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RESUMEN

El presente trabajo de grado tiene por objetivo revisar una de las principales fuentes
de corrupcion en el pais, como es el modelo de contratacion estatal que tenemos
actualmente, y otras figuras juridicas relacionadas que influyen antes, durante y después en
la actividad contractual, especificamente en el caso de los sobrecostos del proyecto de la
refineria de Cartagena Reficar. Colombia cuenta con los mas altos indices de corrupcion en
el mundo; se presenta oportuno realizar una investigacion acerca de cuales son los factores
que impiden menguar la corrupcion en los contratos estatales, teniendo como partida el caso
planteado, ya que es en este tipo de contratos donde se generan los mayores desfalcos

econdmicos para el pais.

Para esto, luego de definir y explicar a grandes rasgos la estructura y el
funcionamiento del modelo de contratacion estatal colombiano, se abordaran las diferentes
problemaéticas que inciden en la corrupcion de los contratos estatales, mediante el estudio
de distintos factores que podrian ser sus principales causas; factores que son principalmente
de caracter juridico, los cuales son el objeto de este estudio, pero que también poseen un
caracter humano y social. Esto con la finalidad de hacer un analisis del caso de Reficar y en

como incidieron estos factores.

Palabras clave: Contratacion estatal, contratacion publica, corrupcion,

contratacion directa, licitacion, soborno, clientelismo, Reficar.



ASBTRACT

The purpose of this degree work is to review one of the main sources of corruption
in the country, as is the model of state contracting that we currently have, and other related
legal figures that influence before, during and after the contracting process, specifically in
the case of the cost overruns of the Reficar refinery project in Cartagena. Since Colombia
has the highest corruption rates in the world, it is appropriate to conduct an investigation on
the factors that prevent the country from making progress in terms of corruption in state
contracts, taking as a starting point the case presented, since it is in this type of contracts

where the greatest economic embezzlement for the country is generated.

For this purpose, after defining and explaining in broad terms the structure and
functioning of the Colombian state contracting model, the different problems that affect
corruption in state contracts will be addressed, through the study of different factors that
could be the main causes of corruption in state contracting processes. These factors are
mainly of a legal nature, which are the object of this study, but also have a human and social

character. Finally, an analysis of the Reficar case and the impact of these factors is made.

Key words: State contracting, public contracting, corruption, direct contracting,

bidding, bribery, clientelism, Reficar.



INTRODUCCION

El tema de la corrupcién en Colombia ha sido estudiado desde diversos puntos de
vista y por multiples autores como lo son Vivian Newman Pont y Maria Paula Angel Arango
con su libro “Sobre la Corrupcion en Colombia: Marco conceptual, diagnodstico y propuesta
politica”, Jorge Enrique Robledo con su libro “La Corrupcion en el Poder”, Benjamin Luna
Burgos con “Mecanismos juridicos contra la corrupcion en la contratacion estatal en
Colombia. Especial referencia en las acciones constitucionales en la lucha contra la
corrupcion”, entre muchos otros libros, columnas, tesis y presentaciones, sin embargo,
nuestro trabajo intentara descomponer el SGCE para distinguir si éste incide en la
malversacion fondos constantemente en el Estado colombiano a causa de su debilidad
normativa o, por el contrario, es un sistema fuerte y las razones de la apropiacion econémica

se debe Unicamente a situaciones propias del ser humano.

Segun el informe de la ONG Transparencia Internacional, La cual dio a conocer los
resultados de su indice de Percepcion de Corrupcion (IPC) 2021, se destaca el estancamiento
en la lucha contra la corrupcion tanto en Latinoamérica, en especial en Colombia, dicha
organizacion posiciond al pais en la casilla 87 de 180 paises, con una puntuacién de 39 sobre
100, siendo 0 el indice de corrupcion més alto y 100 el més bajo. (T1, 2022) Al respecto, la

ONG mencion6:

La pandemia mundial de COVID-19 también se ha utilizado en muchos paises como
excusa para recortar las libertades basicas y eludir importantes controles y equilibrios (...)
En contextos autoritarios en los que el control recae en unos pocos, los movimientos
sociales son el ultimo control que queda del poder. Es el poder colectivo de los ciudadanos
de a pie, de todos los sectores sociales, el que en ultima instancia hara que se rindan

cuentas. (TI, 2022).



Esto presupone un reto para las instituciones del pais, ya que son fines del Estado
promover la prosperidad general y garantizar la efectividad de los principios, derechos y
deberes consagrados en la Constitucion, como lo son, para el caso del ejercicio de las
funciones publicas: la economia, la imparcialidad, la eficacia, la transparencia, etc.
(Constitucion, 1991). Dados los altos indices de corrupcion que se reportan en el pais, y que
se deben en su mayoria al clientelismo y a los sobornos realizados en los procesos de
contratacion estatal, se hace evidente que no existe en Colombia una regulacion normativa
e institucional efectiva para frenar la corrupcion, la cual hace gala de ser uno de los
distintivos mas negativos del pais, y quizas la mayor causa de los atrasos en materia social,

econOmica, salud y educacion.

Antes de comenzar con la investigacion, es pertinente presentar una definicion del
concepto de corrupcidn. Esta, por tener un alto componente moral y ético, hace que tenga
una gran variedad de definiciones, las cuales pueden llegar a ser mas 0 menos restrictivas,
pero todas convergen en un detrimento al patrimonio publico. Por ejemplo, ElI Banco
Mundial define la corrupcién como el “uso indebido de servicios publicos para beneficio
personal” (2005) la cual llega a ser una definicion bastante restringida. Mientras que la ONG

Transparencia por Colombia la define como:

El abuso de posiciones de poder o de confianza, para el beneficio particular en
detrimento del interés colectivo, realizado a traves de ofrecer o solicitar, entregar o recibir
bienes o dinero en especie, en servicios 0 beneficios, a cambio de acciones, decisiones u

omisiones. (2019).

Siendo esta Ultima una definicion mas amplia. Sin embargo, como lo menciona

Vanessa Silva, es claro que la corrupcion gira en torno a tres aspectos de demasiada



importancia: laadministracion publica, el patrimonio del Estado y el interés publico y social,
siendo el primero: el escenario, el segundo: el proposito y el tercero: el verdadero

perjudicado. (2017).

ANTECEDENTES

Debido a que la corrupcion es uno de los principales problemas histéricos del pais,
existe una gran diversidad de estudios que han intentado explicar la raiz de este fendmeno.
Esto, ya que es la contratacion estatal uno de los principales focos de corrupcion en el pais,
por ser una institucion que suele manejar una gran cantidad de recursos publicos, y por tener
una larga historia de fraudes que han socavado el erario publico. Si bien se expidio la Ley
80 de 1993 cuyo objetivo es regular las reglas y principios de los contratos estatales, en la
actualidad se evidencian una gran cantidad de vacios e inconsistencias que permiten a las
partes de un contrato publico interpretar o ajustar la ley a su conveniencia, lo cual no ha
servido para disminuir los indices de corrupcion, que afectan el desarrollo econémico de la

nacion, y por tanto la calidad de vida de sus habitantes.

En el informe de la Mision de Observacion Electoral (MOE), titulado “Asi Roban a
Colombia”, se detalla que desde 1991 hasta 2017 han sido condenados por corrupcion un
total de 679 politicos, donde 443 corresponde unicamente a los alcaldes, quienes llegaron

todos por eleccion popular.

Asi entonces, recordaremos algunos de los casos mas sonados y en los cuales se
evidencid la falta de garantias de la ley 80, para evitar distintos tipos de corrupcion en el

pais.



Uno de los casos mas trascendentes fue el del proyecto de modernizacion y
ampliacién de la Refineria de Cartagena (Reficar), el cual ha sido considerado uno de los

mayores desfalcos en la historia del pais:

“Todo estallo en enero de 2016. La Contraloria General de la Republica sac6 a la luz
un informe en el que denunci6é que la construccion de la refineria habia costado 4 mil
millones de ddlares més de los que se tenian presupuestados inicialmente. Explicd que la
ejecucion del proyecto estaba estimada por un valor de 3.777 millones de ddlares, pero
termino costando 8.016 millones de dolares. Lo anterior, segun el ente de control, termino
en un detrimento patrimonial de al menos 2.433 millones de dolares, es decir, mas de 5

billones de pesos colombianos.” (KyenyKe, 2019).

