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Resumen: con este analisis normativo y jurisprudencial se busca determinar la incidencia del
Decreto 537 del 2020 en la transparencia de la contratacion publica en Colombia, en el marco de
la Emergencia Econdmica, Social y Ecoldgica, decretada con motivo de la pandemia del Covid-
19; para el cumplimiento de este fin se procede a realizar un rastreo tedrico de los diferentes
documentos normativos e investigaciones juridicas que dan fe de los hechos transcurridos hasta
la fecha, encontrandose que el Decreto 537 de 2020 tiene como propdsito instaurar e implementar
medidas urgentes en materia de contratacion a nivel publico, fundamentadas principalmente en:
la implementacion de herramientas tecnoldgicas; la suspension o interrupcion de procedimientos
sancionatorios, de procesos para la seleccion y la revocatoria del acto de apertura; las medidas
encaminadas a proveer trato preponderante a la utilizacion de los instrumentos de agregacién de

demanda; la contratacion de urgencia; y la adicion y modificacion de contratos estatales.

Sin embargo, pese a la intencionalidad y finalidad del Decreto 537 de 2020 y el cumplimiento de
los requisitos o exigencias formales y juicios de constitucionalidad, se puede evidenciar que en el
marco de esta pandemia se han presentado irregularidades en las contrataciones, tales como:
beneficiar a terceros en la adjudicacion de contratos, aprovechamiento de recursos publicos en
beneficios personales, desviacion de recursos, realizar contrataciones por la modalidad de
urgencia manifiesta sin cumplir con las disposiciones legales establecidas, entre otras. Esto
implica intervencién del Estado Colombiano para sancionar a todos aquellos encargados de
participar en indebidas practicas de la contratacion, y de este modo asegurar que se restituya

aquellos recursos publicos que se desaprovecharon para afrontar la crisis de pandemia.

Palabras claves: pandemia, contratacion publica, transparencia, Emergencia sanitaria.

Abstract: The purpose of this article is to determine the incidence of Decree 537 of 2020 on the
transparency of public procurement in Colombia, within the framework of the Economic, Social
and Ecological Emergency, decreed due to the Covid-19 pandemic; For the fulfillment of this
purpose, a theoretical tracking of the different normative documents and legal investigations that
attest to the events that have taken place to date is carried out, finding that Decree 537 of 2020
has the purpose of establishing and implementing urgent measures in the matter of public

procurement, based mainly on: the implementation of technological tools; the suspension of
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sanctioning procedures, selection processes and the revocation of the opening act; measures
aimed at giving preferential treatment to the use of demand aggregation instruments; emergency

contracting; and the addition and modification of state contracts.

However, despite the intentionality and purpose of Decree 537 of 2020 and compliance with the
formal requirements and constitutionality judgments, it can be evidenced that in the framework of
this pandemic there have been irregularities in contracting, such as: benefiting third parties in the
awarding of contracts, use of public resources for personal benefits, diversion of resources,
contracting through manifest urgency without complying with the established legal provisions,
among others. This implies intervention by the Colombian State to sanction all those in charge of
participating in improper contracting practices, and thus ensure that those public resources that

were wasted to face the pandemic crisis are restored.

Keywords: pandemic, public procurement, transparency, Health emergency.
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INTRODUCCION

La contratacion con el estado o estatal se define como un mecanismo a través del cual el
Estado se provee de los servicios y productos que requiere para satisfacer sus necesidades
administrativas y de inversion; de esta forma, implica un compendio de normas bajo las cuales se
regula los procesos requeridos para que las entidades estatales puedan abastecerse.

En otros términos, del Consejo de Estado (s.f.) el fin tltimo de una contratacion estatal es
la prestacion de servicios publicos, por tanto, su enfoque es la satisfaccion de los intereses
generales del Estado, esta caracteristica conlleva a que la ejecucion del objeto contractual se
considere un asunto vertebral que reviste de mecanismos y normas que garanticen la transparencia.
De esta forma, este tipo de contratos deben estar desarrollados o efectuados bajo unos principios
de igualdad, equilibrio y equidad en la conmutatividad, es decir, debe haber reciprocidad en las
obligaciones y cargas inherentes al convenio o acuerdo firmado, las cuales deben mantenerse
durante su ejecucion.

A juicio del Departamento Nacional de planeacion (2017) la contratacion debe estar sujeta
u obedecer a unos principios que incluyen la transparencia, ademas de la seleccion objetiva, la
buena fe, laeconomia, la publicidad, la igualdad, la concurrencia, la planeacién y la previsibilidad.
Bajo estos principios se busca una conducta positiva y responsable de los implicados en la
contratacion, que genere confianza y seguridad en el proceso; asi mismo, se persigue la eficiencia
administrativa, el caracter objetivo, la informacion bilateral, el derecho de todos los colombianos
a participar o licitar, entre otros aspectos que son claves para lograr la efectividad.

En este documento se enfatiza en el principio de transparencia que dentro de la contratacion
estatal refiere a aspectos relacionados con:

i) laigualdad respecto de todos los interesados; ii) la objetividad, neutralidad y claridad de la reglas

o condiciones impuestas para la presentacion de las ofertas; iii) la garantia del derecho de

contradiccion; iv) la publicidad de las actuaciones de la Administracidn; v) la motivacion expresa,

precisa y detallada del informe de evaluacion, del acto de adjudicacion o de la declaratoria de
desierta; v) la escogencia objetiva del contratista idoneo que ofrezca la oferta més favorable para

los intereses de la Administracion. (Departamento Nacional de planeacion, 2017, parr. 2)

El analisis recae en el decreto 537 del 2020, "por el cual se adoptan medidas en materia de
contratacion estatal, en el marco del Estado de Emergencia Econémica, Social y Ecoldgica”, este

decreto es una repuesta del gobierno nacional a las condiciones imperantes producto de la
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pandemia del Covid-19; especificamente se hace énfasis en los articulos 7 y 8 que refieren a la
contratacion de urgencia o a premura y la adicion y modificacién de contratos con el Estado,
durante la vigencia de dicha emergencia.

La base del problema se remonta al dia 30 de enero del 2020 cuando la Organizacion
Mundial de la Salud dio a conocer una nueva enfermedad producida por la familia de virus SRAS
proveniente de Wuhan (Republica Popular China), lugar en el cual se identifico el primer caso el
31 de diciembre de 2019, en resultado declar6 una emergencia de salud publica a nivel
internacional; casi un mes después el 6 de marzo de 2020 el Ministerio de Salud y de la Proteccion
Social informa sobre la identificacion de un primer caso del virus en el territorio nacional.
Consecuente a los hechos el 9 de marzo la OMS solicita a todos los paises implementar medidas
con el fin de prevenir la propagacion del virus y tres dias después el 11 de marzo declard una
pandemia por el Coronavirus COVID-109.

A pesar de los esfuerzos de todos los paises a nivel mundial, el virus Covid-19 sigui6 su
curso, como respuesta el ministro de Salud y Proteccidn Social emanoé la Resolucion 385 del 12
de marzo de 2020, que fundamentada en el Ley 1753 de 2015 declaro el Estado de Emergencia
Sanitaria, adoptando una serie de medidas enfocadas a prevenir y controlar la propagacion de este
virus en el territorio nacional y mitigar los efectos socioeconémicos impredecibles e incalculables.

