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RESUMEN

En este trabajo se analizara el contexto de los presuntos casos de corrupcién que se han
generado a partir del Estado de emergencia sanitaria en el municipio Cota — Cundinamarca, que
maneja uno de los presupuestos mas grandes de la regién como consecuencia del alto recaudo de
impuestos generados por su zona industrial. Histéricamente ha sido un municipio cuestionado en
casos de corrupcion en su contratacion, en el cual muchos de sus alcaldes han sido destituidos o

se encuentran investigados por los entes de control.

El ensayo empleado es un ensayo critico, pues se pretende, mediante un analisis de
caso, determinar si el actuar de la administracion municipal de Cota — Cundinamarca, frente a los
procesos contractuales realizados por ocasion a la pandemia han cumplido a cabalidad lo
establecido por la ley y la jurisprudencia en los contratos directos por urgencia manifiesta. Esto
teniendo en cuenta los procesos de investigacion aperturados por la Contraloria General de la

Republica y la Procuraduria General de la Nacion.

La conclusion del proyecto es determinar o establecer si en el contrato CPS-670-2020 —
Modalidad de Contratacion Directa realizado por la administracién del municipio de Cota,
incurrio en alguna falta a los principios generales de la contratacion directa, o se presenté algln
tipo de irregularidades en la etapa precontractual, contractual o poscontractual. Lo anterior con el
fin de determinar si hubo o no corrupcion en este proceso contractual y cuales son las

consecuencias derivadas de un posible caso de corrupcion en el contrato.



PALABRAS CLAVE: Contratos, contratacion especial, corrupcion, presupuesto, municipio,
contratos interadministrativos, Cota, pandemia, covid-19, entes de control, investigacion, alcalde,

procesos de contratacion, seleccion objetiva de contratistas, control fiscal, auditoria.



ABSTRACT

This paper will analyze the context of the alleged cases of corruption that have been generated
from the State of health emergency in the Cota - Cundinamarca municipality, which manages
one of the largest budgets in the region as a result of the high collection of taxes generated for its
industrial zone. Historically, it has been a municipality questioned in cases of corruption in its
hiring, in which many of its mayors have been dismissed or are being investigated by control

entities.

The test used is a critical test, since it is intended, through a case analysis, to determine if the
actions of the municipal administration of Cota - Cundinamarca, in the face of the contractual
processes carried out on the occasion of the pandemic, have fully complied with what is
established by the law and jurisprudence in direct contracts due to manifest urgency. This taking
into account the investigation processes opened by the Office of the Comptroller General of the

Republic and the Office of the Attorney General of the Nation.

The conclusion of the project is to determine or establish whether in the contract CPS-670-2020 -
Direct Contracting Modality carried out by the administration of the municipality of Cota,
incurred in any breach of the general principles of direct contracting, or any type of irregularities
in the pre-contractual, contractual or post-contractual stage. The foregoing in order to determine
whether or not there was corruption in this contractual process and what are the consequences

derived from a possible case of corruption in the contract.



KEY WORDS: Contracts, special contracting, corruption, budget, municipality, inter-
administrative contracts, Cota, pandemic, covid-19, control entities, investigation, mayor,

contracting processes, objective selection of contractors, fiscal control, audit.



INTRODUCCION

En este trabajo de investigacion se analiza la modalidad de contratacién directa,
haciendo un énfasis en la urgencia manifiesta como derivada de la contratacion directa. Se
realiza una investigacion doctrinal y jurisprudencial del tema para abordarlo de mejor manera 'y

explicarlo mediante casos especificos que se plantean en la jurisprudencia.

El método empleado para este proyecto es el estudio de caso, en el teniendo las bases
doctrinales y jurisprudenciales del tema principal, se hace un andlisis real frente a un contrato
real para determinar que este contrato contenga todos los requisitos establecidos para esta
modalidad contractual, y de no tenerlos, establecer que consecuencias tanto juridicas como
sociales puede acarrear el no cumplimiento de estos requisitos y que entidades publicas se

encargan de realizar esta tarea.

En este sentido, el trabajo de investigacion tiene como objeto, analizar la contratacion
realizada por el municipio de Cota en época de COVID- 19, las investigaciones realizadas por
los entes de control y establecer si incurrieron en malas practicas o irregularidades de la
administracion municipal con la contratacion frente al Estado de Emergencia Sanitaria y como se

manejaron los procesos de contratacion.



PREGUNTA PROBLEMA

¢ Qué consecuencias juridicas y sociales puede acarrear la corrupcién en los procesos de
contratacion adelantados durante la época de la pandemia del covid-19 en el municipio de Cota -

Cundinamarca?

OBJETIVO GENERAL

Determinar las consecuencias juridicas y sociales que puede acarrear la corrupcion en
los procesos de contratacion adelantados durante la época de la pandemia del covid-19 en el

municipio de Cota - Cundinamarca

OBJETIVOS ESPECIFICOS

e Conceptualizar los procesos de contratacion directa, fundados bajo preceptos de urgencia
manifiesta.

e ldentificar y conceptualizar las entidades encargadas de ejercer el control de los contratos
estatales.

e Conceptualizar o describir los procesos de contratacion empleados por la administracion

municipal objeto de investigacion por los entes de control.



DISCUSION

CONTEXTUALIZACION DE LA CONTRATACION DIRECTA

Teniendo en cuenta que la contratacion directa fue el mecanismo de seleccion utilizado
por la administracion municipal para la época de la pandemia del COVID-19, se debe realizar un
analisis concreto sobre esta modalidad contractual y los casos especificos que la ley determina

para que sea empleada.

El marco normativo bajo el cual se rige la contratacion directa, esta establecido
principalmente en la ley 80 de 1993 como el Estatuto General de la Contratacion de la

Administracion Publica y la Ley 1150 de 2007.

La contratacion directa se puede definir como ... aquella modalidad de seleccion que
tiene la contratacion Estatal en Colombia, donde las Entidades compradoras del Estado pueden
celebrar contratos con los particulares o con el mismo Estado. Este tipo de modalidad selecciona
a los contratistas con un procedimiento corto y agil que no exige el agotamiento de muchas
etapas, pero como refiere Melo (2011, pag. 123) esta modalidad debe aplicarse los principios de
la contratacion estatal y aplicabilidad de la seleccidn objetiva. Adicionalmente, debe estar
precedida de un estudio previo y acto administrativo de justificacion de la contratacion que
reemplazaria el pliego de condiciones. Asi, las entidades celebran contratos sin necesidad de una
convocatoria formal o de disponer de un nimero plural de propuestas, con la finalidad de ahorrar
tiempo en la adquisicién de bienes y/o servicios, donde las entidades estatales conservan la
potestad de escoger libremente a la persona natural o juridica que ejecutara el objeto del

contrato” (Encina, et al., 2018) LA CONTRATACION DIRECTA EN COLOMBIA UNA
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ALTERNATIVA PARA AGILIZAR LOS PROCESOS CONTRACTUALES O UNA VIA PARA

DEFRAUDAR A LA ADMINISTRACION PUBLICA.

La ley 1150 del afio 2007 en su articulo 2, donde se establecen las modalidades de
contratacion, en su numeral 4, dicta en qué casos puede aplicarse la contratacion directa, los

cuales son:

a) Urgencia manifiesta;

b) Contratacion de empréstitos;

c) Contratos interadministrativos, siempre que las obligaciones derivadas del
mismo tengan relacion directa con el objeto de la entidad ejecutora sefialado en la ley o
en sus reglamentos.

d) La contratacion de bienes y servicios en el sector Defensa y en el
Departamento Administrativo de Seguridad, DAS*, que necesiten reserva para su
adquisicion;

e) Los contratos para el desarrollo de actividades cientificas y tecnologicas;

f)  Los contratos de encargo fiduciario que celebren las entidades territoriales
cuando inician el Acuerdo de Reestructuracion de Pasivos a que se refieren las
Leyes 550 de 1999, 617 de 2000 y las normas que las modifiquen o adicionen, siempre y
cuando los celebren con entidades financieras del sector publico;

g) Cuando no exista pluralidad de oferentes en el mercado;

h)  Para la prestacion de servicios profesionales y de apoyo a la gestién, o para
la ejecucidn de trabajos artisticos que solo puedan encomendarse a determinadas
personas naturales;

i)  Elarrendamiento o adquisicion de inmuebles.


