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¢REALISMO JURIDICO O “REALISMO MAGICO” EN LA CONTRATACION ESTATAL
COLOMBIANA? EL CASO DE LOS COMITES EVALUADORES

Las preguntas por el Derecho en si mismo, su origen, estructura, validez, y la integracion de todos
estos elementos en un contexto social determinado, han sido por afios objeto de atencion tanto de
juristas como de filésofos, quienes han formulado y desarrollado diversas teorias para abordar
tales preocupaciones. En ese contexto surge, alrededor de las primeras décadas del siglo pasado,
la nocion de “realismo juridico”, como una respuesta pragmatica a la pregunta sobre lo que es el
Derecho: el derecho es accién, hechos y, fundamentalmente, la experiencia y las actuaciones de
los operadores juridicos. Estos ultimos se entienden en el sentido amplio sefialado por Peces-
Barba, es decir, como el “genérico que identifica a todos los que, con una habitualidad profesional,
se dedican a actuar en el ambito del Derecho, sea como creadores, como intérpretes, como
consultores o como aplicadores del Derecho, y que se diferencian precisamente por ese papel, que
caracteriza su actividad del comin de los ciudadanos” (Peces -Barba, 1986, p. 448). El concepto
de operador juridico abarca, entonces, a todos aquellos funcionarios que disponen de la fuerza del
ordenamiento y tienen la autorizacion para utilizarla®.

En efecto, el realismo juridico, y mas precisamente su vertiente norteamericana?, explica el
derecho no como el resultado de una exégesis logico-deductiva (como la que se encuentra
implicita en el aforismo latino da mihi factum, dabo tibi ius, “dadme los hechos y te daré el
derecho”), sino como la experiencia del operador juridico, lo que este efectivamente expresa
cuando el propio ordenamiento le da la facultad de decidir acerca de algin aspecto de contenido o
con consecuencias juridicas, esto es, las reglas efectivas por encima de las reglas en el papel,
como lo sefiala Karl Llewelyn, una de las figuras mas emblematicas del realismo juridico en los
Estados unidos de América. Este académico del derecho formulé los principios fundamentales o,
mas precisamente, los puntos de partida comunes a todos aquellos juristas norteamericanos cuyo
trabajo gira en torno del realismo juridico, entre los que se destacan la desconfianza en las reglas y
conceptos tradicionales del derecho y la concepcion del derecho no como un fin sino como un
medio para lograr objetivos sociales (Llewelyn, 1931, ps. 1236-1237).

Considerando lo anteriormente expuesto, este escrito intentara determinar si las actuaciones de los
comités evaluadores en los procesos contractuales en Colombia (operadores juridicos estatuidos
por el Decreto 1082 de 2015) constituyen una forma transfigurada de realismo juridico, resefiando
para ello cinco procesos de contratacion estatal convocados en los Ultimos afios en el pais, uno de
los cuales derivé en un sonado caso de corrupcion.

! Dentro de esta concepcion de operador juridico quedan comprendidos los miembros del comité evaluador de los procesos
contractuales en Colombia, seglin se vera mas adelante.

% Es necesario sefialar que el realismo juridico no es una teoria en si misma sino un conjunto de escuelas con al menos dos
rasgos en comun: el rechazo al normativismo y, en general, a los conceptos juridicos tradicionales para explicar lo que es
derecho; y su énfasis en las reglas que son realmente observadas por el conglomerado social o impuestas por la autoridad
estatal. Una de esas escuelas tuvo origen en los Estados Unidos de América y sus postulados constituyen el marco bajo el
cual se analizara la actuacion de los comités evaluadores en tanto operadores juridicos. Una muy breve pero ilustradora
exposicién sobre las diferentes escuelas del realismo juridico la proporciona el profesor Francisco Campos Zamora (2009).



El texto se divide en cinco partes: en la seccion 1 se presentan de forma sucinta los rasgos
caracteristicos de la escuela norteamericana del realismo juridico. La seccién 2 es una reflexion
acerca de la manera en que los postulados de dicha escuela se desdibujan en el contexto legal de
la América Mestiza® (especificamente en Colombia), al punto de poder ser considerados -de forma
satirica- como un tipo de realismo “magico juridico”, en directa alusion a los elementos fantasticos
e irracionales caracteristicos del realismo magico literario y que parecen tener correlato en el
acontecer juridico del pais. En la seccién 3 se aborda la figura del comité evaluador de los
procesos contractuales en Colombia y se presentan algunos casos de anomalias contractuales en
entidades estatales que parecen constituir casos de corrupcion, fijando la atencién en las
actuaciones de los comités evaluadores, operadores juridicos con gran incidencia en la
contratacion estatal colombiana por cuanto disponen de la fuerza del ordenamiento para imponer
reglas en el trdmite del proceso contractual. La seccion 4 se ocupa de presentar algunas
propuestas para enfrentar el problema de la corrupcion en la contratacién estatal, a la luz de
conceptos utilizados en el ambito de la administracién publica y la gestion organizacional. Por
Gltimo, en la seccién 5 se presentan las conclusiones del escrito.

1. LA ESCUELA NORTEAMERICANA DEL REALISMO JURIDICO

La literatura académica sefiala a Oliver Wendell Holmes Jr. como el iniciador de la escuela
realista en Norteamérica. Este connotado juez se hizo célebre entre sus colegas no sélo por sus
posturas disidentes sino también por la elocuencia con la cual las defendia. Muy temprano en su
carrera como jurista empezé a cuestionar los fundamentos del derecho anglo americano y de su
predominante formalismo juridico, algunas de cuyas criticas fueron recogidas en sus mas famosos
trabajos, “The Common Law” (1881) y “The Path of The Law” (1897).

Dos aspectos del pensamiento de Holmes merecen destacarse en relacién con lo que mas tarde
habria de ser llamado realismo juridico: en primer lugar, el concepto segin el cual la vida del
derecho no es la ldgica (refiriéendose a la ldgica deductiva imperante en el derecho,
fundamentalmente en el &mbito judicial), sino la experiencia®. Experiencia de quién o quiénes,
podria alguien preguntarse: de los operadores juridicos encargados de aplicarlo, especificamente
de los jueces, de quienes dice Holmes que son lo suficientemente capaces y experimentados como
para sacrificar su buen juicio en nombre de un simple silogismo®. En segundo lugar, y en
conexidad con lo anterior, sefiala Holmes que el derecho es, ademas, prediccién sobre la manera
en que el poder estatal se expresara a través de sus operadores juridicos. En efecto, dicho poder
se encuentra en un estado de latencia, compendiado en tratados, estatutos, codificaciones y
demas documentos de indole legal, listos para ser aplicados por un operador en un caso
especifico, de manera que los sujetos sobre quienes recaera podran predecir el sentido en que
aguellos se aplicaréne.

® william Ospina (2005) sefiala en su libro del mismo nombre que esta América ha sido llamada hispanica por los
espafioles; ibérica por los portugueses; latina por los franceses; equinoccial, istmica, insular y meridional por el bar6n de
Humboldt, pero que, de todos los nombres que ha buscado para si, el que mas parece convenirle es el de América Mestiza,
por cuanto la define por su diversidad y mixturas.

“ El texto literal es el siguiente: “The life of the law has not been logic: it has been experience”, Holmes (1881, p.5). El autor
de este articulo de reflexién se hace responsable por la traducciéon de esta y las demas citas que seran tomadas de la
fuente original en lengua inglesa.

%« _the law is administered by able and experienced men, who know too much to sacrifice good sense to a syllogism...”
Holmes (1881, p.36).

¢ “People want to know under what circumstances and how far they will run the risk of coming against what is so much
stronger than themselves, and hence it becomes a business to find out when this danger is to be feared. The object of our
study, then, is prediction, the prediction of the incidence of the public force through the instrumentality of the courts. The
means of the study are a body of reports, of treatises, and of statutes, in this country and in England, extending back for six



Otro concepto surgido a principios del siglo pasado y que fue importante para la maduracién del
realismo juridico, es el de “jurisprudencia sociolégica”, desarrollado por Louis Dembitz Brandeis
y, especialmente, Nathan Roscoe Pound. Ambos escribieron los articulos seminales de su
pensamiento en la prestigiosa Harvard Law Review, entre 1890 y 1911. En varias afirmaciones
contenidas en su escrito “The Right of Privacy”, el primero da razon a quienes suelen sefialar que
la semilla de la ciencia moderna germiné entre los juristas y los llevé a buscar en otros campos del
saber humano elementos para entender y explicar el sentido y rol del derecho en la sociedad. Por
ejemplo, ya desde el inicio del citado texto advierte que los cambios politicos, sociales y
econdémicos implican el reconocimiento de nuevos derechos, y que el derecho se robustece para
cumplir con esas demandas sociales (Brandeis, 1890)7.