La propagacion del virus Covid-19 se dio de manera exponencial, pese a las medidas
adoptadas por el gobierno y el Ministerio de Salud y Proteccion Social; asi, el 17 de marzo del
2020 el pais contaba con 75 casos, los cuales ascendieron a 2.473 casos y 80 fallecidos para el 10
de abril; bajo estas circunstancias y frente a una situacion sin precedentes Colombia y el mundo
empieza a vivir una crisis social, econdémica y financiera, resultado de fallecimientos masivos y
una subita interrupcion de la actividad econdmica, con pérdidas significativas en las diferentes
organizaciones del sector privado, derivando en un aumento el desempleo, el subempleo y la
pobreza. El contexto lleva la Organizacion Internacional del Trabajo - OIT a instar a los Estados
para adoptar medidas urgentes para la proteccion empresarios, trabajadores y familias que se
vieron directamente afectadas, asi como estimular la econdémica y favorecer el desarrollo de
empleos en pro de una rapida recuperacion.

Asi las condiciones, amparado en el articulo 47 de la Ley Estatutaria 137 de 1994, el
gobierno nacional emanan un conjunto de normativas enfocadas a mitigar el impacto de virus en

el pais, entre estas varios decretos legislativos entre los que se cuentan: el Decreto 417 del 17 de
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marzo del 2020 “por el cual se declara un Estado de Emergencia Econdmica, Social y Ecolégica
en todo el Territorio Nacional” (Decreto 417, 2020), lo cual es ratificado en el Decreto 637 del 6
de mayo de 2020; en materia de contratacion y con fundamento en los decretos anteriores se
emanan los decretos 499 del 31 de marzo de 2020 y 544 del 13 de abril de 2020 por los cuales se
adoptan:

las medidas en materia de contratacion estatal para la adquisicién en el mercado internacional de

dispositivos médicos y elementos de proteccion personal, en el marco del Estado de Emergencia

Econdmica, Social y Ecoldgica, atendiendo criterios de inmediatez como consecuencia de las

turbulencias del mercado internacional de bienes para mitigar la pandemia Coronavirus Covid-19.

(Decreto 499, 2020 y Decreto 544, 2020)

De igual manera se dispuso el Decreto 537 del 12 de abril de 2020 con 11 articulos bajo
los cuales se busca flexibilizar los procesos de contratacion y adjudicacién de recursos
encaminados a mitigar el impacto socioeconémico generado por la pandemia Covid-19, de manera
especifica el decreto se enfoca en:

Las audiencias publicas, procedimientos sancionatorios, suspension de los procedimientos de

seleccion de contratistas y revocatoria de los actos de apertura, agregacion de demanda, adquisicion

en grandes superficies, contratacion de urgencia, adicion y modificacion contratos estatales,
procedimiento para el pago de contratistas del Estado y contratos del Fondo Rotatorio del

Ministerio de Relaciones Exteriores; dichas modificaciones recaen directamente en la Ley 1474 de

2011, Ley 1150 de 2007, Ley 80 de 1993 y Decreto Ley 20 de 1992.

Las medidas tomadas por el gobierno buscaron basicamente agilizar los procesos de
contratacion y de esta forma responder de manera eficiente a las necesidades inminentes e
inesperadas que se fueron dando a medida que la pandemia avanzaba en el pais; sin embargo,
segun informe del Centro de Asesoria Legal Anticorrupcion -ALAC (2020) evidencia que el
numero de casos de corrupcion reportados durante el periodo de pandemia, percibidos entre el 24
de marzo y 20 de noviembre de 2020 tuvieron un incremento en relacion con periodos similares
de otros afios. De manera puntual, los resultados arrojaron:

Un aumento de casi 8 puntos (de 72,7 por ciento a 80 por ciento) para los reportes que si estan

relacionados con posibles hechos de corrupcion. En 2018, ALAC recibi¢ 123 casos, en 2019, 88

casos, y en 2020 ademas de los 48 casos relacionados con Covid-19, también se reportaron 66 casos

de temas no relacionados con Covid-19 que constituyen posible corrupcién, para un total de 114

casos. (ALAC, 2020, p. 14)
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El informe de la ALAC también revela que los principales casos de corrupcién estan en los
departamentos de Santander, Cesar, Cundinamarca y Tolima, con un nivel de participacion del
12,5%, 12,5%, 10,4% y 8,3% respectivamente; en cuanto a la ciudad de Bogoté esta representa el
8,3% de los casos reportados. Tal como se evidencia en la figura 1.

Figura 1

Porcentaje de corrupcion segln departamento

|-BL-T- PR

Santander Cesar Cundinomarca Tolima Bogota Sucre Arauca Narifio Nocional Boyoca

Antioquia Valle Quindio Putumayo N. santander Meta Huila Cauca Casanare Caldas

Nota. Informacion extraida de del informe del Centro de Asesoria Legal Anticorrupcién -ALAC

En cuanto a las principales irregularidades encontradas en los contratos celebrados en el periodo de

pandemia, segun reporte de la ALAC (2020) esta los sobrecostos en los productos alimenticios (48%), los

abusos en la contratacion directa e inmediata (32%), el aumento de precios en los diferentes alimentos

(13%) y favorecimiento o prevalencia de intereses no sociales sino politicos (6%).

De igual manera, Procuraduria General de la Nacion (2020) identifico riesgos en la contratacion realizada

por los entes publicos en el contexto de la Emergencia Econdmica, Social y Ecoldgica, especificamente el

Procurador, preciso que:
En desarrollo de la accion preventiva iniciada para vigilar contratos por mas de $1,4 billones que
suscribieron el Gobierno Nacional y los entes territoriales, se identificaron entre las amenazas mas
recurrentes: la compra de bienes o servicios con sobreprecios, convenios que no eran prioritarios,
falta de justificacion previa de la necesidad de contratos, poca claridad en el destino de los recursos,
vinculacion de personal administrativo y mantenimiento innecesario, la falta de idoneidad del
contratista, entre otros factores que atentan contra la transparencia en la gestién publica.
(Procuraduria General de la Nacién, 2020)

Frente al tema y en relacion con Santander uno de los dos departamentos con mayor indice de corrupcion,

Pabdn (2020) integrante del Comité Transparencia por Santander informo que:
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Durante una revision de 146 contratos directos por Urgencia Manifiesta, registrados por diferentes
entidades territoriales de este departamento durante el primer semestre de pandemia, en 49 casos
no se publicd dentro del expediente contractual el respectivo Decreto de Urgencia Manifiesta, pese
a ser requerimiento de obligatoriedad segun lo estipulado en el Articulo 42 del Estatuto General
de Contratacién de la Administracion Publica (Ley 80, 1993). Asi mismo, en 30 contratos
examinados se probd la ausencia de la publicacion completa y oportuna de los documentos
contractuales, o la presencia de documentos escaneados en formatos no legibles (péarr. 3). Esta
informacidn se hace visible en la figura 2.

Figura 2

Observacién de contratos de urgencia manifiesta en el departamento de Santander
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Nota. Informacion sustraida del estudio realizado por Pabén (2020)

Estas estadisticas dejan en evidencia que, en las actuales condiciones, el pais ha bajado el
nivel transparencia en la contratacion, y que pese a la gravedad de situacion esta se ha convertido
en un escenario favorable para abusar del poder en beneficio propio a costa del bienestar de los
colombianos. El contexto ademas impide el analisis en la trazabilidad del proceso de contratacion,
el control de las autoridades competentes y la focalizacion de la poblacion vulnerable y la
beneficiada; ademas va en contra de Ley de Transparencia y Acceso a Informacion Publica a la
cual estan sujetas las entidades del Estado segun lo acordado por la ley 1712 de 2014.