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0550_1999.html#1
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0617_2000.html#1
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j)  Lacontratacion de bienes y servicios de la Direccién Nacional de

Inteligencia (DNI), que requieran reserva para su adquisicion.

...determinando esta que la licitacion publica constituye la regla general para la seleccion
objetiva del contratista; la contratacion directa es la excepcion, donde el ente estatal
prescinde de las formalidades establecidas para la primera. Por ello, a la contratacion
directa puede definirse como el procedimiento por entendimiento directo en el que la
entidad publica previo el (anélisis) cumplimiento de requisitos menos formales, como
también ante el acaecimiento de ciertas situaciones o circunstancias, elige al contratante

(Sierra, 1994, pag. 108).

Se entiende entonces, que la contratacion directa es la excepcion a la regla general de la
licitacion publica para la contratacion de un servicio, bien u obra sin la necesidad de cumplir con
todos los requerimientos previos que exige una licitacion publica; sin embargo, la contratacion
directa tiene que estar fundada bajo unos preceptos y en unos casos especificos los cuales son
determinados por la ley, en este caso la ley 1150 de 2011, que en su articulo 2 establece los casos
especificos y mas concretamente la ley 80 de 1993, la cual en su articulo 42 conceptualiza la

contratacién directa por urgencia manifiesta, siendo este el tema central del ensayo.

Algunos doctrinantes como Ciro Nolberto Giiecha Medina afirman que en la
contratacién directa se deben en la etapa precontractual, respetar los principios generales de la
contratacién, tal como lo es el principio de legalidad y que este, esta sujeto al control de
legalidad, por lo cual se debe inferir que en la contratacion directa también existen actos para
establecer la necesidad del contrato que se desee celebrar como lo es la seleccidn objetiva del
contratista. (Guecha Medina, 2015, Pag. 157). El doctrinante afirma entonces, que a pesar de ser

la contratacion directa una excepcion a la generalidad de los contratos estatales, también como



12

un control precontractual, se deben respetar los principios generales de la contratacion, con el fin
de evitar que esta excepcion a la regla, sea vista como una alternativa a la mal llamada
contratacion a dedo, pues igual se deben respetar estos principios para evitar que en los contratos
se generen irregularidades que después puedan llevarse a casos de corrupcién con los recursos

del Estado.

URGENCIA MANIFIESTA:

Para el caso objeto de estudio, el Municipio de Cota a partir de la emergencia sanitaria
declarada por el Gobierno Nacional mediante Decreto 417 de 2020 adopto la decision de celebrar
contratos bajo la modalidad de urgencia manifiesta, expidiendo para tal fin, el Decreto Municipal
N° 055 de 2020 por el cual declara la urgencia manifiesta debidamente motivada en el

municipio.

La causal establecida en el literal a) de la ley 1150 de 2007, fue la modalidad empleada
como urgencia manifiesta, ya que de acuerdo al decreto legislativo 537 de 2020, se determina
que a raiz de la emergencia sanitaria declarada por el Ministerio de Salud y de Proteccion Social,
con ocasion de la pandemia derivada del COVID-19, la Agencia Nacional de Contratacién
Pablica disefiara y organizara el proceso de contratacion para los acuerdos marco de precios por
contratacion directa, durante el término de vigencia de la emergencia sanitaria, con el fin de

facilitar el abastecimiento de bienes y servicios relacionados directamente con la misma.

La circular conjunta de la Contraloria General de la Republica, la Procuraduria General

de la Nacién y la Auditoria General de la Republica, hace referencia al Fallo Disciplinario de
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segunda instancia de 22 de septiembre de 2005, en el cual conceptualiza la urgencia manifiesta

de la siguiente forma,

Si un hecho es de urgencia manifiesta se impone su atencion inmediata, prevalece su
solucion con el fin de proteger el interés publico, la sociedad que es o pueda ser afectada
por el mismo, pues lo importante desde el punto de vista de los fines del Estado a los
cuales sirve la contratacion como instrumento juridico, es la proteccion de la comunidad
y el logro de la atencion de los servicios y funciones que a las entidades estatales les
corresponde legalmente cumplir. Ello justifica y hace necesaria la urgencia manifiesta.
(Circular conjunta de la Contraloria General de la Republica, Procuraduria General de la

Nacion y Auditoria General de la Republica N° 014 de 2011)

La Corte Constitucional en su sentencia C-772/1998 establece cuando es procedente

este tipo de contratos para las entidades del Estado,

e [...] se configura cuando se acredite la existencia de uno de los siguientes
presupuestos: - Cuando la continuidad del servicio exija el suministro de bienes, o la
prestacion de servicios, o la ejecucidn de obras en el inmediato futuro... En general,
cuando se trate de situaciones similares que imposibiliten acudir a los procedimientos de
seleccion o concurso publicos.” (Corte Constitucional, Magistrado Ponente: Fabio Moron

Diaz, 10 de diciembre de 1998 - Sentencia C-772 de 1998.).

A lo cual, partiendo de la situacion que se vive actualmente por la pandemia del virus
COVID-19 es menester de las Entidades territoriales garantizar a sus pobladores que han sido
afectados econdmica, social y laboralmente con el suministro de insumos alimenticios, insumos

de cuidado proteccion y prevencion del virus tales como lo son tapabocas, alcohol, gel
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antibacterial entre otros y la correcta desinfeccion de las zonas comunes de los municipios y
ciudades, por lo cual se debe emplear la contratacion directa debidamente motivada por la
urgencia manifiesta para poder garantizar esto a las personas, pues por la urgencia del suministro
de estos bienes es imposible adquirirlos mediante un proceso de licitacion publica u otro proceso

tradicional de contratacion.

Al ser la contratacion directa por urgencia manifiesta la excepcioén a la regla general de
los procedimientos establecidos para la contratacién, por no tener la obligacion de los
procedimientos precontractuales tales como el plan anual de adquisiciones, el analisis de
mercado, entre otros, teniendo en cuenta que el Gnico requisito para contratar mediante urgencia
manifiesta es la expedicion de acto administrativo que declare la urgencia manifiesta y que esté
debidamente motivado. Por lo anterior esta modalidad contractual ha sido demandada por
considerarse inconstitucional, por lo cual la Corte Constitucional al resolver esta demanda,

declaro lo siguiente:

e No encuentra la Corte reparo alguno de constitucionalidad a la declaracion administrativa
de urgencia manifiesta regulada en el articulo 42 de la Ley 80 de 1993, puesto que
constituye una justificada excepcion a los procedimientos reglados de seleccion objetiva
si se tiene en cuenta que su aplicacion se encuentra sujeta a la existencia de situaciones
evidentes de calamidad publica o desastre que afecten de manera inminente la prestacion
de un servicio, que son circunstancias que por su propia naturaleza hacen imposible
acudir al tramite de escogencia reglada del contratista.” (Corte Constitucional,
Magistrado Ponente: Clara Inés VVargas Hernandez, 05 de diciembre de 2001 -Sentencia

C-949 de 2001.).
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Es por esto que, pese a no tener los requerimientos precontractuales generales, esta

modalidad si esta sujeta a un control posterior por parte de las Entidades de control.

De acuerdo con la sentencia CE Sl E 34425 de 2011 del Consejo de Estado, para que

la contratacion directa por medio de la Urgencia Manifiesta, deben cumplir con unos requisitos

los cuales se entraran a analizar.

Considera la Sala, que dentro de la categoria de los actos precontractuales se deben
incluir aquellos mediante los cuales se declara la urgencia manifiesta, ya que su finalidad
es determinar, ordenar o autorizar la celebracion de contratos de forma directa, obviando
los procedimientos de seleccion que normalmente deben adelantarse para escoger un
contratista. (Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion tercera,
Consejero Ponente: Enrique Gil Botero, 07 de marzo de 2011Radicacion CE Sl E

34425 DE 2011.)

El Consejo de Estado, establece que el requisito precontractual necesario para esta
modalidad es la declaracion de Urgencia Manifiesta, la cual fue debidamente motivada
por el Municipio de Cota — Cundinamarca mediante el Decreto Municipal N° 055 del 19
de marzo de 2020, en concordancia con el decreto legislativo 417 de 2020 del Gobierno
Nacional, por el cual se declara el Estado de emergencia econdmica, social y ecoldgica en

todo el territorio nacional generado por el virus COVID-19.

