAA), el cual debe estar acorde con el Decreto
1082 de 2015 asi como los planes de supervisién e interventoria los cuales permiten hacer el
seguimiento del contrato Estatal, toda vez que el interventor designado para vigilar el curso de

un procedimiento contractual debe ejecutar acciones de caracter técnico, administrativo,
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financiero, contable y/o juridico, atendiendo a las directrices fijadas en estos planes, y
sopesando las necesidades de cada caso particular. (Colombia Compra Eficiente, 2015).

Ahora bien, de lo expuesto de manera precedente se puede observa que los objetivos
del control previo son: 1) Determinar mediante estudios previos las necesidades por satisfacer
de la entidad estatal; 2) realizar estudios del sector y del mercado que permitan la optimizacion
de los recursos; 3) Estimar la cobertura y riesgos en la ejecucién; 4) definir los requisitos
habilitantes; 5) estimar los criterios objetivos de evaluacion de propuestas; 5) Elaborar el
Proyecto de Pliego de Condiciones segun la modalidad de seleccién en procesos de
Convocatoria publica; 6) La estimacion y cobertura de los riesgos de ejecucion; delimitar,
revisar y aprobar los criterios habilitantes y de evaluacién de propuestas asi como 7) la
elaboracion del certificado de disponibilidad presupuestal que va a ser destinado al contrato
estatal por suscribir

Estos objetivos estdn encaminados a establecer la conveniencia y oportunidad de la
contratacion, determinar las especificaciones técnicas, el valor del bien o servicio, y analizar los
riesgos en los que incurrira la entidad al contratar. No se debe desconocer que, segun el
Manual de Contratacion del Departamento Administrativo de la Funcién Puablica se requiere:
Elaborar los estudios y documentos previos, con el apoyo de los profesionales del Grupo de
Gestién Contractual, de acuerdo con las normas vigentes, debido a que estos son la base para
la elaboracion del pliego de condiciones, o del contrato a suscribir (Departamento
Administrativo de la funcion publica, 2018).

La finalidad de los estudios y documentos previos, segun los doctrinantes Amparo
Ramos Acevedo y Jaime Ramos Acevedo, es servir como soporte para una valoracion
adecuada de los proponentes (2017). Por eso, es menester resaltar que los estudios previos
deben ser elaborados por las oficinas gestoras de cada entidad estatal para cada tipo de

contrato que la misma suscriba. Ya que, en estos se contienen los parametros del Pliego de
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Condiciones o Invitacion Publica., y ademas se incluyen dentro de los elementos esenciales de
la planeacién contractual. (Ramos Acevedo, J., & Ramos acevedo A. (2017). Para efectos de
dar el orden conceptual que permita entender de mejor forma los elementos que deben tener
los estudios previos, y que han sido acogidos por el Consejo de Estado y la Corte
Constitucional en sus sentencias, se hara una subdivision en veintidos (22) tépicos, a saber:

1. Su objeto: Bien, obra o servicio; la necesidad a satisfacer; la modalidad contractual.
Se fundamenta en que los contratos del Estado deben desarrollarse conforme a las
necesidades del interés general, fomentando la satisfaccion del dicho interés y propendiendo
un adecuado manejo del contrato estatal como se reiterd en la Sentencia del 24 de abril de
2013, de la Seccion Tercera de la Sala Contenciosa Administrativa del Consejo de Estado,
identificada con el radicado No. 27315, con ponencia del consejero Dr. Jaime Orlando
Santofimio Gamboa, en la cual se plasmoé que el contrato estatal jamas debe ser resultado de
la improvisacion. (Consejo de Estado, Sala de Contenciosa Administrativa, SP 27315, 2013).

2. Alcance: Hace referencia a la fecha, lugar, cantidad de bienes, beneficiarios y
circunstancias temporo - espaciales para el desarrollo del contrato estatal, su magnitud.
(Consejo de Estado, Sala de Contenciosa Administrativa, SP 27315, 2013).

3. Obligaciones de las partes: Derechos y obligaciones de los sujetos contractuales
conforme a lo establecido en la Ley 80 de 1993 y demas normas aplicables y vigentes dentro
del régimen de la contratacion estatal en Colombia (Ley 80,1993).

4. Especificaciones técnicas del bien obra o servicio: Es la descripcién de la calidad
del bien, producto o del servicio a contratar, dicho de otro modo, son las normas técnicas
nacionales o internacionales y los requisitos necesarios para ejecutar el objeto del contrato
estatal, tales como licencias o autorizaciones. (Colombia Compra Eficiente, 2015).
Materialmente hablando, a efectos de citar un ejemplo préactico podriamos decir que cuando se

va a contratar con el fin de adquirir productos de vestuario, dichas especificaciones
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corresponden a: el N° de unidades del producto que se requieren, el nombre del mismo, la
clasificacion UNSPSC, el material, los requisitos generales, los requisitos especificos, el
empaque y rotulado, disefios, etc. (Colombia Compra Eficiente, 2021).

5. Autorizaciones, permisos, licencias y documentos técnicos: Requisitos que se
deben reunir por las partes contractuales -entidad contratante y proponente adjudicatario- para
gue se dé cabal desarrollo del contrato estatal, asi pues, en uno de los acapites de los estudios
previos se debe especificar si el contrato a celebrar, requiere de autorizaciones, permisos,
licencias y documentos técnicos, sefialando taxativamente cuél o cuales como por ejemplo:
licencias ambientales, permiso para botada de escombros o disposicion de residuos soélidos,
transporte de materiales,, entre otros).

6. Codificacion del bien, obra o servicio segun las Naciones Unidas — UNSPSC:
The United Nations Standard Products and Services Code® - UNSPSC - o Cdodigo Estandar de
Productos y Servicios de Naciones Unidas, Este sistema de codificacion que permite clasificar
productos y servicios de forma parametrizada, ya que se basa en estandares acordados por la
industria los cuales facilitan el comercio entre empresas y gobierno. La version implementada
en Colombia es la UNSPSC, V.14.080, las ventajas que se destacan respecto de este sistmea
es que es generalizado y reconocido, es electrénico, completo, promueve la anticorrupcion,
facilita la labor a los compradores, y es de libre implementacién para uso de compradores y
vendedores, y finalmente otra ventaja a destacar es que optimiza el uso de los recursos, pues
permite analizar los gastos efectivos que mejoran el abastecimiento estaratégico de la
necesidad a satisfacer, y en ese sentido procura maximizar el retorno sobre la inversién.
(Colombia Compra Eficiente, 2011).

7. Partes Contractuales: Un extremo es la entidad estatal y el otro es la persona
natural o juridica, tal como se muestra en los articulos 2, numeral 1, articulos 6 y 7 de la Ley 80

de 1993. Sumado a lo anterior, la Corte Constitucional, en Sentencia C-949-2001 plante6 que
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todo sujeto capaz de obligarse puede ser parte contractual en un contrato estatal debido a que
es un sujeto capaz de adquirir derechos y contraer obligaciones.

8. Plazo y lugar de ejecucion: Es el tiempo para que el contratista cumpla con las
obligaciones contraidas. Por lo que resulta necesario establecer si el término es en dias habiles
o calendario, meses, si son vigencias actuales o futuras. Con relacién al lugar es la ubicacion
geografica para su desarrollo para que el contrato se cumpla en el tiempo pactado.

9. Identificacion del contrato que se pretende celebrar: Consiste en sefialar de
manera clara el tipo de contrato estatal a suscribir, bien sea de obra, consultoria, de prestacion
de servicios, concesién, encargos fiduciarios y fiducia publica en los términos del articulo 32 de
la Ley 80 de 1993. (Ley 80,1993).

10. La modalidad de seleccion del contratista y su justificacién, incluyendo los
fundamentos juridicos que soportan su eleccién: Razones o argumentos de orden legal y
reglamentario que justifican la seleccion objetiva del contratista, en los términos del articulo 2
de la Ley 1150 de 2007 (Ley 1150,2007).

11. El valor estimado del contrato: Valor total que tendra el bien o servicio objeto del
contrato a celebrar, dicho de otro modo, es el costo econémico total del proceso contractual sin
distinguir vigencias. (Colombia Compra Eficiente, 2016).

12. Forma de Pago: Es la forma en que se va a efectuar el pago del contrato estatal a
suscribir, puede ser pago anticipado o anticipos, porcentaje y periodicidad parcial, Unica,
mensual, bimensual, de conformidad con lo establecido en la Ley 80 de 1993 las Entidades
publicas pueden pactar en los contratos que celebren pagos anticipados o anticipos, siempre
y cuando el abono no sea superior al 50% del valor del contrato. (Colombia Compra Eficiente,
2020).

El anticipo es un adelanto o avance del precio del contrato destinado a apalancar el

cumplimiento de su objeto, de modo que los recursos girados por dicho concepto solo se
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integran al patrimonio del contratista en la medida que se cause su amortizacion mediante la
ejecucion de actividades programadas del contrato. El pago anticipado es un pago efectivo
del precio de forma que los recursos se integran al patrimonio del contratista desde su
desembolso.

13. Aspectos tributarios, financieros, contables y presupuestales: Son aspectos
que deben tenerse en cuenta a efectos de hacer un uso eficiente de los recursos, por ejemplo
toda entidad debe cefiirse por el Estatuto Organico de Presupuesto, y por lo consagrado en el
Estatuto General de Contratacion de la Administracion Publica, y en las demas normas
vigentes que regulen la materia, de igual forma debe elaborar los los formatos y procedimientos
sobre registros presupuestales y tener en cuenta las etapas que se deben cumplir en el
proceso de afectacion presupuestal asi como el suministro de informacién y su sistematizacion

del Presupuesto General de la Nacion. (Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, 2019).

14. Rendimientos financieros: De conformidad con lo establecido en el (Decreto
1853 de 2015, art. 2.3.5.2.) se considera rendimiento financiero “cualquier recurso que
exceda el capital originado en recursos de la Nacion, producto de la gestion, manejo e
inversion en los instrumentos autorizados segun sea el régimen de inversion aplicable.” (p. 2).

15. Los criterios para seleccionar la oferta mas favorable: Dichos criterios permiten
evaluar y clasificar objetivamente la oferta mas favorable, teniendo en cuenta aspectos como:
experiencia, capacidad financiera, condiciones, requisitos habilitantes, cumplimientos de
cronograma, variables, y atendiendo a lo delimitado en el articulo 5 de la Ley 1150 de 2007, se
tomara por oferta mas favorable la que una vez ponderados los factores técnicos y econémicos
acorde a lo establecido en el pliego de condiciones o sus equivalentes resulte ser la mas
beneficiosa para la entidad, ahora, en lo referente a contratos de obra publica, la entidad

efectuara un cotejo de ofrecimentos recibidos, consulta de precios, condiciones de mercado y
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estudios y conclusiones a las que llegue la entidad o los organismoas consultores o asesores
designados para el efecto. (Ley 1150 de 2007, art. 5.).

Asi mismo se precis6 en dicha norma (Ley 1150 de 2007, num 2 del art. 5.) que en los
procesos de seleccion en los que se valores factores técnicos y econémicos, la oferta mas

ventajosa sera la que resulte de aplicar alguna de las siguientes alternativas:

“a) La ponderacion de los elementos de calidad y precio soportados en puntajes o formulas

sefaladas en el pliego de condiciones; o

b) La ponderacion de los elementos de calidad y precio que representen la mejor relacion de

costo-beneficio para la entidad.”

Finalmente se aclaré que, en los pliegos de condiciones para los contratos de
suministro de bienes y servicios de caracteristicas técnicas uniformes y comun utilizacion, las

entidades estatales tendran como unico factor de evaluacion el menor precio ofertado.

16. Andlisis de riesgo: Este analisis debe efectuarse mediante una matriz DOFA
(Debilidades, Oportunidades, Fortalezas y Amenazas) en aras de mitigar y reducir los efectos

adversos, asi como si estos son previsibles o no.

17. Garantias a exigir: Se emplean para cubrir riesgos en procesos de contratacion, los
oferentes o contratistas a efectos de garantizar a las entidades contratantes el cumplimiento de
sus obligaciones deberan otorgar un contrato de seguro, o de fiducia mercantil de garantia, o
garantias bancarias o cartas de crédito stand by. Empero, tratdndose de las modalidades de
seleccion contratacion directa y minima cuantia, asi como la contratacion de seguros, la

entidad contratante debera justificar la necesidad de la constitucion de garantias. En las demas
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modalidades seran obligatorias las garantias, ahora, tratAndose de contratos de obra se debera
exigir la garantia de responsabilidad civil extracontractual. (Colombia Compra Eficiente, 2016).

18. Laindicacion de si el Proceso de Contratacion esta cobijada por un Acuerdo
Comercial o esta limitada a MiPyme: En ese caso se verificara la cuantia, la cobertura del
capitulo de compras Publicas y si se encuentra debera dar aplicacién a los principios de la
contratacion internacional dentro de los que se incluyen a) Trato Nacional y no discriminacion;
b) reglas de origen; c) transparencia, d) compensaciones; e) impugnaciones; f) reciprocidad;
cuando se trate de licitacion publica, seleccion abreviada y concurso de méritos la convocatoria
se limitara conforme a las reglas sefaladas en los articulos 2.2.1,2.4.2.2. y siguientes del
Decreto 1082 de 2015 y demas normas que lo modifiquen, adicionen o sustituyan (Decreto
1082 de 2015).

19. Tipo De Supervision y/o Interventoria: siempre se debera indicar su término y las
consideraciones a tener en cuenta.

20. El estudio del sector: Permite abordarlos aspectos generales del mercado, el
comportamiento del gasto historico, el estudio de la oferta, y del mercado, a su vez debe
tenerse en cuenta las caracteristicas y particularidades propias de cada proceso contractual,
observar la normatividad aplicable al proceso, tener presente que el alcance del andlisis del
sector debe guardar proporcionalidad con el valor y complejidad del contrato a suscribir, el tipo
de contrato y los riesgos identificados dentro de dicho proceso. (Colombia Compra Eficiente,
2022.).

21. Determinacion del presupuesto oficial: Es el valor del producto o servicio a
adquirir por parte de la entidad contratante.

22. Autorizaciones, permisos, licencias y documentos técnicos: Son elementos que
se requieren para la ejecucion del contrato. Asi como la obligacion de contar con un Certificado

de Disponibilidad Presupuestal (CDP) que va a ser destinado al contrato estatal a suscribir.



49

A su vez, se reitera que el pliego de condiciones es un acto administrativo fundamental sobre el
cual gira la etapa de seleccion del contratista o precontractual toda vez que en este se delimita
el objeto del contrato a suscribir, se identifica la causa del negocio juridico, se determina el
procedimiento a ejecutarse para la evaluacion objetiva y técnica de las ofertas, y se indican los
plazos y términos en que se ejecutara todo el proceso contractual. Dicho de otro modo, el
pliego de condiciones es un acto que materializa los principios de planeacion contractual y de
trasparencia, comoquiera que su correcta formulacion permite la seleccion objetiva del
contratista de acuerdo con los parametros de calificacion correspondientes para cada tipo
modalidad contractual. (CE, Sentencia 1998-00833-01/25642.).

Por este motivo, es importante que los servidores publicos que tengan como funcién
elaborar dichos documentos, tengan presente que los mismos deben realizarse
adecuadamente debido a que puede endilgarse responsabilidad al Estado razén por la que es
un elemento esencial que rige a la contratacion publica, tiene caracter vinculante y se considera

un acto propio de la organizacion y que busca garantizar la eficacia del contrato estatal.

Capitulo Il. Fortalezas del control preventivo desplegado por la Procuraduria General de
la Nacion en la etapa precontractual de la contratacién estatal en Colombia.

La Contratacion estatal en Colombia esta encuadrada en una gama de principios que
son su base fundamental y que rigen desde el aspecto mas elemental hasta el méas especifico
de este ejercicio, conformando las directrices amparadas en la Constitucién Politica. De esta
manera es acertado considerar que los fines esenciales del Estado constituyen el principio
fundamental, que a su vez son la base del objeto y la finalidad del ejercicio de la contratacion
estatal; No obstante, desde la perspectiva social, la finalidad de la contratacion estatal nos lleva
a realizar un andlisis del sistema juridico conjunto, para determinar y entender los principios de

la contratacion estatal.
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Estos principios se encuentran consagrados en el articulo 23 de la Ley 80 de 1993, en
el cual se indica que toda actuacion de la contratacion estatal debe ser desarrollada bajo los
principios que rigen la funcién publica, tales como la responsabilidad, la econémicay la
transparencia (Ley 80, 1993). De igual manera, vale la pena resaltar que también se aplica la
normatividad que rige a los servidores publicos, asi como las reglas de interpretacion que se
aplica en la contratacién estatal y los principios generales del derecho, pues como bien es
sabido, el ejercicio de la contratacion estatal, es aquel en el que convergen muchos aspectos
de gran importancia de la sociedad colombiana y es realizado con el fin de cumplir la funcién
social del Estado mediante la realizacién de obras, suministro de articulos y bienes, la
prestacion oportuna de servicios para cubrir necesidades basicas, entre otros.

Como se ha evidenciado anteriormente el Estatuto de Contratacién Publica, sélo refiere
los principios de transparencia, economia y responsabilidad, como aquellos que deben regir la
contratacion estatal; Asi mismo indica que las actuaciones de la administracion debe seguirse
bajo los principios de la funcién administrativa, para esto obligatoriamente se debe acudir a la
Constitucion Politica de 1991 en su articulado 209, el cual indica que la funcion administrativa
siempre debe estar al servicio de los intereses generales, basada y girando en torno a los
principios de moralidad, igualdad, eficacia, economia, celeridad, imparcialidad y publicidad
(C.P., 1991, art. 209), que de igual manera se han facultado mediante las figuras de la
descentralizacion, la delegacion y finalmente de la desconcentracion de dichas funciones.

Conforme se puede observar, los principios constitucionales mencionados en el parrafo
anterior, complementan los de la contratacion estatal establecidos en la Ley 80 de 1993, por
ello y para comprender la importancia del control preventivo que ejerce la Procuraduria General
de la Nacion (C.P., 1991, art. 209), es importante, realizar un recorrido por el proceso de la
Contratacion estatal, entender sus etapas, y la importancia de cada una de ellas, las cuales van

de la mano con el cumplimiento de los principios rectores de esta institucion.
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Por ello en esta investigacion se acude al desarrollo que se ha realizado respecto de
cada uno de estos principios, el rector del sistema de compra publica en Colombia, mas
conocido como Colombia Compra Eficiente, quien es una Entidad del orden nacional, que tiene
como principal funcién organizar a los diferentes participantes de la compra y la contratacion
publica, con apoyo de nuevas tecnologias, como una herramienta para garantizar la eficiencia,
la eficacia, una sana competencia, la transparencia y la publicidad del proceso, facilitando su
desarrollo y salvaguardando la Contratacion publica y buen uso y aprovechamiento de los
recursos del estado; ayuda en la creacion y mantenimiento del ordenamiento juridico,
cumplimiento de las leyes y buenas practicas de contratacion publica (Pachén Lucas, 2014).
Absuelve consultas sobre la aplicacion de todas las normas, reglas sobre el tema de de la
referencia. Desarrolla y administra el Sistema Electronico para la Contratacién Publica
(SECOP). Estructura y celebra los acuerdos marco de precios. Crea y sigue acuerdos de
precios. Comparte valores, tecnologias y métodos para la contratacién publica. Brinda
asistencia a organizaciones territoriales (Pachon Lucas, 2014).