Bajo en contexto expreso en el analisis de la problematica es preciso preguntarse ¢ Cual es
la incidencia del decreto 537 del 2020 en la transparencia de contratacion publica, durante la
vigencia de la Emergencia Sanitaria declarada por el Ministerio de Salud y Proteccion Social?
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La transparencia es uno de los valores que mayor relevancia presenta en la contratacion
estatal, debido a que actia como base y vinculo directo de otros valores como la economia, la
buena fe en el proceder, la seleccion objetiva, la publicidad, la igualdad de oportunidades, la
concurrencia, la planeacion y la previsibilidad; ademas, su integralidad permite la convergencia
de elementos éticos como la igualdad, la objetividad, la neutralidad, la claridad de las reglas, la
garantia, la publicidad, la motivacion y la escogencia objetiva.

La relevancia del principio de transparencia en la los contratos efectuados entre o con
entidades publicas, acorde con lo establecido en el decreto 537 de 2020, se fundamenta en las
condiciones bajo las cuales se establece la norma, es decir, dicha norma se instaura cuando
Colombia y el mundo esta sufriendo una situacion inusual azotada por un virus SRAS 2 que esta
afectando la vida y salud de miles de personas y a su vez repercute en el desarrollo socio-
econodmico de la humanidad; bajo este contexto de desfavorabilidad atipica, este decreto es una de
las tantas medidas que responden al Estado de Emergencia Econdmica, Social y Ecoldgica en todo
el Territorio Nacional promulgado inicialmente por el Decreto 457 del 22 de marzo de 2020, como
consecuencia de la pandemia declarada por el Covid-19, reconociendo el precepto constitucional
definido en el articulo 215 de la Constitucion Politica de Colombia?.

De esta forma y asumiendo las condiciones excepcionales, el gobierno queda facultado
para determinar medidas de urgencia que permitan mitigar o atenuar los impactos o eventos
negativos de los hechos que dan origen al Estado de Emergencia en este caso la pandemia, dentro
de estas medidas extraordinarias esta la promulgacion de decretos ley que permitan responder las
necesidades sociales, economicas y ambientales del pais, este es del decreto 537 de 2020 por el
cual el gobierno busca acoger medidas eficientes, relacionadas con la contratacion estatal, en el
marco del Estado de Emergencia Econdmica, se esperaria entonces que la promulgacion y
cumplimiento de lo emanado en este aportara al a eficiencia de los procesos en condiciones para
la celebracion de contratos publicos, sin embargo, los resultados de la ALAC sobre corrupcion
muestran que bajo la vigencia de dicho decreto los indices aumentaron significativamente; bajo
este escenario se precisa la necesidad y pertinente de realizar un estudio bajo el cual se haga
posible determinar la incidencia del decreto 537 del 2020 en la transparencia de contratacion

1 “Cuando sobrevengan hechos... que perturben o amenacen perturbar en forma grave € inminente el orden
econdmico, social y ecolégico del pais, o que constituyan grave calamidad publica, podra el presidente, con la firma
de todos los ministros, declarar el Estado de Emergencia por periodos hasta de treinta dias en cada caso, que sumados
no podran exceder de noventa dias en el afio calendario” (Const., 1991, art. 225)
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publica, teniendo en cuenta sus modificaciones en las normas base ley 80 de 1993 y ley 1712 de
2014.

De igual manera, mediante el andlisis de casos especificos identificados por entidades de
control y una revision jurisprudencial serd posible determinar elementos éticos de transparencia
que se han tergiversado en los proceso de contratacion, que no solo han minimizando el
cumplimiento de lo fines base que buscan prevenir el empeoramiento de las condiciones emanadas
de la pandemia, sino porque se ha creado un caos mayor que ha agudizado el problema,
principalmente ante la pérdida y desvio de recursos que deberian haber sido aprovechados en
programas que menguen el deterioro de la salud y la economia colombiana.

En sintesis, la importancia de este estudio estd dada por las dificiles condiciones que
atraviesa el pais en el contexto de la salud publica y el desarrollo socioeconémico, bajo las cuales
se esperaria del servidor publico un comportamiento integro y transparente que contribuya a
mitigar los dafios y permita restablecer las condiciones para que el pueblo colombiano pueda gozar
plenamente de sus derechos y libertades.

Asi, este documento se convierte en un instrumento tedrico que permite evidenciar la
situacion que vive el pais en relacion a la contratacion estatal y especificamente como este proceso
ha sido permeado por la corrupcion y las practicas contractuales carentes de ética y principios, lo
que ha agudizado los problemas fiscales y econdémicos del erario.

Bajo este contexto, esta investigacion busca determinar la incidencia del Decreto 537 del
2020 en la transparencia de la contratacion pablica en Colombia, en el marco de la Emergencia
Econdmica, Social y Ecoldgica, decretada con motivo de la pandemia del Covid-19.

De manera especifica se enfoca en: identificar los principales componentes que precisa el
Decreto 537 del 2020, y como estos responden a las necesidades de contratacion en el marco de la
Emergencia Econdmica, Social y Ecoldgica; realizar un analisis jurisprudencial con relacion a la
vulneracién del principio de trasparencia en la contratacion bajo el contexto del Decreto 537 del
2020 vy definir la responsabilidad disciplinaria que atafie a los servidores publicos, que han
incumplido con los lineamientos contractuales en el contexto de la Emergencia Economica, Social
y Ecologica, decretada con motivo de la pandemia del Covid-19.

Desde la perspectiva metodologica se tiene que:

Por el nivel de conocimiento esta investigacion precisa de una metodologia que implica un

estudio de tipo descriptivo bajo el cual se hace posible “especificar las propiedades, las
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caracteristicas y los perfiles de los procesos que se someta a un analisis, con el fin de establecer su
estructura o comportamiento” (Hernandez-Sampieri et al, 2014; como se citaron en Gallardo,
2017, p. 53), en contexto con la descripcién se logra dar una explicacion documentada de los
hechos y procesos que han afectado la transparencia en la contratacion estatal en el marco de la
Emergencia Econdmica, Social y Ecoldgica.

Acorde con el método, se concibe un enfoque cualitativo, el cual “utiliza la recoleccion de
datos sin medicion numérica, para descubrir o afinar preguntas de investigacién en el proceso de
interpretacion” (Cabezas, et al, 2018, p. 19); especificamente, la cualificacion de los hechos de
contratacion bajo el decreto 537 del 2020, conlleva a identificar situaciones y comportamientos,
que dan luz de los acontecimientos relacionados con el mal manejo y corrupcién que afectaron la
transparencia.

Por las caracteristicas, fuentes o medios usados para la recoleccion de la informacion que
responde a los objetivos propuesto, se requiere una investigacion documental, es decir, “aquella
que persigue recopilar la informacion con el objetivo de enunciar las teorias que permiten sustentar
el estudio de los fendmenos” (Cabezas, et al, 2018, p. 70); concretamente, el proceso implica un
analisis de las normas relacionadas con la contratacion a nivel nacional, al igual que la
identificacion y revision del compendio jurisprudencial que alude a la vulneracion del principio
de trasparencia en la contratacion bajo el Decreto 537 del 2020 y en el contexto de la Emergencia

Econdmica, Social y Ecoldgica, decretada con motivo de la pandemia del Covid-19.
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I. Incidencia del Decreto 537 del 2020 en la transparencia de la contratacion publica en

Colombia

Este analisis se fortalece en el propdsito mismo del estudio, el cual busca determinar la
incidencia del Decreto 537 del 2020 en la transparencia de la contratacion pablica en Colombia,
en el marco de la Emergencia Economica, Social y Ecoldgica, decretada con motivo de la
pandemia del Covid-19. De esta forma, los analisis tedricos precisan una revision minuciosa a

nivel normativo e investigativo, bajo la cual se haga posible dar respuesta a este objetivo.