Estos sobrecostos se darian, entre otras cosas, por pagos de las entidades publicas a
los contratistas en virtud de facturas sin restricciones ni controles, trabajos que se tuvieron
que realizar varias veces por defectos en disefios, y sobrecostos en materiales de
construccion, en los cuales se encontraria como responsables, por parte de la contraloria,
tanto a miembros de la junta directiva y representantes de entidades publicas como la misma
refineria o Ecopetrol, como también a miembros de los contratistas como Chicago Bridge y

Iron Company, CBI Colombiana, Proccess Consultants Inc. Etc. (El Tiempo, 2021).

Otro de los casos mas importantes fue el llamado Carrusel de la Contratacion de
Bogot4, en el cual laadministracion de Bogota adjudico contratos millonarios al Grupo Nule
a cambio de comisiones claramente venales, pero que, debido a la norma constitucional,
referente al posterior y selectivo, no fue sino hasta 10 afios después del saqueo a la ciudad
que los entes de control pudieron enterarse de lo que estaba sucediendo (Art. 267.

Constitucion Politica de Colombia):
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“El Carrusel de Contratacion de Bogota le costd $2,2 billones a los capitalinos. Se
trat6 de varios contratos de obras publicas amafiados que resultaron direccionados. Por estos
hechos, los hermanos Samuel e Ivan Moreno Rojas, el empresario Emilio Tapia y otras 110
personas resultaron involucrados. Este carrusel se convirtié en el mayor escandalo de

corrupcion en Bogotd.”

Este caso, nos deja en claro que existen varias falencias en el proceso de
contratacion, no solo durante el proceso contractual, sino ademas durante la etapa

precontractual del contrato, y también posterior a este.

Uno de los estudios mas importantes realizados sobre la corrupcién en Colombia, es
el realizado por la Mision de Observacion Electoral (MOE), llamado “Asi se roban a
Colombia” (2018). El cual es una investigacion detallada del funcionamiento del ciclo de
corrupcion del pais, analizado desde un punto de vista mas politico que normativo, y en el
cual se presentan las diferentes modalidades bajo las cuales se apropian de manera ilegal de

los recursos publicos Entre estas se encuentran:

“1. Usar el Cargo para beneficiarse a si mismo, a su familia o a sus amigos.

2. Pagar por contratos por obras o servicios no prestados o entregados.

3. Permitir actos de corrupcion por descuido o falta de vigilancia.

4. Contratacion directa (a dedo).

5. Aliarse con grupos ilegales para cometer actos de corrupcion

6. Expedir normas contrarias a la ley para obtener beneficios.

7. Entregarles contratos a familiares y/o amigos inhabilitados para contratar.
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8. Incluir sobrecostos en los contratos publicos.

9. Pedir sobornos a cambio de contratos.” (MOE, 2018, p. 10).

Es de destacar que este estudio realizado por la MOE, se hizo con base a las més de
15 mil sentencias y fallos condenatorios de caracter penal, disciplinario y de pérdida de
investidura en contra de funcionarios publicos de eleccién popular, comprendidos entre

1991 y el 2017. (MOE, 2018, p. 10).

PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

¢Cudles son las principales falencias en el disefio de la contratacion estatal que
permitieron hacer insuficientes las garantias para la correcta destinacion de los recursos en

el proyecto de modernizacion y ampliacion de la refineria Reficar en el afio 2007?

Objetivo General

Determinar cuéles son las principales falencias en el disefio de la contratacion estatal
que permitieron hacer insuficientes las garantias para la correcta destinacién de los recursos

en el proyecto de modernizacion y ampliacion de la refineria Reficar en el afio 2007

Objetivos Especificos

* Desarrollar la estructura normativa e institucional de los contratos estatales, desde
una perspectiva de la transparencia, en toda la actividad contractual, desde la etapa previa o
actos precontractuales, hasta la liquidacién y terminacién del contrato.

* Describir las circunstancias bajo las cuales se llevo a cabo el proceso de

contratacion y ejecucion de la construccién de la Refineria de Cartagena.
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* Comparar el disefio de la Contratacion Publica que permitié una apropiacion
indebida de los recursos publicos en el caso de corrupcion de Reficar frente a la normativa

actual analizando los cambios surgidos a partir de entonces.

JUSTIFICACION

El presente estudio de lo que llamaremos el Sistema General de la Contratacion
Estatal (SGCE), nace de la observacion y de la constante malversacion de fondos de la
Nacion o de las entidades descentralizadas nacionales a la hora de celebrar contratos,
analizando el caso de la refineria de Cartagena Reficar. Este trabajo es un analisis a las
etapas de la actividad contractual y a las leyes que la rodean el SGCE a través de autores
que examinan los fenémenos de la corrupcion para lograr determinar cuéles son las razones

por las cuales se defiende el erario publico.

Uno de los parametros por el cual se permite plasmar en papel la evidencia de la
corrupcion en Colombia es El indice de Percepcion de la Corrupcion (IPC) mide los niveles
percibidos de corrupcién de 180 paises puntuando de 0 a 100 a cada uno de éstos, donde 0
refiere corrupcion elevada y 100 como ausencia de corrupcién. Una calificacion por debajo

de 50 puntos indica niveles de corrupcion muy serios en el sector publico.

Colombia, con 39 puntos se ubica en el puesto 87 de esta clasificacion que se realiza
a partir de ocho fuentes que mide la percepcion de académicos, analistas e inversionistas

extranjeros, respecto a qué tanto afecta la corrupcion al sector publico del pais.

Quienes lideran esta clasificacion como los paises con menos percepcion de
corrupcion son Dinamarca, Finlandia y Nueva Zelanda, con 88 puntos, y quienes la finalizan

son Somalia y Siria con 13 puntos y Sudan del Sur con 11 puntos.
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Colombia ha conseguido la misma puntuacion que en el afio 2020 y dos puntos méas
que en la anualidad 2019, manteniéndose estancada en la lucha contra la corrupcion,

ubicandose junto a paises como Etiopia, Surinam o Tanzania.

Por otra parte, segun la encuesta Global de Fraude 2018, realizada por EY, que toméd
como muestra 2.550 ejecutivos de 55 paises, entre ellos 50 fueron empresarios colombianos.
“El 60% de quienes participaron en la encuesta en Colombia, aseguran que el fraude y la
corrupcion representan el mayor riesgo para su negocio, seguido de la regulacion ambiental
cambiante, con el 40%, y el ambiente macroeconémico con el 34%” revelo el reporte.
Ademas, el 34% de los encuestados en Colombia también indicaron que usar el soborno es

una practica comdn para conseguir contratos con el sector puablico.

Aunado a lo anterior, segin el informe de Transparencia por Colombia 2021,
pudieron establecer que, segun la informacién disponible para el estudio, en 367 hechos de
corrupcion se han visto comprometidos $92,77 billones de pesos. “También, se determina
que entre 2016 y 2020 se report6 la pérdida de $13,67 billones de pesos en 284 hechos de
corrupcion. Esta cifra incluye el dinero que fue desviado, utilizado en algun objeto diferente,
evadido como en el caso de los impuestos o utilizado para el pago de sobornos y

extorsiones.” Dictamina el informe.

Teniendo en cuenta todo lo nombrado y los maltiples casos de corrupcidn que atacan
el patrimonio de las entidades publicas a diario, se realiza este estudio para establecer las
causas por las cuales el SGCE es permeable al desvio de fondos, se hace necesario para
establecer un analisis del cual partir para indicar en qué partes del sistema deben realizarse

los cambios.

HIPOTESIS
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El Sistema General de la Contratacion Estatal es un entramado legislativo y
administrativo que determina cuales son las etapas, procedimientos y mecanismos a seguir
por todas las personas juridicas de derecho publico para contratar con particulares u otras

entidades publicas y, asi acceder a bienes y servicios esenciales para su funcionamiento.