La Agencia Nacional de Contratacion Publica - Colombia Compra Eficiente, tiene
establecido dentro de sus objetivos generar una mayor eficiencia, transparencia y optimizacion
de los recursos del Estado, aspectos que son muy importantes para la Contratacion estatal. La
eficiencia normalmente es definida como una capacidad o cualidad para el mejor
aprovechamiento de los recursos para obtener los resultados esperados y con ello alcanzar las
metas u objetivos propuestos. Por su parte la Real Academia Espafiola la define como;
Capacidad de lograr los resultados deseados con el minimo posible de recursos (Espafiola,
2022).

Sin embargo, autores como Simén Andrade, la define como una medida utilizada para
medir la eficiencia o eficacia de un sistema o entidad econdmica para lograr ciertos objetivos

mediante la reduccién del uso de recursos (Andrade, 2005, P4g. 253). Ahora bien, desde el
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punto de vista de la salud publica, este principio es importante, ya que, tratando de lograr los
mejores resultados con recursos limitados, permite utilizar nuevos métodos, métodos de control
y mejora, como las medidas preventivas, que en la actualidad se estan desarrollando y llevado
a cabo por la Procuraduria General de la Nacion en la etapa precontractual, y que es el objeto
principal de esta investigacion.

Segun la Corporacién para la Transparencia de Colombia -TpC-, capitulo nacional de
Transparencia Internacional, la organizacion fue fundada en 1998 para liderar la lucha contra la
corrupcién en las instituciones publicas o en asuntos que afectan a la ciudadania a través de
diversos métodos de prevencion. , principalmente en tres dimensiones, a saber; 1) el sector
publico colombiano responsable de la gestion del Estado, 2) el sector privado que invierte en
Colombia y 3) la ciudadania organizada que debe cumplir un papel central en el control social
de lo publico (Fundacién Corona, S.F.) . De esta manera esta organizacion lider en el mundo
en la lucha contra la corrupcion, reveld en el indice de Percepcion de la Corrupcion en el afio
2020, que Colombia obtuvo una calificacién de 39 puntos sobre 100 y ocupa la posicién 87
entre 180 paises evaluados, concluyendo que; la calificacion de Colombia no ha cambiado en
diez afios (Transparency International, 2022). Desde hace mas de 10 afios, Colombia ha
anotado de 36 a 39 puntos, es decir, sin diferencia significativa. En el ranking de 2021, el pais
subié del puesto 92 (IPC, 2020) al 87 porque cinco paises que estaban por encima de
Colombia fueron degradados: Argentina, Lesotho, Turquia, Guyana y Marruecos
(Transparency International, 2022).

Tomando como referencia este indice y revisando los escandalos de corrupcién que dia
a dia se descubren en el pais y que afectan a todos los colombianos, pues son los recursos
publicos que se han destinado a cubrir las necesidades con bienes y servicios en pro del
interés general de la ciudadania, los cuales en lugar de ser debidamente destinados para ello,

son destinados por los corruptos para su beneficio propio, creando un déficit en el desarrollo
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del pais y demostrando como el ejercicio de la contratacion estatal que es la herramienta
fundamental e id6nea para dar cumplimiento a los fines del Estado, se convirtié en un factor
de riesgo para este flagelo, pues en indices de medicion como el referenciado anteriormente se
puede observar que las entidades del orden nacional han hecho un gran esfuerzo por disminuir
dicha préctica, pero aun es fuerte su presencia.

Uno de los mayores problemas que enfrenta el pais de Colombia esta relacionado con
el empleo. Prueba de ello es lo ocurrido con los contratos gubernamentales firmados entre
Colombia y las empresas Odebrecht, Reficar; y el Programa de Alimentacion Escolar (PAE) en
varias partes del pais, los casos de la construccién del tercer tramo del Transmilenio en Bogota
o del deprimido de la Calle 94 en la ciudad de Bogota (Pachén Lucas, 2014) son ejemplos de
malos tratos causados por los gobernantes, funcionarios publicos que manejan la gestion
contractual de las entidades estatales, en la contratacion publica del pais (El Nuevo Siglo,
2017).

Estas situaciones se han dado por la bien llamada corrupcién, la cual tiene un campo
muy amplio que puede permear todas las esferas del Estado, sin embargo, es importante
recordar que la palabra corrupcion, tiene su origen derivado del latin “corruptio”, que dentro de
sus principales acepciones tiene como significado; “En las organizaciones, especialmente en
las publicas, practica consistente en la utilizacion de las funciones y medios de aquellas en
provecho, econémico o de otra indole, de sus gestores.”, (Espafiola,2022)

Esta situacion invita a cuestionar si la normatividad vigente, la estructuracion del
proceso actual y los ejercicios de control que se despliegan por los organismos
correspondientes, tales como la Procuraduria General de la Nacion, estan siendo eficientes en
su aplicacién o si por el contrario es menester que los érganos de control mejoren e
implementen nuevas medidas y politicas de control para velar por el buen desarrollo de la

contratacion estatal en el pais. Por tal motivo en este capitulo se analizar4 especificamente las



54

fortalezas que se han podido evidenciar del control preventivo desplegado por la Procuraduria

General de la Nacién sobre la etapa precontractual de dicha contratacion.

El control Preventivo de la Procuraduria General de la Nacién

La Procuraduria General de la Nacion, desde su creacion constitucional en 1991 ha sido
un ente de control encargado de vigilar la conducta de quienes desempefian funciones
publicas, y una de estas conductas es la contratacion estatal que es ejercida por funcionarios
delegados de cada entidad publica, al respecto, vale la pena destacar que la misma es uno de
los pilares fundamentales del Estado, no solo porque es el mecanismo idéneo para satisfacer
necesidades de las entidades contratantes, sino porque durante estos procedimientos
contractuales esta en juego el erario, que en ultimas es el que garantiza la calidad de vida de
las ciudadania, en estos términos es evidente la gran trascendencia que tiene esa funcion
designada a la PGN. (CP, 1991, art. 277).

Esta entidad ha evidenciado segun sus informes, que las faltas disciplinarias cometidas
en esta materia se generan, entre otros factores, por la inaplicacion del principio de
planeacién, que es la concrecion de los principios de economia, eficacia, celeridad e
imparcialidad, establecidos en el articulo 209 de la Constitucion Politica, como directrices
fundamentales de la funcién publica (C.P., 1991, art. 209).

Por lo tanto y atendiendo a la importancia de la etapa previa de la contratacion estatal,
la Procuraduria General de la Nacion ha dado lineamientos generales sobre el particular y ha
creado el sistema Integral de Prevencion, conformado por todas las dependencias de la
Procuraduria General de la Nacidon con competencias preventivas, estableciendo los principios
y criterios correspondientes al ejercicio de la funcion preventiva, con la cual se busca
principalmente evitar practicas indebidas, revocatoria de los actos administrativos de

apertura de las convocatorias, declaratoria de desierto de los procesos y el fracaso en
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la ejecucion de los contratos estatales como ocurre cominmente.?® (Procuraduria General de la
Nacién, 2010).

De acuerdo con la Resoluciéon 132 de 2014, la funcion preventiva que ejerce la
Procuraduria General de la Nacion debe anticiparse y evitar la ocurrencia de hechos que
afecten los derechos de las personas, mediante la deteccién y exhortacién temprana de riesgos
en la gestién publica (Resolucién 132, 2014). De esta manera la precitada resolucién ha
acotado algunos lineamientos en el cumplimiento de dicha funcion, dentro de los cuales es
valido destacar; En primer lugar la funcion preventiva, que concentrara su esfuerzos en
entender las dinamicas asociadas al ejercicio de los derechos ya sean sociales, institucionales,
econdmicos, y/o culturales, esto con el Unico fin de contribuir a que el bienestar de las personas
sea el objetivo central de las politicas publicas que se determinen (Procuraduria, S.F.) . De esta
forma la funcién preventiva promovera la defensa y proteccion efectiva de los derechos
consagrados en la Constitucién Politica mediante la exhortacion de riesgos cuya ocurrencia
pueda afectar su ejercicio y correcto desempefio (Procuraduria, S.F.).

En segundo lugar la funcion preventiva de la Procuraduria General de la Nacion debe
basarse en el desarrollo y fortalecimiento de sus competencias y de la capacidad de las
personas para identificar y evaluar los riesgos del sistema publico, en especial los relacionados
con la delincuencia, gestionando asi los riesgos y asegurando su gestion suficiente con fines
preventivos. Para que esto suceda, es importante utilizar herramientas y equipos de gestion de
riesgos de manera que permitan a los gobiernos y organizaciones mantener y aumentar
gradualmente su capacidad para reducir el impacto de los riesgos en caso de ocurrencia de los

mismos.

28 Resolucion 456 de la Procuraduria General de la Nacion, de 14 de diciembre de 2010.
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Consecuente a esto la Procuraduria General de la Nacién, esta obligada a hacer énfasis
en la vigilancia y control prioritario del cumplimiento de las politicas publicas en el pais,
teniendo en cuenta que la garantia de los derechos se logra principalmente a través de la
ejecucion de las politicas publicas que el Estado pone en marcha (Procuraduria, S.F.) . De alli
su vital importancia.

En esta ardua labor la funcién preventiva de la Procuraduria General de la Nacién se
centra en dos aspectos basicos: por un lado debe ejercer vigilancia permanente sobre las
diferentes etapas del ciclo de las politicas publicas, es decir, acompanfar todo el proceso desde
la planeacién, pasando por la ejecucién y su posterior evaluacion (Procuraduria, S.F.) . Pues a
partir de alli, debe iniciar el control de gestion sobre las politicas publicas donde de manera
especifica y selectiva se realice el andlisis de sus resultados y la identificacion de posibles
riesgos asociados al cumplimiento de los objetivos determinados (Procuraduria, S.F.) . La
anterior tarea, implica ademas de una gran responsabilidad, una serie de actividades tales
como; la recoleccién de informacion que sirva de base para retroalimentar las politicas publicas
enfocadas a satisfacer los derechos de los ciudadanos.

Asimismo, la prevencion se centrara en identificar y analizar los factores que determinan
la mejora continua de la gestion puablica, principalmente en términos de pertinencia, economia,
eficiencia y eficacia, eficacia de las politicas de servicio publico y respeto a los derechos
constitucionales.

La funcion preventiva comprende las acciones realizadas con el propdsito de
prevencion y control de gestién, contra diversos organismos subordinados o entidades publicas
del orden nacional, departamentos, distritos y municipios, entendida como accién preventiva
por parte del Ministerio Publico. no implica la congestién o aprobacion de la accion

administrativa por parte de las entidades estatales.
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Como se ha mencionado en el desarrollo de este documento, el control preventivo que
ejerce la Procuraduria General de la Nacién a través de la Procuraduria delegada para la
Contratacion Estatal en el marco del Sistema integral de Prevencion se rige por lineamientos
entre ellos, vale la pena destacar de manera breve los siguientes:

° Se focalizara en garantizar los derechos de la ciudadania: Para el efecto promovera la
defensa y proteccion efectiva de los derechos constitucionales, mediante la advertencia de
hechos que puedan afectar la garantia de estos derechos, incentivando a los servidores
publicos y particulares que cumplen funciones publicas a actuar de manera preventiva frente a
riesgos, vulneraciones de derechos. (Procuraduria General de la Nacion, 2014).

° Contar con una sélida capacidad para anticiparse a los riesgos: ello implica consolidar
herramientas de gestion de riesgos, conocer los distintos factores de riesgo que pueden
emerger, a efectos de anticiparse a ellos, impulsar la garantia de derechos, y promover el
mejoramiento de la estructura de las politicas publicas a partir del exadmen integral de las
practicas, capacidades institucionales e instrumentos con los que cuentan las entidades
vigiladas para el cumplimiento de sus funciones, en especial, aquellas asociadas a la garantia
de derechos como la PGN. (Procuraduria General de la Nacion, 2014).

° Generar valor en el sector publico: La funcién preventiva de la PGN esta disefiada para
cumplir un rol importante en la generacion de valor publico toda vez que contribuira a la eficacia
de las funciones publicas que ejercen distintas entidades y adicionara valor a su gestion
mediante la optimizacién de los recursos que les son asignados. Ademas impulsara a las
entidades a promover y garantizar derechos a alcanzar sus metas y a lograr el cumplimiento de
estandares de desempefio, esencialmente, a partir de su capacidad para anticipar y prevenir la
materializacién de eventuales relacionados con la inadecuada o insuficiente ejecucion de sus
responsabilidades o con el uso indebido de sus recursos. (Procuraduria General de la Nacion,

2014).
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° A través de la gestion y andlisis de la informacién: Se podra generar y usar informacion
continuamente sobre el cumplimiento de las funciones publicas encaminadas a la satisfaccion
de los derechos, y sobre los factores y riesgos que pueden afectar tal cumplimiento,
constituyen un prerrequisito del ejercicio de la funcién preventiva a cargo de la PGN. Lo anterior
implica efectuar arreglos de cooperacion institucionales y la adopcién de instrumentos idéneos
gue le permitan a la entidad contar oportunamente con la informacién necesaria para identificar
riesgos y advertir a las entidades sobre posibles acciones correctivas de los mismos, en las
distintas etapas del ciclo de la politica publica, a efectos de mejorar continuamente su
desempefio y, asi contribuir a la garantia de los derechos de la ciudadania. (Procuraduria
General de la Nacién, 2014).

Es por ello que la funcién de prevencion desplegada por la Procuraduria General de la
Nacidn tiene como objetivo apoyar a la gestion estatal a través de acciones, promocion de
buenas practicas y aplicacién de mecanismos y herramientas que contribuyan al mejoramiento
de los resultados de la gestion publica en salud, considerando la prevencién como un modelo
para desarrollar funciones administrativas en el pais.

Por lo anterior, es que mediante la Resolucion 055 del 6 de febrero de 2015, se crearon
los escenarios en los cuales se llevan a cabo los diferentes tipos de actuacion ejercida por la
Procuraduria General de la Nacion, entre los que se pueden resaltar:

° Escenario de Anticipacion: Dentro de este se despliegan dos tipos de actuaciones, por
un lado esta el caso preventivo, qgue como su hombre lo indica busca actuar preventivamente
para anticiparse a la ocurrencia de hechos que puedan afectar los derechos o impidan el
adecuado ejercicio de la funcién publica con la especial intencion de verificar el cumplimiento
legal y los principios que rigen la funcion administrativa, teniendo como eje central un aspecto
en particular de la gestién publica (Procuraduria,S.F.). Y por el otro esta el Proyecto Preventivo

gue cumple el mismo papel, solo que tiene como finalidad contribuir al mejoramiento de la
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gestion y/o politicas publicas, tomando como eje central problematicas generalizadas de la
gestion publica y con esto marcando la diferencia.
° Escenario Mitigacion y/o Restitucion: Al igual que el anterior este escenario se
compone de dos tipos; el abreviado y el Ordinario, pero juntos buscan actuar preventivamente
ante la ocurrencia de hechos que ya implican la vulneracion de un derecho a fin de que se
propagaran lo efectos adversos e impedir la reiteracion de la ocurrencia, mediante la ejecucion
de actividades preventivas, en el tipo Abreviado son actividades primarias en donde se
obtienen resultados inmediatos, por el contrario en el Ordinario, son actividades de mayos
complejidad en donde los resultados se obtienen en el corto y mediano plazo
(Procuraduria,S.F.).
) Escenario de orientacion: Es de un Unico tipo denominado de Atencion al publico, en el
cual se busca resolver inquietudes y brindar orientacién con el ejercicio y goce efectivo de los
derechos y las funciones de las entidades publicas (Procuraduria,S.F.).
Las funciones preventivas se ejercen de conformidad con lo dispuesto en la Constitucion, el
Decreto Ley 262 de 2000 y demas normatividad vigente, teniendo en cuenta criterios tales
como, territoriales o tematicos. Los resultados y recomendaciones que se obtengan de la
implementacién del control preventivo en el marco de los tres escenarios antes descritos y los
diferentes tipos de acciones, deberan ser registrados en el Sistema de Informacion Misional,
como en el Sistema de Informacion Administrativo y Financiero, pues esta informacion
alimentara a su vez el Sistema de Alertas Tempranas, con el fin de generar una actualizada,
continua y oportuna informacion (Ley 262, 2000).

Cabe sefialar que el control preventivo o la accidn preventiva en si es un ejercicio muy
exigente, ya que requiere un mayor nivel de conocimiento y analisis de la informacién que se
genera en el Estado, seguimiento periodico de la realidad social y politica, para lograr

resultados 6ptimos, siempre buscando el uso adecuado y eficiente de los recursos publicos
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para el cumplimiento de los diversos fines contractuales para satisfacer las necesidades de la
ciudadania, la busqueda del bien comun, principios rectores de nuestro ordenamiento juridico,
todo encaminado a impactar positivamente en el contexto de lograr las metas estatales con
recursos publicos.

Ahora bien, ese control preventivo ejercido directamente en la actividad contractual del
estado, se encuentra establecido en la Resolucién No. 456 de 2010, en la cudl a su vez se
determind el alcance de la actuacion desplegada por la Procuraduria General de la Nacién
en esta materia, los limites y lineamientos de accion (Resolucion 456, 2010), el cual sera
objeto de desarrollo en el siguiente capitulo, finalmente, es preciso traer a colacion las
funciones misionales de esta entidad, las cuales se encuentran las consagradas en el articulo
277 Constitucional y que consisten principalmente en vigilar y defender los intereses de la
sociedad colombiana, mediante el cabal cumplimiento de la normatividad vigente, tal como la
Constitucién Politica, las leyes, los actos administrativos y las decisiones judiciales,
interviniendo en aquellos procesos en los cuales sea necesaria la defensa del orden juridico
ante las autoridades correspondientes, en aras de proteger el patrimonio publico y garantizar
los derechos fundamentales (CP, 1991, art. 277).

De las funciones anteriormente relacionadas, se pudo evidenciar que este ente de
control cumple funciones de suma trascendencia para el Estado Colombiano, pues su fin altimo
en sintesis es velar por el cabal cumplimiento del ordenamiento juridico, ademas intervenir en
los procesos y ante las autoridades judiciales o administrativas siempre que sea necesario a
efectos de garantizar la defensa del patrimonio publico, lo cual encaja su funcion de ejercer
control preventivo sobre la etapa precontractual de la Contratacion Estatal ejercida por las
distintas entidades publicas, sin embargo, con el transcurrir del tiempo, se ha podido
comprobar y evidenciar que la funcién preventiva cuenta con una regulacién, no tan

delimitada o claramente establecida en esta materia, la cual deja ciertos aspectos
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procedimentales de dicha funcién sin delimitar de manera clara y concisa, constituyendo una
falencia que puede ser subsanada por el Legislador en aras de garantizar la eficacia de dicho
control. Ademas cabe destacar que las multiples y severas sanciones disciplinarias, fiscales
y penales impuestas en las Ultimas décadas han aumentado de manera progresiva, lo cual
permite colegir que la corrupcién parece no ceder, al contrario cada dia ha ganado mas
terreno y campo de accién, a tal punto que se han compuesto carteles de corrupcion, que han

permeado casi en todas las instituciones Estatales del pais.