La circular conjunta de la Contraloria General de la Republica, la Auditoria General de

la Republica y Procuraduria General de la Nacion N° 014 de 2011 la cual tiene como finalidad

establecer los lineamientos generales para la utilizacién de la contratacion directa en su

modalidad de Urgencia Manifiesta, esto porque como afirma la circular:
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Asi mismo, la Procuraduria General de la Nacion y la Contraloria General de la
Republica, en cumplimiento de sus funciones, han diagnosticado que a menudo se
acude a la contratacion directa para eludir los procedimientos de seleccidn acordes con

la naturaleza de los bienes, obras o servicios que se pretenden adquirir o con su cuantia.

Es por tanto que la circular también afirma que en los contratos de urgencia manifiesta
deben garantizarse los principios de economia, transparencia, y el mas importante el de la
seleccién objetiva del contratista, esto con el fin de que la contratacién por este medio no sea

como se suele afirmar contratacién a dedo.

Los principios antes mencionados, se encuentran reglados por la ley 80 de 1993 en el
articulo 24 principio de transparencia, articulo 25 principio de economia y 29 seleccion objetiva

del contratista, los cuales se entraran a analizar a continuacion.
El principio de transparencia es definido por el Consejo de Estado como:

e ...orientador de la actividad contractual del Estado, cuyo propésito se encuentra
encaminado a garantizar la objetividad, la igualdad y la imparcialidad en los distintos
procedimientos que adelante la Administracion Publica para la escogencia de sus
contratistas, como también a garantizar que sus actuaciones sean publicitadas y conocidas
por todos los interesados, lo cual permite que puedan ser controvertidas. (Consejo de
Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Consejero Ponente:
Mauricio Fajardo Gémez, 18 de marzo de 2010 Radicacién Numero: 25000-23-26-000-

1995-00972-01(17756)).

El principio de transparencia, desarrollado por el articulo 24 de la Ley 80 de 1993,

impone una obligacion de regular en los procedimientos de seleccion etapas que hagan
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posible el desarrollo de la publicidad de los actos y la posibilidad de controvertir los
informes, conceptos y decisiones que se adopten en los procesos de la Administracién por
parte de los interesados (Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,
Seccién Tercera, Consejera Ponente: Ruth Stella Palacio, 1 de abril de 2009; Radicacion

NUmero: 11001-03-26-000-2009-00024-00(36476)).

Teniendo en cuenta lo establecido por el Consejo de Estado, se determina que el

principio de transparencia en concordancia al principio de legalidad, permite que los procesos

contractuales del Estado, sean llevados a cabo bajo unos preceptos de igualdad, objetividad e

imparcialidad, respecto de las partes, procedimientos e interesados en el proceso contractual,

garantizando que no se vea afectado por posibles hechos de corrupcion.

El principio de economia, el cual esta reglamentado en el articulo 25 de la ley 80 de

1993, es definido por el Consejo de Estado como:

En virtud del principio de economia: se tendra en cuenta que las normas que fijan los
procedimientos de seleccidn contractual se utilicen para agilizar las decisiones, que los
procedimientos se adelanten en el menor tiempo y con la menor cantidad de gastos de
quienes intervienen en ellos, que no se exijan mas documentos y copias que los
estrictamente necesarios, ni autenticaciones ni notas de presentacién personal sino
cuando la ley lo ordene en forma expresa. Y por el principio de celeridad, las autoridades
tendran el impulso oficioso de los procedimientos, suprimiran los trdmites innecesarios,
utilizaran formularios para actuaciones en serie cuando la naturaleza de ellas lo haga
posible y sin que ello releve a las autoridades de la obligacion de considerar todos los
argumentos y pruebas de los interesados. Como se aprecia, estas nociones, en realidad se

fusionan en el concepto del principio de economia de la contratacion publica. (Consejo de
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Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Consejero Ponente:
Ruth Stella Correa Palacio, 3 de diciembre de 2007, Radicado Numero: 11001-03-26-

000-2003-00014-01).

El principio de economia trata entonces de que los procedimientos de los contratos del
estado sean adelantados en el menor tiempo y con la menor cantidad de gastos de los

estrictamente necesarios.

El principio de seleccidn objetiva de la contratista, reglamentado por el articulo 29 de la
ley 80 de 1993, establece que la escogencia del contratista sera a quien haga el ofrecimiento mas
favorable a la entidad contratante y los fines que esta busque. Como se ha mencionado
anteriormente, en la contratacion directa no existe una convocatoria de proponentes para que de
acuerdo a las ofertas y competencias de cada uno, este sea escogido, sino, que la entidad estatal a
su criterio debe determinar a quien le va a ser adjudicado dicho contrato. Sin embargo la entidad
estatal contratante debe cumplir con unos requisitos o factores de escogencia al momento de
adjudicar el contrato directo, tales como lo son, el cumplimiento, la experiencia, la organizacion,

los equipos, y el plazo.
Al respecto, el Consejo de Estado ha manifestado que:

e Respecto a la contratacion directa, en interpretacion de la norma precitada, la Sala
observa que con anterioridad a la suscripcion del contrato, es deber de la administracion
hacer un analisis previo a la suscripcion del contrato, analisis en el cual se deberan
examinar factores tales como experiencia, equipos, capacidad econdmica, precios, entre
otros, con el fin de determinar si la propuesta presentada resulta ser la mas ventajosa para

la entidad que contrata. (Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,
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Seccion Tercera, Consejero Ponente: GERMAN RODRIGUEZ VILLAMIZAR, 14 de

abril de 2005, Radicacion Numero: 19001-23-31-000-2002-01577-01).

Por lo cual, que a pesar que la urgencia manifiesta, sea la excepcion a la regla general,
no quiere esto decir que las entidades contratantes puedan omitir el cumplimento de los

principios generales de la contratacion estatal.

Como ya se ha venido mencionando, el requisito principal para la contratacion directa
por urgencia manifiesta es el acto administrativo que declare la urgencia manifiesta y que esté
debidamente motivado, sin embargo, como se menciono anteriormente, en esta modalidad
contractual, deben ser respetados los principios generales de la contratacion pablica, por lo cual,
al momento de escoger el contratista que va a llevar a cabo el contrato, se debe respetar el
régimen de inhabilidades y e incompatibilidades para contratar, previsto en el articulo 8 y 9 de la

ley 80 de 1993.

Se denominan inhabilidades e incompatibilidades, las que recogen una relacion de
circunstancias vinculadas con la persona misma del contratista cuya presencia impide la
celebracion del contrato, so pena de verse afectado de nulidad, sin perjuicio de las

sanciones administrativas y penales a que haya lugar (Duque, L. 2014).

Para establecer la diferencia entre cada una de estas figuras, se tiene que, las
inhabilidades se refieren a circunstancias de alguna manera imputables al contratista, que le
impidan la celebracion del algun contrato estatal por un tiempo determinado. Mientras que las
incompatibilidades, “son circunstancias que se predican respecto de la celebracion de un contrato
circunscrito a una determinada entidad y por un tiempo igualmente sefialado, en razén a

vinculaciones de orden laboral, vinculos de parentesco, afecto o interés.” Por lo cual la entidad
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contratante que pretenda utilizar el mecanismo de urgencia manifiesta para contratar algin
servicio, obra o bien, debe para la escogencia de la empresa a quien adjudicara el contrato tener
presente este régimen de inhabilidades e incompatibilidades obligatorio en todo tipo de
modalidad contractual, y que debe ser respetado a cabalidad para no incurrir en algun tipo de

falta sancionable por las entidades de control.

Ahora bien, después de la etapa contractual y la ejecucion del contrato, la entidad
contratante, debe remitir la documentacion del contrato para que sea objeto de un control
posterior para evaluar que este haya sido ejecutado de acuerdo a la normatividad de los contratos
publicos y que los requisitos establecidos por la ley también hayan sido garantizados, con el fin
de no incurrir en la configuracion de un delito o una falta disciplinaria. Para esto, las entidades
encargadas de realizar este control posterior son: la Contraloria General de la Republica, y la
Procuraduria General de la Nacidn, quienes se encargan realizar un control fiscal y disciplinario.
El articulo 43 de la ley 80 de 1993 establece que el control posterior en la contratacion de
Urgencia Manifiesta es realizado por la entidad que ejerza el control fiscal, lo cual seria la
Contraloria, mediante ese control posterior se puede determinar la apertura de una investigacion

disciplinaria.