En este estudio analitico pretende determinar que la razén por la cual el SGCE es
insuficiente para garantizar el correcto destino de los recursos publicos se debe a que, a
pesar de tener un fuerte escudo legislativo y procedimental, tiene, también, maltiples atajos
que permiten el desvio de fondos por parte de los servidores publicos, tomando como

ejemplo, el caso del proyecto de la refineria Reficar.

Como lo describe Hobbes acerca de su descripcion del estado de naturaleza en el
Leviatan, los seres humanos son malos por naturaleza, al menos que precisen ser buenos “el
hombre es un lobo para el hombre” (1651). De la misma manera, es posible pensar que los
servidores publicos como seres humanos, de tal forma buscaran su propio bienestar a pesar
de que tengan que pasar sobre los intereses generales del Estado para conseguirlo. Es
importante esta circunstancia para entender que el SGCE puede intentar ser impenetrable,
sin embargo, el hombre en la busqueda de su beneficio particular, encontraran un montén

de “callejones” por los cuales escurrirse para desfalcar las entidades administrativas.

El presente trabajo realizard un recorrido a traves de cada uno de los estamentos que
conforman el SGCE para diagnosticar en donde se encuentran los “callejones” mediante los
cuales, entre servidores publicos y contratistas privados, realizan desvio de fondos de la
Nacion. Con un paso por los medios de control que vigilan la contratacion estatal, se
establecera que los mecanismos de cuidado del patrimonio estatal son débiles y estan
permeados por la corrupcion. Con un acercamiento a las garantias y polizas que protegen el

proceso, se pretende determinar que no son totalmente efectivas para resarcir los dafios a la
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nacion y su existencia se dirige mas a cumplir una mera formalidad y no realmente de facto.
Ademas, de los mecanismos de transparencia creados para dotar de fidelidad el sistema se
espera expresar con precision que, al ser simples manuales, la mayoria de las veces no
presentan la realidad del destino de los fondos; y por Gltimo, este estudio se acercara al
sistema de Responsabilidad de los Servidores Publicos para sefialar que ante el gran indice
de impunidad de los delitos contra la administracion, el sistema es permisible a la

malversacion de fondos. (Art 408, 409 y 410, Codigo Penal Colombiano)

METODOLOGIA

La metodologia aplicada para realizar el presente estudio acerca de las causas por
las cuales el Sistema General de la Contratacion Publica es insuficiente para garantizar el

correcto destino de los dineros publicos sera la analitica-descriptiva.

Mediante el estudio minucioso de trabajos investigativos previos se pretende ofrecer
una respuesta contundente al problema investigativo que nos inquieta. Se reuniran datos de
estudios sobre la cantidad de dinero malversado por entidades administrativas para
estudiarlos transversalmente con las leyes y actos administrativos que rigen el SGCE y llegar

a conclusiones que permitan entender el fenémeno de la corrupcién en Colombia.

Se utilizara el método analitico en este estudio debido a que maltiples autores se han
dedicado a reunir datos para cuantificar la malversacion de fondos, pero los han presentado
como consecuencia Unica de la motivacion humana y su deseo de beneficiarse por encima
de los otros; sin embargo, mediante la utilizacion de datos, argumentos e indagacion del
entramado legislativo y administrativo se intentard presentar una razon por la cual advertir

que el sistema es permeable a la corrupcion.
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MARCO REFERENCIAL

1. CONTRATACION ESTATAL

La contratacion estatal en Colombia es el proceso a través del cual el Estado contrata
aempresas 0 personas para la prestacion de servicios, la realizacion de obras o la adquisicion
de bienes. Este proceso estéa regulado por la Ley 80 de 1993 y su reglamento, que establece
las bases para la seleccion de contratistas y la forma en que deben llevarse a cabo los

contratos.

La contratacion publica o contratacion estatal se podria definir como la herramienta
juridica que emplean las entidades publicas para adquirir los bienes y servicios que
requieran, de conformidad con un procedimiento regulado por disposiciones legales, en
procura de los fines del Estado. Lo anterior, con observancia del articulo 3 de la Ley 80 de

1993, respecto a los fines de la contratacion estatal:

“Los servidores publicos deben tener en consideracion que, al celebrar contratos y
durante la ejecucién de los mismos, se busca el cumplimiento de los fines estatales, la
continua y eficiente prestacion de los servicios publicos y la efectividad de los derechos e
intereses de los administrados que colaboran con ellas en la consecucion de dichos fines.”

(Congreso de la Republica de Colombia, 1993).

Asi entonces, la contratacion estatal se constituye como una de las principales formas
en las que el estado materializa la mayoria de sus fines, de tal manera que, mediante la
contratacion de entidades de caracter privado, especializadas en el desarrollo de los objetos
contractuales que establecen las mismas entidades publicas para desarrollar sus politicas

publicas o para su propio funcionamiento.
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Su objetivo principal es regular estos procesos para que se desarrollen segun las
disposiciones y mecanismos legales establecidos para el tipo de contratacion con entidades
estatales mencionados. Este tipo de contratos regulados por la contratacion estatal se

caracterizan por:

“La ejecucion de una obra, la realizacion de una Consultoria, o de una concesion, la
prestacion de un servicio publico o cualquier otra contraprestacion cuyo objetivo sea el
fomento de los intereses o la satisfaccion de las necesidades de la poblacion como objeto

del contrato.

Para que un contrato devenga en administrativo, debe comprender la participacion
de un oOrgano estatal o de un ente de caracter privado en ejercicio de la funcién

administrativa. (Art. 210, inciso 2°, Cédigo Penal Colombiano)

El contrato debe ser por naturaleza adhesivo, sea por la existencia de un contrato
macro o por la limitacion de las condiciones y los requisitos por parte de la Administracion,

como resultado de la elaboracién unilateral de las clausulas contractuales por el Estado

La existencia de prerrogativas especiales de la Administracion (Clausulas
exorbitantes) que, si bien se encuentran delimitadas en su alcance por la
constitucionalizacion del derecho administrativo, subordinan al interés puablico los
principios de la contratacion privada como la autonomia de la voluntad y la igualdad de las

partes. ” (Zunino, 2013).

Sin embargo, a pesar de los multiples esfuerzos por parte del legislador para que en
todo el procedimiento de la contratacion estatal se cumplan con todas las disposiciones

legales, no han sido pocos los casos de servidores publicos y particulares que han obviado
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la normatividad y han ido en contra de los fines de la contratacion estatal, encontrandose

incursos en delitos contra la administracion publica.

La contratacion estatal se divide en dos categorias: la contratacion directa y la
contratacion mediante convocatoria publica. La contratacion directa se utiliza cuando
existen circunstancias especiales que justifiquen la contratacién sin necesidad de una
convocatoria publica. El articulo 4° de la Ley 1150 de 2007, establece los casos en los que
es viable este tipo de contratacion, asi:

“a) Urgencia manifiesta;

b) Contratacién de empréstitos;

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

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

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

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

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

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

i) El arrendamiento o adquisicion de inmuebles.
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j) La contratacion de bienes y servicios de la Direccién Nacional de Inteligencia
(DNI), que requieran reserva para su adquisicion.

K) La seleccidn de peritos expertos 0 asesores técnicos para presentar o contradecir
el dictamen pericial en procesos judiciales.