No obstante, se atribuye a Pound el haber acufiado el término y desarrollado el concepto de
“jurisprudencia sociolégica”, haciendo referencia a la necesidad de que el operador juridico (en
este caso especifico el juez) considere, y de forma inteligente, las circunstancias y hechos sociales
sobre los cuales se debe aplicar la ley, asi como los efectos sociales de las instituciones y
doctrinas legales (Pound, 1912). Este concepto se opone al de “jurisprudencia mecanica”,
mencionado por Pound en el famoso discurso que pronuncié en 1906 ante los asistentes a la
reunién anual de la American Bar Association, cuando sefial6 como una de las principales causas
de insatisfaccién con la administracion de justicia, predicable de todo sistema juridico, el hecho de
que las normas legales sean aplicadas y operen de forma mecanica, desconociendo los cambios
que suceden en las condiciones morales, sociales y politicas (Pound, Nebraska College of Law,
1906).

Para dimensionar de forma mas precisa el pensamiento de Pound en relacién con la importancia
de las circunstancias contextuales en las que opera el derecho, se podria puntualizar el hecho de
que el autor se formé primeramente como botanico y que incluso recibié un titulo de doctorado en
esta area, de manera que sus estudios en biologia pudieron haberlo llevado a creer que el
derecho, como la naturaleza, es una gran red en la cual los cambios que se producen en alguna de
sus partes pueden tener impactos inesperados en otra. Esta aseveracion es plausible y encuentra
respaldo en la destacada trayectoria académica en las ciencias naturales del ex decano de
Harvard; no obstante, en uno de sus escritos sefiala el propio autor su concepcion del derecho no
como un organismo, que crece por causa de una propiedad inherente a él, sino como un edificio,
que es construido por muchos y diferentes hombres a lo largo del tiempo, para satisfacer las
aspiraciones humanas de cada época (Pound, 1923, p.40).

El jurista Jerome Frank es otra de las figuras prominentes en el desarrollo del pensamiento
realista en el derecho norteamericano. Frank fue un distinguido estudiante y profesor de derecho
en la Universidad de Chicago. Sin embargo, después de haber afrontado una particular situacion
personal, tomd un curso de psicoterapia y psicoanalisis que seria determinante para moldear su
forma de pensar y entender el derecho. A partir de dicho momento, para Frank se hizo
perfectamente claro que existen aspectos mentales subjetivos que tienen un rol preponderante en
las actuaciones de los operadores juridicos, y es asi como una de sus grandes obras, Law and the
Modern Mind, cuestiona la pretensién de certeza, simpleza e invariabilidad del derecho, a la vez
gue sostiene su caracter no-racional y ambiguo (Frank, 2017).

hundred years, and now increasing annually by hundreds. In these sibyl line leaves are gathered the scattered prophecies of
the past upon the cases in which the axe will fall...” Holmes, 1997).

" “political, social, and economic changes entail the recognition of new rights, and the common law, in its eternal youth,
grows to meet the demands of society”, Brandeis (1890).



El elemento que méas destaca en este autor es la presencia de factores de la pique del operador
juridico que tienen una notoria influencia cuando este debe decidir un caso concreto, de manera
que la situacién juridica no se decanta Unicamente a través de la aplicacion mecanica de
postulados legales sino que tanto en la escogencia de las reglas que rigen el caso como en su
aplicacién es evidente el elemento subjetivo (Frank, 2017). Esta postura se contrapone a la
posibilidad de predecir la actuacion del operador juridico que sefialaba Holmes, puesto que para
Frank dicho operador juridico esta necesariamente condicionado por sus preferencias, idiosincrasia
y gustos, entre otros factores subjetivos. A este respecto, se ha sugerido, incluso, que el operador
juridico “primero escoge la decisidon que considera apta, sobre la base de intereses y valoraciones
de variados tipos, e incluso con procedimientos meramente intuitivos, y sélo posteriormente busca
las premisas idoneas para la justificacién (Castignone, 2007, p. 183).

Este breve recorrido cronolégico por los grandes personajes que han influido en la consolidacion
del pensamiento realista en el derecho norteamericano finaliza con Karl Nickerson Llewellyn.
Son varias las ideas relacionadas con el realismo juridico que fueron concebidas por Llewellyn. En
primer lugar, en su escrito Some Realism about Realism (1931), en respuesta a las criticas hechas
por Pound hacia el realismo®, Llewellyn se refiere a este como un “movimiento” relacionado con la
forma de pensar y trabajar el derecho, conformado por hombres preocupados por entender el
derecho y el lugar que este ocupa en la sociedad (Llewellyn, 1931, p. 14). En segundo lugar,
Llewellyn se atreve a considerar que algunas reglas juridicas no son mas que “papel’, aludiendo a
su estancamiento en la practica, a su falta de vida. En tercer lugar, a través de Llewellyn se hace
aln mas clara la influencia que tiene el entorno sobre el mundo del derecho. Llewellyn afirma que
el momento en el cual emergié el pensamiento realista era una época muy propicia para ello
debido a un fermento especial de principios del siglo en virtud del cual otros campos del
conocimiento vertieron sus aguas en el derecho, especialmente las ciencias sociales. No debe
pasarse por alto el hecho de que Llewellyn fue discipulo del gran cientifico social William Graham
Summer, quien previamente habia introducido el concepto de falkways para designar las practicas
y creencias sociales y su influencia en la sociedad y en la conducta. Estas ideas permearon el
pensamiento de Llewellyn y son parte central de los postulados del movimiento realista.
Adicionalmente, a Llewellyn se le debe la sintesis de las propuestas que, en su conjunto,
conforman el sustrato epistemoldgico del realismo juridico norteamericano, a saber:

1. Laconcepcion del derecho como un fluir y de la creacién judicial del derecho.

2. La concepcion del derecho como un medio para el logro de objetivos sociales y no como
un fin en si mismo. Cada aspecto del derecho debe ser examinado tanto por su propdésito
como por sus efectos y juzgado a la luz de ambos y de la relacion entre ambos.

3. La concepcién de la sociedad como un fluir tipicamente mas rapido que el derecho, por lo
cual siempre existe la posibilidad de que cada aspecto del derecho requiera de un
reexamen para determinar hasta qué punto de adecla a la sociedad a la que pretende
servir.

4. El divorcio temporal entre el SER y el DEBER SER para efectos de estudio.

5. La desconfianza en las reglas y conceptos juridicos tradicionales en la medida en que
estos pretenden “describir’ lo que los operadores juridicos o las personas realmente hacen.

8 Es preciso sefialar que varios de los autores del denominado realismo juridico norteamericano esgrimieron posturas
criticas frente a colegas del movimiento. Asi, no debe sorprender el hecho de que Llewellyn haya “atacado” la
jurisprudencia sociol6gica de Pound, a lo que este respondié con una critica al pensamiento realista del primero, todo lo
cual llevé a la publicaciéon por parte de Frank y Llewellyn (aunque sélo este Ultimo asumié la autoria) del texto Some
Realism about Realism, articulo en el cual no sélo se presenta una contrarréplica frente a las criticas de Pound sino que se
sintetizan los “puntos de partida” del pensamiento juridico realista norteamericano.



6. La desconfianza en la teoria segun la cual las formulaciones tradicionales de reglas
prescriptivas son el factor operativo mas importante para la produccion de las decisiones

en los tribunales.

7. La creencia en la utilidad de agrupar los casos y situaciones legales en categorias mas
estrechas de lo que se ha acostumbrado en el pasado.

8. Lainsistencia en la evaluacion de cualquier aspecto del derecho a la luz de sus efectos y la
insistencia de la utilidad de tratar de encontrar esos efectos.

9. La insistencia en el ataque constante y programatico a los problemas del derecho
siguiendo cualquiera de las lineas precedentes (Llewelyn, 1931, p. 16-18).

En la tabla que se presenta a continuaciéon se compendian las principales ideas y proposiciones
que hacen parte de ese movimiento llamado realismo juridico, en su vertiente norteamericana:

Tabla 1. Principales autores del realismo norteamericano y sus posturas e ideas

Autor
Oliver Wendell Holmes Jr.