1. Decreto 537 de 2020: principales componentes en respuesta a la Emergencia

Econdmica

Con este analisis se busca identificar los principales componentes que precisa el Decreto
537 del 2020, y como estos responden a las necesidades de contratacion en el marco de la
Emergencia Econdmica, Social y Ecolégica.

El decreto 537 de 2020 “Por el cual se adoptan medidas en materia de contratacion estatal,
en el marco del Estado de Emergencia Econdmica, Social y Ecoldgica” (Decreto 537, 2020), se
encamina a o tiene como propdsito instaurar e implementar medidas en materia de contratacion
publica, fundamentadas principalmente en el uso de intensivo de las herramientas TIC. Con este
decreto se hacen las modificaciones y se adoptan los mecanismos pertinentes que facilite la gestion
y proceso de contratacién pablica mediante medios electronicos como un mecanismo para
garantizar la salud, seguridad y distanciamiento social con motivo de la pandemia del Covid-19.

Citando a Gaitan y Duque (2020), los componentes o elementos principales de esta norma
son: “la implementacion de herramientas tecnoldgicas; la suspension de procedimientos
sancionatorios, de procesos de seleccion y la revocatoria del acto de apertura; y medidas dirigidas
a dar trato preferente a la utilizacion de los instrumentos de agregacion de demanda.” (p. 1); de
igual manera y para el caso es preciso referir a la contratacion de urgencia y la adicion y

modificaciones de los contratitos estatales vigentes.
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1.1 La implementacion de herramientas tecnoldgicas

Este componente es reiterativo en los articulos 1,2,4,6 y 9, estableciéndose expresamente
que las audiencias publicas a las que hubiere lugar en ocasion de procedimientos de seleccion o
sancionatorios podran llevarse a cabo a través o mediante de medios electronicos o virtuales, de
igual manera, se autoriza la realizacion de eventos electrénicos para el procedimiento de seleccion
abreviada por subasta inversa. Sin embargo, en todos los casos se debe garantizar la participacion,
acceso de proponentes y control.

De igual forma, el decreto insiste en que las entidades estatales deben habilitar, garantizar
y avalar medios tecnoldgicos y de comunicacién apropiados, para la interaccién entre las partes y
el registro de la informacion; asi como las aplicaciones de mecanismos 0 modulos electronicos
que permitan la recepcion o admision de documentos, la realizacién de tramites contractuales y el

pago de facturas y cuentas de cobro de sus contratistas.

1.2 Suspension de procedimientos sancionatorios, de procesos de seleccion y la
revocatoria del acto de apertura

En este caso, el articulo 2 precisa una adicién al articulo 86 de la Ley 1474 de 2011 con el
fin de reglamentar “la suspension de términos en procedimientos sancionatorios, inclusive los
iniciados con anterioridad a la vigencia de este Decreto” (Decreto 537, 2020, articulo 2); asi
mismo, el articulo 3 alude a la suspensién de los procedimientos relacionados con la seleccion de
contratistas como consecuencia de la Emergencia econdémica, de igual forma precisa que las
entidades publicas estaran facultadas para revocar, los actos administrativos de apertura cuando

requieran de recursos para atender o enfrentar las escenarios propios de la pandemia.

1.3 Medidas dirigidas a dar trato preferente a la utilizacion de los instrumentos de

agregacion de demanda.

Estas medidas estan contempladas en los articulos 4, 5 y 6, de manera especifica el articulo

4 refiere a las adquisiciones de bienes y servicios a por medio del catdlogo procedente de los



DECRETO 537 DEL 2020: TRANSPARENCIA EN LA CONTRATACION PUBLICA 15

Acuerdos Marco de Precios que se encuentren vigentes y estén dispuestos en la Tienda Virtual de
Colombia Compra Eficiente.

Entre tanto a través del articulo 5 se hace una adicién al articulo 2 de la ley 1150 de 2007,
refiriendo a los mecanismos de agregacion de demanda de excepcion, mediante el disefio y
organizacion de procesos de contratacion a cargo de Colombia Compra Eficiente, para los
acuerdos marco de precios por contratacion directa, con el propoésito de facilitar el abastecimiento
de bienes y servicios conexos a la pandemia del Covid-19.

Entre tanto con el articulo 6 mediante una adicion al articulo 94 de la ley 1474 autoriza que
con motivo de la pandemia y con el fin de atender las necesidades propias de la emergencia, las

entidades publicas podran contratar con grandes superficies.

1.4 Contratacién de urgencia

En el articulo 7 se da lugar a la contratacion directa e inmediata de bienes y servicios como
respuesta a la urgencia manifiesta, segin los establecido en articulo 42 de la Ley 80 de 1993, con
el propdsito expreso de atender y enfrentar las situaciones que permitan la prevencion, sujecion,
contencidn y mitigacion de los efectos derivados de la Pandemia, asi como para la optimizacién

los recursos enfocados a fortalecer el sistema de salud.

1.5 Adicion y modificacion de contratos estatales

En el articulo 8 se autorizan las adiciones y modificaciones de contratos celebrados con el
Estado, que estén relacionados o contribuyan a mejorar la gestion y mitigacion de los efectos o
consecuencias que esta dejando la pandemia, estableciendo que en estos casos podran hacerse

adiciones sin limitacién en el valor, siempre y cuando haya lugar a una justificacion previa.

2. Trasparencia en la contratacion: Analisis jurisprudencial aplicacion del Decreto 357
de 2020

Antes de referir directamente a la transparencia en la contratacion estatal segin decreto

357 de 2020, es preciso hacer alusion a la contratacion como un “acto por el cual una parte se
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obliga con otra a dar, hacer o no hacer alguna cosa” (Codigo Civil, articulo 1495), es decir, un
contrato es un acuerdo entre partes que generalmente se realiza mediante un escrito en el cual se
expresa el compromiso de cada una de ellas, una como contratista y la otra como contratante; ahora
bien, en lo que respecta a la contratacion estatal segun la Ley 80 de 1993 se tiene que son:

Todos los actos juridicos generadores de obligaciones que celebren las entidades a que se refiere el

presente estatuto, previstos en el derecho privado o en disposiciones especiales, o derivados del

gjercicio de la autonomia de la voluntad, asi como los que, a titulo enunciativo, se definen en:
contrato de obra, contrato de consultoria, contrato de prestacion de servicios, contrato de concesién

y encargos fiduciarios y fiducia publica. (Ley 80, 1993, articulo 32)

En contexto, la contratacion publica es un acto solemne entre el Estado y personas que
pueden tener un caracter natural o juridico y cumplen con los requisitos para satisfacer los
requerimientos o necesidades que se tienen; dadas sus caracteristicas la contratacion pablica esta
sujeta a una observacion especial para garantizar su cumplimiento y en especial la transparencia
del proceso que segun Sentencia CE SlIII E 21489 de 2012 se enfoca o tiene como proposito
garantizar la publicidad o difusion de las bases de datos relacionadas con los mecanismos de
seleccion y la igualdad en las oportunidades para quienes quieran participar y cumplan con los
requisitos; buscando que se seleccione la propuesta y el contratista que cumpla con los criterios de
seleccidn definidos previamente.