I) Los contratos o convenios que las entidades estatales suscriban con los cabildos
Indigenas y las Asociaciones de Autoridades Tradicionales Indigenas, cuyo objeto esté
relacionado con el fortalecimiento del Gobierno Propio, la identidad cultural, el ejercicio de
la autonomia, y/o la garantia de los Derechos de los Pueblos Indigenas.

m) Los contratos que las entidades estatales suscriban con los consejos comunitarios
de las comunidades negras, regulados por la Ley 70 de 1993, que se encuentren incorporados
por- el Ministerio del Interior en el correspondiente Registro Ptblico Unico Nacional y que
hayan cumplido con el deber de actualizacion de informacion en el mismo registro, cuyo
objeto esté relacionado con el fortalecimiento del gobierno propio, la identidad étnica y
cultural, el ejercicio de la autonomia, y/o la garantia de los derechos de los pueblos de las
mismas comunidades.

n) Los contratos que las entidades estatales suscriban con las organizaciones de base
de personas pertenecientes a poblaciones afrocolombianas, raizales y palenqueras o con las
demaés formas y expresiones organizativas, que cuenten con diez (10) afios 0 mas de haber
sido incorporados por el Ministerio del Interior en el correspondiente Registro Publico
Unico Nacional y que hayan cumplido con el deber de actualizacion de informacion en el
mismo registro, cuyo objeto esté relacionado con el fortalecimiento de sus organizaciones,
la identidad étnica y cultural, y/o la garantia de los derechos de las poblaciones de las

mismas organizaciones.” (Congreso de la Republica, 2007).
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Por otro lado, la contratacién mediante convocatoria publica se utiliza cuando no
existen circunstancias especiales que justifiquen la contratacion directa y se lleva a cabo
mediante un proceso de seleccion en el que se invita a todas las empresas interesadas a
presentar sus ofertas.

Sin embargo, tanto con la entrada de la ley 80 como de posteriores modificaciones
de la ley 1150 de 2007, se establecen distintas modalidades de seleccién adicionales, entre
las cuales encontramos ademas de la licitacion publica, y la contratacion directa, el concurso
de méritos, la seleccidn abreviada, y por Gltimo tenemos la de minima cuantia que se dio
con entrada en vigencia del articulo 94 del Estatuto Anticorrupcion, ley 1474 de 2011, y el
decreto 1082 de 2015 (Art. 2.2.1.2.1.5.2).

Uno de los objetivos de la contratacion estatal en Colombia es garantizar la
transparencia y la imparcialidad en el proceso de seleccion de contratistas. Para ello, se han
establecido una serie de principios y criterios que deben seguirse en la contratacién, como
el principio de publicidad, que establece que todas las convocatorias y ofertas deben ser
publicas y accesibles a todas las empresas interesadas; el principio de igualdad de
oportunidades, que garantiza que todas las empresas tengan la misma oportunidad de
participar en el proceso de seleccién; y el principio de mérito, que establece que la seleccion
debe basarse en la calidad y la idoneidad de las ofertas presentadas.

La contratacion estatal en Colombia también ha sido objeto de criticas y polémicas.
Una de las principales quejas es la falta de transparencia y de equidad en el proceso de
seleccion de contratistas, especialmente cuando se trata de grandes obras o proyectos.
Ademas, también se ha denunciado la existencia de corrupcion y de trafico de influencias
en la contratacion estatal, lo que ha llevado a la adopcion de medidas para mejorar la
transparencia en estos procesos de contratacion. Asi las cosas, las grandes obras se adjudican

a los proponentes de musculo financiero fuerte.
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2. LEY 80 Y OTRAS DISPOSICIONES

La Ley 80 de 1993, también conocida como la Ley General de la Contratacion
Administrativa, es una ley colombiana que regula el procedimiento administrativo. Tiene
como objetivo garantizar el debido proceso y la transparencia en la toma de decisiones
administrativas, asi como proteger los derechos de los ciudadanos frente a la administracion
publica. Como lo expone en su Articulo 1°, Dispone las reglas y principios que rigen los
contratos de las entidades estatales. (1993), de esta manera es la norma méaxima por la cual
se desarrolla la Contratacion Publica. Establece ademas los principios y normas que deben
seguirse en el procedimiento administrativo, incluyendo la motivacion de las decisiones, la
participacion ciudadana y el acceso a la informacién. También establece el recurso de
reposicion que puede interponerse contra decisiones administrativas y establece la figura del
Defensor del Pueblo, encargado de velar por el cumplimiento de esta ley y proteger los
derechos de los ciudadanos frente a la administracion publica.

Por medio del articulo 150 de la Constitucidn, parte final, se le ordené al congreso
“Compete al Congreso expedir el estatuto general de contratacion de la administracion
publica y en especial de la administracién nacional.” (1991). Asi entonces, la ley 80 de 1993
sentd el régimen juridico aplicable a la contratacion estatal en el pais, bajo el contexto del
cambio del modelo politico, econémico, territorial y social que promulgaba la nueva Carta
Politica, de manera que se ajustaran los procesos de contratacion estatal a las nuevas
necesidades que exige el estado social de derecho. Entre los factores méas importantes se
encuentran la inclusion de la participacion ciudadana en los procesos de contratacion, la
vigilancia y control por parte de otras entidades publicas, y la transparencia en el proceso

de contratacion.
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La Ley 80 también establece las bases para la seleccién de los proveedores de bienes
y servicios, asi como las obligaciones y responsabilidades de las empresas contratadas y del
Estado en el proceso de contratacion. Ademads, establece mecanismos de control y
supervision para garantizar el cumplimiento de las normas y la transparencia en el proceso
de contratacion estatal.

Como lo menciona Rico Puerta, las bondades de este nuevo estatuto de contratacion
que fueron proyectadas al momento de la sancion, al poco tiempo de iniciada su vigencia,
fueron rezagadas por la contundente realidad que entraba en contradiccion, por el rigido
esquema contractual, con las particulares calidades econdmicas de la Administracion
Publica en diferentes niveles (2018).

Esto, como lo menciona Rico, conlleva a un inadecuado manejo de la contratacion,
que a su vez tiene consecuencias en la comunidad misma, ya que resta posibilidades reales
de acceso a los servicios esenciales y basicos, pues no existe una pertinente, eficaz y
eficiente inversion social. También le resta eficiencia y economia a la contratacion, pues
todo el proceso contractual se ve encarecido. Desgasta el aparato burocréatico y disminuye
directamente la ampliacién de cobertura en salud, educacion, y seguridad social y publica.
(Rico, 2018).

Para contrarrestar estas consecuencias, se ha optado por un disefio de legislacion
rigido, con un excesivo numero de controles, que la mayoria de las veces, en vez de
contribuir a la realizacion de los fines de la contratacion, terminan entorpeciendo las labores
del funcionario publico, quién pudiendo llevar a cabo un proceso transparente de
contratacion gracias a los principios generales del derecho y de la contratacion misma, puede
facilmente caer en la exégesis gracias a temor que los érganos de control han generado con

sus desaciertos investigativos.
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De la misma manera, la Ley 80 de 1993 establece que la Contratacion Publica, tiene
como propdsito el cumplimiento de los fines estatales, a través de la celebracion de contratos
y convenios, sumado a una eficiente y continua prestacion de servicios publicos y la
efectividad de quienes colaboran para la consecucion de dichos fines (Ley 80 de 1993, Art.
3).

Es asi como, para la consecucion de los fines esenciales del Estado, la Constitucion
y la Ley han creado un sinnimero de personas juridicas, quienes son las llamadas a
realizarlos. Estas personas juridicas son entidades de derecho publico con patrimonios
propios a quienes se encomienda en régimen de descentralizacion la organizacion y
administracion de algun servicio pablico, el cumplimiento de actividades econdémicas al
servicio de fines diversos y la administracion de determinados bienes del Estado.

La Ley 80 de 1993 presenta a quienes se les conoce como entidades estatales, estas
son:

“La Nacion, las regiones, los departamentos, las provincias, el Distrito Capital y los
distritos especiales, las areas metropolitanas, las asociaciones de municipios, los territorios
indigenas y los municipios; los establecimientos publicos, las empresas industriales y
comerciales del Estado, las sociedades de economia mixta en las que el Estado tenga
participacion superior al cincuenta por ciento (50%), asi como las entidades descentralizadas
indirectas y las demas personas juridicas en las que exista dicha participacion publica
mayoritaria, cualquiera sea la denominacion que ellas adopten, en todos los ordenes y
niveles.”(1993).