Fortalezas que brinda el Control preventivo

La Constitucion Politica de 1991, dio un tratamiento especifico a las funciones de
control en general, pero de manera especifica, a las funciones del Ministerio Publico. Por ello,
la Procuraduria General de la Nacién y demas organismos que integran el Ministerio Publico ya
no estan sujetos a la direccion gubernamental, e incluso forman parte del poder ejecutivo.

En particular, la Procuraduria General de la Nacion desde la entrada en vigencia de la
Constitucion de 1991 es un organismo auténomo de las las ramas del poder publico, que
integra lo que muchos han llamado un organismo de supervision o control con otros
organismos que cumplen funciones de Ministerio Publico (CE, Sentencia 2014-01351-01/0606-
17). Dada la naturaleza juridica de esta entidad, se le asigné dentro de sus competencias la de
ejercer una funcién preventiva sobre la contratacion estatal, que es la que nos ocupa en la
presente investigacion. Alrededor del afio 2017, esta entr6 en una nueva etapa institucional,
con nuevos desafios para continuar atendiendo a las demandas y necesidades de los
ciudadanos, aportando asi construccion de la paz, al fortalecimiento de la justicia, y frenar de
lleno el preocupante panorama de corrupcion en el pais (Procuraduria, 2017).

En cuanto al entorno de control preventivo que ejerce la Procuraduria General de la Nacion, se

identificaron algunas fortalezas a resaltar, las cuales analizaremos una a una en el desarrollo
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de este capitulo. El control preventivo trata de proporcionar una especie de garantia razonable
de la obtencién de los objetivos de la contratacién pulblica, toda vez que busca mitigar cualquier
evento o condicion incierta que implique un efecto negativo. Por el contrario, busca aumentar
las posibilidades de generar un impacto positivo en dicha actividad contractual y contribuir al
mejoramiento de la gestidn publica a través del fortalecimiento de la funcién de prevencion que
ejerce la Procuraduria General de la Nacién (procuraduria, S.F).

El ejercicio de la funcion preventiva supone actuaciones de la Procuraduria que no
necesariamente conducen a eventos sancionatorios, como se ha explicado en el desarrollo de
este trabajo, al contrario, lo que busca es materializar el principio de colaboracién armoénica,
con el objetivo de evitar oportunamente y en la medida de lo posible, que cualquier entidad del
Estado vulnere el ordenamiento juridico o cause detrimento patrimonial a la hora de realizar
una actividad tan importante como lo es la contratacién estatal (procuraduria, S.F). Por tal
motivo es indispensable articular, coordinar y motivar el intercambio de informacion, el
procesamiento de datos, el analisis de factores que pueden incidir en la generacion de actos,
hechos u operaciones que afecten los recursos publicos.

Por lo expuesto anteriormente y atendiendo la importancia de surtir la etapa previa de la
contratacion estatal de forma idénea, logica y responsable, la Procuraduria General de la
Nacién, ha creado lineamientos generales sobre el particular, y gue son considerados como

fortalezas y que analizaremos a continuacion.

El Control preventivo en estricto sentido del ejercicio contractual del Estado, implica

anticipar la ocurrencia de hechos que afecten la adecuada gestion publica, el interés

general o el patrimonio publico, desconociendo el marco constitucional y legal que rige.
La Procuraduria General de la Nacion, en cumplimiento de las funciones preventivas

consagradas especialmente en el articulo 24 del Decreto Ley 262 de 2000 (Decreto 262 de
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2000, art. 24.), ha disefiado estrategias orientadas a brindar a los diferentes entes publicos,
herramientas que optimicen la actividad contractual que desarrollan, permitiéndoles anticiparse
previsiblemente a los riesgos que puedan presentarse, pues si bien es cierto la contratacion
publica es un pilar fundamental del Estado que propende satisfacer las necesidades que tienen
las diversas entidades del Estado, y consecuencialmente con ello da cumplimiento a los fines
misionales del Estado, mediante la celebracién de contratos, no obstante, es a través de esta
actividad que en los ultimos afios se han hallado los focos de corrupcioén que han provocado
un gran déficit del patrimonio publico.

Asi las cosas, uno de los temas mas relevantes frente al tema es la actuacion a tiempo
de los entes de control, en el cual el actuar preventivo pueda salvaguardar los recursos
publicos y corregir legalmente las actividades inescrupulosas de corrupcién y fraude, evitando
con esto el mal comportamiento de los sujetos contractuales. El articulo 24 del Decreto Ley 262
de 2000, establece que la Procuraduria General de la Nacion, sin perjuicio de lo dispuesto en la
ley, tiene la funcién de vigilancia superior, con fines preventivos y de control de gestion, y
dentro del proceso de contratacion estatal busca promover el cumplimiento de la normatividad
vigente y optimizar la gestion contractual.

Es por ello, que el control preventivo, es una de las labores mas exigentes que tiene
como funcién la Procuraduria General de la Nacién, pues esta es transversal al desarrollo y
cumplimeinto de la mision de la institucion, sin olvidar que en el pais existen diversas
circunstancias de indole social, econdmica, politica que llevan a propiciar escenarios de
vulneracion de los derechos humanos y el despilfarro de los dineros publicos. Esta quizas es la
razon que ha llevado a que el control preventivo se ejecute en armonia con el Plan Nacional de
Desarrollo, el Plan Estratégico Institucional, el Plan Operativo de la Prevencion de la

Procuraduria General de la Nacion, el Plan Operativo Anual por dependencia (procuraduria,
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S.F), al igua que bajo los escenarios de la funcién preventiva: Anticipacion, Mitigacion y/o
restitucion, orientacion como se explico anteriormente.

La Corte Constitucional se pronuncio sobre los alcances de la actuacion preventiva,
pues en 1999 el magistrado ponente José Gregorio Hernandez Galindo, en sentencia C113,
manifestd en revision de constitucionalidad el articulo 25, numeral 11 de la Ley 80 de 1993, que
si bien es cierto, la Constitucion Politica de 1991, otorga a los érganos del Ministerio del Poder
Publico la facultad de intervenir en los procesos administrativos y/o judiciales que estime
necesarios, para proteger el orden publico, el patrimonio y los derechos fundamentales, para
evitar actos impropios y contrarios a la ordenamiento juridico, dicha accién debe realizarse una
vez finalizado el proceso y la accién (Ley 80, 1993) . Sin embargo, se hace la siguiente
salvedad; Pero este principio hace sus excepciones, conforme a lo dispuesto en la carta
organica, en los casos en que la intervencion, observacion o confrontacion resulte urgente y
manifiestamente necesaria, a fin de proteger de manera efectiva los derechos fundamentales
gue se encuentren en peligro o por su alto riesgo del patrimonio publico (Corte Constitucional
de Colombia, 1999).

En conclusion el control preventivo en materia de contratacion estatal es selectivo y de
gestion,y se orienta a garantizar el cumplimiento de la normatividad vigente que rige dicha
actividad, para buscar salvaguardar los recursos publicos y velar por el adecuado desarrollo
integral de la Contratacion Estatal.

Ahora bien, el control preventivo que realiza la Procuraduria General de la Nacion se
fundamenta en los principios constitucionales, especialmente los de prevalencia del derecho
sustancial, instrumentalidad de las formas, informalidad, publicidad, economia, celeridad y los
que rigen la funcién administrativa, tales como igualdad, moralidad, eficacia e imparcialidad(

Ley 472 DE 1998).
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Sin embargo en la Resolucion 456 de 2010, se establece las politicas a aplicar sobre la
gestion contractual de las entidades publicas, la cual implica todas las actuaciones o tramites
para la contratacion de bienes, servicios u obras, sin importar el regimen legal que les sea
aplicable, teniendo en cuenta que la fase precontractual es la mas enlodada, opaca y expuesta
a la comision de irregularidades o practicas corruptas (2010).

En opinién del catedratico, José Maria Gimeno Feliu; “La importancia econémica y
social de las compras publicas potencia la visién de las compras publicas con integridad,
mientras que la realidad nos muestra cuantos casos de corrupcién y practicas fundamentalistas
existen. Los clientes contribuyen a este escenario, resultando en evidentes ineficiencias
econdmicas” (Gimeno, 2014, p. 1), como se evidencia en 2014, cuando, luego de las acciones
interpuestas por la Procuraduria General de la Nacion, la Secretaria Distrital de Movilidad de
Bogoté y la Union Temporal Médulos LED Bogota, se firmé el contrato de transaccion por parte
de la partes en diciembre de 2013, mediante lo cual cancelaron actos administrativos alegando
incumplimiento de contrato de compraventa, en el que se compraron 26.625 mdédulos LED con
los cuales se pretendia modernizar las luminarias de los semaforos en Bogota, pero que
resultaron defectuosos y no obstante fueron recibidos por la administracién distrital del
momento.

En este caso las procuradurias delegadas para la Conciliacion Administrativa y
Preventiva para la Funcién Publica tomaron como bandera la proteccion de los derechos de
ética y moralidad administrativa, buen manejo de los bienes publicos y seguridad de los
ciudadanos, incumplidos y amenazados por el contrato de transaccion antes mencionado, la
legitimidad de dicha transaccién ha sido impugnada por la autoridad de control a través de los
mecanismos establecidos en la ley.

Asi mismo, recientemente, en medio del Estado de Emergencia Econdémica, Social y

Ecoldgica que se decreto en todo el territorio nacional, a causa de la grave calamidad publica



66

gue afecto al mundo entero, por causa del COVID-19, la Procuraduria General de la Nacion,
como ente de control autorizado apartd de su cargo temporalmente al mandatario del
departamento del Choco y al alcalde de Calarcd, por la celebracion de contratos con
irregularidades que atentaban contra el patrimonio publico, contratos que quedaron en
suspenso, al igual que otros tantos en el pais, salvagurdando de esta manera el patrimonio de

los colombianos.

El control preventivo permite identificar y administrar de forma mas eficientes los
riesgos de la gestion publica, con acciones de anticipacién, que pueden repercutir en el
adecuado uso de los recursos publicos.

El control preventivo que ejerce la Procuraduria General de la Nacion, tiene como
principal objetivo, la realizacion de varias acciones dirigidas a garantizar los derechos
fundamentales de la ciudadania, a proteger, conservar y verificar la inversion efectiva del
patrimonio publico, pero sobre todo a evitar al maximo la ocurrencia de hechos, actos u
omisiones contrarios a la normatividad que rige la materia contractual del estado y que permite
a partir de la elaboracion de investigaciones, generar alertas pertinentes en pro de la
conservacion del patrimonio publico, por tal razén es valido afirmar que el control preventivo de
la Procuraduria General de la Nacion, puede exteriorizarse en diferentes acciones, como por
ejemplo, en la informacién sobre los riesgos en que puede incidir la administracién por
desconocimiento de la Constitucion, la ley o la demas normas vigentes; en los controles de
gestion gue se deducen de la actividad de vigilancia y por qué no hasta en la difusion de los
resultados obtenidos en el tramite de una actuacion disciplinaria, a fin de crear un factor de
disuasion para la administracion (procuraduria, S.F.).

Es por ello que el control preventivo se desarrolla desde un concepto holistico, ya que

no sélo pretende proteger un derecho, sino que crea cobertura en todos los niveles de
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ejecucién, ayudando a definir todos los riesgos inherentes a un determinado caso individual o
colectivo, en la fiscalizacién las diferentes etapas del ciclo de contratacion publica. Al
desarrollar este concepto integral, el objetivo fue fortalecer simultdneamente la ética en la
gestion publico-privada, la efectividad de los mecanismos anticorrupcion, y mejorar la
capacidad de gestion y la corresponsabilidad en el sector publico y la tolerancia cero con la
corrupcioén, recuperando la confianza de las personas en las instituciones y una cultura de
interés y proteccion por los recursos publicos.

De ser asi, el Estado ha buscado mejorar sus herramientas para conocer quiénes son
sus proveedores y, con ello, promover sus acciones, propuestas y competitividad, y al mismo
tiempo ejercer controles contractuales y prestar atencion a su desempefio, en a fin de
minimizar el riesgo y optimizar los recursos publicos objeto de dicha contratacion.

De hecho, varios estudiosos, incluido Santofimio, afirman que; “Lo que se necesita en
nuestro sistema por regla general no son los destinos inciertos y confusos del contrato estatal, ni el

riesgo absoluto en los negocios publicos, sino todo lo contrario. asumir responsabilidades, la mesura, el

cuidado, la planeacion suficiente, la distribucion de riesgos y no el camino facil de la asuncién de

y

responsabilidades y riesgos sin control, en una especie de transito a ciegas por penumbras inexploradas’
(2009, p.18).

Es asi como en el ejercicio de esa funcion preventiva, la Procuraduria General de la
Nacion, debe realizar el acompafiamiento preventivo en los tramites de contratacion, desde el
inicio del mismo, es decir desde la etapa de publicacion de los estudios previos y los proyectos
de pliegos de condiciones, esto con el fin de tener acceso a la informacion del proceso y de
esta manera poder realizar recomendaciones u observaciones de forma pertinente y oportuna,
gue le permita a la administracion la posibilidad de administrar y procurar disminuir los riesgos.
Cabe resaltar que en virtud del principio de economia que rige la actividad contractual con el

estado, se consagra la preclusividad y perentoriedad de cada etapa, de esta manera todas las
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observaciones y/o sugerencias que se realicen por parte de la Procuraduria General de la
Nacidn, solo puede referirse a los documentos producidos en el periodo en que se ejecute el
acompafiamiento preventivo. No obstante que lo ideal es que el acompafiamiento se realice
desde el inicio del proceso, en situaciones de graves hechos denunciados se podra iniciar
actuaciones preventivas una vez llevada a cabo la diligencia de cierre del proceso, claro esta
dejando la respectiva constancia en el informe inicial de la motivacién para realizar el
acompafnamiento de forma posterior.

De conformidad con las directrices de la resolucion 456 de 2010, para iniciar la
actuacion preventiva en cualquier situacion, se debe acudir a los criterios indicados en el
articulo 4.1, que a continuacion se describen:
> Gravedad de los hechos: Este criterio hace énfasis al tipo y alcance de la posible
vulneracién de derechos que esta generando o probablemente llegue a ocasionar la
contratacion en referencia.
> Cuantia del proceso de seleccién o contrato: Este criterio es fundamental, toda vez se
refiere al valor total del proceso de seleccion, contratacion directa o contrato objeto de la
posible vigilancia, que puede generar un impacto negativo en el patrimonio publico.
> La naturaleza del contrato o proceso de seleccion: Como su definicion lo indica, este
criterio se refiere al tipo de contrato o método de seleccion utilizado.
> Impacto en la sociedad de los fines perseguidos por la contratacion: teniendo en cuenta
el hecho de que el bien comun de la sociedad prevalece sobre los fines perseguidos por el
contrato, medida adoptada en términos de asignacion de derechos colectivos o bienes juridicos
protegidos. (Resolucion 456, 2010).

Es importante sefialar que la funcién o actuacion preventiva que realiza la Procuraduria
General de la nacion durante la adjudicacion de un contrato, especialmente en la fase de

precontrato, debe tomarse como regla general desde el mismo inicio del contrato, es decir, a
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partir de la publicacion de estudios previos y/o borradores de pliego de condiciones, para que la
entidad tenga acceso a la informacion y areas de actuacidn para realizar recomendaciones, u
observaciones, pero esto también puede hacerse de manera especifica, con base en la
gravedad de los hechos que pueda ser objeto de denuncia.

Como se menciono al inicio, la actuacién preventiva de la Procuraduria General de la Nacion
permite identificar y administrar de forma mas eficientes los riesgos de la gestién publica, previo
clasificaciéon de sus criterios, muestra de ello se dio el pasado 6 de abril del presente, cuando el
Consejo de Bogota madifico la fecha de inicio y la fecha de terminacion del periodo del
Contralor de Bogotd, puesto que desde diciembre de 2021 este ente habia requerido a la Mesa
Directiva del Concejo de Bogotd, por presunto incumplimiento de las normas que reglamentan
el proceso de eleccién de los contralores territoriales, pues al parecer las fechas de inicio y
terminacion del periodo del Contralor de Bogota no coincidian con las disposiciones vigentes,
hallazgo que efectivamente resulto positivo y tuvo que tomarse las correcciones necesarias y
aplicar las observaciones realizadas por la Procuraduria General de la Nacién a lo dispuesto en
el articulo 105 del Acuerdo Distrital 741 de 2019.

El caso anterior, nos ilustra, como el control preventivo no implica coadministracion y
menos injerencia en las decisiones administrativas, técnicas, juridicas para las entidades ni
para los particulares que ejercen funciones publicas o administren recursos publicos, por el
contrario muestra el efectivo ejercicio de las actuaciones de promocion, proteccion y garantia
de los derechos de los ciudadanos; por el ejercicio eficiente y transparente de la gestion
publica; y por la proteccion y defensa de los bienes y recursos de la Nacién (Alcaldia de

Barranquilla, S.F).
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Con el ejercicio de esta funcion preventiva, se ha logrado promover y difundir buenas
practicas en la gestion contractual, que permiten alcanzar mejores resultados y con ello
prevenir dafios antijuridicos y la inadecuada inversion de los recursos publicos.

Para nadie es un secreto que, en Colombia, esta permeada de corrupcion el ejercicio de
la contratacion estatal, principalmente en la etapa precontractual, en donde se ha podido
observar diferentes situaciones de amafiamiento en las adjudicaciones tanto de procesos de
seleccién, como la elaboracion de pliegos disefiados a la medida de los oferentes a beneficiar,
comunmente conocidos como pliegos sastre, sin embargo esta situaciones se han disminuido
poco a poco con el arduo trabajo que ha venido realizando la Procuraduria General de la
Nacidn, no obstante, muchos de estos casos se encuentran en procesos litigiosos ante la
jurisdiccién contencioso administrativa, contribuyendo a la congestion judicial. (Contraloria
General de la Republica de Colombia, 2019, p. 1).

Por lo tanto, la Agencia Nacional para la Defensa de la Justicia de la Nacion, por sus
siglas, conocida como ANDJE, es el organismo encargado de la proteccion y defensa de los
intereses controvertidos del pais, en las acciones judiciales del particular, dicha entidad brinda
trimestralmente informes de litigios. al Gltimo dato, al 31 de diciembre de 2021, las pretensiones
en juicios contra la nacién ascienden a 448 mil millones de pesos. En lo que tiene que ver con
los asuntos de responsabilidad precontractual, hay que precisar que estos se dirimen a través
de los medios de control de nulidad y restablecimiento del derecho y nulidad simple, que de
acuerdo al informe; “Al clasificar los procesos activos no laborales en contra de la Nacion por
jurisdiccidn y accion, se observa que en su mayoria se concentran en reparacion directa
(61,3%) y nulidad y restablecimiento del derecho (24,2%)” (Agencia Nacional de Defensa
Juridica del Estado, 2021, p.19). Es de resaltar que la ANDJE no hace la clasificacion de cuales
son los procesos especificamente llevados en razon a la responsabilidad precontractual

(Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado, 2021) , pero para ampliar el contexto, la
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suma de los procesos de nulidad y restablecimiento del derecho representan 20.054, es decir
un 24.2 %del total de los procesos y los de nulidad simple 1.952, lo equivalente a un 2, 4% del
total de los procesos (Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado, 2021, p. 19).