Louis Dembitz Brandeis

Nathan Roscoe Pound

Jerome Frank

Karl Llewellyn

Postura / Ideas
El derecho no es légica sino experiencia del operador juridico
El derecho es prediccion sobre la manera en que el poder estatal se
expresara a través de sus operadores juridicos
El derecho se robustece para cumplir con las siempre cambiantes demandas

sociales

Las instituciones y doctrinas legales se deben aplicar sobre circunstancias y
hechos sociales, y aquellas tienen efectos sobre estas (jurisprudencia
socioldgica)

El derecho es como un edificio construido por muchos y diferentes hombres
a lo largo del tiempo, para satisfacer las aspiraciones humanas de cada
época

El derecho es ambiguo y no-racional

Al decidir un caso, el operador juridico estd condicionado por sus
preferencias, idiosincrasia y gustos, entre otros factores subjetivos

El operador juridico escoge primero la decisiébn y posteriormente las
justificaciones

Las “reglas en el papel” difieren de las ‘“reglas en la practica”

Las practicas y creencias sociales tienen su influencia en la sociedad, en la
conducta individual y en el derecho

El derecho es un fluir y es de creacién judicial

El derecho es un medio para el logro de objetivos sociales y no un fin en si
mismo

La sociedad es un fluir tipicamente mas rapido que el derecho. Cada
aspecto de este debe ser reexaminado para determinar hasta qué punto se
adecua a la sociedad a la que pretende servir

Fuente: Elaboracién propia con base en los textos de los autores citados.



2. DEL REALISMO JURIDICO AL REALISMO “MAGICO JURIDICO”

Es propio de la vertiente norteamericana del realismo el considerar al operador juridico como el
actor clave del sistema legal, pues con sus decisiones este logra (o busca lograr) fines sociales,
aspiraciones humanas comunes, de manera que debe encontrarse en plena libertad para buscar la
solucién que considera mas justa para una situacion concreta, sin estar subyugado por la exégesis
y los silogismos. Pero esto no es mas que una aspiracion, por cuanto la practica indica que no
todo operador juridico actlla de esa manera, es decir, busca siempre que sus actuaciones atiendan
a un bien coman.

¢, Qué pasa, entonces, cuando el operador juridico actla para satisfacer otro tipo de intereses, no
necesariamente los suyos, sino cualesquiera que difieran del general o comun? ¢Puede esto
conducir a una forma perversa, cuando menos desdibujada, de realismo juridico? Aqui se sostiene
rotundamente que si. Se ha sefialado cémo el juez de Llewellyn, con el ideal de satisfacer el bien
comun y las aspiraciones humanas de la sociedad, primero escoge la decisién que considera apta
y sé6lo posteriormente busca las premisas idéneas para justificarla; esto es también lo que parecen
hacer los demas operadores juridicos, aunque con otras finalidades, en sistemas donde no existe
una nocién sélida y suficientemente difundida, comprendida, compartida y apropiada de bien
general, como en los estados nacionales que se han formado en la América Mestiza.

Académicos como Ospina (2009) sefialan la complejidad de la composicion de este subcontinente
y la magnitud de sus dificultades para tratar de definirse a si mismo, y es apenas normal que estas
dificultades se vean reflejadas en el &mbito de sus sistemas juridicos. Esto no quiere decir que
otros paises, con otro tipo de sistemas juridicos, no tengan también problemas que se evidencien
en sus arreglos institucionales; el punto que se quiere enfatizar es que la falta de un proyecto de
Estado Nacidn fuerte, como la que se observa hoy en los paises de la América Mestiza, constituye
un entorno muy propicio para la tirania de los intereses particulares, lo que a su vez favorece los
desvios de poder y actos constitutivos de corrupcion de sus operadores juridicos. Para los
propdsitos de este articulo, la corrupcién es entendida como el abuso del poder de un agente
estatal (operador juridico), de quien se asume que actla en su propio interés o en el de un
tercero®.

La corrupcion no es, sin embargo, un fenédmeno reciente y puede rastrearse en la historia colonial
del sub continente americano. De acuerdo con Stein & Stein (1981), el andmalo estatus de colonia
e imperio no solamente signé la historia ulterior de los paises ibéricos y sus territorios coloniales
sino que les hizo vivir en un estado de permanente bancarrota, por cuanto la riqueza extraida de
Ameérica iba a parar a manos de otros paises, de quienes Espafa era deudor. Este hecho, sumado
a la excusa de la gran distancia entre la metropoli y sus posesiones de ultramar para evitar el
desplazamiento de oficiales de la Corona, estimuld la costumbre de vender cargos publicos al
mejor postor, especialmente los que se consideraban mas rentables, relacionados con la
administracion de justicia y el recaudo de tributos. Mediante estas préacticas la Corona también
aseguraba un desempefio “mas competente” de los cargos publicos, pues sus detentadores tenian
un interés implicito en ello (Diaz-Briquets & Pérez-Lopez, 2007).

Puede decirse que en la actualidad han cambiado las formas, pero se ha mantenido y fortalecido el
trasfondo. En el indice de percepcion de la corrupcion 2017 la totalidad de paises de Sur y Centro

® Esta definicién es una adaptacién de la formulada por el reconocido movimiento Transparency International, que desde
1993 se dedica a la lucha contra la corrupcion. Esta entidad la define como el abuso del poder delegado en beneficio propio,
en un nivel mayor, menor o politico. Al respecto, ver el sitio web https://www.transparency.org/what-is-corruption#define



https://www.transparency.org/what-is-corruption#define

América son percibidos por sus habitantes como corruptos o altamente corruptos. Colombia se
encuentra en la posicién 96 entre 180 paises, empatada con Brasil, Indonesia, Panama, Perq,
Tailandia y Zambia (Transparency International, 2017), pese a contar con una politica publica
integral anticorrupcion desde diciembre de 2013 (documento Conpes 167 de 2013).

La situacién se extiende, desde luego, al ambito de la contratacion estatal. En el mencionado
documento Conpes se sefala que los costos asociados a la corrupcién en la contratacion estatal
superaban en 2010 la suma de 10 billones de pesos al afio. Por su parte, la Organizacion para la
Cooperacion y el Desarrollo Econdmicos -OCDE- sefiala que més del 17% del PIB de sus paises
miembros (entre los cuales ya fue admitida Colombia) correponde a contratacién puablica, y también
gue esta es una de las actividades del gobierno mas vuelnerables a ineficiencias, fraude y
corrupcion, lo cual puede ser mas problematico en el nivel regional y local y plantea desafios como
la implementacion de reglas de contratacion disefiadas desde el nivel central y la cooperacion con
el sector privado (especialmente empresas y entidades sin animo de lucro) para desarrollar
estandares de contrataciéon (OCDE, 2014, p. 245).

Vale la pena poner de presente que los datos recopilados por Transparency International hacen
referencia a la percepcién de expertos y empresas acerca de la corrupcion del sector publico. Para
el caso colombiano, la extendida percepcion del gobierno como altamente corrupto (la cual no ha
cambiado significativamente frente a los indices de afios anteriores) también indica que predomina
un imaginario en el cual lo que es ilegal o anémalo (sobornos, fraudes y, en general, desvios de
poder) reemplaza a lo usual o legal (observancia de la regla de derecho) lo que se evidencia en la
recurrencia de situaciones tales como pliegos de condiciones hechos a la medida de proponentes
determinados, actuaciones irregulares de los comités de evaluacion, utilizacion frecuente de
excepcionalidades en los procesos licitatorios, presencia de carteles de contratacién y celebracién
de contratos para adquisicién de bienes o prestacién de servicios innecesarios.

Esta “normalidad de lo anormal” permite hablar de un realismo magico juridico en la contratacion
estatal del pais. Se sabe que la corriente literaria del realismo magico, surgida principalmente en
la América Mestiza, se caracteriza por la presencia de elementos y circunstancias irreales,
sobrenaturales o fantasticas que, pese a contrastar con la realidad, interactian y se integran a
esta, sin generar mayor desconcierto: muertos que hablan; pestes de insomnio y amnesia; lluvias
de flores; personas que levitan; enfermedades de llanto™. En cuanto al derecho, se ha
mencionado que en el realismo juridico también destaca un contraste entre la realidad y la norma
(reglas en el papel vs. reglas en la practica) y entre la pretensioén de correccion y certeza de las
normas y su ambigledad y no-racionalidad, todo lo cual parece ser un correlato del realismo
magico en el ambito juridico.