Ademas, son entidades publicas:

“El Senado de la Republica, la Cdmara de Representantes, el Consejo Superior de la
Judicatura, la Fiscalia General de la Naciéon, la Contraloria General de la Republica, las

contralorias departamentales, distritales y municipales, la Procuraduria General de la
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Nacion, la Registraduria Nacional del Estado Civil, los ministerios, los departamentos
administrativos, las superintendencias, las unidades administrativas especiales y, en general,
los organismos o dependencias del Estado a los que la ley otorgue capacidad para celebrar
contratos.” (1993). Por ejemplo, el Decreto 111 de 1994, en su articulo 110, otorgd
capacidad para contratar a los 6rganos que son una seccién en el presupuesto general de la
Nacién. También otorg6 suficiencia para comprometer a nombre de la persona juridica, y
ordenar el gasto en desarrollo de las apropiaciones incorporadas en la respectiva seccion
(1996).

Asi las cosas, teniendo claridad acerca de quiénes pueden contratar y la Ley 80 de
1993 hace un recorrido exacto por cada una de las etapas contractuales, tal como se explican
en este escrito y, ademas, determina que la Contratacion Estatal estara regida bajo los
principios de transparencia, economia y responsabilidad.

Sumado a lo anterior, dispone que en la interpretacion de las reglas contractuales se
tengan en consideracion “los mandatos de la buena fe y la igualdad y equilibrio entre
prestaciones y derechos que caracteriza a los contratos conmutativos” y establece el deber
de seleccion objetiva.

Por otra parte, de los temas mas importantes que precisa la Ley 80 de 1993 son los
sistemas de contratacion para la adquisicion de bienes y servicios, estos son:

1. Licitacion Publica: Es un concurso publico que se realiza cuando el
objeto del contrato consiste en estudios técnicos, intelectuales o especializados. Esta
determinado el procedimiento en el articulo 30 de esta ley, y se aplicara cuando el valor
del contrato sea superior a la menor cuantia -Determinada en el presupuesto de cada
entidad- (Direccion Nacional de Planeacion, 2007)

2. Contratacion directa: Tal como se describid anteriormente, como lo indica el articulo 2,

numeral 4° de la Ley 80 de 1996, Cuando el contrato que pretenda que pretende celebrar
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la entidad sea: de urgencia manifiesta, contratos de empréstitos, contratos
interadministrativos relacionados directamente con el objeto de la entidad ejecutora,
contratos de bienes y servicios en el sector defensa que requieran reserva, contratos para
el desarrollo cientifico y tecnoldgico; contratos de encargos fiduciarios de las entidades
territoriales cuando inician el acuerdo de reestructuracion, cuando no haya pluralidad de
oferentes en el mercado, contratos para la prestacion de servicios profesionales o
artisticas que solo puedan encomendarse a ciertas personas naturales, contratos para el
arrendamiento o adquisicion de inmuebles, contratos para adquirir bienes y servicios
para el DNI cuando requiera reserva, seleccion de peritos judiciales, contratos o
convenios con cabildos y autoridades indigenas, cuyo objeto esté relacionado con el
fortalecimiento del Gobierno Propio, la identidad cultural, el ejercicio de la autonomia,
y/o la garantia de los Derechos de los Pueblos Indigenas; contratos con los consejos
comunitarios de las comunidades negras, regulados por la Ley 70 de 1993, relacionado
con el fortalecimiento del gobierno propio, la identidad étnica y cultural, el ejercicio de
la autonomia, y/o la garantia de los derechos de los pueblos de las mismas comunidades;
y contratos con las organizaciones de base de personas pertenecientes a poblaciones
afrocolombianas, raizales y palenqueras o con las demas formas y expresiones
organizativas, que cuenten con diez (10) afios 0 méas de haber sido incorporados por el
Ministerio del Interior en el correspondiente Registro Piblico Unico Nacional, cuyo
objeto esté relacionado con el fortalecimiento de sus organizaciones, la identidad étnica
y cultural, y/o la garantia de los derechos de las poblaciones de las mismas

organizaciones; se podra celebrar mediante esta modalidad.

Esto sin contar los procesos de concursos de méritos, seleccion abreviada minima
cuantia, los cuales fueron afiadidos por leyes posteriores pero que no ocupan al caso de

contratacion motivo de analisis en la presente investigacion.
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Cabe aclarar que los procedimientos anteriormente nombrados, se aplican
indistintamente a los contratos de compra de bienes y servicios, contratos de obra y contratos
de consultoria. La Ley 80 de 1993 en su articulo 32 define los contratos de obra como “los
que celebren las entidades estatales para la construccion, mantenimiento, instalacion y, en
general, para la realizacion de cualquier otro trabajo material sobre bienes inmuebles,
cualquiera que sea la modalidad de ejecucion y pago.” (Ley 80 de 1993, art. 32).

Por la naturaleza del asunto, el contrato celebrado para la construccion de la
Refineria de Cartagena fue un contrato de obra, por ello que el proceso de contratacion
tuviera que llevarse a través de los procedimientos establecidos en la Ley 80 de 1993,
propiamente los de la Licitacion Pablica. Ademaés, se complementd con un contrato de
interventoria, como lo indica el articulo 32, numeral 1° parte final: “En los contratos de obra
que hayan sido celebrados como resultado de un proceso de licitacion o concurso publicos,
la interventoria deberd ser contratada con una persona independiente de la entidad
contratante y del contratista, quien respondera por los hechos y omisiones que le fueren
imputables en los términos previstos en el articulo 53 del presente estatuto.”. (1993)

En principio, todas las entidades publicas que quieran celebrar contratos deberan
hacerlo bajo las estipulaciones de la Ley 80 de 1993, sin embargo, hay excepciones que
tienen su propio estatuto de contratacion, que, a pesar de que no vayan a ser objeto de estudio
en este escrito, es pertinente tener en cuenta. Estas excepciones a la Ley 80 de 1993 son los
contratos celebrados por: Universidades Publicas: Ley 30 de 1992; Banco de la Republica:
Ley 31 de 1992; Entidades estatales que presten servicios publicos: Ley 689 de 2001; la
Unidad Administrativa Especial de Aeronautica Civil para la garantizar seguridad aérea y
aeroportuaria: Ley 105 de 1993; Empresas sociales del Estado: Ley 100 de 1993; En materia
minera: Ley 685 de 2001; Contratacion con fondos de organismos de cooperacion, asistencia

0 ayudas internacionales, o con personas de derecho publico y con la banca multilateral:
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Podran someterse a los reglamentos de tales entidades. Ley 1150 de 2007, articulo 20.

(Palacio Hincapié, J.A., 2014).

2.1. Principios de la Contratacion Estatal

Los principios de la contratacion estatal en Colombia son aquellos valores y normas
que deben guiar el proceso de adquisicion de bienes y servicios por parte del Estado.
Primeramente es necesario recordar los modos de seleccion de contratacion existentes en
nuestra legislacion, tanto con la entrada de la ley 80 como de posteriores modificaciones de
laley 1150 de 2007 y la ley 1882 de 2018, en las cuales se establecen distintas modalidades
de seleccion, entre las cuales encontramos la licitacion publica, la seleccién abreviada, la
contratacion directa y el concurso de méritos, y por ultimo tenemos la de minima cuantia
que se dio con entrada en vigencia de la ley 1474 de 2011 del Estatuto Anticorrupcion.

Los principios de la contratacion estatal en Colombia son:

a. Transparencia: Se refiere a la obligacion del Estado de publicar y
difundir de manera oportuna y clara toda la informacion relacionada con el proceso de
contratacion. Ademas de actuar en los procesos de seleccion de manera clara, publica e
imparcial.

b. De Seleccion Objetiva: Se refiere a la necesidad de establecer criterios
objetivos y razonables para la seleccion de proveedores y la evaluacion de propuestas.