Las cifras son relevantes para tener un panorama del alto indice de demandas contra el
Estado por cuestiones contractuales e incumplimiento en el mismo contrato, sin embargo, el
informe aborda las bases. La base del pronunciamiento no es suficiente, pues solo aborda las
principales causas, por lo que seria interesante poder obtener informacion de la Agencia
Nacional de Defensa Juridica del Estado, que pudiera ayudar a determinar los motivos
especificos de los medios de control que presentan los usuarios de la gestion judicial respecto
a las contrataciones publicas, especialmente en la etapa contractual.

Ahora bien, el control preventivo que realiza la Procuraduria General de la Nacién busca
crear un escenario de anticipacion, mediante el cual pueda actuar con antelacion frente a la
ocurrencia de hechos que impliquen la vulneracion de derechos o amenacen el adecuado
ejercicio de la gestion publica tendiente a su garantia, evitando con esto generar un proceso
que llegue a instancias del litigio. Por eso dentro de la ejecucién de dicho control se
desarrollara unos procedimientos desde inicio del proceso contractual para monitorear las
amenazas y eventos adversos de caracter previsible a un riesgo y sus posibles efectos ya sean
econdmicos, administrativos o juridicos. Asi las cosas, el Modelo de Gestién de la Funcion
Preventiva de la Procuraduria General de la Nacion, en su parte de Instrumentalizacion, lo
define como; el escenario de anticipacion es el ambito de la gestion de la prevencion donde,
de forma automaética y de acuerdo con la informacién proporcionada por el sistema de alerta
temprana o a través de una solicitud prioritaria, se identifica una deficiencia en el cumplimiento
de derechos y riesgo de vulneracion de derechos en la administracion publica, dependiendo de
una determinada poblacion (2013). Logrando con este tipo de actuaciones prevenir dafios

antijuridicos y la inadecuada inversién de los recursos publicos.
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Un hecho que refleja la bondad de este control, ocurri6 el 6 de diciembre de 2021,
cuando como parte del desarrollo de la accién preventiva, la Procuraduria General de la
Republica solicit6 al alcalde del municipio de Isnos, Huila, informes que detallen las medidas y
acciones coordinadas realizadas en conjunto con la administracién departamental para evaluar
y reducir el nivel de riesgo, con el fin de proteger a los habitantes de al menos dos barrios de la
ciudad, ubicados en zonas propensas a deslizamientos. Asimismo, solicité informacién sobre si
habia destinado recursos para la construccién de muros de contencion, tal como lo habia
solicitado la comunidad.

La region esta preocupada por la posibilidad de una situacién catastréfica, con olas
invernales que azotan la zona, por lo que es importante saber qgué medidas de precaucién se
han tomado para proteger la propiedad y la vida, argumentoé el Ministerio Publico en el
requerimiento (Procuraduria General de la Nacion, 2021).

Asi las cosas, la funcion preventiva, ejercida de manera oportuna y eficaz es una gran
herramienta para el logro de los fines del Estado y la conservacion del bienestar de los
ciudadanos, pues garantizan una reaccion inmediata y eficaz en caso de manifestarse un

riesgo.

Construccién de capacitacién y conocimiento conjunto con los ordenadores del gasto y
demas responsables de la gestién contractual, que lleva prevenir problemas comunes y
recurrentes en la materia.

Teniendo en cuenta que el interés social siempre debe prevalecer y su proteccion y
garantia debe darse mediante la actuacion de la administracion publica, claro esta a través de
las entidades estatales o de quien lo represente o cumpla funciones administrativas, en el
desarrollo del control preventivo la Procuraduria General de la Nacién, tiene dentro de sus

mandatos misionales, el de promover el cumplimiento de la Ley 1712 de 2014 también
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conocida, como Ley de Transparencia y Acceso a la Informacién Publica, a través de la
vigilancia preventiva, apoyando, acompafiando y en general, trabajando con las entidades en el
fortalecimiento de la legalidad principalmente en los procesos contractuales.

Asi las cosas, y bajo los parametros de la normatividad anteriormente mencionada, la
Procuraduria General de la Nacidn, a través de la Procuraduria Delegada para la Defensa del
Patrimonio Publico, la Transparencia y la Integridad , ha realizado durante los ultimos 4 afios,
alrededor de 70 capacitaciones, llegando a 1892 funcionarios internos de la entidad y a 10.627
funcionarios y empleados de diferentes sujetos obligados externos, esto con el proposito de
prevenir y disminuir los problemas que se presentan en materia de gestion contractual en los
responsables de la misma (Procuraduria, S.F).

La entidad, dentro del Programa de Prosperidad del Reino Unido, lanz6 recientemente
un proyecto para prevenir riesgos de corrupcién y promover buenas practicas, a través de
capacitaciones para las oficinas con un innovador elemento de inclusién y equidad en
contratacion publica. Para ello se consult6 a los asesores Ernst and Young, quienes
desarrollaron un curso virtual en linea con los lineamientos del Instituto de Estudios del
Ministerio Publico, del cual la Procuraduria utilizara, capacitara y actualizara a los titulares de
las organizaciones y al propio Ministerio Publico en el nuevo modelo para realizar el

seguimiento preventivo en los contratos publicos.

Capitulo Ill. Las deficiencias del control preventivo desplegado por la Procuraduria
General de la Nacién en la etapa precontractual de la contratacién estatal en Colombia.
Tal como se indic6 en el desarrollo de esta investigacion, la Procuraduria General de la
Nacion es el 6rgano superior del Ministerio Publico, responsable de velar por el debido y
adecuado cumplimiento de las funciones que nuestra Carta Magna y la ley le encomiendan, asi

como para ordenar, para promover y proteger los derechos humanos y asegurar su efectividad;
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proteger los intereses de la sociedad y los intereses colectivos; asegurar el ejercicio diligente y
eficiente de las funciones administrativas y el ejercicio de un control superior sobre la conducta
oficial de quienes ejercen funciones publicas, incluidas las de eleccién popular, entre otras, asi
gue para dar continuidad y desarrollo del tercer objetivo especifico planteado (Alcaldia de
Bogot4, S.F), se profundizard la implementacién de los lineamientos que se han establecido
para el desarrollo del control preventivo por parte de la Procuraduria General de la Nacién en el
periodo previo al contrato de compras del Estado, que lamentablemente se ha convertido en el
principal nicho de la corrupcion.

Para iniciar con el analisis del desempenfio, es importante hacer referencia al Plan
Estratégico Institucional, que para el caso que nos ocupa se centrara en el periodo actual, es
decir 2021-2024, toda vez que este nos permite conocer, las estrategias y politicas propuestas
por la institucién para alcanzar sus objetivos, pero a su vez ese Plan Estratégico, es una
respuesta a los enormes retos que plantea el pais con sus cambios sociales, y reales y también
es la retroalimentacién a los inconvenientes que se han tenido en afios anteriores, que han
permitido mejorar y proyectar a la Procuraduria General de la Nacién, como una institucion mas
fuerte, renovada e integrada con los mejores recursos, humanos, administrativos y técnicos,
gue imprime al desarrollo de sus funciones preventiva, de intervencién y disciplinaria, una
caracteristica de formacion e integridad, relacionada frente a una amplia gama de condiciones,
gue pueden ser consideradas e identificadas como debilidades o vulnerabilidades existentes en
el sistema, en las cuales el nivel de confianza de las personas y organizaciones frente al
trabajo de la organizacion, la institucion no es capaz de eliminar la corrupcién, las fallas e
insuficiencias de la administracion estatal, la debilidad de la responsabilidad de corregir los
errores de los ciudadanos, las debilidades en la coordinacion institucional y procesal y la
limitada capacidad administrativa a nivel territorial han dificultado una mayor integracién y

cobertura de los sistemas de informacion y la capacidad de asegurar el cumplimiento de las
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leyes de transparencia y acceso a la informacion publica, en procesos tan importantes como la
contratacion estatal.

En 2013, el Procurador General de la Nacion, Alejandro Ordéfiez Maldonado, presento
el denominado indice de Integridad -INTEGRA, el cual es una herramienta para fortalecer la
gestion preventiva de la organizacion, dirigido principalmente a fortalecer, supervisar el
desempeiio eficiente y diligente de la gestién administrativa. funcién de los actores publicos. En
su momento, sefiald, la herramienta “evalué los procesos de planificacion, financiamiento,
talento humano, contratacion, mision y control interno de 9.041 entidades publicas. De los 137
sistemas de informacién analizados por la Procuraduria General de la Nacion, sélo 18
resultaron utiles, confiables y con amplia cobertura. (Procuraduria General de la Republica,
2013). Asimismo, varias estadisticas clave se relacionan con las debilidades que enfrenta la
organizacion en el cumplimiento de sus funciones.

En este mismo orden y de conformidad con la informacion publicada en el sitio web de
la entidad, se encontré que los resultados de esta linea de base del indice INTEGRA
evidenciaron que la debilidad institucional en materia de cumplimiento normativo fue del 77%;
en el consolidado nacional los procesos evaluados obtuvieron puntajes que se considera
importante mencionar como lo son: planeacién 52%, financiero 38%, de talento humano 13%,
contractual 21%, misionales 25% y de control interno 28% (INTEGRA, S.F). Para el tema que
nos interesa en este estudio, tomaremos principalmente el indice del sector contractual, sin
embargo cabe sefialar que las entidades con mejor desempefio en esta primera medida, segun
orden: la Universidad Sur colombiana (del departamento del Huila), Ecopetrol, la
Superintendencia de Servicios Publicos, el Instituto Geografico Agustin Codazzi, la
Gobernacion de Santander, Radio Television Nacional de Colombia, la Universidad de Caldas,
el Instituto Nacional de Cancerologia y el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar

(Procuraduria General de la Nacién, 2013).
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Ahora bien, es importante, revisar un poco mas a fondo esta herramienta de gestién de
informacion de las entidades del Estado, la cual se construy6 a partir de conceptos unificados
como por ejemplo, el considerar a las entidades publicas como la base de la organizacion
estatal, pues bien es cierto ellas son el nicho y centro de la organizacion del estado
(Procuraduria, S.F), asi mismo surgié como respuesta general al caracterizar los procesos
esenciales por medio de los cuales se gestiona la funcién administrativa y al identificar las
normas estratégicas que permiten examinar el cumplimiento normativo que realicen dada una
de las entidades del Estado(Procuraduria, S.F), por consiguiente al aplicar un modelo
estadistico de probabilidad de cumplimiento y las variables que explican ese comportamiento,
esta herramienta ofrece estandares que facilitan su aplicabilidad y ejecucién de manera
generalizada, pues establecer las condiciones a cumplir en el desarrollo y consolidacién del
modelo como instrumento soporte del ejercicio de la funcién preventiva (Procuraduria, S.F.).

Consecuentemente, esta herramienta denominada “INTEGRA” permite procesar,
analizar y conocer los resultados de la probabilidad de cumplimiento de la funcion
administrativa en una entidad, sector, organismo o porque no de la Rama del Poder Publico,
especificamente en los procesos propios del indice como son: planeacién, financiero, de talento
humano, contractual, misionales y de control de gestion interno y, en el futuro, de aquellos
procesos que sean complementarios e indispensables. (Procuraduria General de la Nacién,
2014).

En esencia, la Funcion de Prevencién, como se ha sefalado, implica que es posible
anticipar la ocurrencia de un evento o la manifestacion de un riesgo, por lo que la
implementacion de esta herramienta permite a la entidad visualizar y evaluar los riesgos
potenciales. en base a la informacion de gestién de cada entidad. Por ello, el Ministerio Publico
considera gque la accién colectiva es mucho mas efectiva en la vigilancia del cumplimiento de

las normas por parte de las entidades publicas que la accion individual, al trabajar con esta
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herramienta se determind que los sujetos de vigilancia son las organizaciones publicas y no la
sociedad civil. servidores que forman parte de esa organizacién, pero que los sujetos de
vigilancia tienen politicas y préacticas especificas. Asi, con esta herramienta de analisis y
manejo de datos, la Procuraduria El Ministerio Publico puede prever la posibilidad de fallas en
la prestacion de funciones o servicios y con ello prevenir la creacidn de situaciones ilicitas que
perjudiquen a la entidad publica y por las cuales deban responder sus funcionarios en el
ejercicio de sus funciones y principalmente en el desarrollo de la actividad contractual presente
y necesaria en todas las entidades del Estado.

Por ello, a continuacion, se analizara, las que tienen un mayor impacto dentro del
despliegue de la funcién y control preventivo ejercido por la Procuraduria General de la Nacién

sobre la etapa precontractual de la contratacion estatal en el pais.

Déficit en la capacidad investigativa de la Procuraduria, para determinar las

verdaderas necesidades de la entidad estatal que realiza la contratacion.

Este ente de control, en el ejercicio de su funcidén preventiva, ejerce constantemente
una vigilancia, a efectos de promover la garantia de los derechos de los ciudadanos y de
garantizar el correcto uso y destinacién del dinero puablico si de contratacién publica se trata.
Esta labor es un tanto exigente y requiere dedicacion y andlisis, pues en el informe de gestion
del afio pasado emitido por la entidad, se relaciona que “En el nivel central, las Procuradurias
Delegadas gestionaron un total de 41.918 actuaciones preventivas, lo que equivale al 43%, y a
nivel territorial, se realizaron 55.322 actuaciones, lo que corresponde al 57% para el afio 2021,
datos brindados por el sistema de informacién misional (SIM) de la entidad. (Procuraduria
General de la Nacion, 2021, p.10).

Es tan amplio el campo de accion de la Procuraduria General de la Nacion, pues debe

cumplir sus funciones misionales de prevencion, intervencién y disciplinaria, labores que
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implican una dedicacion importante, y que para lograr la cobertura nacional, en ocasiones se
gueda corta, pues el principio objetivo del control preventivo en la contratacién estatal, esta
enfocado en anticipar, evitar o mitigar en la mayor medida posible la ocurrencia de hechos que
lleguen a afectar cualquier de las aristas de la administracién publica, sin que esto conlleve a
generar una coadministracion.

De acuerdo a las estadisticas de la entidad el afio pasado, es decir 2021, la entidad
registré y atendié 97.240 actuaciones preventivas, de las cuales en 640 casos se anticipd
exitosamente a la ocurrencia de hechos que vulneraban los derechos, estas cifras nos indican
gue el papel gue desempefia esta entidad genera un impacto positivo en la ciudadania, pero,
ahora bien, son muchos los requerimientos de vigilancia, y un tanto a los cuales solo se les
brinda una vigilancia somera, esto debido al gran volumen de trabajo, y a la falta de
conocimiento de las entidades estales que permitan inferir, si los requerimientos de
contratacion son pertinentes, necesarios y cuales no (Procuraduria General de la Nacién, 2021,
p.9).

Como consecuencia de esta actuacion, la Procuraduria General de la Nacion, en el
caso de la contratacion del Ministerio de Tecnologias de la Informacién y las Comunicaciones,
proceso de tramite verbal, interpuso una denuncia contra la Secretaria General; Subdirectora
de Gestién de Contratos; por el Director de Infraestructura, todos funcionarios del Ministerio de
Tecnologias de la Informacion y las Comunicaciones y por el Representante de la Union
Temporal Centros Poblados 2020, Representante del Consorcio “PE 2020 C Digitales”, quien
ejercio la interventoria del contrato de aporte 1043 de 2020 con la Unién Temporal Centro
Poblados 2020 (Procuraduria, S.F). La decision de formular estos cargos se fundamento en las
presuntas irregularidades en que pudieron incurrir los funcionarios del Ministerio de
Tecnologias de la Informacion y las Comunicaciones, dentro del proceso contractual mediante

el cual se llevo a cabo la celebracion y ejecucion del contrato estatal de aporte 1043 de 2020,
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adjudicado a la Union Temporal Centros Poblados, adjudicacion donde el contratista recibié un
anticipo de 70 mil millones de pesos, los cuales fueron desviados, y por consiguiente se generé
el incumplimiento de las obligaciones contractuales (Procuraduria General de la Nacion, 2021).
Como se puede evidenciar, ante el despliegue de una accién preventiva completa y oportuna,
en este caso, se hubiera podido evitar la malversacion de esos recursos publicos, de los cuales
se desconoce su destino, pero lamentablemente, ante la situacién la Procuraduria General de
la Nacién solo logro tomar acciones disciplinarias contra los funcionarios involucrados.

Se puede entonces demostrar que durante este proceso de contratacion, fueron
modificadas las conclusiones, recomendaciones y observaciones técnicas, financieras y
juridicas definidas por el estructurador del proceso, que habia sido contratado por el Fondo
Unico de Tecnologias de la Informacion y las Comunicaciones por 2 mil millones de pesos,
destinada a desarrollar la estructura del proyecto de acceso publico a Internet para zonas
rurales, sin necesidad de investigacion y recursos técnicos, legales y financieros suficientes
para tales modificaciones.

Este caso ha sido de gran trascendencia, ya que ha evidenciado la magnitud de las
fallas que se comenten en los procesos de contratacion estatal en el pais, y de las falencias en
los procesos de vigilancia que se siguen presentando, toda vez que entidades como la
Procuraduria General de la Nacion, realizan acciones de vigilancia y control que no alcanzan a
evitar o a mitigar las pérdidas de los recursos publicos, los cuales tienen un origen en su
destinacion al beneficio y mejor de la calidad de vida de los colombianos, y que con estas
irregularidades en lugar de destinarse el interés general de la comunidad, se estan destinando
a fines distintos, desviando.

De igual manera, este caso permite observar la importancia de la vigilancia y
acompafiamiento ejercido por este ente de control sobre la etapa precontractual, puesto que

por ejemplo la etapa de elaboracion de los estudios previos debe o deberia estar aterrizada a la
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realidad, a las necesidades que se deben cubrir, lo cual lleva a establecer los requerimientos
fisicos, técnicos, humanos y administrativos que se necesitan para lograr la satisfaccién de
dicha necesidad no cubierta o por cubrir por medio de un contrato estatal. No obstante,
muchas entidades publicas comenten el error de ver en los estudios previos un formalisimo sin
importancia, sin embargo, esta etapa precontractual es la que permite establecer la verdadera
necesidad vy justificar el desarrollo de la actividad contractual y los demas aspectos que ella
conlleva, en palabras del abogado Santofimio gamboa (Santofimio, 2009).

“Lo que se quiere en nuestro ordenamiento por regla general no son destinos inciertos y oscuros
para el contrato del Estado, o el riesgo absoluto en los negocios publicos, sino, por el contrario, la
mesura, el cuidado, la planeacion suficiente, la distribucién de riesgos y no el camino facil de la asuncion
de responsabilidades y riesgos sin control, en una especie de transito a ciegas por penumbras
inexploradas” (Santofimio, 2009, p.18).