La anterior afirmacion no parece exagerada en un pais en el cual casi la mitad de los alcaldes
municipales (cerca de 500 de un total de 1.102 municipios) han sido sancionados por entes de
control o suspendidos de sus cargos, mayormente por irregularidades en la contratacion'; el fiscal
delegado anticorrupcion es detenido por corrupto™’; las leyes de contratacion “no pegan” en ciertas
regiones™; los carruseles no aluden a una atraccién de feria sino a esquemas fraudulentos de

'® Ver al respecto el prologo de la “Antologia del realismo magico” de Carter (1970)

" OCDE (2014, p. 241).

2\/er nota de prensa del diario El Espectador del 17 de julio de 2017: https://www.elespectador.com/opinion/editorial/el-
fiscal-anticorrupcion-corrupto-articulo-701256

2 Ver nota de prensa de la revista Semana del 13 de agosto de 2016: https://www.semana.com/nacion/articulo/informe-
especial-la-telarana-de-la-contratacion-en-colombia/487687
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contratacion'®; un estudiante de administracion se gradGa con una tésis sobre ética en los
negocios, para ser afios mas tarde cabecilla de un billonario desfalco al Estado'®; entes de
vigilancia contratan millonarias asesorias contables con una importadora de pescados'®; se
contrata el programa de alimentacion escolar de una ciudad caribefia con una ferreteria, que
ademas vende las piezas de pollo del menu escolar al equivalente de 13 dolares norteamericanos
cada una®’... Todo esto ante la apatia de la opinicién publica y pese a la vigencia de méas de dos
décadas de un robusto estatuto contractual y de una politica publica “integral” anticorrupcion.
Estas normas existen, plasmadas en leyes, cédigos y otros instrumentos, pero la realidad
simplemente las desdibuja, contradice y hasta ridiculiza.

3. LOS COMITES EVALUADORES EN LA CONTRATACION ESTATAL COLOMBIANA

En este mundo del realismo magico de la contratacion publica colombiana cobra importancia la
figura del comité evaluador, como agente estatal y operador juridico con una notable incidencia en
las decisiones sobre adquisiciones de bienes y servicios en las entidades publicas. Como puede
colegirse de lo expuesto en relacién con el problema de la corrupcién en Colombia, su arraigo y las
formas de las que esta se sirve hacen que sea una tarea bastante ardua la de desentrafar y
exponer a la luz publica a todos quienes participan en ella. No obstante, para los propésitos de
este escrito el comité evaluador constituye un operador juridico en cuya actuacién son observables
(principalmente a través de sus informes de evaluacién y recomendaciones de contratacion)
desvios de poder o favorecimientos a determinados proponentes que abren una puerta al realismo
magico juridico.

La historia legislativa reciente de la figura del comité evaluador parece remontarse al Decreto 2516
de 2011, en cuyo articulo 4 se sefialaba que la verificacién y la evaluacién de las ofertas
presentadas por los proponentes de un proceso de contratacion publica debian ser realizadas por
quien fuera designado por el ordenador del gasto, sin que se requiriera de pluralidad.
Posteriormente, en el articulo 2.2.9 del Decreto 734 de 2012 se establecié que para la evaluacion
de las propuestas en los procesos contractuales la entidad designaria un comité asesor,
conformado por servidores publicos o por particulares contratados para el efecto. Esta disposicion
fue derogada, a su vez, por el Decreto 1510 de 2013, que estatuyé en su articulo 27 la designacion
de un comité evaluador conformado por servidores publicos o por particulares contratados para el
efecto, encargado de evaluar las ofertas en los procesos de contratacién, actuando de manera
objetiva y cifiéndose exclusivamente a las reglas contenidas en los pliegos de condiciones.
También se establecid el caracter asesor del comité (lo que no lo exime de responsabilidad en
ejercicio de su labor), y que este emite una recomendacion sobre la futura contratacion, que puede
no ser acogida por la entidad estatal respectiva, en cuyo caso se debe justificar la decision.

* Ver compendio de notas de prensa del diario El Tiempo: http://www.eltiempo.com/noticias/carrusel-de-la-contratacion-en-
bogota

!5 Ver notas de prensa de Radio Santa Fe y de la revista Semana: http://www.radiosantafe.com/2013/01/22/quido-nule-de-
graduado-con-honores-a-cerebro-del-carrusel-de-contratos/ https://www.semana.com/nacion/articulo/la-caida-del-grupo-
nule/121790-3

®Ver nota de prensa de W Radio del 2 de septiembre de 2016: http:/www.wradio.com.co/noticias/actualidad/denuncia-
pescaderia-asesoraba-a-la-superservicios-en-temas-contables/20160902/nota/3234767.aspx

7 Ver nota de prensa del diario El Heraldo del 25 de noviembre de 2017: https://www.elheraldo.co/bolivar/una-ferreteria-
vendio-las-pechugas-40000-para-el-programa-pae-en-cartagena-427918
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El articulo 27 del Decreto 1510 de 2013 fue reproducido de forma literal por el articulo 2.2.1.1.2.2.3
del Decreto 1082 de 2015, que es la norma vigente en relacién con los comités evaluadores en
Colombia, de manera que en la actualidad este comité debe: (i) ser un érgano plural; (ii) actuar de
manera objetiva, observando las reglas del pliego de condiciones; (iii) tener caracter asesor; y (iv)
emitir recomendaciones sobre la contratacion, lo que en la practica se traduce en la sugerencia de
contratar con un determinado proponente o declarar desierto el proceso. La actuacién del comité
evaluador es susceptible de ser esquematizada de forma sencilla, como se muestra en la figura 1.

Figura 1. Esquema de la actuacion del comité evaluador
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Fuente: Elaboracién propia con base en los textos citados.

A cada uno de los elementos del esquema pueden asociarse aspectos del realismo juridico que en
la practica se desdibujan y dan paso a un realismo magico juridico, asi:

a. Normativa: Acerca de las normas que gobiernan todo el proceso de contratacién publica
(especialmente el estatuto contractual) puede predicarse la ambigledad, no racionalidad y
no logicismo mencionados por Holmes y Frank.

b. Proceso de evaluacién: En todo el proceso de evaluacion (juridica, financiera y técnica) es
posible evidenciar la vigencia de las “reglas en la practica” (las que impone el comité)
sobre las “reglas en el papel” (las contenidas en la ley y en el pliego de condiciones del
proceso).

c. Recomendacion: Como lo sefiala Llewellyn, el derecho (en este caso, la recomendacién de
contratar o de declarar desierto el proceso) es de creacion del operador juridico (comité
evaluador), y en este tienen influencia incluso sus propias preferencias e idiosincrasia
(Frank).

d. Entorno: Es claro que los miembros del comité evaluador no estan exentos de las
influencias que sobre ellos ejerce el conjunto de practicas (muchas veces corruptas) y
creencias sociales que constituyen el entorno (Llewellyn), todo lo cual impacta en el ideal
de objetividad del comité.



A continuacion se presenta una muestra de cuatro casos de procesos contractuales en los cuales
parece evidenciarse un desvio de poder e incumplimiento del deber de objetividad de parte del
comité evaluador. Es preciso sefialar que varios de los casos expuestos son conocidos de primera
mano por el autor de este texto, en razén de su vinculacién con una firma consultora cuyos
servicios son contratados en forma permanente por el Estado a través de convocatorias publicas,
razén por la cual no en todos los casos se identificaran los actores.

Alcaldia de un municipio del departamento de Antioquia

En agosto de 2015, a través de un procedimiento de concurso de méritos, una alcaldia municipal
convocO a los proponentes interesados en realizar el proceso de modernizacion y redisefio
institucional de la entidad. Al proceso concurrié un namero plural de proponentes, entre quienes se
encontraba una prestigiosa universidad publica (oferente 1) y una firma privada (oferente 2) que
anteriormente habia sido contratista en procesos de otro tipo (provisién de logistica) con entes
publicos del departamento de Antioquia. El oferente 2 present6 una propuesta que incumplia varios
requisitos del pliego de condiciones del proceso, como por ejemplo experiencia en procesos
contractuales con objetos similares, formacion académica y presentacion de tarjeta profesional de
los miembros del equipo. Debe decirse que el incumplimiento de este Ultimo requisito fue
catalogado expresamente por la entidad como una causal de rechazo de la propuesta.