C. Eficiencia: Se refiere a la necesidad de optimizar el uso de los recursos
publicos en el proceso de contratacion, buscando el mejor costo-beneficio para el
Estado.

d. Publicidad: Se refiere a la obligacion del Estado de realizar una
convocatoria publica para la contratacion de bienes y servicios.

e. Igualdad de oportunidades: Se refiere a la obligacion del Estado de

garantizar que todas las empresas interesadas en participar en el proceso de contratacion
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tengan las mismas oportunidades de acceso a la informacion y de presentacion de
propuestas.

f. No discriminacion: Se refiere a la obligacion del Estado de no
discriminar a ninguna empresa en el proceso de contratacion por razones de género,
raza, orientacion sexual, entre otras.

g. Responsabilidad: exige buscar el cumplimiento de los fines de la
contratacion, que no son otros que los fines estatales y la continua y adecuada prestacion

de los servicios publicos. (Ley 80, 1993; ley 1150, 2007; ley 1474, 2011).

Estos principios son fundamentales para garantizar la transparencia y la rendicion de
cuentas en el proceso de contratacion estatal en Colombia, y deben ser respetados por todas

las entidades publicas y empresas contratadas.

2.2. Estructura Ley 80 y aspectos relevantes.
La estructura de esta ley se divide en los siguientes titulos y capitulos:
Titulo I: Disposiciones generales.
Este titulo establece las disposiciones generales de la ley, como su objeto, su &mbito de
aplicacion y sus principios fundamentales.
Titulo Il: Modalidades de contratacion.

Este titulo establece las modalidades de contratacion que pueden utilizarse para la
adquisicion de bienes y servicios por parte del Estado, que en esta ley son: licitacion publica,
concurso de meritos, seleccion abreviada, subasta inversa y contratacion directa. También
se establecen las condiciones y requisitos para la utilizacion de cada una de estas
modalidades.

Titulo I11: Proceso de contratacion.
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Este titulo establece las etapas del proceso de contratacion, desde la convocatoria
hasta la firma del contrato y su ejecucion. También se establecen las obligaciones y
responsabilidades de las entidades publicas y de los contratistas, que pueden ser personas
naturales, juridicas, consorcios, uniones temporales, etc.

Titulo 1V: Control y supervision

Este titulo establece los mecanismos de control y supervision del proceso de
contratacion, como la intervencién del Ministerio de Hacienda y Crédito Pablico y la
creacion de la Unidad de Investigacion y Andlisis Financiero (UIAF). También se establecen
las sanciones y medidas disciplinarias aplicables en caso de incumplimiento de las normas
establecidas en la ley, los cuales realiza la Contraloria General de la Republica y la
Procuraduria General de la Nacion a través del andlisis de la actividad contractual.

Titulo V: Disposiciones finales

Este titulo establece las disposiciones finales de la ley, como su vigencia y su
aplicacion inmediata. (1993).

Entre las disposiciones mas relevantes de la Ley 80 que han de ser analizadas para
el proceso de contratacion realizado con la Refineria de Cartagena (Reficar) tenemos las
siguientes:

“Articulo 3. De los fines de la Contratacion Estatal: Los servidores publicos
tendran en consideracion que al celebrar contratos y con la ejecucion de los mismos, las
entidades buscan el cumplimiento de los fines estatales, la continua y eficiente prestacion
de los servicios publicos y la efectividad de los derechos e intereses de los administrados
que colaboran con ellas en la consecucion de dichos fines

Los particulares, por su parte, tendran en cuenta al celebrar y ejecutar contratos con

las entidades estatales que, ademas de la obtencidn de utilidades cuya proteccion garantiza
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el Estado, colaboran con ellas en el logro de sus fines y cumplen una funcion social que,
como tal, implica obligaciones.”. (Congreso de la Republica, 1992).

Asi entonces, tenemos que, al celebrarse contratos publicos, los administradores
deben de tener en cuenta que dichos contratos no se celebran con los fines que lo haria por
ejemplo una entidad privada, debido a que se manejan recursos publicos, y por tanto se
deben cumplir fines estatales con dichos recursos, teniendo un mayor peso y relevancia a la
hora de realizar una contratacion publica. Sin embargo, como se detallara en el presente
estudio del caso Reficar, laadministracion publica y los contratistas privados no gestionaron
los recursos econémicos destinados al proyecto acorde a los principios de la contratacion
estatal.

“Articulo 18. De la caducidad y sus efectos. La caducidad es la estipulacion en
virtud de la cual, si se presenta alguno de los hechos constitutivos de incumplimiento de las
obligaciones a cargo del contratista, que afecte de manera grave y directa la ejecucion del
contrato y evidencie que puede conducir a su paralizacién, la entidad por medio de acto
administrativo debidamente motivado lo dara por terminado y ordenara su liquidacién en el
estado en que se encuentre. En caso de que la entidad decida abstenerse de declarar la
caducidad, adoptara las medidas de control e intervencion necesarias, que garanticen la
ejecucion del objeto contratado. La declaratoria de caducidad no impedira que la entidad
contratante tome posesion de la obra o continGe inmediatamente la ejecucion del objeto
contratado, bien sea a través del garante o de otro contratista, a quien a su vez se le podra
declarar la caducidad, cuando a ello hubiere lugar.” (Congreso de la Republica, 1993).

Una de las figuras mas importantes que trae consigo la Ley 80, es la figura de la
caducidad, toda vez que permite a la administracion terminar la ejecucion de un contrato en
caso de que esté presente una grave causal de incumplimiento por parte del contratista, que

evidencia que puede conducir a la paralizacion del proyecto. Sin embargo, la administracion
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publica puede omitir esta figura, y continuar con la ejecucion de un contrato, adoptando las
medidas de control e intervencion necesarias, que garanticen la ejecucion del objeto
contratado. Asi las cosas, la autoridad contratante debe garantizar que la obra se ejecute a
cabalidad, y de no ser asi declarar la caducidad, para salvaguardar los recursos publicos que
son afectados por incumplimientos del contratista, lo cual perjudica enormemente y de
manera directa al pais y a los administrados, ya que con dichos recursos publicos se podrian
realizar inversiones a otros sectores que también necesitan una ayuda econémica como lo
son el sector salud, educacion, etc.

Aunado lo anterior, el servidor publico que no declare la caducidad de un contrato
cuando a ello hubiere lugar incurrira en falta disciplinaria. El articulo 54 de la Ley 1952 de
2019 enumera las faltas disciplinarias gravisimas relacionadas con la Contratacion Publica
asi:

“I. Celebrar contrato de prestacion de servicios cuyo objeto sea el cumplimiento de
funciones publicas o administrativas que requieran dedicacion de tiempo completo e
impliquen subordinacion y ausencia de autonomia respecto del contratista, salvo las
excepciones legales.

2. Intervenir en la tramitacion, aprobacion, celebracién o ejecuciéon de contrato
estatal con persona que este incursa en causal de incompatibilidad o inhabilidad prevista en
la Constitucion o en la ley, o con omision de los estudios tecnicos, financieros y juridicos
previos requeridos para su ejecucion o sin la previa obtencion de la correspondiente licencia
ambiental.

3. Participar en la etapa precontractual o en la actividad contractual, en detrimento
del patrimonio publico, o con desconocimiento de los principios que regulan la contratacion

estatal y la funcion administrativa contemplados en la Constitucion y en la ley.
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4. Declarar la caducidad de un contrato estatal o darlo por terminado sin que se
presenten las causales previstas en la Ley para ello.
5. Aplicar la urgencia manifiesta para la celebracion de los contratos sin existir las

causales previstas en la ley.

6. No exigir, el supervisor o el interventor, la calidad de los bienes y servicios
adquiridos por la entidad estatal, o en su defecto, los exigidos por las normas técnicas
obligatorias, o certificar como recibida a satisfaccion obra que no ha sido ejecutada a
cabalidad.

7. Omitir, el supervisor o el interventor, el deber de informar a la entidad contratante
los hechos o circunstancias que puedan constituir actos de corrupcion tipificados como
conductas punibles, o que puedan poner o pongan en riesgo el cumplimiento del contrato, o
cuando se presente el incumplimiento.” (Congreso de la Republica, 2019).