Estas situaciones en nuestro pais, se pueden evidenciar todos los dias, un claro
ejemplo de estas es el caso que generod gran impacto como lo fue el conocido “cartel de la
hemofilia” que tuvo lugar en el departamento de Cérdoba, durante la pandemia, y fue muy
sonado, este consistio en la contratacion presuntamente irregular efectuada por el alcalde de
La Palma Cundinamarca, el cual en el marco de la emergencia sanitaria declarada por la
pandemia ocasionada por el COVID-19 llevé a cabo contratacién para el suministros del
productos, los cuales triplicaron su precio, sin embargo por falta capacidad para desarrollar un
control preventivo eficaz, solo ha sido posible indagar responsabilidad disciplinaria y fiscal
tendiente a recuperar los dineros publicos malversados, cuando el fin Ultimo, objetivo y deber
de este control preventivo es evitar a toda costa que dichos dineros salgan del arca nacional si
no existe una justificacion real y comprobada de destinacion. (Semana, 2021).

En el mismo sentido, actualmente la Procuraduria General de la Nacion, esta llevando a

cabo investigaciones en casos de indole nacional y regional, tal es el caso de las posibles



81

irregularidades en el manejo de basuras en la zona metropolitana de Bucaramanga, Y la
presunta irregularidad en contratacién del departamento del Vichada con una persona que
habria hecho aportes a la campafia del actual gobernador entre otras (Procuraduria, S.F).
Estas investigaciones se han estado adelantando dentro de las posibilidades con celeridad,
respeto al debido proceso, y con un especial seguimiento, en aras de poder contar con un fallo
que defina el proceder de dichos casos.

Ahora bien, es importante que en la contratacion Estatal, siempre se elaboren estudios
previos con el lleno de los requisitos, en los que se determinen las necesidades de las
entidades, de las comunidades, el analisis de las modalidades contractuales idoneas para
satisfacerlas y las condiciones en las cuales se realizaran las contrataciones requeridas, dentro
del marco legal, pues es una inversion a largo plazo pero que representa y permite obtener
bienes, servicios y obras de alta calidad, de forma oportuna y con el mejor precio del mercado,
y por ende debe cumplir con la documentacion pertinente y lo reglado en el articulo 209 de la
Constitucién Politica, el cual indica que los servidores publicos en ejercicio de la funcion
administrativa que desarrollan, deben estar al servicio de los intereses generales los cuales se
fundamentan en los principios de igualdad, moralidad, eficacia, economia, celeridad,
imparcialidad y publicidad (C.P., 1991, art. 209), asimismo, es preciso advertir que, los pilares
de la etapa de planeacién y estructuracion de los contratos de obra, deben guardar relacién
entre los principios constitucionales y los de la contratacion publica.

De esta manera, se considera que hay un déficit o una carencia en la capacidad
investigativa de la Procuraduria General de la Nacion, para determinar las verdaderas
necesidades de la entidad estatal que realiza la contratacion publica, sin embargo no es facil
comprender porque, si en la actualidad se cuenta con bastantes herramientas tecnoldgicas,

gue le permiten a la Procuraduria en el desarrollo del control previo ejercido sobre la etapa



82

precontractual tener pleno conocimiento del mercado y por ende de los riegos inherentes a los
proveedores.

Sin embargo, dentro del sistema de informacion, se establecié como indicador para
establecer el cumplimiento dentro del proceso de contratacion, uno que esta relacionado con el
cumplimiento del principio de publicidad, puesto que el mismo permite conocer la oportunidad
de la determinacion de las necesidades, la divulgacién publica de las mismas y la puntualidad
con la que se procede para que todas las personas puedan acceder a la informacion sobre el
particular (Procuraduria, S.F) y asi poder ejercer una plena vigilancia tanto por la entidad de
control como por los mismos ciudadanos, esto en virtud de lo establecido por el Decreto 734 de
2012, derogado por el Decreto 1510 de 2013, el cual establecia que "Las entidades publicaran
en el SECOP anualmente, a més tardar el 31 de enero de cada vigencia fiscal, el respectivo
plan de adquisiciones de bienes, servicios y obras publicas" (Presidencia de la Republica,
2013), accion que permite brindar transparencia al proceso. Pero lamentablemente la
probabilidad de cumplimiento del indicador establecido para el proceso de contratacion en las
entidades publicas esté ligado a dos tipos de variables principalmente, como lo son: el contexto
y la capacidad.

De esta forma, la ubicacién de la entidad y su capacidad técnica (tecnolégica y humana)
para brindar informacién oportuna y de calidad a las dependencias y ciudadanos a nivel
nacional, inciden en el cumplimiento de la normativa de la entidad, por ejemplo, entidades que
cumplen con los criterios de calidad y oportunidad, comparados con la informacion enviada en
el Consolidador de Hacienda e Informacién Puablica, es probable que cumplan con las mejores
y mas estrictas regulaciones.

En consecuencia, falta quizas una mejor integracion de las herramientas tecnologicas
gue cada entidad ha desarrollado, para optimizar el manejo de la informacion, del andlisis a

realizar de esta y de lograr una comprension absoluta entre la situacién de necesidad y la
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posible solucién contractual que la satisfaga, llevando esto a un beneficio para todos los
actores; las entidades publicas, por acceder a medidas preventivas particulares efectivas y
diferenciadas, pero acorde al nivel de riesgo de sus proponentes (Charris, 2016) o
proveedores; también saldrian beneficiadas las compafiias de seguros, toda vez que estas
contarian con la informacion determinante, que les permita establecer las condiciones de sus
amparos basados en la realidad y sin duda alguna los proveedores, porque con seguridad
tratardn de ser mas cuidadosos al pretender recibir recursos publicos a cambio de satisfacer
una necesidad publica y como cierre los mas beneficiados serian los colombianos como
destinatarios y razon de ser de la accién contractual del Estado y del control preventivo que
ejerce la Procuraduria General de la Nacién en procura de cuidar y proteger los recursos
publicos, optimizarlos al maximo, sin embargo es importante recordar que la previsibilidad de la
contratacion publica insta a advertir y planear las circunstancias que rodean la contratacién en
su etapa precontractual principalmente.

Por ello y como medio para potenciar los procesos de planeacién precontractuales; se
debe en primer lugar delimitar expresamente las reglas para la participacidn de los contratistas
en los procesos de contratacién conforme a la normatividad vigente; ello a efectos de contribuir
a la reduccion de controversias judiciales y extrajudiciales contra el Estado; y seguidamente,
incentivar tanto a los funcionarios delegados para la contratacion en las entidades publicas
como a los oferentes a hacer las previsiones necesarias para la mitigacion de los riesgos que
les sean previsibles, en los términos del articulo 4° de la Ley 1150 de 2007 que incluye la
obligacion de incluir en las especificaciones técnicas la estimacién, descripcion y asignacion de
los riesgos previsibles que se presenten en el ejercicio de la contratacién estatal. (Congreso de
la Republica de Colombia, 2007). Ello con el fin de prevenir tempranamente irregularidades, y
no cuando ya las mismas se hayan materializado, y generen un detrimento al patrimonio

publico, pues es claro que los recursos que se han malversado a lo largo de la historia no
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vuelven al erario, pero si generan un déficit en el mismo que por ende afecta el interés general
de la poblacion. (El pais, 2017).

Respecto a lo expuesto se destaca que la carga impositiva de los impuestos en
Colombia aun cuando es alta, y consecuencialmente con ello los ciudadanos esperan tener una
buena calidad de vida, esta se ve mermada por recursos que se malversan anualmente. (El

pais, 2017).

Falencias de articulacion Institucional y la delimitacion de los aspectos

procesales en la verificacion de la cobertura

El control preventivo que desarrolla la Procuraduria General de la Nacion, en la etapa
precontractual de la contratacion estatal, ha conllevado una serie de desaciertos que han
disminuido su efectividad, pues el error recae en el Organo de control que al momento de
materializar las intromisiones preventivas omite algun lineamiento de caracter procesal. En
consecuencia, en el desarrollo de la funcion misional de esta entidad publica a través de la cual
esté busca anticiparse y evitar la ocurrencia de hechos que afecten los derechos de las
personas, mediante la deteccidn y advertencia temprana de riesgos en la gestién contractual
publica (Procuraduria, S.F) , debe tener claro los limites en los cuales puede actuar y las
consecuencias que conlleva un mal procedimiento o su realizacion de manera extemporanea,
en virtud del principio de la oportunidad, que indica “los operadores preventivos para
anticiparse a la ocurrencia de hechos que impliguen la potencial o concreta vulneracion de los
derechos deberan iniciar el correspondiente procedimiento de prevencién con la mayor
celeridad” (Procuraduria General de la Nacién, 2014, p.3).

Ahora bien, es comun encontrar situaciones de ciudadanos que han elevado sus
guejas, respecto de algun proceso de contratacion que genera incertidumbre en la sociedad por

irregularidades en materia de contratacion a las Procuradurias Regionales, Distritales y
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Provinciales y estas no activan las funciones preventivas que amerita dicha situacion. Sin
embargo, en el informe de rendicion de cuentas del afio 2021, se puede evidenciar que los
procuradores territoriales relacionaron un informe de 412 asuntos preventivos de impacto, y en
386 se registraron logros palpables de la gestién por el Ministerio Publico, una cifra que nos
llevaria a inferir que la gestion esta dando sus frutos, pero sin embargo en el ambiente
cotidiano la sensacién de no articulacion sigue presente. (Procuraduria General de la Nacidn,
2021).

Siguiendo esta misma linea, argumenta la Procuraduria General de la Nacioén, que
dentro de los principales logros obtenidos en la gestion del afio 2021, se puede resaltar la
articulacion institucional para resolver los problemas de las comunidades; por tanto, de esta
informacion se puede inferir que efectivamente las carencias de la entidad en el desarrollo de
sus funciones, principalmente en el control preventivo de las conductas obstaculizadoras, son
contrarias a la barrera de las brechas institucionales, que paulatinamente se van superando,
pero aun queda un largo camino por recorrer, también se debe reconocer que gracias a este
desarrollo se puede avanzar en el control de los procesos de contratacion que estaban en
mora, sobre todo en casos particulares de temas complejos como la ausencia de cuerpos de
bomberos, vigilancia del adecuado retorno a la presencialidad escolar, asi como la ampliacion
de la cobertura de vacunas (COVID-19 y Plan Ampliado de Inmunizacion), formalizacion de
viviendas, reactivacion del Programa de Alimentacion Escolar PAE en las instituciones para el
regreso a la presencialidad (Procuraduria, S.F) , que es uno de los contratos en los cuales se
ha encontrado a nivel nacional todo tipo de irregularidades, lo cual ha llevo a la expedicion la
Resolucién 318 del 22 de noviembre de 2021 por la que se creé el “Grupo de Apoyo para el
trdmite disciplinario de investigaciones relacionadas con el Programa de Alimentacion Escolar

— PAE adscrito a la Procuraduria Primera Delegada para la Contratacion Estatal”’, en aras de
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implementar criterios de especialidad y priorizacién en las competencias asignadas mediante la
Resolucion 247 de 2021. (Procuraduria General de la Nacion, 2021).

Por tanto, con el fin de adoptar los criterios de adecuada motivacion procesal y orientar
las iniciativas que se propondrian para lograr efectivamente el fin del proceso, el Ministerio
Publico analizé las categorias de conducta mas comunes. Entre ellas, podemos destacar las
siguientes acciones que constituyen anomalias en el proceso de compras mejoradas, que

fueron detectadas durante la implementacion del control preventivo realizado:

> Inclusion de condiciones restrictivas.

> Posible direccionamiento del proceso.

> Debilidades en la elaboracion de estudios previos y fijacién de costos.

> Adjudicacion sin respetar los requisitos establecidos en los pliegos de condiciones.
> Falta de publicidad de los documentos (Procuraduria, S.F).

Un aspecto para resaltar de las acciones anteriormente relacionadas permitio a los
procuradores territoriales conocer de primera mano presuntas irregularidades que los llevaron a
iniciar aparte de las funciones preventivas y/o de prevencién, actuaciones disciplinarias es decir
traslado de la funcion preventiva a la disciplinaria.

A continuacidn, se presentan algunos casos relevantes, donde se di6 ese traslado entre
las funciones:

Se abri6 investigacion preliminar a funcionarios del gobierno de San Andrés y de la
alcaldia de Providencia por presunta pérdida de mas de Doscientos Cincuenta Mil Millones de
Pesos ($250.000.000.000) que debieron haber sido utilizados para mejorar las condiciones de
vida de los raizales y los habitantes del territorio insular y que corresponderia a las siguientes
obras: tropical PARK, HIPICA, PIC, mega colegio Cemed, censo parque automotor,
alcantarillado sanitario, telemedicina, pagos pasivos laborales de la gobernacion al hospital,

convenio FINDETER, muelle Jhonny Cay, extension del contrato Veolia, deuda operadores del
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hospital, Fort Warwich, calle 13 y piscina olimpica del municipio de providencia, contratos
celebrados por la gobernacion y la alcaldia de San Andrés y Providencia (Procuraduria General
de la Nacion, 2013.p.15).

Asimismo, se ha abierto una investigacion preliminar a funcionarios del Ministerio de
Tecnologias de la Informacion y las Comunicaciones para determinar, por la supuesta mala
conducta y liquidacién en los contratos de auditoria obtenidos, que fueron suscritos en los afios
2020 y 2021 por este Ministerio. Aparentemente hay un carrusel manejado por uno de los
contratistas de la cartera.

Por otro lado, la Procuraduria General de la Nacién identifico riesgos en la contratacion
gue se despleg6 por la emergencia sanitaria ocasionada por el covid-19 donde el ente de
control, en desarrollo de la accidn preventiva iniciada para vigilar contratos por mas de $1,4
billones identificé entre las amenazas mas recurrentes, la compra de bienes y servicios con
sobreprecios (El nuevo Siglo, 2020), ajenos a la fluctuacién ordinaria del mercado, la falta de
justificaciéon previa de la necesidad de contratos, que llevéd por ejemplo a la adquisicion de
ayudas humanitarias sin identificar realmente la poblacién vulnerable que se tuvo en cuenta
para determinar el nimero de mercados, sin tener como soporte cotizaciones ni fuentes
formales de informacién sobre precios de los bienes a comprar, también se encontré que se
genero contratacion por urgencia manifiesta, la cual no estaba relacionada con la contencién
del covid-19, como la vinculacion de personal administrativo y mantenimiento de parques (El
nuevo Siglo, 2020) .

Asi mismo como producto de la gestion estratégica del ente de control, dentro de la
gestion misional de la entidad se definieron una serie de ejes transversales y de lineas de
accioén para hacer frente a la problemética existente de desarticulacion en los niveles y
proyectar la labor de la Procuraduria General de la Nacion hacia un nuevo paradigma de

inclusion y sostenibilidad (Procuraduria, S.F).
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Frente a esta estrategia, la entidad propone hacer sinergia, utilizar capacidades,
compartir informacion, ser mas eficientes y efectivos en la implementacién de la estrategia
tanto a nivel central como territorial, asi como responder a esta estrategia de manera ordenada
y uniforme de manera integrada y abordada las quejas, solicitudes o advertencias de la
ciudadania sobre la proteccion, defensa y aseguramiento de los recursos publicos, por tanto, la
entidad en su conjunto debe fortalecer la articulacién institucional, esto implica; I6gicamente, la
separacion de funciones y responsabilidades es una condicién necesaria para el correcto
funcionamiento del sistema, pero no es suficiente, ya que es necesario contar, ademas y entre
otros factores, con un mecanismo de coordinacion, redaccion en general y, sobre todo, , en un
caso como este, donde la complejidad institucional ha aumentado dramaticamente, debido a la
formulacién del programa en una clave integrada” (Secretaria General de Hacienda, p.59).

De esta manera la desarticulacion institucional de la Procuraduria General de la Nacion
ha permitido que muchas entidades publicas continen siendo reiterativas en acciones que
generan un gran riesgo para los recursos publicos, dentro de las que se puede mencionar; la
falta de idoneidad y experiencia de los contratistas o proveedores que se seleccionan, la falta
de justificacion técnica y econdmica de la contratacién desplegada, al igual que la falta de
publicar en tiempo real en el Sistema Electrénico de Contratacién Publica, toda la informacién
sobre el acto de contratacion a realizar.

Finalmente es importante trabajar en la modificacion y armonizacién de los sistemas de
informacion con el Unico objetivo de combatir la corrupcion en el ejercicio de la contratacion
estatal, pues este problema de manera generalizado cada afio les cuesta a todos los
colombianos cerca de 50 billones de pesos, segun cifras entregadas por el contralor general

Eduardo Maya Villazén a principios del afio 2018.
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La ineficacia del ordenamiento juridico como apoyo al control preventivo

ejercido por la Procuraduria General de la Nacidn en la etapa precontractual.

La Procuraduria General de la Nacién, como ente de control, cumple a cabalidad con
las directrices establecidas en nuestra carta magna, la cual en su articulado 209 indica que la
funcién administrativa se desarrolla con fundamento en los principios de moralidad e
imparcialidad (C.P., 1991, art. 209), entre otros ya mencionados anteriormente, los cuales han
sido desarrollados posteriormente por la Ley 1437 de 2011 también conocida como Cdadigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

En este sentido, la Procuraduria General de la Nacién en el marco del Estado social de
derecho, de acuerdo con el mandato constitucional, y de conformidad con el articulo 277 de la
Constitucién Politica, es el érgano que controla, entre otras funciones, proteger los intereses y
el control de la funcion puablica por parte de quienes la ejercen, mediante la accién preventiva,
la sancion disciplinaria justa y oportuna, y la intervencion judicial pertinente y eficaz, para
fortalecer la democracia y lograr la inclusion social, con enfoque territorial y diferenciado.

En este sentido, el ejercicio de la contratacion publica, es para la Procuraduria General de la
Nacidn, una de las herramientas para garantizar la satisfaccion de las necesidades de las
personas en todos los aspectos y amplitudes. Es por ello que, con el desarrollo normativo
apoyando la funcion de este ente de control, se advierten ineficiencias normativas.

Si bien es cierto al ejecutar su accion preventiva, este ente de control, espera conseguir
resultados tales como; la deteccién temprana de las distintas irregularidades presentadas antes
del inicio de la etapa contractual de cada contrato estatal, se encuentra posteriormente con un
ordenamiento juridico que requiere efectuar un replanteamiento desde nuestra posicion, y
posterior reforma de las hormas que regulan la materia contractual por contener vacios

normativos, o un procedimiento difuso, sin limite temporal establecido, sin sanciones rigidas
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para las entidades que transgredan los lineamientos trazados en la Ley 80 de 1993, que fue
modificada parcialmente por la Ley 1150 de 2007.

Bajo los postulados de las teorias funcionalistas, se encuentra que “la sociedad se
concibe esencialmente como un sistema, compuesto por diversos elementos —instituciones-
gue se coordinan e integran entre si con el fin de preservar y mantener la unidad de la
sociedad, el orden social” (Atienza, 1998, p.57). Entendiendo que el desarrollo de ese control
preventivo no tiene otra finalidad distinta a conseguir y mantener el equilibrio social y
econdmico de los recursos publicos, se puede evidenciar la falta de coordinacion y armonia
normativa aplicables al caso en concreto, toda vez que cuando un sistema juridico cumple con
la funcién de control, es quizas porque es eficaz, es decir, si se genera un ambito de
integracion y regulacion que evidencien resultados, se podria inferir qué el ejercicio que realiza
la Procuraduria General de la Nacién en esa etapa precontractual, es efectivo, pero si por el
contrario revisamos la realidad del pais, es facil encontrar situaciones de impunidad en este
aspecto, aungue se considere que la funcién preventiva puede generar una cultura de
cumplimiento acertada de la normatividad juridica.