La Corte Constitucional en sentencia C-623 de 1999, establece que:

e El ejercicio del control fiscal sobre los contratos estatales, comienza desde el mismo
momento en que la administracion culmina todos los tramites administrativos de
legalizacion de los mismos, es decir, cuando aquéllos han quedado perfeccionados, pues
es a partir de alli cuando tales actos nacen a la vida juridica y, por tanto, es viable el
control posterior, como lo ordena la Constitucion. (Corte Constitucional, Magistrado

Ponente: Carlos Gaviria Diaz, 25 de agosto de 1999 - Sentencia C-623 de 1999).



Este control fiscal, es realizado por la Contraloria General de la Nacion o en

determinados casos por las Contralorias Departamentales.
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PROCESOS DE INVESTIGACION POR ENTIDADES DE CONTROL

La ley 80 de 1993 en su articulo 43 y 62, establece el control posterior al cual se debe
someter la modalidad contractual de urgencia manifiesta y los organismos encargados de realizar
esta labor. El Consejo de Estado mediante sentencia de julio 08 de 2010, resume este control
posterior a los contratos de una mejor forma:

Para el efecto, ademas del contenido de tales pronunciamientos, es menester tomar como
elemento de juicio el fundamento normativo de éstos, como son los articulos 43 y 62 de
la Ley 80 de 1993, cuyos textos son: “ARTICULO 43. DEL CONTROL DE LA
CONTRATACION DE URGENCIA. Inmediatamente después de celebrados los
contratos originados en la urgencia manifiesta, éstos y el acto administrativo que la
declaro, junto con el expediente contentivo de los antecedentes administrativos, de la
actuacion y de las pruebas de los hechos, se enviara al funcionario u organismo que
ejerza el control fiscal en la respectiva entidad, el cual debera pronunciarse dentro de los
dos (2) meses siguientes sobre los hechos y circunstancias que determinaron tal
declaracion. Si fuere procedente, dicho funcionario u organismo solicitara al jefe
inmediato del servidor pablico que celebré los referidos contratos o a la autoridad
competente, segun el caso, la iniciacion de la correspondiente investigacion disciplinaria
y dispondréa el envio del asunto a los funcionarios competentes para el conocimiento de
las otras acciones. El uso indebido de la contratacidn de urgencia sera causal de mala
conducta.” Lo previsto en este articulo se entendera sin perjuicio de otros mecanismos de
control que sefiale el reglamento para garantizar la adecuada y correcta utilizacién de la

contratacion de urgencia. “ARTICULO 62. DE LA INTERVENCION DEL
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MINISTERIO PUBLICO. La Procuraduria General de la Nacion y los deméas agentes del
ministerio publico, de oficio o a peticion de cualquier persona, adelantaran las
investigaciones sobre la observancia de los principios y fines de la contratacion estatal y
promoveran las acciones pertinentes tendientes a obtener las sanciones pecuniarias y
disciplinarias para quienes quebranten tal normatividad. “Prima fascie se observa que en
ambos se regula de forma especifica para la contratacion estatal, la facultad de vigilancia
y control que los articulos 267 y 277 de la Constitucién Politica le atribuyen
respectivamente a la Contraloria General de la Republica y a la Procuraduria General de
la Nacion en relacion con las actividades del Estado, especialmente las de caracter
administrativo y de gestion fiscal. Se observa de manera inequivoca que como parte de
esa regulacion especifica en materia de contratacion, aparece instituida una especie de
control posterior de los contratos celebrados con base en las condiciones dadas por una
declaracion de urgencia manifiesta para la celebracion de esos contratos, establecida en el
articulo 42 de la misma Ley 80. (Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Primera, Consejero Ponente: Rafael E. Ostau De Lafont Pianeta,

08 de julio de 2010; Radicacion: 11001-03-24-000-2005-00092-01).

Para lo cual a continuacion se entrara a estudiar los procesos realizados por las
entidades establecidas por la ley, las cuales tienen la funcién de realizar el control posterior de
los procesos contractuales y que tipo de sanciones pueden imponer estas a los funcionarios y

entidades que no realicen de manera adecuada los procesos por urgencia manifiesta.
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CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA: CONTROL FISCAL

La Contraloria General de la RepUblica es el madximo 6rgano de control fiscal del
estado. Como tal, tiene la mision de procurar el buen uso de los recursos y bienes publicos y
contribuir a la modernizacion del estado, mediante acciones de mejoramiento continuo en las
distintas entidades publicas en Colombia.

La Constitucion Politica de Colombia, en su articulo 267 determina la funcion principal
de la Contraloria General de la Republica, como ente rector del control fiscal en el pais. Sin
embargo, el acto legislativo 04 de septiembre 18 de 2019 modifico al articulo 267 de la
Constitucion Politica de Colombia, quedando asi:

Articulo 267 — La vigilancia y el control fiscal son una funcién pablica que ejercera la
Contraloria General de la Republica, la cual vigila la gestion fiscal de la administracion y
de los particulares o entidades que manejen fondos o bienes publicos, en todos los niveles
administrativos y respecto de todo tipo de recursos publicos. La ley reglamentara el
ejercicio de las competencias entre contralorias, en observancia de los principios de
coordinacidén, concurrencia y subsidiariedad. EI control ejercido por la Contraloria
General de la Republica sera preferente en los términos que defina la ley.

El control fiscal se ejercera en forma posterior y selectiva, y ademas podréa ser preventivo
y concomitante, seglin sea necesario para garantizar la defensa y proteccion del

patrimonio publico. El control preventivo y concomitante no implicard coadministracién

y se realizard en tiempo real a través del sequimiento permanente de los ciclos, uso,

gjecucion, contratacion e impacto de los recursos publicos, mediante el uso de

tecnologias de la informacién, con la participacion activa del control social y con la
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articulacion del control interno. La ley regularé su ejercicio y los sistemas y principios

aplicables para cada tipo de control. (subrayado fuera de texto)

El control concomitante y preventivo tiene caracter excepcional, no vinculante, no
implica coadministracion, no versa sobre la conveniencia de las decisiones de los
administradores de recursos publicos, se realizara en forma de advertencia al gestor fiscal
y debera estar incluido en un sistema general de advertencia publico. El ejercicio y la
coordinacién del control concomitante y preventivo corresponde exclusivamente al
Contralor General de la Republica en materias especificas.

La vigilancia de la gestion fiscal del Estado incluye el seguimiento permanente al recurso
publico, sin oponibilidad de reserva legal para el acceso a la informacion por parte de los
organos de control fiscal, y el control financiero, de gestion y de resultados, fundado en la
eficiencia, la economia, la equidad, el desarrollo sostenible y el cumplimiento del

principio de valoracion de costos ambientales. La Contraloria General de la Republica

tendra competencia prevalente para ejercer control sobre la gestion de cualquier entidad

territorial, de conformidad con lo que reglamente la ley. (subrayado fuera de texto)

El control jurisdiccional de los fallos de responsabilidad fiscal gozara de etapas y
términos procesales especiales con el objeto de garantizar la recuperacion oportuna del
recurso publico. Su tramite no podréa ser superior a un afio en la forma en que lo regule la
ley.
El acto legislativo 04 del 18 de septiembre de 2019, entra a realizar un cambio
normativo al articulo 267 constitucional, mediante el cual se hace una reforma al régimen de
control fiscal, el cual se encuentra en cabeza de la Contraloria General de la Republica y las

Contralorias territoriales, dicho control es posterior y selectivo, y se realiza tanto a los servidores
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publicos, entidades del Estado y particulares que manejen recursos publicos. Este control fiscal
realizado por la Contraloria General de la Republica se realiza a los contratos del Estado por
tratarse del manejo de recursos publicos los cuales son entregados a los contratistas por los
ordenadores del gasto de cada entidad.

La Contraloria General de la Republica y las demés contralorias tanto Distritales como
departamentales, deben realizar el control fiscal mediante el desarrollo de auditorias de
desempefio, de cumplimiento ambiental, auditoria financiera, de regularidad en las Contralorias
Distritales, entre otras demas funciones.