Ante dicho incumplimiento, un tercer oferente, que cumplia la totalidad de requisitos, oficié a la
entidad solicitando el rechazo de la propuesta del oferente 1, punto en el cual empez6 a ser notoria
y determinante la actuacién del comité evaluador. En primer lugar, desconocié la necesidad de
que se acreditara experiencia similar al objeto a contratar y tampoco observé la subregla sobre
obligatoriedad de presentar las tarjetas profesionales, trazada por la propia entidad en el pliego del
proceso. En segundo lugar, al ser confrontado por el representante legal del oferente 3, uno de los
abogados miembro del comité evaluador sefial6 que la entidad encontraria el argumento juridico
que le permitiera admitir la no presentacién de la tarjeta profesional del equipo. Fue asi como en la
respuesta publicada en el Sistema Electronico para la Contratacion Publica -SECOP-, se indicd
que, con aquel requisito, la entidad “dnicamente queria corroborar la calidad de aglutinados en el
respectivo gremio de los miembros del equipo”, pero que, de cualquier modo, se evidenciaba su
idoneidad, desconociendo de forma flagrante que la tenencia de la tarjeta profesional no es un
simple requisito de forma sino la prueba del ejercicio legal de la profesiéon para las areas de
conocimiento que asi lo requieren.

Finalmente, y después de dilatar de forma injustificada la adjudicacién del proceso, el contrato le
fue otorgado al oferente 2, de quien puede decirse que desde la apertura del concurso de méritos
habia sido escogido por el operador juridico encargado de emitir la recomendacion, sobre la base
de un interés no explicito pero que, en cualquier caso, diferia del bien general y la prevalencia del
estatuto contractual.

Concursos de méritos en un Ministerio del sector de desarrollo econémico

A mediados de 2017, un Ministerio colombiano convocé dos procesos de concurso de méritos, por
una cuantia conjunta cercana a los $4.000°000.000, con la finalidad de implementar metodologias
de aumento de productividad en mas de 200 empresas de diferentes sectores y en diferentes
regiones del pais. A pesar de la aparente observancia de las normas establecidas en laley y en los
pliegos de condiciones, en ambos casos se evidenciaron irregularidades durante la evaluacion que



condujeron a que el comité evaluador recomendara adjudicar ambos procesos a un mismo
proponente. Entre dichas irregularidades pueden mencionarse las siguientes:

e El proponente que acredit6 mayor idoneidad, por haber realizado varios proyectos con el
mismo objeto que se pretendia contratar (implementacion de metodologias de aumento de
productividad en empresas de sectores primarios), fue inhabilitado por “no observar” un
requisito del pliego consistente en que los miembros del equipo debian acreditar formacion
académica de posgrado a nivel de especializacion, pero algunos de ellos la acreditaron a
nivel de maestria.

e En relacién con ese mismo aspecto, la entidad desconoci6é una subregla establecida por
ella misma en las respuestas a las observaciones al pliego de condiciones (que hacen
parte integral de este) en la que indicaba que si era posible acreditar la formacion
académica minima de los miembros del equipo con el titulo de maestria, lo cual fue
recogido en un documento publicado en el SECOP, pero soslayado en la evaluacion.

e La empresa favorecida fue una firma con apenas dos afos de existencia legal al momento
de apertura de los dos concursos de meéritos, con un objeto social y experiencia bastante
disimil a la del objeto que se pretendia contratar: auditoria financiera e implementacion de
normas internacionales de informacién financiera. Esta empresa no acredité experiencia
especifica en procesos con objetos similares al de los concursos de méritos convocados.
En efecto, las certificaciones de contratos con las que hicieron valer su aptitud se referian a
la experiencia adquirida diez afios atras por uno de sus socios como jefe de finanzas y
contralor de dos bancos internacionales.

Un hecho que se presta para suspicacias y que se conocio con posterioridad a la adjudicacién del
proceso es que uno de los socios de la firma que resulté favorecida habia realizado sus practicas
como estudiante de derecho en la embajada de un pais europeo cuando alli se desempefiaba
como embajador el Ministro cuya cartera convoco los dos procesos.

Al final, y pese a que uno de los proponentes que no resulté favorecido elevé una solicitud al
ordenador del gasto y otros directivos de la entidad, incluyendo al propio Ministro, solicitando que
se apartaran de la recomendacion del comité evaluador, ambos procesos fueron adjudicados al
controvertido proponente.

Reestructuracion de una entidad publica adscrita al Ministerio de Hacienda y Crédito
Publico

Con el propdsito de acometer un proceso de reestructuracion y redisefio institucional, una entidad
adscrita al Ministerio de Hacienda y Crédito Publico convocé en abril de 2018 un concurso de
méritos por una cuantia de alrededor de $1.000’000.000, en el cual presentaron propuesta tres de
los oferentes que ordinariamente concurren a este tipo de procesos, por contar con la experiencia
requerida. El representante legal de una de las firmas proponentes (oferente 1) habia sido
recientemente contratista y consultor de dicha entidad, precisamente en el &rea de reestructuracion
y redisefio institucional.

El pliego definitivo del proceso establecia unos requisitos de formacion académica del equipo que
coincidian plenamente con el equipo basico permanente del oferente 1, aspecto este tan notorio
gue generd la presentacion de observaciones por parte de firmas de consultoria interesadas en
participar en el proceso, para que se establecieran requisitos que permitieran la concurrencia de un
namero plural de oferentes. No obstante, la entidad mantuvo los requisitos iniciales.



Posteriormente, durante el proceso de evaluacion, los representantes legales de los otros dos
proponentes enviaron sendas cartas a la direccion de la entidad y a los entes de control
respectivos, alertandolos acerca del evidente amafio del pliego en favor de uno de los
proponentes. Pese a que estas denuncias se presentaron fuera del marco del proceso de
convocatoria publica, bajo el mecanismo del derecho de peticidon, el comité evaluador procedié a
dar respuesta dentro del proceso, sefialando que en el tramite precontractual se habian observado
con rigurosidad las normas que rigen los procesos de contratacion.

Otro aspecto polémico consistid en que en el informe de evaluacion se hizo evidente que uno de
los profesionales del oferente 1 no cumplia plenamente el perfil académico solicitado por la
entidad, lo cual fue observado por otro de los proponentes. Sin embargo, el comité evaluador
eludié un pronunciamiento de fondo al respecto y se limitd a dar respuesta con la lacénica
expresion “no se acoge la observacion”. Al final, el proceso fue adjudicado al oferente 1 y la
actuacion del comité evaluador ha sido denunciada ante la Procuraduria General de la Nacién.

Malla vial del Distrito Capital

El llamado “carrusel de la contratacion” es un escandalo de corrupcidon de grandes proporciones
iniciado en 2007, que involucré la adjudicacion fraudulenta de contratos para la realizacion de
obras publicas y la rehabilitacion de la malla vial de Bogota D.C., e implico un detrimento
patrimonial cercano a los $2.2 billones de pesos.

La sentencia proferida por la Corte Suprema de Justicia en el proceso adelantado contra el ex
Senador Ilvan Moreno Rojas (una de las cabezas de este esquema de defraudacién al Estado)
hace varios sefalamientos que comprometen las actuaciones del comité evaluador en el sentido
en que se ha sefialado en este escrito, incluyendo los siguientesm:

e Se estableci6 que, pese a la supuesta observancia de procedimientos legales tales como
establecimiento de cronogramas y publicidad de los actos precontractuales (resoluciones
de apertura, proyectos de pliegos y pliegos definitivos), el esquema implicaba el
aislamiento del comité evaluador, respuestas amafiadas a las observaciones de los
oferentes, descalificacién y rechazo de oferentes idéneos.

e Se determind la existencia de una oficina paralela al Instituto de Desarrollo Urbano -IDU-,
que funcion6 en un hotel cercano a esta entidad, desde la cual funcionarios del Distrito y
contratistas manipulaban los procesos de contratacion.

e En la mencionada oficina paralela funcionaba un “comité adjunto” en el cual las propuestas
eran estudiadas, evaluadas y se daban indicaciones sobre las que se debian rechazar o
inhabilitar con el objeto de lograr los resultados acordados.

e Las indicaciones provenientes del comité adjunto eran después acogidas por el comité
evaluador, quien las traducia en recomendaciones para contratar con las firmas parte del
carrusel.