A partir del afio 2019 la Procuraduria General de la Nacion, finalizo una etapa de
consolidacién y fortalecimiento en procura de dar cumplimiento a los objetivos trazados en el
plan estratégico institucional, con el objeto de garantizar los derechos y la justicia en Colombia,
y desde luego disminuir los indices de corrupcion en la etapa precontractual mediante la
funcién de prevencion que se ejerce. Sin embargo, dicha accién se evidencio por el logro de
resultados en la investigacién y sancion de conductas disciplinarias (Procuraduria, S.F),
halladas dentro de la ejecucién de la funcién preventiva, particularmente estas conductas
sirvieron para detener un poco la corrupcion de empresas criminales que tenian como fin

robarse la alimentacion escolar, la salud, el territorio entre otros.
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La ineficacia del ordenamiento juridico actual, reduce la efectividad de las acciones
iniciadas por la defensa del interés colectivo, en frentes tan delicados como por ejemplo el
escandaloso episodio de Odebrecht (Procuraduria, S.F), avanzando a pasos muy lentos en las
formulaciones de cargos y tramite de los respectivos procesos, tanto que llevo al procurador de
la época, Dr. Fernando Carrillo Fl6rez a advertir que;

“Como Procurador General de la Nacion y jefe del Ministerio Publico reitero que no cederemos
espacios en la defensa de la moralidad publica, en que se respete el patrimonio de los colombianos, en
gue el acceso a los servicios publicos y su prestacion sea eficiente y oportuna y en la recuperacion de la
ética publica. Pero no podemos hacerlo solos, necesitamos el apoyo de la gente, la supervision activa y
el apoyo del Congreso. Aprobaremos resueltamente la Ley de Probidad para combatir la corrupcion y
establecer la responsabilidad penal de las personas juridicas que malversen recursos publicos”
(Procuraduria General de la Nacién, 2020).

Sin embargo, aplicando el enfoque juridico e institucional de una determinada norma,
vale la pena recordar las palabras del jurista Norberto Bobbio, quien sefialé que la cuestién de
la eficacia de una norma es el cumplimiento o desobediencia de la norma. por aquellos a
guienes se dirige. La investigacion tiene por objeto determinar la eficacia o ineficacia de una
norma, por cuanto es de caracter histérico-social, y aunque se centra en examinar el
comportamiento de los miembros de un determinado grupo social, se diferencia del estudio
filosofico sobre la justicia de la norma, como de las mas tipicamente juridicas acerca de su
validez”. (Bobbio, 1997, p.22).

Cabe destacar, que el control preventivo por parte de la Procuraduria General de la
Nacion sobre el proceso de contratacion tiene como objetivo principal incentivar el
cumplimiento de la normativa aplicable y optimizar la gestion contractual de la entidad, teniendo
en cuenta que las disposiciones legales les permitan solicitar la difusién del procedimiento

judicial a la mayor brevedad.
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Sin embargo, no se puede negar la dificultad para prevenir la corrupciéon en un campo
tan sensible como la contratacién estatal, la cual tiene una partida presupuestaria extensa, y
tiene entre sus rasgos caracteristicos una acusada vinculacion al uso de la discrecionalidad
(Rastrollo Suérez, 2021).

Razon por la cual ningn pais latinoamericano esté incluido en el acuerdo de la
Organizacion Mundial del Comercio sobre compras publicas, solo Argentina, Chile, Colombia,
Costa Rica, Ecuador, Panama y Paraguay se han sumado como observadores. Cabe sefialar
gue en lo referente a la responsabilidad penal la Organizacién para la Cooperacién y el
Desarrollo Econémico (OCDE) sigue impulsando la homogeneizacion de los sistemas de
contratacion publica en América Latina (Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo
Econdmico, 2018).

Producto de la ineficacia del ordenamiento juridico, se han encontrado como riesgos de
corrupcién en Colombia, las diferentes interpretaciones de la legislacién, la contratacién
discrecional de funcionarios, el fraccionamiento de contratos, la modalidad de contratacion
excepcional, las auditoria e interventorias deficientes, entre otros, los cuales si tuviéramos un
sistema armonizado no darian paso al flagelo de la corrupcion, por tal motivo es importante
resaltar que, a identificacion temprana de riesgos relacionados con la ineficiencia de los
contratos estatales puede reducir la carga de las investigaciones penales y los costos
asociados con las sanciones sociales en la administracion. Ademas, a medida que mejora la
capacidad del control preventivo en la etapa precontractual de los contratos publicos, hay
menos incentivos para que los agentes corruptos 0 ho competitivos ingresen al mercado, lo
cual consecuencialmente constituiria un indice de progreso para el Estado, dado que no habria
en ese ambito desviaciéon indebida de recursos, y los margenes de aprovechamiento, y uso

eficiente de los recursos se incrementaria considerablemente.
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Es claro que la normatividad vigente no cuenta con mecanismos hi procedimientos
adecuados para asegurar el control preventivo en la fase precontractual que implementa la
entidad y lamentablemente la corrupcién ya va un paso por delante de la normatividad, motivo
suficiente para realizar ajustes institucionales a que haya lugar, permitiendo una mayor
transparencia y autonomia, para que los entes de control operen de manera sincrénica y
contundente.

Es claro que garantizar la funcion preventiva que ejerce la Procuraduria General de la
Nacion, en la etapa precontractual de la contratacion estatal, requiere no solo de un robusto y
articulado marco normativo sino que deben implementarse a su vez otros mecanismos dirigidos
a las personas encargadas de ejecutar y vigilar dicha funcién, puesto que la idoneidad tanto de
las instituciones como de los funcionarios es fundamental, motivo por el cual la armonizacién
institucional dignifica la funcién preventiva aunado a la participacion ciudadana en procura de

vigilar los recursos publicos para lograr mayor trasparencia y beneficio coman.

Capitulo IV. propuestas de solucion frente al control preventivo desplegado por la
Procuraduria General de la Nacion en la etapa precontractual de la contratacion estatal
en Colombia.

La Constitucion Politica otorga una funcién preventiva a la Procuraduria General de la
Nacion, al enunciar que le corresponde al procurador general de la nacion, por si o por medio
de sus delegados y agentes, defender los intereses de la sociedad e intervenir en los
procesos y ante las autoridades judiciales (Constitucion Politica, 1991, art. 277). o los
6rganos administrativos, segun sea necesario para proteger el orden juridico, los bienes
publicos o los derechos y garantias fundamentales (Constitucién Politica, 1991, art. 277).

Por tal motivo, en el desarrollo de este documento se ha realizado un recorrido del

desempefio de la funcion preventiva que ejerce esta entidad, la cual como toda actividad
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tiene fortalezas y debilidades, que se han trabajado desde su implementacion con el animo
de mejorar y lograr cumplir los objetivos planteados, puesto que evaluar los resultados de su
gestion, que es dificil de medir, sin tener en cuenta el contexto, careceria de justicia. Sin
embargo en el desarrollo de este trabajo de investigacion surgieron factores externos de
indole politico, que es importante mencionar y analizar, puesto que tienen una relevancia en
el desarrollo y planteamiento de las posibles soluciones frente al control preventivo que ejerce
la mencionada entidad.

El pasado 19 de junio de 2022, Gustavo Petro Urrego, quien fue candidato de la
coalicién de izquierda Pacto Histérico, fue elegido nuevo presidente de la Republica de
Colombia para el periodo 2022 a 2026. Este hecho trae consigo una gran incertidumbre para
varios sectores pero principlamente para la Procuraduria General de la Nacion, pues el nuevo
presidente desde su campafia electoral manifesté e inclusive el 5 de julio de 2022 al momento
de dar sus primeras declaraciones sobre lo que sera su gobierno reiteré que promovera una
reforma para eliminar la Procuraduria General de la Nacién, pues consideraba que la
existencia de la Procuraduria no tenia sentido porque sus funciones redundan en las de otras
entidades, razon por la cual ha propuesto eliminarla para llevarla a la Rama Judicial y
convertirla en una Fiscalia Anticorrupcion, y de esta manera se optimizaria la gestion de la
entidad y de paso se daria cumplimiento al fallo que emitié la Corte Interamericana de
Derechos Humanos (Corte IDH) en julio de 2020 (Semana, 2022), en el cual con ocasion a la
destitucion de Gustavo Petro Urrego como alcalde de la cuidad de Bogota y su inhabilitacion
por 15 afios para ejercer cargos publicos por las presuntas fallas en el cambio de modelo de
basuras de la ciudad se ordené al Estado colombiano ajustar el ordenamiento juridico con el
proposito de evitar que funcionarios de eleccion popular sean destituidos con sanciones
administrativas, como las de la Procuraduria General de la Nacion, sin que exista decision

judicial en firme. (El portafolio, 2022).
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En otras palabras, la sentencia o fallo establece que no puede una autoridad
administrativa, como la Procuraduria, limitar derechos politicos a través de un proceso
disciplinario, ya que el articulo 23 de la Convencién Americana atribuye esa facultad al “juez
competente, en proceso penal” (Corte Interamericana de Derechos Humanos, 2020). Sin
embargo esta propuesta es viable y se podria anticipar que lograria las mayorias en el
congreso pero requiere de un tramite especifico y un poco demorado, pues se trata de una
reforma constitucional que debe cruzar todos los debates establecidos y ser aprobada en el
Congreso de la Republica, afirmacion que es respaldada por el Director del Departamento de
Derecho Penal de la Universidad del Rosario, Francisco Sintura, quien el pasado 6 de julio
manifesto al periddico El Heraldo: "La Procuraduria no debe intervenir en el proceso penal si
hay Fiscalia. Tampoco en la funcién disciplinaria si hay oficinas de control interno disciplinario
en las entidades del Gobierno. Entonces, nada justifica su existencia. Puede desaparecer
mediante reforma constitucional" (El Heraldo, 2022, p.1).

Algunos juristas reconocidos en el pais apoyan la propuesta del presidente entre ellos
Rodrigo Uprimny, investigador en politica, quien manifesto al Diario Criterio que, la
Constitucion de 1991 introdujo un cambio que hizo innecesaria la Procuraduria General de la
Nacion ya que sus funciones ya estaban a cargo de otros 6rganos. Por ejemplo, la Defensoria
del Pueblo a quien se le puede atribuir la funcién de promocién de los derechos humanos y
de intervencion judicial, entre otros (Diario Criterio, 2022).

Tambien manifesto el jurista que “La funcidén sancionatoria la hacen las propias
instancias con sus oficinas de control interno para las faltas disciplinarias, y si las faltas
disciplinarias son muy graves, pues son delitos, y para esos delitos estan la Fiscalia y los
jueces” (Diario Criterio, 2022). Y finalmente, Uprimny, precisé, “Y la funcién de intervencién
judicial tenia sentido cuando no habia, en el proceso penal, quien sustentara la acusacion

penal; la tenia que hacer un juez de instruccion aislado, pero no habia un organismo fuerte
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gue la sustentara y la Procuraduria cumplia un poquito ese papel. Pero existiendo ya la
Fiscalia, no tiene sentido: la funcién de acusacion la hace la Fiscalia; la funcién de defensa, el
sindicado, y las garantias judiciales las hace el juez” (Diario Criterio, 2022).

Por su parte la Escuela de Gobierno de la Universidad de los Andes en el desarrollo
de una reciente investigacion, se enfocé en revisar la literatura internacional sobre
organismos de control y llegd a concluir que el de Colombia es un “entramado de control
sobredimensionado, cuya efectividad y desempefio suponen importantes dificultades de
medicion y seguimiento’(Behar Villegas, Sanabria Pulido, & Hasselbrinck Macias , 2022, p
20).

Quizas algunas de estas posturas tienen algo de razon, de la multiplicidad de
entidades realizando las mismas funciones o algo que las atafie, como por ejemplo en
aquellas de promacion y proteccion de los derechos humanos que buscan su efectividad, se
encuentra tambien la Defensoria del Pueblo. Una entidad que tiene dentro de sus principales
funciones: a) Orientar e instruir a los habitantes del territorio nacional y a los colombianos en
el exterior en el ejercicio y defensa de sus derechos ante las autoridades competentes o
entidades de caracter privado, b) Divulgar los derechos humanos y recomendar las politicas
para su ensefianza y c) Reclamar el derecho de habeas corpus e iniciar las medidas de
proteccion necesarias para evitar violaciones a los derechos fundamentales de los
ciudadanos (Defensoria, S.F).

Asimismo, frente a la funcion de defender los intereses colectivos, en especial el
medio ambiente, se tiene que entidades como las personerias Municipales deben de
Intervenir eventualmente y por delegacién del Procurador General de la Nacién en los
procesos y ante las autoridades judiciales o administrativas en defensa del orden juridico, del

patrimonio publico o de los derechos y garantias fundamentales, asi como velar por la
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efectividad del derecho de peticion, de la accidén popular para el resarcimiento de los dafios y
perjuicios cuando se afecten intereses de la comunidad, entre otros (Defensoria, S.F).

Ahora bien, en relacion a la funcion de vigilancia, investigacién, control y sanciones
sobre funcionarios y entidades del Estado en aras de garantizar un ejercicio diligente y
eficiente de las funciones administrativas designadas, lo cual llevaria como consecuencia el
desvincular del cargo, previa audiencia y mediante decisién motivada, al funcionario publico
gue incurra en alguna de las faltas establecidas (Procuraduria, S.F), dentro de las cuales se
pueden resaltar las siguientes: 1) Infringir de manera manifiesta la Constitucion o la ley; 2)
Derivar evidente e indebido provecho patrimonial en el ejercicio de su cargo o de sus
funciones, despilfarrando los recursos publicos; 3) Inpedir o generar obstaculo en las
investigaciones que efectle la Procuraduria o cualquier autoridad administrativa o
jurisdiccional; 4) Obrar con negligencia en la investigacion y sancion de las faltas
disciplinarias de los empleados de su dependencia, o0 en la denuncia de los hechos punibles
de que tenga conocimiento en razén del ejercicio de su cargo. Para ellos varias entidades del
Estado tienen asignada dentro de sus funciones, el actuar de manera directa en estas
situaciones (C.P., 1991, art. 278).

Consideraremos brevemente algunos de ellos; En primer lugar, esta el Congreso de la
Republica, mas precisamente el Senado, al que corresponde constitucionalmente conocer de
los cargos de la Camara de Representantes contra el Presidente de la Republica o quien
actle en su nombre; contra los magistrados de la Corte Suprema de Justicia, del Consejo de
Estado y de la Corte Constitucional, los miembros del Consejo Superior de la Judicatura y el
Fiscal General de la Nacion, y conocera de los actos u omisiones que interfirieron en su
funcionamiento(Congreso de Republica de Colombia, 1991, articulo 178).

Asimismo, la Carta Magna sefiala que el juicio politico ante el Senado corresponde a

la Camara, cuando exista causa constitucional, a los anteriores funcionarios. En segundo
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lugar, La Fiscalia General de la Nacién, esta obligada a adelantar la accion penal, y a realizar
la investigacion de los hechos que presenten las caracteristicas del delito conocidos por la
acusacion por denuncia, requerimiento especial, querella o administracién, siempre que
concurran motivos suficientes y circunstancias reales que sugieran la existencia de las
mismas(C.P., 1991, art. 250).

En tercer lugar, el Consejo Superior de la Judicatura, cuya funcién es controlar la
conducta y sancionar las faltas de los funcionarios de la Rama Judicial, en cuarto lugar esta la
Contraloria General de la Republica, que tiene dentro de su competencia solicitar informes
sobre su gestion fiscal a los empleados oficiales de cualquier orden y a toda persona o
entidad publica o privada que administre fondos o bienes de la Nacién, podra tambien
establecer la responsabilidad derivada de la gestion fiscal, imponiendo sanciones pecuniarias
segun sean el caso, y promoviendo ante las autoridades competentes, disponiendo las
pruebas respectivas, investigaciones penales o disciplinarias contra quienes hayan causado
perjuicio a los intereses patrimoniales del Estado (C.P., 1991, art. 268).

Por su parte, esta en el quinto lugar la Auditoria General de la Republica, quien tiene
la funcion de vigilar la gestion fiscal de la Contraloria General de la Republica. Pero tampoco
se puede dejar de lado a las Personerias municipales, quienes estarian en un sexto lugar,
toda vez que son las encargadas de vigilar el cumplimiento de la Constitucion, las leyes, las
ordenanzas, las decisiones judiciales y los actos administrativos, promoviendo las acciones a
gue hubiere lugar o aquellas que taxativamente se encuentren consagradas la Constitucion
bajo su competencia (Concepto 359931, 2020).

Finalmente estan las Oficinas de Control Disciplinario Interno de las entidades del
Estado, puesto que de conformidad con el articulo 76 de la Ley 734 de 2002, establece que
toda entidad u organismo del Estado, con excepcion de las competencias de los Consejos

Superior y Seccionales de la Judicatura, debera organizar una oficina estructurada
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jerarquicamente al mas alto nivel a fin de permitir preservar la garantia de la doble instancia,
la cual es la encargada de conocer y fallar en primera instancia los procesos disciplinarios
gue se adelanten contra sus servidores(Ley 734, 2002, Art 76).

De esta manera se puede ver como varias de las entidades del Estado poseen,
cumplen una competencia funcional concurrente para adelantar investigaciones que estan
vinculadas con la Procuraduria General de la Nacion.

Ahora bien, en el contexto colombiano, el disefio constitucional y legal de las
anteriores entidades conlleva a que aunque parezca no haya duplicidad de funciones entre
las diferentes entidades del Estado las hay, en desarrollo del principio de colaboracién
armonica, pues frente a esto la Corte Constitucional se ha manifestado de la siguiente
manera: En relacién con la separacién de poderes, el ordenamiento constitucional
colombiano impone: 1) Separacion de las ramas del poder publico, resultando en la
implementacién de poderes limitados, facil control y organizacion de diferentes funciones en
diferentes condiciones. 2) La tarea de integrar el poder publico con instituciones distintas a los
poderes ejecutivo, legislativo y judicial se refleja en las disposiciones que reconocen las
funciones de los 6rganos ajenos al poder publico tal como la Comision Nacional del Servicio
Civil, Consejo Nacional Electoral, Registro Civil Nacional y Jefe de la Contraloria General de
la Republica (Funcién publica, s. f.). 3) La mision de la cooperacion arménica, que comprende
no solo a los poderes ejecutivo, legislativo y judicial, sino también a todos los demas érganos
dotados de funciones necesarias para el logro de los fines del Estado con lo que se asegura
la especializacion funcional y sin que ello signifiqgue desplazamiento, subordinacion o
reducciéon de un érgano a la condicion de simple instrumento de los designios de otro; y
finalmente, 4) la tarea de implementar el control de reciprocidad (Funcién publica, s. f.). La
articulacion de la separacion funcional y la colaboracion armonizada no puede implicar (i) la

imposicion de directivas rigidas que eliminen formas de interaccion interinstitucional, (ii) la
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permisividad de que una sola agencia asuma funciones correspondientes a otra agencia o (iii)
la disolucién de un organismo mediante el establecimiento de facultades concurrentes no
previstas en la Constitucion (Corte Constitucional de Colombia, 2013, p 6).