Citando a Tovar (2020) como consecuencia de los escandalos de corrupcién que han
envuelto a Colombia, se crea el Estatuto anticorrupcion ley 1474 de 2011, que en su articulo 1
promueve la transparencia mediante nuevas inhabilidades buscando garantizar la adjudicacién de
contratos estatales a personas idéneas, en tanto el articulo 4 inhabilita a quienes incurran en actos
de corrupcién o financien campafias politicas con miras a obtener favores econdmicos. De igual
manera en el articulo 5 estipula “la inhabilidad para que las personas que hayan celebrado contrato
estatal de obra publica, concesidn y suministro, asi como sus familiares, puedan celebrar contratos
de interventoria con la misma entidad” (ley 1474, 2011, articulo 5). Entre tanto, el articulo 90
determina la inhabilidad por el incumplimiento reiterado por parte del contratista.

La ley 1150 de 2007 también aporta al fortalecimiento de la transparencia contractual con
0 entre entidades publicas “promoviendo mediante la adopcion de novedosas medidas para
prevenir el indebido direccionamiento de la adjudicacion del contrato estatal y para garantizar la

libre competencia en la seleccion de contratistas” (Tovar, 2020, p. 10).
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Refiriendo directamente al analisis jurisprudencial relacionado con a la vulneracion o
quebrantamiento del principio de trasparencia en la contratacion bajo el contexto del Decreto 537
del 2020 (en adelante DL 537), un rastreo de las sentencias proferidas hasta fecha evidencia que
en junio de 2020 con ponencia del Magistrado Alejandro Linares Cantillo se hace un estudio del
DL 537, en el cual la Corte Constitucional de la Republica de Colombia segln Sentencia C-181/20
se declar6 Exequible, al considerar que efectivamente dicho decreto da cumplimiento a requisitos
de formalidad constitucional relacionados con: “suscripcion por el Presidente de la Republica y
sus ministros; expedicion en desarrollo del estado de excepcion y durante el término de su
vigencia; existencia de motivacion; y determinacién de su &mbito de aplicacion”.

Ademas, segun lo manifiesta la Corte Constitucional en la Sentencia C-181/20 el DL 537
da cumplimiento al juicio de finalidad porque estda encaminado especificamente a conjurar la
crisis; al juicio de conexidad material interna y externa porque guarda relacion especifica con los
motivos que sustentan su expedicion; al juicio de motivacion suficiente porque no pretende limitar
derechos fundamentales sino garantizarlos, al juicio de ausencia de arbitrariedad porque la
disposicion bajo estudio no implica, de ninguna manera, una facultad ilimitada y arbitraria; al
juicio de intangibilidad porque no contiene medida alguna que afecte los derechos “intangibles”;
al juicio de no contradiccion especifica debido a que no se evidencia contradiccidn especifica entre
su contenido y el ordenamiento constitucional; a juicio de incompatibilidad se supera lo dispuesto
en el articulo 8 y 10 ante la contradiccion que presentan con la Ley 80; al juicio de necesidad
factica o idonea la sala encuentra que existen razones suficientes que justifican las medidas
adoptadas; al juicio de proporcionalidad, las medidas adoptadas no limitan garantias
constitucionales y son consecuentes con la grave situacién a atender; al juicio de no discriminacion
se tiene que las medidas adoptadas no implican trato discriminatorio alguno.

A pesar de que el Decreto 537 del 2020 cumple los requisitos formales vy juicios de
constitucionalidad, los informes de corrupcién como el presentado por la ALAC y los Boletines
de la Procuraduria General de la Nacion evidencia que durante la pandemia los casos de corrupcion
en la contratacion publica fueron persistentes y tuvieron una tendencia de crecimiento en relacion
con afios anteriores, esto se materializa en casos como la suspension del gobernador del Choco
Avriel Palacios Calderdn y el alcalde de Calarca, Quindio Luis Alberto Balsero Contreras al inicio
de la pandemia en el primer semestre del 2020; de igual manera para la fecha se adelantaron 24

procesos disciplinarios en contra de 14 gobernaciones como las de Tolima y cesar.
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3. Responsabilidad disciplinaria de servidores publicos en los casos de corrupcion en la

contratacion

Este analisis se enfoca a definir la responsabilidad disciplinaria que atafie a los servidores
publicos, que han incumplido con los lineamientos contractuales en el contexto de la Emergencia
Econdmica, Social y Ecoldgica, decretada con motivo de la pandemia del Covid-19; para tal fin es
preciso partir del concepto de responsabilidad disciplinaria que comprende “la relacion causal
existente entre el actuar del servidor publico y el incumplimiento de los deberes constitucionales,
legales y reglamentarios, en el ejercicio de sus funciones, ya sea por accion, omision o
extralimitacion” (Osorio, 2018, parr. 3). En el estudio de la responsabilidad disciplinaria se tiene
en cuenta tres elementos juridicos saber: la tipicidad, la antijuridicidad, y la culpabilidad.

En el caso de la tipicidad esta se clasifica conforme al articulo 46 de la Ley 1952 de 2019
“por medio de la cual se expide el Codigo General Disciplinario, se derogan la Ley 734 de 2002 y
algunas disposiciones de la Ley 1474 de 2011, relacionadas con el derecho disciplinario” (Ley
1952, 2019)?, seglin esta norma las faltas de un servidor publico pueden ser de tipo gravisimas,
graves o leves, las cuales adquieren su nivel conforme a criterios relacionados con: la naturaleza
esencial, el grado de perturbacion o efecto causado, la jerarquia, posicion y mando que el servidor
publico ostente, la trascendencia o impacto social que tenga la falta o el perjuicio que esta cause,
las modalidades y circunstancias o contexto bajo el cual se cometid y los motivos que dieron origen
o fueron determinantes del comportamiento ilicito; de acuerdo con lo estipulado o previsto en el
articulo 47 de dicha norma.

Entre tanto la antijuridicidad como atributo de comportamiento o conduta humana que es
desvalorada y prohibida por ir en contra del derecho y poseer caracter ilicito al considerarse una
infraccion a la norma, en el derecho disciplinario la antijuricidad refiere entonces a “la violacion
al deber funcional sin justificacion alguna, donde no se atiende al dafio sufrido a un bien juridico
protegido, sino al incumplimiento de los deberes funcionales del servicio publico” (Osorio, 2018,

parr. 7).