Varios de los participantes en este billonario desfalco al Estado aun estan siendo investigados,
mientras que con otros se ha llegado a acuerdos para aplicar la figura del principio de oportunidad,

8 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal, Sala de Juzgamiento. Expediente SP14623-2014, radicacion
24.282, 27 de octubre de 2014. El texto de la sentencia se encuentra disponible en el siguiente enlace:
https://www.ramajudicial.gov.co/documents/10614/3943656/SP14623-2014(34282).pdf/e5e09df6-2d3a-4b9d-9ed1-
871bb1f50685
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en virtud de la cual deberan “colaborar” con la justicia en el esclarecimiento de los hechos y
recibiran beneficios judiciales.

4. ALTERNATIVAS PARA ENFRENTAR LA CORRUPCION EN LA CONTRATACION
ESTATAL

Como se ha mencionado antes, este es un escrito de reflexion acerca del papel que cumplen los
comités evaluadores en el marco del proceso de contratacion estatal y el desdibujado realismo
juridico que sus actuaciones parecen encarnar. No obstante, la reflexion no seria tal si no se
proponen, o al menos esbozan, las alternativas que se tienen para hacerle frente al problema.

Para ello, debe considerarse que los elementos hasta aqui expuestos se relacionan estrechamente
con conceptos tales como la eficacia de la autoridad estatal y la estabilidad de las relaciones
intersubjetivas en el ambito del proceso de contratacién estatal. Estas son cuestiones que
histéricamente han interesado a las teorias del institucionalismo juridico, y las alternativas que se
presentaran parten también de un enfoque que puede considerarse hasta cierto punto
institucionalista™. Como se vera, dichas alternativas se derivan de una comprension del proceso
de contratacion publica como inmerso en un contexto en el cual el Estado debe cumplir roles
determinantes para superar el problema de la corrupcion.

Es un hecho que en el proceso de contratacion el Estado-contratante actla a través de sus
agencias (las diferentes instituciones-personas o entidades del &mbito nacional y local que lo
componen, tales como gobernaciones, alcaldias, ministerios, superintendencias o secretarias); y
que estas cuentan con un talento humano (servidores publicos) que ejecuta los procesos y
procedimientos que se han definido previamente (por ejemplo, los mandatos de la Ley 80 de 1993
y sus numerosos decretos reglamentarios), asi como con un sistema de adquisiciones soportado
en recursos técnicos (por ejemplo la plataforma de contratacion electronica SECOP).

Se aprecia, entonces, la presencia de los tres elementos que las teorias administrativas
tipicamente han identificado como constitutivos de las organizaciones: talento humano, procesos y
tecnologl'azo. Por otra parte, las interacciones entre esos tres elementos no tienen lugar en el vacio
sino en un contexto determinado, en el cual es posible identificar la presencia de los factores
“externos” al derecho a los cuales aluden tanto los autores del realismo juridico como los del
institucionalismo. Este es el espacio de la cultura. Todos estos elementos se presentan en la
figura 2.

® Antes que asumir una postura puramente “institucionalista”, aca se recurre a la nocion de institucionalismo juridico de
forma instrumental, en la medida en que el pilar de ese cuerpo de teorias es un antiformalismo que equipara al sistema
juridico con una institucién y que define a esta Ultima como una forma social organizada, un ente social con un orden
estable y permanente y que forma en si un cuerpo. Para profundizar al respecto, pueden verse las obras “El ordenamiento
Juridico”, de Santi Romano (2012) y “La teoria de la institucién y de la fundacién”, de Maurice Hauriou (1968).
Particularmente Hauriou define a la institucion como “una idea de obra o de empresa que se realiza y dura juridicamente en
un medio social; para la realizacion de esta idea, se organiza un poder que le procura los érganos necesarios”, y distingue
entre las instituciones que se personifican (instituciones-persona, como un Ministerio o cualquier otro cuerpo del Estado) y
las que no se personifican (instituciones-cosas, como la idea de regla de derecho).

2 E| tripode gente-procesos-tecnologia es un lugar comdn en las teorias administrativas y no es facil atribuir con certeza
dicho construto a un autor determinado. No obtante, una de las primeras menciones en la literatura académica parece ser
la que hace Harold Leavitt (1964) en su capitulo denominado “Applied Organizational Change in Industry, Structural,
Technological and Humanistic Approaches” del libro “New Perspectives in Organization Research”.



Figura 2. Perspectiva organizacional del proceso contractual con el Estado
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Fuente: Elaboracién propia con base en los textos citados.

En ese sentido, una primera alternativa que se vislumbra se relaciona con el aspecto cultural.
Para que opere un significativo cambio frente al fenédmeno de la corrupcién se requiere de una
intervencion directa del Estado en el entorno cultural que rodea la contratacion, fundamentalmente
a través de la educacion. Resulta paradojico el hecho de que grandes escandalos de corrupcion
en el pais han sido orquestados o ejecutados por funcionarios que han recibido formacién
académica a altos niveles y en centros académicos de gran prestigio, pero no por ello se debe
desestimar el rol que cumple la educacion en la sociedad y las posibilidades de una intervencién
estatal en este ambito, empezando desde los niveles escolares basicos. De la misma manera en
que hace unos afios se hizo obligatorio incluir en los programas curriculares la catedra sobre la
Constitucion® y, méas recientemente, sobre la Paz®, debe fortalecerse la ensefianza de ética y
valores en los niveles de educacién preescolar, basica y media®®, lo que contribuiria a contrarrestar
desde una fase muy temprana las conductas deshonestas e indulgentes ligadas al desvio de
poder. El horizonte de esta tarea es el del largo plazo, y corresponde al Estado formular politicas
al respecto.

De otra parte, una serie de alternativas susceptibles de implementarse en el mediano y corto plazo
se desprenden de cada uno de los tres elementos constitutivos de la dinamica de la contratacion
estatal desde el punto de vista organizacional. Asi, primeramente en términos de procesos, se
hace necesario dar cumplimiento a los procesos y procedimientos contractuales contenidos en las
normas vigentes, sin necesariamente expedir unos nuevos.

El régimen contractual colombiano no ha estado exento de la exagerada produccién de normas de
la que hace gala el pais“. La principal de estas normas es la Ley 80 de 1993, que constituye el

%! | a ensefianza de la Constitucion se hizo obligatoria en Colombia con la Ley 115 de 1994, modificada por las leyes 1013
de 2006 y 1503 de 2011.

2 | a Ley 1732 de 2014 establecié la Catedra de la Paz, para fomentar el proceso de apropiacion de conocimientos y
competencias relacionados con el territorio, la cultura, el contexto econémico y social y la memaoria histérica, mientras que el
Decreto 1038 de 2015 determind la obligatoriedad de dicha catedra en todos los establecimientos educativos de preescolar,
béasica y media de caracter oficial y privado.

% Debe notarse que tanto la Ley 115 de 1994 como las que la han modificado, contemplan también la ensefianza de la
instruccion civica, lo cual se encuentra estrechamente ligado con la formacién ética y moral, que es un objetivo comun de
todos los niveles educativos.

2 Este fenémeno ha ocasionado que, incluso en instancias gubernamentales, se hable de “hiperinflacion normativa”. La
produccion desmesurada de normas también llevé a que a mediados de 2014 se constituyera una “comision de expertos
para armonizacion normativa" que, desde luego, se cre6 mediante una norma, el Decreto 1052 del 5 de junio de 2014. Nada



estatuto general de contratacion de la administracion publica y establece principios y reglas
generales aplicables a todo el aparato estatal a dicho respecto. Esta ley fue modificada por la Ley
1150 de 2007, con el objeto de hacer mas transparente y eficiente el proceso de contratacion con
el Estado. Sin embargo, existen muchos otros estatutos que contienen disposiciones relacionadas
con el sistema de compra publica, entre los que se pueden sefialar las siguientes: Ley 30 de 1992;
Ley 100 de 1993; Ley 115 de 1994; Ley 489 de 1998; Ley 610 de 2000; Ley 805 de 2003; Ley 1116
de 2006; Ley 1122 de 2007; Ley 1682 de 2013; Ley 1727 de 2014; y Ley 1738 de 2014.