Ahora bien, regresando al contexto del control preventivo que ejerce esta entidad en la
etapa precontractual de la contratacion estatal, seria complicado suprimir o eliminar dicha
entidad, sin embargo si llegara a suceder, dicha funcién se podria seguir desempefando
desde su nuevo enfoque de fiscalia anticorrupcién y de una manera positiva, toda vez que al
armonizar la entidad con la Fiscalia General de la Nacion, esta tendria una mayor fluidez en
las acciones a ejecutar.

Para el desarrollo de la presente tesis y en especial este capitulo de las propuestas
para mejorar o fortalecer el control preventivo precontractual, se partira no de la eliminacion
de la entidad si no de una propuesta de remodelacion institucional o quizas fusion
institucional en el peor de los escenarios, el cual se daria en el marco de los entes de control,
organismos autbnomos e independientes que velan por el cumplimiento de laley y la
probidad en el ejercicio de las funciones publicas de los servidores o entidades estatales,
para ello se debe recordar que de acuerdo al articulo 209 superior la funcién 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 (C.P., 1991, art. 209).

Por ello, la Corte Constitucional, en la sentencia C-649-02, cuyo ponente es el Dr.
Eduardo Montealegre Lynett, sefialé que los principios de la funcion administrativa se dividen
en principios finalisticos: juntos (funcién administrativa al servicio del Estado), organizacion
(descentralizacion, descentralizacion y delegacion) y funciones (igualdad, ética, eficiencia,
celeridad, imparcialidad, apertura y economia). Para la economia, como principio funcional,

constituye una orientacién tal que se prevé la realizacion y cumplimiento de los fines del
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Estado, buscando el beneficio social o econdmico al menor costo (Corte Constitucional, Sala
contenciosa administrativa, C-649, 2002).

Asi las cosas, se desarrollaran dos propuestas, teniendo en cuenta la actualidad
politica del pais y el futuro de la entidad y sin dejar de lado los hallazgos tanto negativos
como positivos del desempefio de la funcidn preventiva que se ha llevado a cabo en los
utlimos afios, en este orden de ideas, se pudo evidenciar que si bien actualmente se cuenta
con un procedimiento que delimita este control, la falla y desaciertos radican al momento de
materializar estas intromisiones preventivas sobre la etapa precontractual de la contartacion
estatal dada la ausencia de competencia para adoptar medidas de caracter coercitivo por
parte de la PGN, dado que se respeta la autonomia administrativa de las entidades
contratantes.

Por otro lado, es imperante estudiar mas a fondo la eficiencia y pertinencia del control
preventivo, para determinar si es preferible en el marco colombiano una entidad como la
Fiscalia General de la Nacién gue bajo sometimiento de la Rama Judicial lo realice, o lo
contrario que lo siga haciendo un ente independiente, sopesando que una entidad
administrativa que no este dotada de poder jurisdiccional no puede adoptar medidas
coercitivas que en estricto sentido garanticen que se subsanen las irregularidades
evidenciadas en la etapa precontractual.

Reorientar la funcién preventiva en la etapa precontractual de la Procuraduria general
de la nacién hacia un sistema forzoso de seguimiento y evaluacion de la gestion
publica, en el marco del proceso de Contratacion Estatal.

La funcién Preventiva de la Procuraduria General de la Nacién, todavia es muy amplia
en el campo de accion para concretar adecuadamente una metodologia e instrumentos
practicos que faciliten el actuar de los operadores preventivos en el desarrollo de sus

funciones (Procuraduria, S.F), través de la funcion preventiva, se busca que los fines del
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Estado social de derecho se cumplan a cabalidad dentro del marco de la normativa
contractual vigente en Colombia.

Al proponer la referida reorientacion funcional, en torno al contrato estatal, es
importante recordar los fines del contrato, en sentido tripartito, de la siguiente manera:
primero, porgue para los ciudadanos de un Estado, los contratos son parte del derecho al
desarrollo sostenible y son vectores para la realizacion de los derechos econdmicos, sociales
y culturales, incluso los derechos de tercera generacion, es decir, los derechos ambientales;
segundo, referido a la proteccion de los intereses publicos con principios como la igualdad,
las garantias judiciales, la libertad econdmica, la libertad de competencia y la responsabilidad
del Estado y sus organismos; y, tercero, en cuanto al respeto a los derechos adquiridos y
derechos fundamentales de los ciudadanos, en este contexto, un elemento central en el
desempefio de la funcién preventiva de la Procuraduria General de la Nacion, se encuentra
en la priorizacién de sus acciones, es decir la decisién discrecional de seleccionar
determinados asuntos en los cuales se invertiran los limitados recursos humanos,
presupuestarios, tecnoldgicos y otros, que pertenecen a las diversas dependencias de la
entidad (Procuraduria, S.F).

Una serie de factores contribuyen a la mejor adopcion del principio de funcion
preventiva de la PGN en el &mbito de las politicas publicas y la contratacién estatal, asi como
a la aplicacion de los principios de discrecionalidad y oportunidad por parte de los
responsables, lo que implica la aplicacién de tres enfoques o perspectivas centrales. En
primer lugar, el enfoque de derechos, en funcién de la magnitud de las violaciones a los
derechos humanos, tal como se establece en la resolucién; en segundo lugar, el enfoque
poblacional, segun violaciones especificas de derechos en grupos especificos; y tercero, el
enfoque territorial, segun las caracteristicas socio espaciales de la problemética publica (

Procuraduria, S.F).
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Como se explicd anteriormente, no puede existir superposicién funcional entre la
Procuraduria General de la Nacion y las diferentes entidades del Estado, en desarrollo del
principio de cooperacion armonizada, pero en su caso, redefiniendo sus funciones para
eliminar el problema de las inconsistencias en el orden juridico y judicial y mas
especificamente de las antinomias constitucionales, las cuales han sido abordadas por la
doctrina a partir de la connotacién de sistema que se predica del ordenamiento juridico, y que
exige la coherencia interna del mismo.

Segun Bobbio, el orden juridico constituye un sistema porque no puede haber normas
contradictorias (1997). "Sistema" en el ordenamiento juridico colombiano es sinénimo de
validez basada en principios que excluyen la incompatibilidad de las normas. Si hay dos
reglas en conflicto en el sistema, se debe eliminar una o ambas. Si esto es cierto, significa
gue las normas de un ordenamiento o sistema tienen una cierta relacién entre si, y esta
relacion es una relaciéon de compatibilidad, lo que implica la exclusién de la incompatibilidad
(Corte Constitucional de Colombia , 2001).

De acuerdo con este postulado, aplicado a la funcién de actuacion preventiva que
ejerce la Procuraduria General de la Nacion y teniendo en cuenta que en algunos paises
existen arreglos institucionales complejos, fuerte politizacion y ausencia de una dicotomia
politica administracién, dichos entes de control y vigilancia se multiplican y terminan
cumpliendo funciones adicionales con la expectativa de vigilar procesos administrativos,
sancionar y destituir, con la supuesta esperanza de reducir riesgos de corrupcién (Sanabria ,
Pulido , & Avellaneda, 2021).

Siguiendo esta secuencia de ideas, los arreglos institucionales que crean mecanismos
e instancias de control a la gestién y politicas publicas pueden complicarse innecesariamente
y generar serias desviaciones para una gestion publica efectiva. En este sentido, las

estructuras institucionales disefiadas para crear mecanismos y érganos de control de la
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gestion publica y de la politica pueden volverse innecesariamente complejas y conducir a un
grave desajuste de la efectiva gestiéon publica, que es lo que se debe evitar (Behar Villegas,
Sanabria Pulido, & Hasselbrinck Macias, 2022).

Si bien es importante la existencia de principios de cooperaciéon armoniosa entre las
diversas entidades de orden estatal, también debe reconocerse la relevancia del principio de
economia en la funcién publica. Al respecto la Corte Constitucional ha sefialado como
precedente que “En cuanto a la economia, como principio funcional, constituye una
orientacion para que el cumplimiento de los fines del Estado se proyecte buscando el mayor
beneficio social al menor costo” (Corte Constitucional de Colombia , 2002).

No se puede negar que la eliminacién de la Procuraduria General de la Nacién o su
reforma enfocada en la reduccién de sus funciones ahorrarian fondos publicos que podrian
reasignarse a otras areas como la inversion social. Pero La abolicion constitucional de la
Procuraduria General de la Nacion o la limitacién de sus funciones no es en modo alguno
incompatible con los fines esenciales del Estado, de conformidad con el ordenamiento juridico
y legal que nos rige en la actualidad.

Por ello se recomienda que la Procuraduria no asuma un enfoque sancionatorio sino
de gestion, en un sistema de seguimiento y evaluacion de la gestion publica, con indicadores
objetivos de desempefio y con acompafiamiento de veedurias ciudadanas en el marco del
proceso de contratacion estatal. reduciéndose en presupuesto y funciones drasticamente. Por
lo anterior, la contratacion estatal debe tomar un rumbo diferente al conocido; pues el actual
modelo de vigilancia del ejercicio contractual no seran suficientes para responder a los
requerimientos de las instituciones, por lo que debera acudirse a las modificaciones del
sistema actual para incluir en él unas garantias mucho mayores en la participacion

transparente y competitiva.



105

Para esto la Procuraduria General de la Nacién, debe contar con herramientas agiles
en mercados que brinden los mayores beneficios; y por ende debera hacerse uso de la
tecnologia en el marco de la prevencion, su alcance y riesgos, asi como el paso a paso que
debe tener en cuenta el operador preventivo al momento de realizar vigilancia o control del
proceso de contratacion. Pese que en la actualidad existe consenso sobre la importancia de
la previsién, la necesidad de adoptar practicas efectivas como uno de los ejes de la accion
estatal y las diferentes etapas que supone el ciclo de la contratacion estatal (Precontractual,
contractual y poscontractual), el analisis sobre la intervencion de los érganos del Estado en
cada una de estas etapas presenta mayores dificultades (Procuraduria, S.F).

El problema radica esencialmente en dos puntos. El primero es definir los limites a los
gue se adecua el trabajo de cada organismo publico, y el segundo, vinvularse estrechamente
con el punto anterior, para desarrollar un enfoque concreto para la actuacion estatal en este
tema. La Procuraduria General de la Nacion, de conformidad con su mandato constitucional,
ejerce la funcidon de disuasion en las diversas etapas de la adjudicacion de los contratos del
Estado, como tal, su intervenciéon en esta materia plantea la problematica a que se ha hecho
referencia: El alcance de su funcién preventiva no es lo suficientemente claro y, por lo tanto,
ninguna herramienta practica da instrucciones claras para llevar a cabo esta actividad.

Este es precisamente el objetivo de la recomendacién, que la Procuraduria asuma un
enfoque de sistema preventivo forzoso no facultativo de seguimiento y evaluacion en cada
una de las diferentes etapas del ciclo de la contratacion Estatal,especialmente en la
precontractual, con el objetivo de concretar adecuadamente instrumentos practicos que

faciliten el actuar del operador preventivo en el desarrollo de su funcion.

La Procuraduria General de la Nacion se debe convertir en una instancia de

investigacion y acusacién ante la jurisdiccion ordinaria penal de servidores publicos
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elegidos popularmente por conductas que impliquen corrupcién o que lesionen la
moralidad administrativa y el desempefio de las funciones publicas.

Una alternativa clave para optimizar la arquitectura organizacional del operador
preventivo como lo es la Procuraduria General de la Nacion, sin duda tiene que ver con el
mejoramiento de la baja capacidad técnica para hacer seguimiento y control a la gestién
contractual en el pais.

En ese orden de ideas, se requiere el disefio de una estrategia que mejore, tecnifique,
fortalezca y amplie las capacidades de la Procuraduria General de la Nacion, acompafnada de
un plan de educacién permanente sobre los &mbitos de control y prevencién, es fundamental
para repensar el modelo Colombiano de prevencion ejercido por este ente de control sobre la
etapa precontractual de la contratacion estatal. Lo anterior, teniendo en cuenta que las
mejoras de la entidad aseguraran que el Estado haga el mejor uso de sus recursos,
produciendo resultados significativos. Un Estado eficaz y eficiente requiere representantes
comprometidos e instituciones fortalecidas, lo que lleva a cambios estructurales en la
organizacion y gestion de las unidades, relacionados con la claridad en las responsabilidades
de las autoridades publicas y mecanismos adecuados de prevencion y seguimiento, que
permitan un analisis paso a paso de su gestién y medidas correctivas procesables
materialmente, es decir, que dichas medidas ejecutadas por esta entidad deben constituir un
actuar en el momento oportuno, haiendo uso de la prevision de riesgos.

En materia de contratacion estatal se observa que la gestion de control y prevencion
de la Procuraduria es ineficaz porque el listado completo de infracciones muy graves no
incluye actos de desacato a los principios y normas mas fundamentales que rigen la
celebracién de contratos. del gobierno La corrupcion administrativa parece estar en aumento

en esta area, como lo demuestran las denuncias frecuentes y generalizadas contra las
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agencias gubernamentales por firmar contratos multimillonarios sin justificacién,
representacion legal y ejercer otras funciones previstas por la Constitucion y la ley.

En este &mbito, es comun que representantes de organismos estatales celebren
contratos con personas inhabilitadas, para pagar favores politicos o de otra indole. Los
estudios técnicos, financieros y legales necesarios para garantizar la calidad del trabajo
también se pasan por alto a menudo y los contratos se adjudican por motivos de parcialidad.
También esté claro que los funcionarios del gobierno utilizan indebidamente su
conocimientos, competencia para participar en los procesos de contratacion publica que se
llevan a cabo en la entidad en que laboran, para obtener ganancias ilegales y, por lo tanto,
dafian la propiedad publica. (Congreso de la Republica de Colombia, 2000, p.25).

Para ello es importante recordar que este ente de control no solamente tiene a su
cargo el control disciplinario, si no que ademas le compete la vigilancia de la Constitucién
Politica, de las leyes, de las decisiones judiciales en cuando a su cumplimiento, también tiene
gue vigilar el cumplimiento de los actos administrativos, proteger los derechos humanos con
el auxilio de la Defensoria del pueblo que hoy por hoy es independiente, tiene bajo su
vigilancia los intereses de la sociedad, la defensa de los intereses colectivos, también debe
de intervenir en los procesos de constitucionalidad mediante la emisidn del concepto que
debe presentar a los magistrados de la corte, adicional debe participar en los procesos
contenciosos administrativos, entre otros, en conclusion es una tarea bastante amplia.

La procuraduria General de la nacion, ha sufrido unas reformas que introdujo la ley
recientemente con la intencién de cumplir una decision de la sentencia de la Corte
Interamericana de derechos humanos en el caso Petro Urrego contra Colombia, y que
concretamente lo que hizo esta sentencia fue desarrollar lo que prevé la Convencién
Americana de Derechos Humanos en el sentido que los érganos de eleccion popular no

pueden ser afectados en su cabeza por decisiones de caracter administrativo y las decisiones
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gue adopta la Procuraduria son administrativas no son judiciales, pues la convencion exige
que dichas decisiones sean judiciales. De esta manera trataron de cumplir entre comillas esa
determinacion de la Corte Interamericana, pero dandole a la Procuraduria entonces un
caracter judicial.

Mediante la Ley 1952 de 2019, se le atribuyé a la Procuraduria General de la Nacién
funciones jurisdiccionales para la vigilancia superior de la conducta oficial de quienes
desempefian funciones publicas, incluyendo los cargos de eleccion popular y adelantar las
investigaciones disciplinarias e imponer las sanciones de destitucion, suspension e
inhabilidad y las demas establecidas en la ley (Ley 1952 de 2019) Pero a juicio de muchos
juristas y doctrinantes, no era necesario, la entrada en vigencia de un nuevo cédigo, con una
reforma era mas que suficiente. Pues, de nada sirve realizar ajustes estéticos y no por
cambios estructurales. No obstante, con la entrada en vigencia de la Ley 2094 de 2021, (Ley
2094 de 2021) que reformé la Ley 1952, se mantuvo esta potestad a la PGN, sin embargo, el
replanteamiento de esta funcién asignada al ente objeto de estudio seria coherente con las
normas convencionales y la jurisprudencia, ya que toda legislacién sancionadora, al menos
en estricto sentido, debe ser de conocimiento directo de los jueces, no de las autoridades
administrativas, como ocurre con los procedimientos administrativos de sanciones
contractuales.

Sin embargo, como no es claro, el proyecto de sustitucion o eliminacion de la
Procuraduria General de la Nacion, pues hasta ahora se ha propuesto que se buscaria
configurar una fiscalia a la que se trasladaria la procuraduria suprimida, convirtiendo una gran
fiscalia, no solamente penal, sino que también tendria a cargo las garantias y la defensa de
los derechos humanos y otras funciones. Segun lo ha manifestado Angela Bernal, docente de
la facultad de Ciencias Juridicas de la Universidad Javeriana, “no encuentro necesario que se

elimine esta institucién y que sus funciones jurisdiccionales, en torno a los funcionarios
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elegidos por voto popular, se radiquen en cabeza del poder jurisdiccional. Esto concentraria
el poder de manera innecesaria, inadecuada y riesgosa”, expreso la catedratica (Chambueta,
2022).

Por esta razén, nuestra propuesta de convertir a la Procuraduria General de la
Nacidn, en una instancia de investigacion y acusacion ante la jurisdiccion ordinaria penal
especialmente de servidores publicos elegidos popularmente por conductas que impliquen
corrupcion o que lesionen la moralidad administrativa y el desempefio de las funciones
publicas, toma fuerza en esa visién futura de “Gran Fiscalia” por llamarla de alguna manera.

Es bien conocido, que una de las principales funciones del Ministerio Publico o
Fiscalia es la de ejercer la accion penal en las causas penales, sin embargo, en muchos
paises, ademas, tienen atribuidas funciones instructoras o investigadoras. Asi las cosas
teniendo claras las funciones de la Procuraduria, la idea de crear un érgano mixto en
Colombia, inicialmente suena no muy atractivo, pero al analizar y reorganizar las funciones,
no resulta del todo sacada de los cabellos, porque en este caso se le podria mantener a la
institucion una funcién en la que ella pueda documentar y en cierta medida acusar ciertos
casos como los disciplinarios graves ante jueces y que sean estos quien tomen las
decisiones.

Es claro, que la Procuraduria requiere un redisefio, pero la idea de dejar todas sus
funciones en una Gran Fiscalia, no es una buena idea porque se tendria una fiscalia super
poderosa y se perderia el contrapeso institucional, que si bien es cierto hoy en dia no
funciona de la mejor manera, existe y ha logrado controlar ciertos excesos de la Fiscalia
General de la Nacion.