2 La Ley 1952 de 2019 fue reformada y diferida por la Ley 2094 de 2021 hasta el 29 de marzo de 2022, con
excepcion de lo dispuesto en el articulo 69 relacionado con las facultades extraordinarias y el articulo 74 de la ley
2094 que hace alusion al reconocimiento y ejercicio de las funciones jurisdiccionales, los cuales empezaran a regir
desde el 30 de junio, asi como el articulo séptimo que modifica en articulo 33 de la ley 1952.
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Finalmente, la Culpabilidad como conducta constitutiva de infraccion administrativa, de
acuerdo con el articulo 10 de la Ley 1952 de 2019 “las conductas solo son sancionables a titulo de
dolo o culpa. Queda proscrita toda forma de responsabilidad objetiva” (Ley 52, 2019, articulo 10)

A nivel constitucional la responsabilidad disciplinaria que tienen los servidores publicos
se precisa mediante el vinculo que se genera entre el empleo publico ostentado, sus funciones y
responsabilidades y el funcionario competente para ejercerlas. De manera especifica la
Constitucion Politica de Colombia hace alusion al tema en los articulos 6, 121, 122, 123 y 124.
expresando ...”no hay empleo publico que no tenga funciones detalladas en ley o reglamento”
(Const., 1991, art. 122)... “ninguna autoridad del Estado podra ejercer funciones distintas de las
que le atribuye la Constitucion y la ley...” (Const., 1991, art. 121; ...”los servidores publicos son
responsables por infringir la Constitucién y la ley, y por omision o extralimitacion en el ejercicio
de sus funciones...”(Const., 1991, art. 6); “... los servidores publicos estan al servicio del Estado
y de la comunidad, y ejerceran sus funciones en la forma prevista por la Constitucion, la ley y el
reglamento...” (Const., 1991, art. 123); y “...la ley determinara la responsabilidad de los
servidores publicos y la manera de hacerla efectiva” (Const., 1991, art. 124).

Bajo estos preceptos, se precisa entonces que la responsabilidad disciplinaria conlleva a un
control disciplinario que tiene su origen en los mandatos constitucionales, bajo la cual se le otorgd
autonomia e independencia a la Procuraduria para liderar el Ministerio Publico; bajo este enfoque
constitucional el control disciplinario lo efectta o ejerce directamente la Procuraduria General del
a Nacion por medio de las procuradurias regionales y las oficinas encargadas del control interno.

En el &mbito de la contratacion publica la responsabilidad queda estipulada en los articulos
26, 56, y 59 de la Ley 80 de 1993; en términos generales, el articulo 26 enfatiza en “la
responsabilidad como un principio que emana el cumplimiento de los fines de la contratacion, bajo
el cual los servidores publicos deben responder por sus actuaciones y omisiones antijuridicas” (ley
80, 1993, articulo 26), asi como responder ante un incumplimiento de los requisitos necesarios,
formulacion y asignaciones amafiadas, ocultamiento de informacion, entre otras actuaciones que
no favorecen la correcta ejecucion del proceso. De otro lado, en lo que concierne a la
responsabilidad penal que tiene las personas naturales o juridicas del sector privado que
intervienen en la contratacion estatal, el articulo 56 consagra que:

Para efectos penales, el contratista, el interventor, el consultor y el asesor se consideran particulares

que cumplen funciones publicas en todo lo concerniente a la celebracion, ejecucion y liquidacién
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de los contratos que celebren con las entidades estatales y, por lo tanto, estaran sujetos a la

responsabilidad que en esa materia sefiala la ley para los servidores publicos. (Ley 80, 1993,

Articulo 56)

Entre tanto el articulo 59 confiere a las autoridades competentes los actos sancionatorios
tomando en cuenta los hechos que los forjan, las motivaciones involucradas y las circunstancias.

Segun analisis de la UAESP (2014) la responsabilidad que poseen los servidores publicos
en la contratacion se fundamenta en el respeto por los principios contractuales, la vigilancia y
control de lo pactado, y la proteccion de los derechos del Estado y los contratistas; bajo estos
preceptos segun articulo 53 de la ley 80 de 1993 y articulo 82 de la ley 1474 de 2011 en los
servidores publicos recaen responsabilidades de cuatro tipos a saber: 1) civil que implican reparar
el dafo patrimonial causado a consecuencia de sus omisiones o acciones dolosos o culposas; 2)
fiscal consistente en el desembolso del valor equivalente al detrimento econémico producido, e
integran tres elementos que son: una conducta fraudulenta, dolosa o culposa, el dafio ocasionado
al patrimonio estatal y el nexo o vinculo causal; 3) penal puede ser la privacién de la libertad,
inhabilidad en el ejercicio de cargos publicos y contratos con entidades publicas o del Estado, por
un periodo de 10 afios y las multas que se consideren pertinentes; y 4) disciplinaria estas se
cumplen conforme lo estipula la Ley 200 de 1995, Ley 734 de 2000 y la Ley 1474 de 2011.

De otro lado, dejando de lados los elementos juridicos y haciendo alusion a los hechos de
corrupcion en tiempo de pandemia del Covid-19 que ameritan medidas de responsabilidad
disciplinaria, segun Procuraduria General de la Nacion (2020), en el primer semestre del afio 2020
ya se hacian evidente los primeros casos de corrupcion dentro de los que sobresale la suspension
del Gobernador de Choco por contrato de mas de $2 mil millones de pesos con la Fundacién Choc6
Saludable; la cual fue levantada en el segundo semestre del mismo afio bajo una estrategia de
vigilancia liderada por a Regional Chocé y las delegadas para la Salud, la Proteccion Social v el
Trabajo Decente y para la Vigilancia Preventiva de la Funcién Publica; la decision de levantar la
suspension se fundamento en los hechos de salud publica que enfrentaba el departamento a causa
de un gran numero casos de Covid-19 y una ocupacion de las UCI del 100%, bajo estas
circunstancia la Procuraduria considerd imperioso propender por garantizar los derechos
fundamentales a la vida, lo que implica una decision racional de levantar la medida cautelar.

Otro de los casos relevantes para ese mismo periodo (I semestre del 2020) es la suspension

del alcalde de Calarca, Quindio Luis Alberto Balsero Contreras a razén de un millonario contrato
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suscrito en plena emergencia de coronavirus, en el cual se alteraron firmas para cambiar un

contrato para proveer mercados equivalentes a 15 millones de pesos por uno de 396 millones en el

cual se encontr6 implicado el sefior Abelardo de Jesus Echeverri propietario del supermercado

proveedor. Situacion similar se present6 con el alcalde de Cereté, Cérdoba, Luis Antonio Rhenals

Otero, quien llevd a cabo un contrato con sobrecostos por $500 millones, destinados a la compra

de mercados para las familias vulnerables.

Ademas de estos casos que han sido bastante sonados a nivel nacional, durante la pandemia

la procuraduria ha hecho seguimiento a diferentes actuaciones disciplinarias dentro de las que

sobresalen las que se presentan en la siguiente tabla:

Tabla 1

Casos de corrupcion evidenciados por la PGN en el marco de la pandemia Covid-19

Fecha Depart. Implicados Descripcién Cuantia  Accién de la PGN
15 de abril Tolima Gobernacion del Irregularidades en la 11.500 Abrié indagaciones
de 2020 Tolima suscripcion de contratos de millones  preliminares
adquisiciones para atender la  de pesos
pandemia Covid-19
29 de abril  Chocéd Gobernador de Irregularidades en celebracion  $130 Abrid investigacion
de 2020 Chocéyalsecretario de un contrato con la millones al gobernador
de Salud Fundacion  Prosperidad e Inici6 de proceso
Innovacion para el Chocd disciplinario al
secretario
28 de abril Cesar Gobernador de Investigacién sobre correcta $14. mil Suspende el proceso
de 2020 Cesar ejecucion de contratos millones  de liquidacion de 37
contratos
29 de abril Chocé Gobernador de Irregularidades en celebracion  $130 Abri6 invitacion
de 2020 Choco de un contrato con la millones
Fundacion  Prosperidad e
Innovacion para el Chocé
5 de mayo Cordoba Alcalde de Tierralta presuntos sobrecostos en un $750 Abri6 investigacion
de 2020 y secretario de contrato millones 'y solicito la
Gobierno suspension
provisional por 3
meses
13demayo Cordoba alcalde de Cereté Presuntos sobrecostos en la  $500 Abrid investigacion
de 2020 compra de 20 mil mercados millones vy solicité la
suspension
provisional por 3
meses
19 de abril Huila Alcaldesa de Presuntas irregularidadesen la  $48 Abri6 investigacion
del 2021 Campoalegre firma de un contrato para millones
desinfeccion  de  lugares
publicos
2 de junio Quindio Alcalde de Armenia  Presuntas irregularidades en la ~ $1.590 Suspendid
de 2020 vigilancia a la celebracién y millones provisionalmente
posterior ejecucion de cuatro de
contratos de suministros pesos.
30 junio de  Santander Ocho miembros de Presuntas irregularidades abrid investigacion
2020 la mesa directiva de administrativas y financieras. disciplinaria y
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Fecha Depart. Implicados Descripcion Cuantia Accion de la PGN
la  Céamara de Avalar un incremento salarial suspendio
Comercio de Cucuta entre el 15% y el 125% para provisionalmente
cerca de 30 empleados, pro tres meses
elegidos a criterio personal,
11 de julio Cobrdoba Alcalde de Chind, Presuntas irregularidades en $49 Abrié investigacion
de 2020 Cordoba un contrato para compra de millones disciplinaria
mercados.
11 de Santander Alcaldesa de irregularidades en un proceso  $125 Sanciond con
agosto de Socorro contractual millones  suspensién de cinco
2020 meses.
13 de Huila Jefe de la Oficina de  Presuntas irreqularidadesenla  $438 Abrid investigacion
agosto de Gestion del Riesgo contratacion y ejecucién de millones disciplinaria
2020 de Neiva, y a la jefe  una campafia de
de Prensa de la sensibilizacién
alcaldia de la ciudad.
28 de Cundinamarca alcalde de Cota. Presuntos  sobrecostos y $750 Abri6 investigacion
agosto de acciones especulativas en millones disciplinaria
2020 contrato para atender
emergencia
4 de Cundinamarca Alcalde de Irregularidades y sobrecostos $20 Sanciono con
septiembre Anapoima en contratacion de manillas de  millones  suspension del cargo
de 2020 colores y publicidad por el término de
seis meses
17 de Huila Alcaldesa de Presuntos sobrecostos en la Abri6 investigacion
septiembre Palermo y a la adquisicion de  insumos
de 2020 secretaria de Salud médicos, medicinas y
del municipio elementos de proteccion
2 de Huila la secretaria de la Presuntasirregularidadesenla $2.389 Abrid
octubre de Mujer, Equidad e compra de 4.500 mercados millones  investigacion
2020 Inclusion de Neiva
27 de Bolivar Alcalde  de la Irregularidades en la compra $599 Sancion6 con
octubre de localidad Histéricay de insumos sanitarios y de millones suspension del cargo
2020 del Caribe Norte de proteccion por cuatro meses
Cartagena
15 de junio  Coérdoba Cinco alcaldes Presuntos sobrecostos en la $1.300 Abrié investigacion
de 2021 municipales de contratacion de kits millones disciplinaria
Cérdoba y sus alimentarios.
secretarios de
gobierno
16 de junio  Huila jefe de la Oficina de  Presuntas irregularidades en la Abri¢ investigacion
de 2021 Gestién del Riesgo supervision de un contrato
de Neiva firmado para entregar 5.000
mercados
20 de junio Cundinamarca, Alcaldesa de posibles irregularidades en un Formulé pliego de
de 2020 Ubaque contrato  celebrado  para cargos
comprar elementos de
seguridad y bioseguridad

Nota. Elaboracidn propia con base en boletines de la Procuraduria General de la Nacion, 2021

Tal como se hace evidente en la tabla 1, durante el 2020 (primer afio de pandemia), la

procuraduria abrid varias investigaciones disciplinarias y sancion0 a varios servidores publicos,

debido a la celebracion de contratos poco transparentes en los cuales se hizo evidente sobrecosto,
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irregularidades de supervision, procesos anémalos, favorabilidad a terceros, incumplimiento de
requisitos, entre otras alteraciones que atentan contra el principio de transparencia.

De otro lado, desde una perspectiva general, acorde con los informes emitidos por la PGN
las irregularidades contractuales en las diferentes entidades y dependencias publicas fueron
evidentes pues en la primera semana de abril de 2020 “el Procurador General de la Nacion,
anuncié la apertura de 10 procesos disciplinarios contra funcionarios de 8 departamentos, por
presuntas irregularidades en la suscripcion de contratos relacionados con la Emergencia Social,
Econdmica y Ecoldgica por el COVID-19” (Procuraduria General de la Nacion, 20202, parr. 3),
los departamentos implicados fueron: Meta, Atlantico, Cesar, Arauca, Norte de Santander,
Cundinamarca y San Andrés Funcionarios publicos, los cuales suscribieron contratos por un valor
promedio de $800 mil millones.

De otro lado, es preciso asentir que el crecimiento de los casos de corrupcion fue
significativo pues para finales de abril de 2020 la Procuraduria ya estaba adelantando “1.286
actuaciones de las cuales 990 correspondian a acciones preventivas y 296 a procesos
disciplinarios, relacionados con casos de presuntas irregularidades en el manejo de recursos
destinados a las ayudas humanitarias, para atender la emergencia derivada del Covid-19”
(Procuraduria General de la Nacién, 2020c, parr. 6), es importante resaltar que los casos de
corrupcion de estas investigaciones superaban los 5,4 billones de pesos.

Un mes después, el 21 de mayo de 2020, la Procuraduria General de la Nacién ya contaba
con “2.562 actuaciones, de las cuales 1.563 correspondia a acciones preventivas, 999 procesos
disciplinarios, 512 decision procesal y 487 estudio preliminar de los hechos” (Procuraduria
General de la Nacion, 2020d, parr. 1-2). Estos casos se llevaron a cabo en el contexto de del
programa de “Transparencia para la emergencia”, el cual buscaba salvaguardar los recursos
destinados a la emergencia econémica de la pandemia del Covid-19 y garantizar los derechos de
los colombianos.

Dado el aumento de casos de corrupcion den la contratacion de productos y servicios para
para el mes de junio de (2020) la procuraduria avanzé en la priorizacion de:

2.376 casos, de los cuales 813 correspondian a procesos disciplinarios y 1.563 actuaciones

preventivas de vigilancia y seguimiento, presentados en 27 gobernaciones y 396 alcaldias por

presuntas irregularidades con los recursos para atender la emergencia sanitaria por Covid-19. De

los 813 proceso disciplinarios 82 correspondieron a 27 gobernaciones; de este grupo 66 se
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encontraban en indagacion y 12 en investigacion. (Procuraduria General de la Nacion, 2020b, parr.