Con la finalidad de armonizar el sistema de compras y contratacion publica, se expidié en 2015 el
Decreto 1082, en cuyo libro 2 se compilan diversas disposiciones relacionadas con conceptos
béasicos, actores y modalidades del sistema, entre otros. Lo que se requiere, entonces, no es la
promulgacion de nuevas normas sino el cumplimiento cabal de las existentes. Solo a manera de
ejemplo, el articulo 2.2.1.2.5.2 del mencionado Decreto 1082 de 2015 sefiala expresamente la
competencia de la Agencia Estatal de Contratacién Publica -Colombia Compra Eficiente- para
disefiar e implementar instrumentos estandarizados y especializados por tipo de obra, bien o
servicio a contratar, pero actualmente una gran cantidad de entidades publicas, de todos los
niveles, desconoce abiertamente este estatus de los manuales y guias de Colombia Compra
Eficiente, lo cual da lugar a la arbitrariedad en la elaboracion de documentos precontractualeszs.
Por el contrario, es posible que mediante la observancia de los procesos, procedimientos y
estandares fijados por Colombia Compra Eficiente se logre no sdélo uniformidad sino,
fundamentalmente, transparencia y objetividad en el proceso de contratacion estatal.

En relaciébn con la tecnologia, desde hace mas de quince afios el gobierno colombiano
comprendié la necesidad de diseflar e implementar herramientas para la gerencia publica
contractual, aspecto este que fue recogido por los documentos Conpes 3186 de 2002 y 3249 de
2003. Este ultimo sefiald la imperatividad de eliminar los obstaculos legales para dar paso a un
mecanismo que permitiera llevar a cabo todas las actuaciones contractuales a través de medios
electrénicos. Fue asi como paulatinamente empezaron a reemplazarse los documentos en papel
por documentos electronicos en desarrollo de procesos contractuales con el Estado, hasta llegar a
la situacion actual, en la cual en el pais existe una plataforma de contratacién estatal -el SECOP-,
cuya segunda version, puesta en marcha en marzo de 2015, permite que las entidades creen,
evalien y adjudiquen procesos de contratacion en todas las modalidades de seleccion
contempladas en la Ley 80 de 1993, mientras que tanto las entidades como los proveedores tienen
cuentas y usuarios a través de los cuales llevan a cabo todas las etapas del proceso de
contratacion.

Es necesario mencionar que desde 2012 Colombia Compra Eficiente hace parte del consejo
asesor de la Open Contracting Partnership (Alianza para la Contratacion Abierta), entidad
independiente que promueve el disefio de estdndares internacionales y la divulgacion de
informacion sobre contratacion publica, con el fin de aumentar los niveles de integridad y
transparencia del sistema de compra publica.

de esto debe sorprender: ya hacia el afio 80 de esta era habia sefialado Cornelio Tacito que muchas son las leyes en un
Estado corrompido.

% Al momento de la elaboracion de este escrito se encuentra en curso en el pais una iniciativa ciudadana para realizar una
consulta anticorrupcion que contempla siete (7) mandatos, uno de los cuales se refiere al uso obligatorio de pliegos tipo
para fomentar la transparencia en la contratacién. Algunas voces en contra sefialan que esta no es una propuesta nueva
sino ya existente, puesto que es uno de los mecanismos que viene implementando Colombia Compra Eficiente para
asegurar procesos contractuales mas transparentes. No obstante, parte de lo que se busca con la iniciativa es que las
entidades publicas estén obligadas a observar estos parametros, lo que actualmente no sucede.



Lo anterior constituye un salto tecnolégico significativo que contribuye grandemente a la eficiencia,
eficacia, transparencia y prevenciéon de actos de fraude y corrupcion en el sistema de compra
publica, pero que puede resultar insuficiente si no se acompafia de los cambios cultural y
procedimental antes sefialados, y aun de uno que cobra mayor importancia por comprometer de
forma mas directa a los actores del sistema y que por ello debe ser abordado con especial
detenimiento y analisis: el cambio a nivel del talento humano.

Se sabe que las instituciones estan constituidas por personas y que son estas quienes realizan la
razon de ser de aquellas, la idea de obra o de empresa sefialada por Hauriou (1968). Sin
embargo, siguiendo las ideas que desde 1984 ha desarrollado Edward Freeman para un nuevo
enfoque en la gestion de las organizaciones, puede recurrirse al concepto de “partes interesadas”
para sefialar que existen varios y diferentes grupos o individuos que son afectados por o pueden
afectar el logro de los objetivos de la organizacion (Freeman & Mc Vea, 2001). Para el caso de las
agencias a través de las cuales el Estado-contratante pone en marcha su proceso de adquisicion,
las partes interesadas no difieren mucho de las de las organizaciones privadas: clientes internos
(alta direccién, servidores publicos y contratistas de la entidad, incluyendo a los miembros del
comité evaluador); y clientes externos (proponentes y proveedores adjudicatarios del respectivo
contrato; otras entidades del gobierno; ciudadanos beneficiarios de los servicios que presta la
entidad; y comunidad en general). Como puede preverse, cada una de estas partes interesadas
cumple un rol en el proceso de compra publica y de cada una de ellas se espera un cierto
comportamiento en pro de la transparencia del proceso en su integralidad.

Considerando, entonces, que existe una pluralidad de partes interesadas en el proceso de
contratacién estatal, que se ubican y actlan en distintos niveles, se sugiere recurrir al concepto de
gobernanza multinivel como una manera de asegurar que el telos de las instituciones estatales
se pueda materializar a través de la compra publica. Este concepto se origind en la década de
1990 para explicar los mecanismos de gobierno de la Uni6n Europea, pero su utilizacién en
Colombia es relativamente nueva y coincide aproximadamente con la fecha en la cual empezaron
las conversaciones para la adhesion del pais a la OCDE, a finales de mayo de 2013.

Para introducir este concepto debe sefialarse primeramente que desde hace algunos afios la
nocién de “gobernanza” ha ganado terreno entre los académicos para entender mejor los asuntos
de la administracion publica. La idea tradicional -occidental- de gobierno, desarrollada durante
siglos por diferentes escuelas de pensamiento, puede ser generalmente entendida como el control
que un cuerpo central ejerce sobre una sociedad. Sin embargo, las interacciones entre las tres
ideas que componen ese constructo -a saber, cuerpo central, control y sociedad-, lejos de
permanecer inmutables han cambiado y evolucionado, con la consecuente necesidad de formular
nuevas aproximaciones que den cuenta de ellas. Es asi como nuevos centros de poder (ciudades-
region), nuevas estrategias de control (gobierno en linea) e incluso un nuevo tipo de ciudadania
(ciudadania digital) estan en el centro de una nueva definicién de gobierno.

Desde un punto de vista pragmatico, el progresivo abandono de la idea de gobierno para explicar
estos fenébmenos puede entenderse como la manifestaciéon de un proceso de adaptacion a un
ambiente cambiante por estructuras que son esencialmente dinamicas. Por tanto, puede decirse
que tanto el Estado como la sociedad se ven confrontadas con una suerte de problema de
“obsolescencia dinamica”. A pesar de haber sido desarrollado para explicar aspectos econémicos
de la cultura norteamericana desde una perspectiva antropoldgica, hay un razonamiento
interesante detras de este constructo: existe una tendencia que hace inaceptable mafiana lo que
es util hoy (Henry, 1966). No es irrazonable pensar, entonces, que algo como esto le ha sucedido



al modelo Weberiano de Estado y su monopolio de la coercion. Es mas, este es también el punto
de vista de politdlogos como Eckerberg y Joas (2004), quienes mencionan una erosion en las
bases tradicionales del poder politico como el aspecto central para entender el nuevo proceso de
gobernanza. Otros académicos se refieren a un debilitamiento del poder central para regir a la
sociedad o la fragmentacion institucional del proceso de gobierno (Sgrensen, 2006).

Es asi como irrumpe el concepto de gobernanza multinivel para sefialar el cambio que ha operado
en la tradicional concepcion de gobierno, evidenciandose una dispersion del proceso de toma de
decisiones entre multiples actores (Hooghe & Marks, 2003), pasando de una sociedad “gobernada
a través del ejercicio de una regla de derecho soberana por parte de instituciones politicas
organizadas de forma jerarquica” (Hysing, 2009, pag. 314) a un nuevo método de gobierno de la
sociedad, en el cual “una multitud de actores publicos y privados interactian para gobernar”
(Sgrensen, 2006, pag 99).

Asi, la propuesta (o el reto) del cambio en el ambito del elemento humano consiste en disefiar e
implementar un modelo de gobernanza de la gestion contractual en el cual todos los diferentes
actores mencionados antes (no sélo el gobierno) puedan influir de manera positiva en el proceso
de compra publica y en sus resultados. Si los problemas del proceso de compra publica son
multinivel, ¢por qué no pensar en soluciones igualmente multinivel?