Para el caso de estudio se debe analizar entonces, las funciones de la Contraloria
departamental de Cundinamarca, como ente rector del control fiscal de los contratos de todos los
municipios del Departamento, como el caso de la revision y control posterior de los contratos
realizados en el municipio de Cota. Como ya se menciond anteriormente, el control fiscal es
selectivo por lo cual los contratos que han sido denunciados son los que deben ser revisados por
la Contraloria para hacerle su debido control. De acuerdo a la misién establecida por la
Contraloria del Departamento, esta establece que:

Corresponde a la Contraloria de Cundinamarca la funcion pablica de control fiscal en
toda la jurisdiccion territorial del Departamento Cundinamarqués, de acuerdo con los
principios, sistemas y procedimientos establecidos en la constitucion y la ley. Funcion
que se extiende al ejercicio de la vigilancia de la gestion fiscal, de gestion y de resultados
de la administracion territorial, fundado en la eficiencia, la economia, la equidad y la
valoracion de los costos ambientales.

¢Quiénes son considerados sujetos de control fiscal de la Contraloria General de la

Republica?



27

Son sujetos de control fiscal los 6rganos que integran las ramas legislativa y judicial, los
drganos auténomos e independientes como los de control y electorales, los organismos
que hacen parte de la estructura de la administracién nacional y demas entidades
nacionales, los organismos creados por la Constitucién Nacional y la ley que tienen
régimen especial, las sociedades de economia mixta, las empresas industriales y
comerciales del Estado, los particulares que manejen fondos o bienes del Estado, las
personas juridicas y cualquier otro tipo de organizacion o sociedad que maneje recursos
del Estado en lo relacionado con éstos y el Banco de la Republica.

La base del control fiscal ejercido por la Contraloria General de la Republica y las
Contralorias territoriales es el insumo principal para la vigilancia, el seguimiento de los recursos
publicos, de la inversion y ejecucion de estos realizada por las entidades del Estado. De acuerdo
al libro de Principios, fundamentos y aspectos generales para las auditorias en la Contraloria
General de la Republica, es:

La auditoria es el medio a través del cual se aplican los sistemas de control en el ejercicio
del control fiscal. Una auditoria es la revision a las actividades, resultados y
procedimientos de un sujeto de control, con el fin de comprobar que funcionan de
conformidad con las normas, principios y procedimientos establecidos. (Contraloria
General de la Republica, 2017).

La Contraloria General de la Republica en funcién del control fiscal realizado a
las entidades publicas, servidores publicos y particulares que manejen recursos del
Estado, tiene una variedad de auditorias para cumplir con esta tarea de control fiscal, las

cuales cumplen con unas fases para su realizacion
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Las fases mediante las cuales la Contraloria realiza las auditorias son, la
planeacion, la ejecucion y la elaboracion del informe, por lo cual se entrara a revisar cada
auditoria realizada por la Contraloria.

La Auditoria Financiera:

Es el examen independiente, objetivo y confiable de la informacion financiera y
presupuestal que permite determinar, en el caso de un sujeto de control y vigilancia fiscal,
si sus estados financieros y su presupuesto reflejan razonablemente los resultados, los
flujos de efectivo u otros elementos que se reconocen, se miden y se presentan en los
mismos. Asi mismo, el resultado de sus operaciones y los cambios en su situacion
financiera y, comprobar que en su elaboracion y en las transacciones y operaciones que
los originaron, se observaron y cumplieron las normas prescritas por las autoridades
competentes. (Contraloria General de la Republica, 2017).

En otras palabras, es un examen que se efectua a la vigencia fiscal inmediatamente
anterior de la ejecucion del presupuesto y los movimientos contables con sus respectivos
registros de acuerdo con la normatividad vigente y sirven como evaluacion de la situacion
financiera de la entidad sujeta de auditoria.

Con base en lo anterior, se obtiene un producto, que resume en:

a) Opinidn contable.

b) Opinidn sobre la ejecucion presupuestal.

c) Concepto sobre el control interno financiero.

d) Refrendacion de las reservas de apropiacion que se constituyeron al cierre de la

vigencia fiscal.
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e) Concepto sobre la rentabilidad financiera de la inversion publica, lo cual aplica para
las Sociedades de Economia Mixta del Orden Nacional con participacion estatal menor al 90%
de su capital suscrito y pagado.

f) Concepto sobre el manejo financiero del recurso publico administrado.

La Auditoria de Cumplimiento:

La auditoria de cumplimiento —AC- es la evaluacion independiente, sistematica y
objetiva mediante la cual se recopila y obtiene evidencia para determinar si la entidad,
asunto o materia a auditar cumplen con las disposiciones de todo orden, emanadas de
Organismos o Entidades competentes que han sido identificadas como criterios de
evaluacion. (Contraloria General de la Republica, 2017).

Lo anterior quiere decir que, es una evaluacion o seguimiento realizado a una entidad
en general en el area financiera, el area contractual, el area juridica, evaluando el control interno
de la entidad, el seguimiento a la matriz de riesgos contra la administracion entre otros, haciendo
seguimiento al funcionamiento general de la totalidad de la entidad. Esta auditoria genera los
siguientes productos de su evaluacion en un informe que incluye:

a) Conclusién o concepto sobre el cumplimiento o no del marco legal aplicable a
las entidades respecto del asunto y/o materia objeto de la evaluacion en el
marco de la gestion fiscal, de conformidad con los criterios establecidos.

b) Concepto sobre la eficiencia del control fiscal interno en el asunto o materia
evaluada.

La Auditoria De Desempefio:

La auditoria de desempefio, como medio de vigilancia y control fiscal posterior y

selectivo, es una revision independiente, objetiva y confiable de la gestion fiscal y de los
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resultados e impactos de la administracion publica, con el fin de determinar si las
politicas, programas, planes, proyectos, acciones, sistemas, operaciones, actividades u
organizaciones de los sujetos vigilados operan de acuerdo con los principios de
economia, eficiencia y eficacia; y si existen areas de mejora. La auditoria de desempefio
también tiene en cuenta la equidad y la valoracion de costos ambientales. (Contraloria
General de la Republica, 2017).

La auditoria de desempefio, permite evidenciar la gestion de un area especifica de la

administracion Generando los siguientes productos como resultado de la auditoria:
a) El concepto sobre el desempefio.

b) La evaluacién de riegos y mecanismos de control.

PROCURADURIA GENERADE LA NACION: CONTROL DISCIPLINARIO

Este control se encuentra enmarcado en el articulo 277 numerales 6 y 7 y 250 de la
Constitucion Politica de Colombia asi mismo en los articulos 62, 64 y 65 de la Ley 80 de 1993.

El articulo 277 constitucional establece que:

El Procurador General de la Nacion, por si o por medio de sus delegados y agentes,

tendra las siguientes funciones:

6. Ejercer vigilancia superior de la conducta oficial de quienes desempefien 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.
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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.

La ley 80 dentro del marco del control posterior de los contratos estatales, determin6 en

su articulo 62 lo siguiente:

DE LA INTERVENCION DEL MINISTERIO PUBLICO. La Procuraduria General
de la Nacion y los demas agentes del ministerio publico, de oficio o a peticion de
cualquier persona, adelantaran las investigaciones sobre la observancia de los principios y
fines de la contratacion estatal y promoveran las acciones pertinentes tendientes a obtener

las sanciones pecuniarias y disciplinarias para quienes quebranten tal normatividad.

Se debe tener en cuenta que la investigacion por parte del ministerio publico a los
contratos estatales, parte del proceso realizado en primera medida por la entidad fiscal
correspondiente, pues es esta la que de acuerdo con la ley inicia el control posterior de los
contratos por urgencia manifiesta. Esto se da en el evento en que la Contraloria General o las
Contralorias Territoriales, en el desarrollo del proceso auditor obtienen hallazgos fiscales, y estos
se generan debido al actuar negligente y por la inobservancia y debido cuidado de los servidores
publicos en sus funciones, y permitieron que se perdieran o deterioraran los bienes, 0 no se
invirtieran y dineros publicos de acuerdo con los procedimientos y normativa vigente, asi que se
debe dar traslado a los organismos de control disciplinario, para que sean estos quienes

investiguen y determinen si amerita la apertura de un proceso disciplinario.
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La Contraloria General de la Republica en concepto 011 de 2017 establece el
procedimiento que realiza la entidad, en la eventualidad que dentro del proceso de control

posterior realizado por la entidad, se encuentre hallazgos disciplinarios, y establece lo siguiente:

El hallazgo disciplinario se conforma cuando los servidores publicos y los particulares
que transitoriamente ejerzan funciones publicas han incurrido en alguna conducta que la
legislacion tipifica como falta disciplinaria. Frente al hallazgo disciplinario el auditor
deberé dar traslado a la Procuraduria General de la Nacion que se encargara de
determinar si existe responsabilidad disciplinaria por parte de las personas que

incurrieron en las conductas tipificadas como faltas disciplinarias.