La teoria politica establece que la democracia y la separacioén de poderes deben
equilibrarse, es decir tener frenos y contrapeso entre las tres ramas clasicas del poder

(ejecutivo, legislativo y judicial) y entre 6rganos como Contraloria, la Procuraduria, Fiscalia y



110

Defensoria del Pueblo. De acuerdo con el marco institucional adoptado por cada entidad,
debe haber un equilibrio y control entre estos tres poderes y érganos (Loaiza Salazar, 2022).
En esta ocasion, es interesante recordar las palabras de Montesquieu, quien sefialé en su
momento que cuando el poder legislativo y el ejecutivo se encuentran en la misma persona o
en el mismo cuerpo, no hay libertad, sino falta de confianza, ya que el monarca o el senado
pueden verse obligados a dictar leyes tiranicas y aplicarlas a la tirania por su cuenta
(Montesquieu, 1784). No hay libertad si el poder judicial no esta claramente separado de los
poderes legislativo y ejecutivo. Si no esta separado del poder legislativo, se puede disponer
arbitrariamente de las libertades y de la vida de los ciudadanos; como si el juez fuera el
legislador (Bobbio,1997). Sin separacion del poder ejecutivo, el juez puede tener el poder de
un opresor. Todo estara perdido si la misma persona, el mismo grupo de héroes, la misma
asamblea de personas ejerce tres poderes: el de dictar las leyes, ejecutar resoluciones
publicas, y juzgar delitos o juicio entre particulares (Montesquieu, 1784).

La idea de convertir a la Procuraduria General de la Nacion en una fiscalia
anticorrupcion’ que catalogue la corrupcién como un delito y no como una irregularidad
administrativa, es decir de caracter judicial como lo dijo el Presidente Gustavo Petro en algun
momento pero que no lo desarrollo a profundidad, y qué es a su vez fue una idea que
anteriormente plante6 hasta cierto punto, el Doctor lvan Velasquez Gémez, ex magistrado
auxiliar del Consejo de Estado y de la Corte Suprema de Justicia, y quién dirigié como jefe
de la Comisién Internacional contra la Impunidad en Guatemala, planteo la idea de crear una
institucion mixta en Colombia, o que en su momento resulto bastante complicado, pero que
en la actualidad se puede entrar a evaluar.

La Procuraduria General de la Nacion, se puede mantener con una funcién que le
permita investigar y documentar casos disciplinarios grave por ejemplo, puesto que los casos

menores le quedarian asignados a las oficinas de control interno de las entidades, pero en los
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casos graves, la facultad de la entidad no le permita tomar la decision autbnomamente sino
gue esta debe presentar una especie de acusacion ante un juez y que sea esté con facultad
sancionatoria y competencias especiales, quien decida si procede 0 no procede una sancion
de destitucién e inhabilidad a los servidores investigados. De esta manera se podria decir que
se mantendria de una u otra manera un saber acumulado de la procuraduria, un contrapeso
institucional a la fiscalia y se mantiene o se ajusta a las exigencias de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos, y al requerimiento en sentencias de autoridades
internacionales como la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

Asi las cosas, la Procuraduria General de la Nacion, seria el ente que ejerce la
acusacion, por lo que es esencial que esta institucion goce de la necesaria independencia,
gue sea auténomo, sin injerencias del poder ejecutivo, sobre todo en determinados delitos
graves, como lo son los llamados delitos de corrupcion, que para nuestro caso en concreto
son los que mas atacan la etapa precontractual, pues es esta etapa en la cual se pueden
encontrar mas practicas de corrupcién entre oferentes y servidores publicos, asi como entre
empresas contratistas y partidos politicos, que evidentemente pueden afectar a la libre
competencia que rige en el marco de la economia de mercado y de la Contratacién Estatal.

Muestra de ello, sucedid en el afio 2020, cuando la Alianza ‘Ciudadania Activa,
entidad que realizo seguimiento a la contratacién publica en el marco de la emergencia
provocada por el Covid-19, presento algunas recomendaciones para evitar riegos de
corrupcion en la contratacion publica, dentro de ellas manifestd, que se debia procurar una
accion efectiva y oportuna de los 6rganos de control (Transparencia por Colombia, 2021), y
para ello se debe fortalecer el rol preventivo de las autoridades de control en los contratos del
Estado, pues es fundamental que tanto la Procuraduria General de la Naciéon como la
Contraloria General fortalezcan los controles preventivos, especialmente a nivel regional, a fin

de advertir a los funcionarios y evitar perjuicios graves en los contratos ya sean por accién u
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omision de las entidades publicas, pero que todo esto vaya engranado con la Fiscalia
General de la Nacién para que faciliten la investigacion y recoleccion de pruebas (Activa,
Alianza Ciudadania, 2020).

A partir de la iniciativa de “suprimir” la Procuraduria General de la Nacién o
transformar la entidad, se han realizado mesas de trabajo conjuntas con la Fiscalia General
de la Nacién, a fin de poner en conocimiento los casos mas frecuentes de malas practicas en
la contratacion publica, el pasado 14 de septiembre del 2022, en el marco de la Junta
Directiva Nacional de la Camara Colombiana de la Infraestructura, se le evidencio al Fiscal
General, como la manipulacién de la ley de contratacidén que esta expresada en los
documentos tipo por parte de algunas administraciones publicas y que con el tiempo se han
ido consolidando y como también los convenios interadministrativos facilita a llevar
contrataciones con unos unicos oferentes, lo cual preliminarmente se derivaria en una
préctica delictiva que se podria tipificar como; celebracion de contratos sin el cumplimiento
de los requisitos legales, celebracién indebida de contratos y prevaricato por el incumpliendo
a la ley de contratacion, entre otros.

Ante esta situacion y con la propuesta de transformacion que puede sufrir la
Procuraduria General de la Nacidn, el fiscal manifestdé que esta considerando la instalacién
de una mesa permanente entre la Procuraduria y la Fiscalia General de la Nacién, factor
clave, porque; debido a que muchas veces los casos llegan a la Procuraduriay no a la
Fiscalia, por cuanto, esto es importante para poder alertar cuando se presenta ese tipo de
actividad y poder enviar también decisiones ejemplarizantes desde el punto de vista penal, en
algunas de estas conductas que, por su puesto, tipifican hechos delictivos que pueden ser
mirados por la Fiscalia” (Barbosa , 2022).

En este evento, el fiscal realizé principal énfasis en indicar que la corrupcion en

Colombia no pueden sacrificar la contratacion publica, pero esto nos lleva a recordar el papel
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gue cumple la funcion o control preventivo en la etapa precontractual que realiza la
Procuraduria, el cual como su nombre lo indica, estan destinado a evitar desviaciones por
parte de los servidores publicos que impidan o limiten el correcto desempefio de
determinadas actividades contractuales, para lo cual, entre otros, existen procedimientos
destinados a identificar los riesgos que pueden afectar la transparencia, la integridad o el
cumplimiento de la normativa aplicable.

Es justo alli donde se centra esta propuesta, toda vez que se considera que no existe
un proceso definido y regulado para la actuacion de la Procuraduria en el ejercicio de su
funcion preventivo. En la actualidad esta entidad realiza de manera facultativa dicho control,
sin embargo al transformarse en una instancia de investigacion y acusacion, se debe disefiar
un proceso que este conformado en primer lugar de una estructura que permita una cobertura
total del ejercicio de la contratacion publica nacional, acompafiado de las etapas de
planeacion, organizacion, direccién y control, es decir, que no existe una separacion de estas
fases que estan fuertemente vinculadas entre siy, por lo general, se llevan a cabo en
simultaneo, para lograr la efectiva ejecucion al momento de encontrar hallazgos o novedades
importantes en un proceso de contratacion, que es donde radica, verdaderamente, la
importancia de la funcién preventiva.

Por que si bien es cierto, actualmente la Procuraduria ejerce el control preventivo y
como resultado de esté, emite ciertas observaciones, las cuales pueden o no ser resueltas y
atendidas por entidad parcial o totalmente, como ejemplo de esto, en el afio 2021, la
Procuraduria General de la Nacion hizo un llamado al Instituto Nacional de Vias, Invias, a dar
respuestas claras y de fondo a la totalidad de las inquietudes y observaciones presentadas en
desarrollo de la vigilancia preventiva adelantada al proceso de licitacién publica para la
concesion de los servicios de recaudo, operacion y administracion de peajes (Radio Santafe,

2021), fueron mas de mil (1.000) observaciones realizadas, entorno a profundizar y conocer
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los criterios de adecuacién y proporcionalidad de los requisitos exigidos en el proceso de
seleccidn, con el andlisis de la oferta y los riesgos del futuro contrato, pero que no fueron
atendidas de manera suficiente y oportuna (Radio Santafe, 2021) .

Como en este tipo de situaciones, es donde se considera que investir a la
Procuraduria General de la Nacién, como una instancia de investigacion y acusacion,
resultaria mos eficiente para la administracion de los recursos publicos, toda vez que no
dependeria de la voluntad de las entidades publicas atender sus observaciones, si no que de
ser viable, dichos hallazgos se pongan de conocimiento ante la jurisdiccion competente y sea
esta quien tome la mejor decisién al respecto.

Es claro entonces que, por su propia naturaleza, la funcion de contencion contractual
no implica forma alguna de cogestionar, perjudicar o interferir en las decisiones
administrativas, financieras, técnicas, legales o de otra indole de las organizaciones y
personas que ejercen funciones publicas o gerenciales (Radio Santafe, 2021), toda vez que,
los recursos estan a disposicion del publico, pero constituirdn parte esencial del acto de
contratacion, como una cuestién de control, que no menoscaba ni afecta la gestion de la
entidad, ni menoscaba el control. Ademas, siempre debe hacerse con la suposicion de
legitimidad y correccién por parte de los funcionarios.

Sin embargo la actuacion preventiva de la Procuraduria frente a la gestién contractual
del Estado es selectiva y excepcional en relaciéon con las actuaciones administrativas sin
finalizar y se restringe a la advertencia de las responsabilidades y exigencias constitucionales
legales o reglamentarias sin desconocer la discrecionalidad y responsabilidad de los
servidores publicos (Procuraduria, S.F).

Finalmente, es necesario tomar conciencia de que el control o funcién preventiva
técnicamente y correctamente aplicado es una herramienta muy util para mejorar los

procesos de contratacion de las entidades publicas, pero para que ello se materialice se
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requiere de una limitacion y definicién del mismo, para que resulte eficiente y eficaz en todos
los aspectos relevantes detectados en la ejecucién. En todo caso, en esta transformacion de
la entidad es importante establecer la independencia entre los procedimientos preventivo y

disciplinario.

Conclusiones

La respuesta a la pregunta planteada al inicio de esta investigacion, sobre como se
vincula la eficacia en la contratacion estatal con el control preventivo desplegado por la
Procuraduria General de la Nacion sobre la etapa precontractual de esta, con base en las
estadisticas de corrupcion publicadas en los dltimos 4 afios, tales como el indice de Percepcion
de Corrupcion, es que si tiene una estrecha relacion en su desempefio y eficacia, pues en
primer lugar, se tiene que la Procuraduria General de la Nacion, es una institucién, de origen
constitucional, con autonomia administrativa, financiera y presupuestal, que no pertenece a
ninguna de las ramas del poder publico, y que el desarrollo de la funcién preventiva que ejerce,
fue disefiada e implementada para realizar investigaciones previas encaminadas siempre a
evidenciar y/o determinar aspectos que puedan advertir termpranamente, irregularidades, una
desviacion o uso indebido de los recursos publicos a través del desarrollo de la contratacion
estatal en Colombia. En este sentido dicho control es una forma de contribuir al logro de los
objetivos esenciales del Estado.

De la presente investigacion, se logr6 evidenciar mediante la revision documental de
datos esatadisticos, y el analisis de las herramientas normativas con que cuenta la PGN para
desplegar estas intromisiones preventivas, la necesidad de adoptar mecanismos de prevenciéon
del delito eficientes para combatir la corrupcién en la dinamica actual de la sociedad
Colombiana, que busca la transparencia, moralidad, eficiencia de la gestion publica, y la

optimizacién de sus recursos, 1o cual, junto con la aplicacién debida del control preventivo y la
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implementacién y adecuacion de las herramientas normativas de caracter coercitivo o
vinculante para las entidades publicas contratantes, conduciran al logro de la consolidacion o
materializacion efectiva del control previo en la etapa precontractual, logrando asi identificar y
analizar los factores determinantes del mejoramiento continuo de la administracion publica,
principalmente en términos de la pertinencia, economia, eficiencia, y eficacia de las politicas
publicas y el respeto de las garantias de los derechos constitucionales (DNP, S.F).

Adicionalmente, otro aspecto que se evidencié fue la falta de publicidad, y medios
tecnoldgicos dispuestos para esta entidad, que permitan a la ciudadania efectuar un control
social, o a los demas entes de control verificar esta gestion que viene siendo desempefiada
desde el afio 2010, a fin de garantizar en gran medida la deteccién temprana de irregularidades
en materia contractual a efectos de que la entidad contratante las subsane, y de este modo
evitar la malversacion de fondos del erario, la anterior afirmacion se soporta en que
actualmente no se cuenta con una pagina web en donde la PGN publique cada uno de estas
intromisiones preventivas que se estan llevando a cabo a las entidades publicas, y esto
transgrede el principio de publicidad de las actuaciones administrativas, y consecuencialmente
con ello el de transparencia de las mismas.

No obstante, la eficacia de la contratacion deberia darse sin tener la necesidad de
acudir a un control preventivo adicional, pues en el pais, este proceso esta delimitado y
parametrizado de tal forma que en un ejercicio honesto del mismo los recursos publicos
deberian ser destinados a las necesidades de los colombianos, en procura del interés general
de la comunidad que prima sobre el interés particular conforme lo establece el articulo 1 de la
Constitucion Politica. (CP, 1991, art. 1). Pues si bien los servidores publicos pueden llegar a
tener un conflicto de intereses en el ejercicio de sus funciones deben declararse impedidos
oportunamente so pena de ser recusados, procurando siempre mantener su moralidad,

honestidad, y transparencia.
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Sumado a lo anterior, en el desarrollo de la presente tesis se lograron evidenciar
algunas de las fortalezas que tiene el control preventivo desplegado por la Procuraduria
General de la Nacién sobre la etapa precontractual de la Contratacion Estatal en Colombia,
dentro de ellas vale la pena resaltar la constante capacitacion efectuada a los funcionarios de
dicha entidad, puesto que el flagelo de la corrupcion tiene tendencias y practicas cambiantes,
por lo tanto es importante mantener una ventaja sobre ello y la capacitacion constante la
brinda, el siguiente aspecto positivo a resaltar es que esta funcion preventiva cuenta con un
procedimiento reglado que establece el campo de accidén de este control, y es la Resolucion
480 de 2020%°, siendo esta una herramienta que permite a los funcionarios delegados para
llevar a cabo este control previo tener conocimiento de sus competencias, deberes, medidas
gue pueden ser adoptadas dentro del mismo.

Este panorama, igualmente y a manera de contraste permitié encontrar algunas
falencias que tiene dicho control preventivo, dentro de las cuéles se encuentran: la poca
capacidad de investigacion para detectar de manera oportuna la desviacion de los recursos
publicos, que es la mas representativa, aunado a la desarmonizacién de las demas entidades
de control al momento de actuar frente a un hallazgo de corrupcién o malas practicas de
manejo del erario publico, adicionalmente vale la pena destacar que si bien la Procuraduria
General de la Nacién cuenta con la Resolucion 480 de 20203 como herramienta normativa al
momento de ejercer este control, se observa que los funcionarios delegados para el efecto, no
podran expedir conceptos, avales o aprobaciones a los procesos de contratacion, en respeto

de la autonomia de las demas Entidades o de los particulares que ejercen funciones publicas o

29 Resolucion 480 de la Procuraduria General de la Nacion, de 16 de diciembre de 2020.

30 Resolucién 480 de la Procuraduria General de la Nacion, de 16 de diciembre de 2020.
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administren recursos del Estado. No obstante, esto convierte los hallazgos que haga la
Procuraduria General de la Nacién en sugerencias no vinculantes para la Entidad publica, las
cuales solo seran vinculantes en el momento en que medie una solicitud de revocatoria de
actos administrativos del proceso de contratacion dirigida exclusivamente por el Procurador
General de la Nacién, en los términos del articulo 11 de dicha resolucion, o que se elevé por
parte de este alto funcionario solicitud de suspensién de los procesos de contratacion dentro de
un proceso disciplinario, pues como tal el funcionario que ejerce el control previo tiene es la
facultad de recordar a la Entidad la posibilidad de suspender los procesos de seleccion en los
eventos previstos en la ley a fin de evaluar hechos que puedan afectar el interés y patrimonio

publico y el ordenamiento juridico, en los términos del articulo 12 de la Resolucién en mencioén.

De lo anteriormente expuesto, se destaca la necesidad de efectuar reformas a esta
resolucion, en la que se de una mayor potestad a los funcionarios delegados de realizar el
control previo en cuanto a que si bien cada entidad tiene autonomia administrativa, e inclusive
presupuestal, ello no obsta para que se ejecute un control vinculante por parte de la PGN en
caso de encontrarse irregulariades en la etapa contractual, la entidad publica deba subsanarlas
dentro de un término oportuno, pues lo que esta en juego es el patrimonio del Estado, vy el
poder garantizar que se cumplan los fines esenciales del mismo como garantizar el Interés
General de la ciudadania, por cuanto esta labor contrario a constituir coadministracion, debe
ser entendida como la materializacion del principio de colaboracién arménica entre entidades
estatales.

En consecuencia, es dable concluir afirmando que la Procuraduria General de la
Nacion, debe ser investida de facultades de investigacion y acusacion para tomar las medidas
necesarias en la etapa precontractual cuando se pruebe que un hecho constituye delito y afecta
la destinacion de los recursos publicos, a fin de lograr materializar todos y cada uno de los

principios del Estado Social y Democratico de Derecho de Colombia, o designar estas
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intromisiones preventivas a una unidad especializada de la Fiscalia General de la Nacion que
pueda dadas sus atribuciones legales adoptar medidas de caracter coercitivo ante la evidencia
de irregulariades durante la etapa precontractual de la contratacion estatal, para asi mitigar los
riesgos de corrupcion y demas irregularidades de manera temprana, y prevenir asi la
destinacion indebida de recursos publicos a terceros.

Finalmente, de este trabajo investigativo se pudo concluir que, se necesita que el
Estado cree una plataforma virtual a la PGN donde se consigne todo lo relacionado con el
control previo, a efectos de que cada ciudadano pueda verificar la transparencia de estas
actuaciones administrativas y esté enterado de cGmo se esta procurando erradicar las
irregularidades contractuales, y por ende la corrupcién en este pais por medio de esta figura
juridica, asi mismo que se les designe a los demas entes de control la competencia para
ingresar a hacer una veeduria de toda la informacion publicada por la PGN, pues es escasa la
informacién que durante mas de un afio de investigacién se logré reunir sobre el control previo,
pues solo se encontaron una cartilla, un manual, y la Resolucién 480 de 2020°%, y fue
completamente nula la informacién encontrada sobre procesos de control previo realizados por

los procuradores delegados para el efecto.

31 Resolucion 480 de la Procuraduria General de la Nacion, de 16 de diciembre de 2020.
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