Asi las cosas, el Codigo General Disciplinario no especifica como falta gravisimas
el no declarar la caducidad de un contrato cuando a ello. Sin embargo, no significa esto que
no incurra en falta disciplinaria el servidor publico que se abstenga de hacerlo. Como lo
indica el articulo 68 de este mismo articulado: “Constituye falta disciplinaria grave o leve,
el incumplimiento de los deberes, el abuso de los derechos, la extralimitacion de las
funciones, o la incursién en prohibiciones, salvo que la conducta este prevista como falta
gravisima.” (Congreso de la Republica, 2019).

En concordancia con lo anterior, el articulo 38 del Cdodigo General Disciplinario,
establece en su numeral 3, que es deber de todo servidor publico: “Cumplir con diligencia,
eficiencia e imparcialidad el servicio que le sea encomendado y abstenerse de cualquier acto
u omisién que cause la suspension o perturbacion injusticia de un servicio esencial, o0 que

implique abuso indebido del cargo o funcion.”. Conforme a este analisis, el no declarar la
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caducidad de un contrato, cuando a ello hubiere lugar, y tampoco realizar las intervenciones
necesarias para evitar la paralizacion de la obra, configura incumplimiento al deber de la
diligencia y es omision que afecta los intereses del Estado, constituyendo asi falta
disciplinaria grave.

“Articulo 22. De los Registros de Proponentes. El registro de proponentes creado
por la Ley 80 de 1993 establecio sus reglas de funcionamiento en el articulo 6 de la Ley
1150 de 2007, el cual quedd asi: “Todas las personas naturales o juridicas nacionales o
extranjeras domiciliadas o con sucursal en Colombia, que aspiren a celebrar contratos con
las entidades estatales, se inscribiran en el Registro Unico de Proponentes del Registro
Unico Empresarial de la Camara de Comercio con jurisdiccion en su domicilio principal.

“No se requerird de este registro, ni de clasificacion, en los casos de contratacion
directa; contratos para la prestacion de servicios de salud; contratos de minima cuantia;
enajenacion de bienes del Estado; contratos que tengan por objeto la adquisicién de
productos de origen o destinacién agropecuaria que se ofrezcan en bolsas de productos
legalmente constituidas; los actos y contratos que tengan por objeto directo las actividades
comerciales e industriales propias de las empresas industriales y comerciales del Estado y
las sociedades de economia mixta y los contratos de concesion de cualquier indole. En los
casos anteriormente sefialados, correspondera a las entidades contratantes cumplir con la
labor de verificacion de las condiciones de los proponentes.

En dicho registro constara la informacion relacionada con la experiencia, capacidad
juridica, financiera y de organizacion del proponente y su clasificacion.

6.1. Del proceso de inscripcion en el Registro Unico de Proponentes (RUP).
Corresponderd a los proponentes inscribirse en el registro de conformidad con los
documentos aportados. Las camaras de comercio haran la verificacion documental de la

informacion presentada por los interesados al momento de inscribirse en el registro.
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El certificado de Registro Unico de Proponentes serd plena prueba de las
circunstancias que en ella se hagan constar y que hayan sido verificadas por las CaAmaras de
Comercio. En tal sentido, la verificacion de las condiciones establecidas en el numeral 1 del
articulo 5 de la presente ley, se demostrara exclusivamente con el respectivo certificado del
RUP en donde deberan constar dichas condiciones. En consecuencia, las entidades estatales
en los procesos de contratacion no podran exigir, ni los proponentes aportar documentacion
que deba utilizarse para efectuar la inscripcion en el registro.

No obstante lo anterior, s6lo en aquellos casos en que por las caracteristicas del
objeto a contratar se requiera la verificacion de requisitos del proponente adicionales a los
contenidos en el Registro, la entidad podra hacer tal verificacion en forma directa.

Cuando la informacidn presentada ante la Camara de Comercio no sea suficiente,
sea inconsistente 0 no contenga la totalidad de los elementos sefialados en el reglamento
para su existencia y validez, esta se abstendrd de realizar la inscripcion, renovacion o
actualizacién que corresponda, sin perjuicio de las acciones legales a que haya lugar.

La informacion deberd mantenerse actualizada y renovarse en la forma y con la
periodicidad que sefiale el reglamento. La informacion contenida en el registro es publica y
su consulta sera gratuita.

6.2. De la informacion sobre contratos, multas y sanciones a los inscritos. Las
entidades estatales enviardn mensualmente a la Camara de Comercio de su domicilio, la
informacidn concerniente a los contratos, su cuantia, cumplimiento, multas y sanciones
relacionadas con los contratos que hayan sido adjudicados, los que se encuentren en
ejecucion y los ejecutados.

Las condiciones de remision de la informacién y los plazos de permanencia de la

misma en el registro seran sefialados por el Gobierno Nacional.
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El servidor publico encargado de remitir la informacion, que incumpla esta
obligacion incurrira en causal de mala conducta.

6.3. De la impugnacion de la inscripcion en el Registro Unico de Proponentes (RUP).
Realizada la verificacion a que se refiere el numeral 6.1 del presente articulo, la Cdmara
publicara el acto de inscripcion, contra el cual cualquier persona podré interponer recurso
de reposicién ante la respectiva Camara de Comercio, durante los diez (10) dias habiles
siguientes a la publicacion, sin que para ello requiera demostrar interés alguno. Para que la
impugnacion sea admisible debera prestarse caucion bancaria o de compafiia de seguros
para garantizar los perjuicios que se puedan causar al inscrito. Contra la decision que
resuelva el recurso de reposicion, no procedera apelacion.

La presentacién de la demanda no suspendera la inscripcion, ni serd causal de
suspension de los procesos de seleccion en curso en los que el proponente sea parte. El
proceso se tramitara por el procedimiento ordinario a que se refiere el Codigo Contencioso
Administrativo. Adoptada la decision, la misma s6lo tendra efectos hacia el futuro.

Cuando en desarrollo de un proceso de seleccion una entidad estatal advierta la
existencia de posibles irregularidades en el contenido de la informacion del RUP, que
puedan afectar el cumplimiento de los requisitos exigidos al proponente dentro del proceso
de que se trate, podra suspender el proceso de seleccion e impugnar ante la Camara de
Comercio la inscripcion, para lo cual no estaran obligadas a prestar caucion. Para el tramite
y adopcion de la decision las Camaras de Comercio tendran un plazo de veinte (20) dias. De
no haberse adoptado una decision en el término anterior, la entidad reanudaré el proceso de
seleccion de acuerdo con la informacion certificada en el RUP.

En el evento en que la Camara de Comercio establezca la existencia de graves

inconsistencias se le cancelara la inscripcion en el registro quedando en tal caso inhabilitado
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para contratar con las entidades estatales por el término de cinco (5) afios, sin perjuicio de
las acciones penales a que haya lugar.”

Por esta razon este Registro Unico de Proponentes (RUP) es uno de las garantias
maés importantes que ofrece la Ley 80, ya que permite que en licitaciones pablicas que
sean de menor 0 mayor cuantia, los interesados deban estar inscritos en este RUP en el
cual se le hace un seguimiento e informe de los diferentes contratos realizados por dicha
entidad, pudiendo asi que tanto la administracién publica, como los diferentes
aspirantes a ganar el contrato y el publico en general, puedan conocer el desempefio en
contratacion de las entidades que se presentan a la licitacion, analizando el nimero de
contratos que una determinada entidad ha cumplido, con sus respectivas cuantias,
objetos de contrato, prorrogas e incumplimientos, etc. Lo que genera una mayor
transparencia y confiabilidad a la hora de contratar.

“Articulo 24. Del pliego de condiciones. En virtud del principio de transparencia:

20. En los procesos contractuales los interesados tendran oportunidad de conocer y
controvertir los informes, conceptos y decisiones que se rindan o adopten, para lo cual se
estableceran etapas que permitan el conocimiento de dichas actuaciones y otorguen la
posibilidad de expresar observaciones.

30. Las actuaciones de las autoridades seran publicas y los expedientes que las
contengan estaran abiertos al publico, permitiendo en el caso de licitacion el ejercicio del
derecho de que trata el articulo 273 de la Constitucion Politica.

40. Las autoridades expediran a costa de aquellas personas que demuestren interés
legitimo, copias de las actuaciones y propuestas recibidas, respetando la reserva de que
gocen legalmente las patentes, procedimientos y privilegios.