Por lo cual, es la Procuraria General de la Nacion en el caso particular la que debe
determinar mediante sus investigaciones disciplinarias si la entidad cumplio o no con los
principios generales de la contratacion publica y el cumplimiento de los fines esenciales del

Estado, tal como lo establece el articulo 62 de la ley 80 de 1993.

FISCALIA GENERAL DE LA NACION: CONTROL PENAL

El acto legislativo 03 de 2002 en su articulo 2, modifica la Constitucion Politica en su
articulo 250 el cual faculta a la Fiscalia General de la Nacion a hacer parte del control posterior

de operaciones contractuales y establece que:

La Fiscalia General de la Nacién estd obligada a adelantar el ejercicio de la accién penal

y realizar la investigacion de los hechos que revistan las caracteristicas de un delito que
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llequen a su conocimiento por medio de denuncia, peticién especial, guerella o de oficio,

siempre vy cuando medien suficientes motivos v circunstancias facticas que indiguen la

posible existencia del mismo. No podra, en consecuencia, suspender, interrumpir, ni

renunciar a la persecucion penal, salvo en los casos que establezca la ley para la
aplicacion del principio de oportunidad regulado dentro del marco de la politica criminal
del Estado, el cual estara sometido al control de legalidad por parte del juez que ejerza las
funciones de control de garantias. Se exceptuan los delitos cometidos por Miembros de la
Fuerza Publica en servicio activo y en relacion con el mismo servicio. (Subrayado fuera

de texto).

En concordancia con lo establecido por el articulo 250 de la Constitucion Politica, la
ley 80 de 1993 en su articulo 64, establece que la Fiscalia General de la Nacion, investigara
conductas de manera oficiosa 0 a peticion de parte, que sean constitutivas de hechos punibles en

la actividad contractual y acusara a los presuntos infractores ante las autoridades competentes.

Para lo anterior, en concepto 011 de 2017 de la Contraloria General de la Nacion

establece que:

El hallazgo penal por su parte se configura cuando presumiblemente los servidores
publicos y los particulares han incurrido en alguna conducta que la legislacién penal
tipifica como hecho punible. Frente al hallazgo penal el auditor debera dar traslado a la
Fiscalia General de la Nacion quien se encargara de determinar si existe responsabilidad

penal por parte de quienes realizaron los hechos punibles.

Por lo cual, cabe resaltar que, a partir de la investigacion realizada por la entidad fiscal

encargada, se desprende también un hallazgo penal, el cual es susceptible de responsabilidad



penal ante la jurisdiccion judicial y el funcionario que realiza el contrato puede ser condenado

penalmente.

34
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CONTRATO OBJETO DE ESTUDIO

La actual administracion del municipio de Cota adelant6 procesos de contratacion, con
el fin de frenar los efectos generados por la pandemia del virus del COVID-19, para lo cual, la
investigacion se centrara en uno de estos procesos contractuales, el cual tenia como objeto

“Prestacion de servicios para la desinfeccion de las areas de uso institucional y publico del

municipio de Cota - Cundinamarca y de los establecimientos de comercio de acceso publico

significativo gue no cobija la medida nacional de cierre, ubicado en el municipio de Cota -

Cundinamarca.”

El contrato en cuestion es el CPS-670-2020 — Modalidad de Contratacion Directa, del
cual se adelantara un analisis de cada etapa del contrato, verificando el cumplimiento de
principios generales de la contratacion estatal y los requerimientos del estatuto General de la
contratacion, con el fin de determinar si en el proceso contractual iniciado por la administracion
Municipal incurrié en alguna irregularidad en el proceso y si se encuentra, determinar si esta es

objeto de alguna consecuencia juridica o social.

La entidad para dar cumplimiento al principio de transparencia establecido en el
articulo 24 de la ley 80 de 1993 y el principio de publicidad establecido en el decreto 1082 de
2015 en el articulo 2.2.1.1.7.1 realizo la tarea de publicar el proceso contractual en la plataforma
de Colombia compra eficiente Secop I, en el cual constan una variedad de documentos parte del
contrato los cuales se analizaran detalladamente en este ensayo cada uno de ellos. Toda la
informacion empleada para el ensayo sera tomada de la plataforma Secop 1, la cual fue cargada a

esta plataforma por la misma Alcaldia Municipal (entidad contratante) y sera comparada de
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acuerdo al estatuto general de contratacion publica y toda norma que regule esta materia, con

fines totalmente académicos.

Contrato CPS-670-2020 — Modalidad de Contratacién Directa:

Tipo de proceso: Contratacion directa (Ley 1150 de 2007).

Estado del proceso: Celebrado.

Causal de forma de contratacion directa: Urgencia Manifiesta

Régimen de contratacion: Estatuto General de Contratacion

Objeto del Contrato: Prestacion de servicios para la desinfeccion de las areas de uso
institucional y publico del municipio de Cota - Cundinamarca y de los establecimientos
de comercio de acceso publico significativo que no cobija la medida nacional de cierre,
ubicado en el municipio de Cota - Cundinamarca.

Valor: OCHOCIENTOS TREINTA Y NUEVE MILLONES SEISCIENTOS SESENTA
Y CUATRO MIL PESOS M/CTE ($839.664.000,00)

Contratista: Construyendo Presente S.A.S.

Entidad Contratante: Alcaldia Municipal de Cota.

Fecha firma del contrato: 24 de marzo de 2020.

Fecha de inicio de ejecucion del contrato: DOS (02) MESES.

La documentacion que consta en la plataforma SECOP | en el orden en que fueron

cargados, son los siguientes:

Contrato.
Acta de inicio.

Autorizacién de la péliza.
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e Poliza.

e Estudio de adicion.

e Estudio Contrato.

e RP (Registro presupuestal).
e Supervision.

e Propuesta.

Para realizar el analisis contractual de mejor manera, se realizara a partir de las etapas
contractuales las cuales son la etapa precontractual, la etapa contractual o de ejecucién y la etapa

post-contractual.

ETAPA PRECONTRACTUAL:

Como se ha mencionado anteriormente, la contratacion directa, es la excepcion a la
regla general de la contratacion estatal, por lo cual, esta modalidad contractual no tiene los
mismos requisitos precontractuales que tiene una licitacion pablica (regla general de la
contratacién). Sin embargo, esto no quiere decir que esta modalidad no tenga requerimientos
precontractuales. Para el caso particular, el requerimiento precontractual es la expedicion de un
acto administrativo, debidamente motivado en el cual se justifique la urgencia manifiesta y la

razon por la cual esta urgencia se basa para la modalidad contractual.

En el decreto 1082 de 2015 en su articulo 2.2.1.2.1.4.2 establece la declaracion de la
urgencia manifiesta de la siguiente forma, “Si la causal de contratacion directa es la urgencia
manifiesta, el acto administrativo que la declare hara las veces del acto administrativo de
justificacion, y en este caso la Entidad Estatal no esta obligada a elaborar estudios y documentos

previos.”
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En el contrato objeto de estudio, el Gobierno Municipal en cabeza de la Alcaldia,
expidi6 el Decreto Municipal No.055 del 19 de marzo de 2020, por el cual se declaré la urgencia
manifiesta en el municipio de Cota, por la crisis generada por el COVID-19 a nivel nacional, con
el fin de celebrar actos y contratos de manera inmediata, para frenar los efectos producidos por la
pandemia. Teniendo en cuenta lo anterior, la Alcaldia tendria pleno cumplimento de la etapa
precontractual de la modalidad contractual de contratacion directa por urgencia manifiesta,

mediante su ato administrativo debidamente motivado.