El mencionado cambio en el proceso de gobernanza es ascendente, comprometiendo a cuerpos
supranacionales (recuérdese, por ejemplo, la mencién de los estandares internacionales
desarrollados por la Open Contracting Partnership, de la cual Colombia hace parte, y la adhesién
de Colombia a la OCDE); descendente, involucrando a actores estatales de niveles regionales y
locales; y hacia afuera, para involucrar igualmente organizaciones no gubernamentales y, en
general, actores no estatales. Estos movimientos se conocen entre los académicos como
gobernanza multinivel vertical, o de tipo |, y gobernanza multinivel horizontal, o de tipo Il (Hooghe &
Marks, 2003, pag. 236). La figura 3 ilustra estos movimientos.

Figura 3. Gobernanza multinivel vertical y horizontal

Gobernanza multinivel tipo | Gobernanza multinivel tipo Il
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[
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Fuente: Elaboracién propia con base en los textos citados. —

A pesar de que en algunos documentos oficiales, producidos con ocasion del proceso de adhesion
del pais a la OCDE, este organismo ha sefialado que su definiciobn de gobernanza multinivel
comprende a actores publicos de diferentes niveles y excluye expresamente la interacciéon entre



entidades publicas y privadas (ciudadanos y empresas)zs; aqui se aboga por la aplicacion del
concepto observando los movimientos horizontales de gobernanza que involucran la participacion
de actores no estatales, pues esto puede contribuir a morigerar los problemas referidos a las
préacticas corruptas, especialmente en los niveles subnacionales.

En este punto se observa una vez mas que en el pais ya existen varios instrumentos e iniciativas
que pueden hacer operativo el concepto de gobernanza multinivel de tipo Il (horizontal) en el
campo de la compra publica, entre los cuales se destacan los siguientes:

e Ley 850 de 2003: Es la ley mediante la cual se reglamentaron las veedurias ciudadanas,
mecanismo que les permite a los ciudadanos o a las organizaciones comunitarias ejercer
vigilancia sobre la gestion publica, incluyendo los procesos contractuales.

e Documento Conpes 167 de 2013: Este documento contiene la “Estrategia Nacional de la
Politica Puablica Integral Anticorrupcion”, cuyo principal objetivo es fortalecer las
herramientas y mecanismos institucionales para la prevencion, investigacién y sancion de
la corrupcion en el pais, a través de 5 estrategias: (i) mejorar el acceso y la calidad de la
informacién publica para prevenir la corrupcién; (ii) mejorar las herramientas de gestion
publica para prevenir la corrupcion; (iii) aumentar la incidencia del control social en la lucha
contra la corrupcion; (iv) promover la integridad y la cultura de la legalidad en el Estado y la
sociedad; y (v) reducir la impunidad en actos de corrupcién. Noétese que por lo menos dos
de las cinco estrategias involucran a actores no estatales.

e Plan de Accion de la Politica Publica Integral Anticorrupcion: Se trata del plan de accién
derivado del Conpes 167. Contiene 110 acciones, concertadas con 18 entidades y 24
dependencias del ejecutivo nacional y 6rganos de control, e incluye indicadores de
cumplimiento, metas, plazos, responsables y recursos asignados para su cumplimiento
(alrededor de 240 mil millones de pesos para los cuatro afios siguientes a su puesta en
marcha en 2014).

e #CausasCiudadanas: Bajo la consigna de que a los ciudadanos no solo hay que
escucharlos cuando protestan, sino también cuando proponen, el Ministerio del Interior
lanzé en julio de 2017 esta iniciativa, centrada en el acompafamiento y gestion de
peticiones de interés general que cuenten con 20.000 apoyos sumados entre “Me gusta”
en las redes sociales (Facebook, Twitter e Instagram) y firmas digitales en Change.org.
Este instrumento llama la atencién por cuanto involucra las oportunidades que ofrece la
nueva era de la “Googlecracia’, una democracia mas directa entre gobernados vy
gobernantes (Gomez, 2017).

No obstante lo anterior, puede decirse que, a la fecha, la totalidad de problemas identificados en el
documento Conpes 167 de 2013 siguen vigentes (deficiente acceso y calidad de la informacion
publica para la prevencion de la corrupcion; insuficiente informacion y capacidad para el ejercicio
del control social; insuficiente corresponsabilidad del sector privado; entre otros). Una vez mas el
llamado es para que, antes que apelar a nuevos instrumentos, los existentes sean difundidos,
observados, aplicados y apropiados por la ciudadania.

Se han presentado asi alternativas emanadas del propio ordenamiento y de los instrumentos de
politica publica existentes, que pueden resultar Gtiles en la lucha contra el flagelo de la corrupcion
en la contratacion estatal, de manera que los ciudadanos, en general, y quienes concurren como
oferentes de buena fe y como partes interesadas en el sistema de compra publica, en particular, no

% \er al respecto el capitulo 4 del documento de la OCDE (2014), dedicado a la gobernanza multinivel en Colombia.



deban simplemente asistir de forma pasiva al espectaculo de unos funcionarios miembros de un
comité evaluador (quiza vestidos de negro, como los apoderados de la compafia bananera de
Macondo), que desvirtian sus argumentos en el curso del proceso contractual con arbitrios que
parecen cosa de magia.



5. CONCLUSIONES

La escuela del realismo juridico norteamericano realizé6 un gran aporte a la comprension del
funcionamiento de los sistemas legales occidentales al sefialar que los operadores juridicos crean
el derecho en los casos concretos. El caracter antiformalista comun a la mayoria de autores de
este movimiento los llevd a cuestionar la aparente logica deductiva de la ley para poner de
presente que son la experiencia particular del operador juridico, su modo de pensar y las
circunstancias sociales de su entorno las que determinan lo que es verdaderamente el derecho.
Asi, podria decirse que el trasfondo del realismo juridico es la gran discordancia evidenciada entre
el derecho en los libros (leyes, codificaciones y estatutos) y el derecho en la practica, justificada por
la busqueda de la realizacion de nobles fines y aspiraciones humanas.

En la literatura, por su parte, surgié una corriente de escritores que situaban en sus relatos una
serie de situaciones fantasticas y sobrenaturales que discurrian sin generar sorpresa ni alterar la
vida cotidiana de los personajes, a lo que se llamé “realismo magico”, para enfatizar ese contraste
entre realidad y fantasia.

En este escrito se ha sefalado que es perfectamente aceptable hablar de “realismo magico
juridico” cuando se advierte la presencia de situaciones andmalas que transgreden de forma
manifiesta la regla de derecho y cuya recurrencia no parece generar sorpresa. Es un tipo de
realismo juridico desdibujado, por cuanto se aparta de las finalidades sociales para satisfacer
intereses particulares “no santos”.

Esta situacion también se evidencia en el sistema de compra publica y resulta particularmente facil
de observar en el accionar de los comités de evaluacién, que son operadores juridicos encargados
de emitir informes y recomendar la contratacién de un determinado proveedor de bienes o
servicios. En las actuaciones de dichos comités convergen circunstancias como las que en
Norteamérica llevaron a hablar de creacion judicial del derecho, pero que en este caso pueden ser
constitutivas de corrupcion.

Sin embargo, la corrupcion, entendida como abuso de poder de un agente estatal, no es un
fenémeno reciente ni endémico del pais, y sus origenes pueden rastrearse en los tiempos
coloniales, cuando, por diferentes razones, se acostumbraba vender cargos publicos al mejor
postor. Practicas similares siguen pululando en la época actual, al punto de que una gran cantidad
de ciudadanos consideran al colombiano como un gobierno altamente corrupto, por lo cual es
preciso tomar acciones que contribuyan, cuando menos, a morigerar el fenémeno.

En este texto se ha propuesto una perspectiva institucional para plantear algunas soluciones, que
comprometen a todos los actores del sistema de compra publica y que son susceptibles de llevarse
a la préactica en el corto, mediano y largo plazo. Se ha hecho especial mencion de las bondades
gue tendria la incorporacion de esquemas de gobernanza multinivel horizontal en el sistema de
contratacion, por cuanto en estos se involucra a actores no estatales y partes interesadas que,
desde la esfera privada, pueden contribuir a una mayor transparencia en el proceso. Las
posibilidades de la aplicacion de este tipo de esquemas son prometedoras, pero estan aun por ser
desarrolladas.
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