4-5)

Bajo este escenario, la responsabilidad disciplinaria que atafie a los servidores publicos,
que han incumplido con los lineamientos contractuales en el contexto de la Emergencia
Econdmica, Social y Ecolodgica, decretada con motivo de la pandemia del Covid-19, estan
fortalecidas en preceptos constitucionales y normativos bajo los cuales se consiente el ejercicio de
las funciones de los servidores publicos en materia de contratacion como una funcion sujeta a las
normas; de esta forma su actuar antijuridico conlleva a sanciones disciplinarias que castiguen la
ilicitud de sus acto en la contratacion pablica, mas adn en las circunstancias actuales que conlleva
a gue estas se juzguen como conductas dolosas graves con base en su trascendencia social y el
perjuicio causado en la poblacién vulnerable. Dichas sanciones pueden ser:

1) Destitucion e inhabilidad general, para las faltas gravisimas realizadas con dolo o culpa

gravisima. 2) Suspension en el ejercicio o cargo e inhabilidad especial para las faltas graves dolosas

0 gravisimas culposas. 3) Suspension para las faltas graves dolosas. 4) Multas para faltas leves

dolosas. 5. Amonestacion escrita para las faltas leves culposas. (UAESP, 2014, p. 22)

En otras palabras, se hace pertinente una investigacion disciplinaria rigurosa por parte de
la Procuraduria General de la Nacion que permita aclarar hasta qué punto fueron trasgredidos los
principios de contratacion publica y porque no se logré el objetivo principal de la funcién publica

definida en la Constitucion Politica de 1991 y las normas adyacentes.
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CONCLUSIONES

Una vez llevado a cabo el analisis normativo que permitiese determinar la incidencia del
Decreto 537 del 2020 en la transparencia de la contratacion publica en Colombia, en el marco de
la Emergencia Economica, Social y Ecologica, decretada con motivo de la pandemia del Covid-
19, se pude llegar a las siguientes conclusiones:

El decreto 537 de 2020 “por el cual se adoptan medidas en materia de contratacion estatal,
en el marco del Estado de Emergencia Econdmica, Social y Ecoldgica” (Decreto 537, 2020), tiene
como proposito instaurar e implementar medidas urgentes en materia de contratacion publica,
fundamentadas principalmente en: la implementacion de herramientas, mecanismos o sistemas
tecnoldgicos para atencién y desarrollo de procedimientos en el ejercicio de las funciones publicas
relacionadas con la contratacion(articulos 1,2,4,6 y 9); la suspension provisional de
procedimientos sancionatorios en el ejercicio del poder punitivo, de procesos de seleccion de
personal y la revocatoria del acto de apertura o forma exceptiva de finalizar un proceso de
contratacion (articulo 2); las medidas dirigidas a dar trato preferente a la utilizacion de los
instrumentos de agregacion de demanda como mecanismo habilitado legalmente para que las
entidades publicas prioricen sus necesidades y coordinen el uso eficiente de los recursos (articulos
4,5y 6); lacontratacion de urgencia (articulo 7); y la adicion y modificacion de contratos estatales
(articulo 8).

El andlisis jurisprudencial orientado a la vulneracién del principio de trasparencia en la
contratacion o “acto por el cual una parte se obliga con otra a dar, hacer o no hacer alguna cosa”
(Cédigo Civil, articulo 1495), enfocada al Decreto 537 del 2020; segin Sentencia C-181/20
cumple los requisitos o exigencias formales acorde a lo establecidos en los mandatos
constitucionales relacionados con: “suscripcion por el Presidente de la Republica y sus ministros;
expedicion en desarrollo del estado de excepcion y durante el término de su vigencia; existencia
de motivacion; y determinacion de su ambito de aplicacion” (Corte Constitucional de Colombia,
Sala Plena, C-181, 2020). De igual manera, respeta los juicios de: finalidad legitima, conexidad
material interna y externa, motivacion suficiente en las razones y hechos, ausencia de arbitrariedad
en relacion a los principios y derechos fundamentales definidos en la constitucion y tratados

internacionales, intangibilidad, no contradiccidn especifica con los preceptos constitucionales y de
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normatividad superior, incompatibilidad, necesidad factica o idénea, proporcionalidad y no
discriminacion.

De acuerdo con lo establecido en los articulos 6, 121, 122, 123 y 124 de la constitucion
politica de Colombia y las normas adyacentes como la Ley 80 de 1993 y la Ley 1474 de 2011, Ley
1150 de 2007 y Decreto Ley 20 de 1992 la funcion de los servidores publicos en Colombia debe
estar fundamentada en conductas éticas que estén acordes a las funciones asignadas segun su cargo,
los fines del Estado y el bien general de la sociedad colombiana. Refiriendo al contexto de la
Emergencia Econdmica, Social y Ecoldgica, decretada con motivo de la pandemia del Covid-19,
que segun lo descrito en el articulo 215 de la Constitucién Colombiana y acorde a la Guia de
transparencia en la Contratacion Estatal, permite durante esta emergencia, acudir a la figura de
urgencia manifiesta a las entidades del Estado reguladas por el Estatuto General de la Contratacion
de la Administracion Publica, que requieran o necesiten la adquisicion de bienes y/o servicios
coherentes o enfocados a instar las causas que dieron origen o son base para la implementacion de
la medida extraordinaria; la responsabilidad disciplinaria que atafie a los servidores publicos, que
han incumplido con los lineamientos contractuales debe estar sujeta a los lineamiento establecidos
por la constitucion y la ley, asi, si se ha evidenciado acciones que se desvian del objeto
contractual, los servidores publicos que participaron en contrataciones carentes de transparencia y
demas principios constitutivos del proceso se convierten en sujetos de una sancion disciplinaria o
el desarrollo de una investigacion penal, segun sea la gravedad de su conducta. Dentro de las
sanciones disciplinarias a las que se daria lugar estarian: “1) Destitucion e inhabilidad general, 2)
Suspensidén en el ejercicio o cargo e inhabilidad especial, 3) Suspension para las faltas graves
dolosas. 4) Multas para faltas leves dolosas. 5. Amonestacion escrita para las faltas leves culposas”
(UAESP, 2014, p. 22)

Se puede evidenciar que en el marco de esta pandemia se estaria excediendo en el uso de
mecanismos de contratacion por fuera de la norma, dado que se han presentado irregularidades en
las contrataciones, tales como: beneficiar a terceros en la adjudicacion de contratos,
aprovechamiento de recursos publicos en beneficios personales, desviacion de recursos, realizar
contrataciones por la modalidad de urgencia manifiesta sin cumplir con las disposiciones legales
establecidas, entre otras. Bajo estas circunstancias, el Estado Colombiano en aras de garantizar la
aplicabilidad de los principios en la Contratacion, debe sancionar a todos aquellos encargados de

participar en indebidas practicas de la contratacion, y de este modo asegurar que se restituya
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aquellos recursos publicos que se desaprovecharon para afrontar la crisis de pandemia, puesto que
los servidores publicos son los comisionados o encargados de elaborar las especificaciones
técnicas, estudios de mercado, andlisis de ofertas, y deben verificar que los oferentes que se
presenten cumplan con los requisitos y la experiencia exigida en el pliego de condiciones
estipulado, como consecuencia son aquellos que deben velar para que todo el proceso de la
contratacion se realice de forma transparente.

Para terminar, se requiere que el gobierno atienda eficientemente las necesidades de la
poblacion, lo cual implica garantizar ciertas condiciones de transparencia en la préctica de la
contratacion y en la compra publica, tanto en materia de recuperacioén econémica, como a nivel de
insumos claves para combatir la pandemia, acudiendo al apoyo de los entes de control
(Procuraduria General de la Nacion- Contraloria General de la Republica) para que en ejercicio de
su funcion preventiva y correctiva, salvaguarden el cumplimiento de las disposiciones legales

relacionadas a la Contratacion Publica.
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