ETAPA CONTRACTUAL:

Como se ha venido estudiando en este ensayo, la entidad contratante debe tener un
cumplimiento estricto de los principios generales de la contratacion estatal, los cuales estan
establecidos por la ley 80 de 199. Lo anterior con el fin de evitar hechos de corrupcion generados
a partir de excepcion a la regla general de la contratacion publica y esta no se vuelva una mal
Ilamada contratacion a dedo, por lo cual se analizaran en cada uno de los documentos del
contrato el estricto cumplimiento de los principios de, economia; transparencia; y seleccion

objetiva del contratista.

Principio de Economia: regulado y establecido por el articulo 25 de la ley 80 de 1993,
en el cual se debe garantizar la celeridad en los procedimientos de seleccién empleados por la
entidad en el proceso de contratacion; la realizacién de los procedimientos contractuales en el
menor tiempo posible; y como medida mas importante la menor cantidad de gasto posible para la

ejecucion del contrato.

Como primera medida la entidad contratante cumpliria con el primer requerimiento,

pues teniendo en cuenta que la modalidad de contratacion empleada fue la contratacién directa,
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se garantiz6 un proceso agil para la seleccion del contratista y su servicio para la mitigacion del
virus en el municipio, lo cual es una situacién que debe garantizarse con la mayor celeridad

posible.

Los procedimientos realizados para la contratacion del servicio, también fueron muy
agiles, pues el acto administrativo motivado donde se declara la urgencia manifiesta en el
municipio fue expedido el 19 de marzo del 2020 y s6lo 05 dias posterior a ello se realizé la firma
del contrato y se inicid la ejecucion de este mismo en el municipio, siendo esto el 24 de marzo

del 2020.

Para determinar si la entidad cumplié con el requerimiento de que se generara el menor
costo dentro del contrato, se debe revisar la propuesta realizada por el contratista, la cual consta
dentro de la documentacion del proceso contractual en el SECOP 1. En la propuesta allegada a la
entidad por parte del contratista, hay un valor de OCHOCIENTOS TREINTA Y NUEVE
MILLONES SEISCIENTOS SESENTA Y CUATRO MIL PESOS M/CTE ($839.664.000,00)

en el cual el contratista discrimina los valores de la siguiente forma:

Insumos . Hipoclorito de sodio
concentracion de 5.25%.
o Agua desionizada.
o Bolsas rojas para

residuos bio sanitarios.

Cantidad 70.000,00

Unidad Litros

Valor Parcial $10.080,00
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Valor Total $705.600.000,00

lva 19%: 134.064.000,00

Total: $839.664.000,00

Cabe recalcar que en la propuesta allegada por el contratista, no hay una cotizacién

previa del valor de los insumos para la prestacion del servicio, ni sus valores unitarios, por lo

cual no hay una total certeza del valor exacto de los insumos para la prestacion del servicio

objeto del contrato. Para esto se realiz una cotizacion en aras de verificar los valores de la

propuesta.
Empresa Producto Valor Unitario Valor por 20 Valor Total
Litros

TAPSQUIMICA | Hipoclorito de $2.375,00 $47.500,00 La adquisicion
S.AS sodio al 15% por M/CTE M/CTE de 70.000 litros
litro tiene valor de
$166.250.000,00

M/CTE.

La anterior cotizacién fue realizada s6lo por la adquisicion de uno de los insumos

requeridos por el contratista, sin embargo, al no tener dentro de la propuesta los valores de cada

insumo y tampoco el valor de la prestacion de servicio de la aspersion del producto, queda la

incertidumbre, de si la Alcaldia Municipal cumplié a cabalidad o no con este requerimiento del

principio de Economia de la contratacion. Para lo cual la entidad fiscal encargada de realizar el
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control posterior sobre este contrato, es quien debe determinar si se generé un presunto

sobrecosto 0 no sobre el contrato en cuestion.

Principio de Transparencia: Este principio esta regulado por el articulo 24 de la ley 80
de 1993, en el cual se determina que este principio esta integralmente ligado al principio de
publicidad para garantizar que los interesados del proceso contractual puedan conocer y

controvertir los informes del proceso, las cuales tienen que ser publicas y abiertos al publico.

El decreto 1082 de 2015 en su articulo 2.2.1.1.1.7.1 establece que la publicidad en el
Secop sera de la siguiente manera “La Entidad Estatal est4 obligada a publicar en el SECOP los
Documentos del Proceso y los actos administrativos del Proceso de Contratacion, dentro de los
tres (3) dias siguientes a su expedicion. La oferta que debe ser publicada es la del adjudicatario
del Proceso de Contratacion. Los documentos de las operaciones que se realicen en bolsa de
productos no tienen que ser publicados en el SECOP.” Por lo cual se entrara a determinar si la

entidad cumplié o no con este principio.”

Por lo cual se verificara si la entidad cumplié con el requerimiento de la publicacion de
los documentos y actos administrativos del proceso dentro de los 03 dias siguientes a su
expedicion en la plataforma de Colombia Compra Eficiente. Los documentos seran analizados en

el orden en que fueron subidos a la plataforma.

El primer documento subido a la plataforma de Secop I, fue el contrato, el cual fue
firmado el 24 de marzo del afio 2020, y fue subido a la plataforma el 25 de marzo del 2020,

cumpliendo asi este con el requerimiento del decreto 1082 de 2015.
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El acta de inicio de ejecucion del contrato, fue expedida el dia 26 de marzo del 2020,
mientras que su publicacion en la plataforma Secop I, fue el dia 11 de mayo del mismo afio, por
lo cual estaria incumpliendo lo establecido por la norma, pues su publicacion fue un mes y 13

dias posteriores al plazo maximo.

Para el caso de la péliza, tanto el acto administrativo que autoriza la péliza como la
poliza expedida por la entidad aseguradora, fueron expedidos el dia 26 de marzo del afio 2020,
pero ambos documentos fueron publicados en la plataforma, el dia 21 de mayo de ese mismo
afio, casi dos meses posteriores a su expedicion, generando asi un incumplimiento al principio de

publicidad.

El documento del estudio del contrato, el cual es un acto administrativo, en el cual la
Alcaldia municipal hace necesaria la realizacion de procedimientos de desinfeccion de las areas
de uso institucional, los establecimientos de comercio de alto flujo y los vehiculos propiedad de
la alcaldia, y establece los insumos de desinfeccion que deben ser empleados para realizar la
actividad, fue expedido por la secretaria de salud municipal el dia 24 de marzo del 2020 y su
publicacion en la plataforma Colombia compra eficiente, fue realizado el 21 de mayo del mismo

afno.

El registro presupuestal que consta en el Secop I, fue publicado el 21 de mayo del 2020,
y este documento fue mediante el cual se establecio la disponibilidad presupuestal de la vigencia
fiscal del 2020 para la ejecucion de dicho contrato, el cual fue expedido por la Alcaldia

municipal el 24 de marzo del mismo afio.

El acto administrativo, denominado supervision, es expedido por la Alcaldia municipal,

en donde notifica al Secretario de Salud municipal que ha sido designado para el cumplimento de
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la supervision de la ejecucién del contrato, sin embargo, no consta en este, ningtn informe de
supervision de la ejecucion del contrato. Dicho acto administrativo fue expedido el 24 de marzo

del 2020 y su publicacién en el Secop I, fue el 21 de mayo del 2020.

El ultimo documento publicado en la plataforma Secop I, es la propuesta del contratista
a la alcaldia como entidad contratante, en el cual ofrece sus servicios, el valor y plazo de
ejecucion del contrato si este le es adjudicado a esa empresa, documento que tiene como fecha
19 de marzo del 2020 y su publicacion fue el 28 de mayo del 2020, mas de dos meses posteriores

al tiempo maximo permitido para la publicacion de documentos.

Es menester determinar que solo el documento del contrato entre la Alcaldia Municipal
y la empresa Contratante, cumplio con el precepto normativo del decreto 1082 de 2015, donde se
establecen los términos de publicacion de documentos de los contratos celebrados por las
entidades estatales, generandose asi un posible incumplimiento al principio de transparencia y

publicidad de la contratacion publica.

Principio de Seleccion Objetiva del Contratista: este principio de la contratacion
publica regulado por el articulo 29 de la ley 80 de 1993, que a pesar de que en esta modalidad
contractual no hay una convocatoria de proponentes para la adjudicacion del contrato, la entidad
estatal debe cumplir con ciertos criterios de seleccidn para determinar a quién le adjudicara el
contrato; estos criterios son: 1. Cumplimiento. 2. Experiencia. 3. Organizacion. 4. Equipos. 5.
Precios. Si bien por tratarse de un ensayo académico no pueden ser establecidos si todos estos

criterios son cumplidos a cabalidad, se realizara un analisis de los que si se pueda.
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1. Cumplimento: A través de la poliza que tiene el amparo de cumplimento del
contrato, se garantiza asi, el criterio de cumplimento necesario para la seleccion

objetiva.

2. Experiencia: En el Registro Unico de Proponentes a través del NIT, de la empresa,
se puede verificar los contratos que ha celebrado la empresa con otras entidades del
Estado. Por lo que en esta plataforma se puede apreciar la celebracion de 14
contratos; en la plataforma consta la informacion de nimero de contrato y fecha de
este, sin embargo, no es posible constatar la informacion de cada contrato su objeto
0 servicio por lo cual, no podria determinarse si la empresa cuenta o no con la
experiencia para realizar el servicio para el que fue contratado. En la plataforma del
RUP, se encuentra que esta empresa esta habilitada para el suministro y distribucion
de toda clase de bien y servicio, pero su actividad principal es la distribucion de
alimentos al por mayor, por lo cual es dificil constatar que la empresa contratista

cumpla con este requerimiento.

3. Organizacion: Este criterio, para los fines del ensayo es bastante importante, sin
embargo, no hay la posibilidad de acceder a la informacién de esta empresa, por lo

cual no se tendra en cuenta.

4. Equipos: Este criterio al igual que el anterior, no es de facil acceso a esa
informacion, sin embargo, realizando una busqueda de la empresa, se encontré que
la actividad principal de esta es la de comercio al por mayor de productos
alimenticios, por lo cual se podria inferir que no cuenta con los equipos necesarios

para la actividad contratada.
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5. Precios: Como se constatd en el analisis del anterior principio, no se tiene la certeza
de si esta empresa tuvo el ofrecimiento mas favorable para la entidad, ya que en su
propuesta no hay un analisis diferenciado del valor de cada insumo y el valor de la

prestacion del servicio de aspersion.

Realizado el analisis de este principio, es menester de la entidad que realice el control
posterior del contrato, determinar el cumplimento de este principio, pues su criterio es

imperativo en esta materia.
ETAPA POSCONTRACTUAL

Como etapa poscontractual, se debe tener en cuenta la liquidacion del contrato la cual

puede definirse como:

La liquidacion del contrato es un procedimiento mediante el cual la administracion y el
contratista se pronuncian sobre la ejecucion de las prestaciones contractuales, como
también respecto de las vicisitudes presentadas durante su desarrollo. Es un acto que, por
ende, aclara y define todo lo relativo a la relacion contractual que existio entre las partes

del negocio juridico. (Hernandez, A. 2011)

En el contrato celebrado entre la Alcaldia Municipal de Cota y la empresa contratista
denominada CONSTRUYENDO PRESENTE S.A.S., se establecié entre las partes que la
liguidacion del contrato, se realizaria de comun acuerdo dentro de los 04 meses siguientes a la
finalizacion de este. Cabe recalcar que en la plataforma Secop I, se establecié el plazo de
ejecucion por 02 meses, lo que quiere decir, que el contrato concluyo6 el dia 24 de mayo del 2020
y el plazo fijado para la liquidacion del contrato seria entre el 25 de mayo del 2020 y el 25 de

septiembre del mismo afio. Sin embargo, a la fecha de realizacion de este ensayo, no consta una
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liquidacion publicada en la plataforma Secop I. A pesar de no haber todavia una liquidacion del
contrato estatal, la ley 1150 de 2007 en su articulo 11, establece unos plazos adicionales a la
expiracion del término sefialado en el contrato para realizar la liquidacién de mutuo acuerdo. El

articulo 11 establece lo siguiente:

DEL PLAZO PARA LA LIQUIDACION DE LOS CONTRATOS. La liquidacion de
los contratos se hara de mutuo acuerdo dentro del término fijado en los pliegos de
condiciones o sus equivalentes, o dentro del que acuerden las partes para el efecto. De no
existir tal término, la liquidacién se realizara dentro de los cuatro (4) meses siguientes a
la expiracion del término previsto para la ejecucion del contrato o a la expedicion del acto

administrativo que ordene la terminacion, o a la fecha del acuerdo que la disponga.

En aquellos casos en que el contratista no se presente a la liquidacion previa notificacion
0 convocatoria que le haga la entidad, o las partes no lleguen a un acuerdo sobre su
contenido, la entidad tendréa la facultad de liquidar en forma unilateral dentro de los dos

(2) meses siguientes, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 136 del C. C. A.

Si vencido el plazo anteriormente establecido no se ha realizado la liquidacion, la misma
podra ser realizada en cualquier tiempo dentro de los dos afios siguientes al vencimiento
del término a que se refieren los incisos anteriores, de mutuo acuerdo o unilateralmente,

sin perjuicio de lo previsto en el articulo 136 del C. C. A.

Los contratistas tendran derecho a efectuar salvedades a la liquidacién por mutuo
acuerdo, y en este evento la liquidacion unilateral solo procedera en relacion con los

aspectos que no hayan sido objeto de acuerdo.


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/codigo_contencioso_administrativo_pr003.html#136
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/codigo_contencioso_administrativo_pr003.html#136

Por lo anterior, y teniendo en cuenta que la entidad adn tiene tiempo para realizar la
liquidacidon del contrato, el analisis poscontractual del contrato no puede ir mas alla y se debe
esperar a que se realice la liquidacion del contrato, ya sea por la entidad estatal, o se tenga que

realizar una liquidacion judicial.

47
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CONCLUSION

Realizado todo el anlisis se debe resaltar que muchas veces funcionarios u
ordenadores del gasto encargados de una Entidad Estatal Contratante, pueden y llegan a
aprovecharse de la Contratacion Directa y mas si se trata de la Urgencia Manifiesta. Pues al
tratarse de un procedimiento contractual mas agil y en el cual no se realiza una convocatoria para
la escogencia del mejor contratista, pueden llegarse a ver casos en los cuales, mediante esta
modalidad contractual, no se busque lo mejor para la entidad contratante, sino que puede irse a

intereses personales.

Si bien esta modalidad contractual tiene como Unico requisito precontractual, la
expedicion de un acto administrativo motivado, para justificar el uso de la modalidad de urgencia
manifiesta, este acto administrativo, también esta sujeto a un control posterior, para que esta
contratacion no sea simplemente una mal llamada contratacion a dedo. A pesar que la ejecucion
en esta modalidad contractual sea practicamente inmediata, esta esta sujeta a varios controles
posteriores por las diferentes entidades de control, como lo son las entidades fiscales, el
ministerio publico e incluso pueden llegar a encontrarse incidencias penales. Esto de acuerdo a lo

anteriormente estudiado.

A partir de estos procesos de investigacion realizados por las diferentes entidades,
como control posterior para el cual son facultados tanto constitucionalmente como por el
régimen general de contratacidn pablica se generan una variedad de consecuencias juridicas
como lo son sanciones pecuniarias, sanciones disciplinarias e incurrir incluso responsabilidades

penales. Estas entidades son las encargadas de determinar si la entidad contratante o el ordenador
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del gasto incurri6 en alguna falta disciplinaria o hallazgo fiscal, incluso en la comision de un
delito descrito en el codigo penal y mas ain cuando frente a este contrato, veedores ciudadanos
realizaron denuncias ante estas entidades por presuntos actos de corrupcion en el contrato
estudiado y se debe esperar a la finalizacion de estos procesos que cursan en las entidades, pues
la pandemia generada por el virus del COVID-19 ha dejado en el pais varios sucesos de

corrupcion empleando la modalidad contractual aqui estudiada.

Es importante el cumplimiento de los requerimientos legales en todo tipo de modalidad
contractual, pues esos contratos son financiados con los impuestos pagados por la poblacion y las
entidades de control, estan ahi para no permitir la desviacion o malversacion de recursos y

condenar y sancionar a los funcionarios y/o entidades que incurran en actos de presuncion.
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