50. En los pliegos de condiciones o términos de referencia:
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a) Se indicardn los requisitos objetivos necesarios para participar en el
correspondiente proceso de seleccion.

b) Se definiran reglas objetivas, justas, claras y completas que permitan la
confeccion de ofrecimientos de la misma indole, aseguren una escogencia objetiva y eviten
la declaratoria de desierta de la licitacion o concurso.

c) Se definiran con precision las condiciones de costo y calidad de los bienes, obras
0 servicios necesarios para la ejecucion del objeto del contrato.

d) No se incluirdn condiciones y exigencias de imposible cumplimiento, ni
exenciones de la responsabilidad derivada de los datos, informes y documentos que se
suministren.

e) Se definiran reglas que no induzcan a error a los proponentes y contratistas y que
impidan la formulacion de ofrecimientos de extensién ilimitada o que dependan de la
voluntad exclusiva de la entidad.

f) Se definira el plazo para la liquidacién del contrato, cuando a ello hubiere lugar,
teniendo en cuenta su objeto, naturaleza y cuantia.

Serén ineficaces de pleno derecho las estipulaciones de los pliegos o términos de
referencia y de los contratos que contravengan lo dispuesto en este numeral, o dispongan
renuncias a reclamaciones por la ocurrencia de los hechos aqui enunciados.

60. En los avisos de publicacion de apertura de la licitacion o concurso y en los
pliegos de condiciones o términos de referencia, se sefialaran las reglas de adjudicacion del
contrato.

70. Los actos administrativos que se expidan en la actividad contractual o con
ocasion de ella, salvo los de mero tramite, se motivaran en forma detallada y precisa e
igualmente lo seran los informes de evaluacion, el acto de adjudicacion y la declaratoria de

desierto del proceso de escogencia.
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80. Las autoridades no actuaran con desviacion o abuso de poder y ejerceran sus
competencias exclusivamente para los fines previstos en la ley. Igualmente, les sera
prohibido eludir los procedimientos de seleccion objetiva y los demés requisitos previstos
en el presente estatuto.

90. Los avisos de cualquier clase a través de los cuales se informe o anuncie la
celebracion o ejecucion de contratos por parte de las entidades estatales, no podran incluir
referencia alguna al nombre o cargo de ningun servidor pablico.” (ley 80, 1993); dicha ley
sustenta el Principio de Transparencia sobre cuatro aspectos esenciales, como lo son el
procedimiento de seleccidn; la publicidad de las actuaciones negociales; objetividad, licitud
y proporcionalidad de los pliegos de condiciones; y motivacion de los actos administrativos
que se expidan en la actividad contractual o con ocasion de ella.

La ley 80 vincula directamente la transparencia con los procedimientos de seleccion.
El legislador estima que la forma procedimental garantiza la vigencia del principio. De alli
que la contratacion estatal solo tenga cinco vias procedimentales posibles (licitacion publica,
concurso de meritos, seleccion abreviada, contratacion directa y minima cuantia), entre las
cuales establece como regla general, la licitacion publica.

Los procedimientos de seleccion resuelven como se contrata. Los criterios de
favorabilidad responden a la pregunta de con quién se contrata, es decir a quien se adjudica.
Y adicionalmente, se debe tener en cuenta acerca de qué se contrata. (Rico, 2018).

Asi entonces, el qué (bienes de caracteristicas técnicas uniformes), y los criterios de
favorabilidad, es decir a quién (proponente con menor precio), conducen inevitablemente al
cdémo se contrata (tipo de contratacion a utilizar.

Ante esto, es menester mencionar que este articulo 24 de la ley 80 tiene criterios
claros acerca de como debe confeccionarse los pliegos de condiciones, las diferentes y

posteriores reformas como, la Ley 1150 de 2007, la Ley 1474 de 2011, la Ley 1753 de 2015,
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la Ley 1882 de 2018, la Ley 2069 de 2020 y el Decreto 1082 de 2015, solo han agregados
aspectos formales.

Ademas, cabe recalcar que otro aspecto del principio de transparencia es la
motivacion de los actos administrativos expedidos en la actividad contractual o con ocasion
de ella. Esto quiere decir que estos actos administrativos (salvo los de mero tramite), se
motivaran en forma detallada y precisa al igual que los informes de evaluacion, el acto de
adjudicacion y declaratoria de quedar desierto el proceso de escogencia. Este deber de
motivacion hace parte del mas elemental deber del administrador de la cosa pablica, en tanto
permite auscultar la verdadera finalidad de la actividad negocial, y controlar
jurisdiccionalmente tal decision en el evento en de que medie falsa motivacion o desviacion

de poder. (Rico, 2018).

2.3.  Ley 1150 de 2007

En un esfuerzo por limitar la corrupcion que se ha presentado histéricamente en la
Contratacion Estatal en Colombia, el estado ha expedido varias leyes y decretos con el fin
de salvaguardar la transparencia en los procesos de contratacion, por ejemplo modifica el
Codigo Penal creando el delito de “Celebracion indebida de Contratos”. Sin embargo,
aungue muchas de estas leyes y decretos han entorpecido los procesos de licitacion publica
poniendo requisitos que a veces son mas un limitante tanto para la administracion como para
los diferentes oferentes; se analizaran de manera general algunas de las leyes posteriores a
la Ley 80 y al contrato de obra publica celebrado por la Refineria de Cartagena y Ecopetrol,
a efecto de hacer un analisis en el capitulo final para verificar si estas modificaciones
posteriores a la Contratacion Estatal si han contribuido a lograr una mayor transparencia en
los procesos de contratacion publica, o si por el contrario ha sido mas leyes y decretos que
han traido requisitos nuevos a las licitaciones publicas que han entorpecido mayormente los

procesos de contratacion.
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Una de las principales leyes que buscan suprimir en lo posible la corrupcion en
Colombia es la ley 1150 de 2007, “Por medio de la cual se introducen medidas para la
eficiencia y la transparencia en la Ley 80 de 1993” (Congreso de la Republica).

A raiz de las falencias que presenta la Ley 80 de 1003 en cuanto a la corrupcion y la
falta de planeacion y ejecucién presupuestal en las entidades publicas aparece dicha ley, la
cual busca realizar un mayor control a la corrupcion en la contratacion publica del pais.
Trayendo consigo tres aspectos fundamentales como lo son una contratacion mas
transparente y eficiente, una contratacion electronica y la contratacion como instrumento de
desarrollo econémico y social, cuyo objetivo primordial es el de garantizar una mayor
transparencia y eficiencia del uso de los recursos publicos a través de nuevas herramientas
tendientes a este propésito.

La importancia de esta norma, radica en que aparecio con la finalidad de dar mayor
transparencia a los procesos de contratacion, sobre todo en lo relacionado con la seleccion
objetiva de los contratistas y sus diversas modalidades de seleccién agregando ademas una
regulacion conexa a los medios electrénicos informéaticos denominada contratacion publica
electronica”, entre otros aspectos relacionados con la preparacion de los pliegos de
condiciones, su publicacion, estudio de propuestas, entidades de régimen especial de
contratacion, que hacen que tenga su caracter de reformatoria (Rodriguez, 2017)

Entre los mayores cambios traidos por esta Ley tenemos una reformulacion del
principio de seleccion objetiva, modificaciones a los procesos de seleccion, asi como la
definicion del criterio de oferta méas favorable para cada de modalidad de seleccion, presenta
un mayor apoyo a las MiPymes, establece una mayor verificacion documental de
condiciones de los proponentes plasmados en el Registro Unico de Proponentes (RUP) a
cargo de las Camaras de Comercio, ademas de la adjudicacion obligatoria en audiencia

publica en los procesos de licitacion publica, entre otras. (Sanchez, 2008).
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La modificacion més importante que introdujo esta norma al Sistema General de la
Contratacion Estatal, se dio con la aparicion de un fortalecimiento o reformulacion del
principio del principio de seleccion objetiva, logrando que los factores de evaluacion en los
procesos de contratacién se hacen mas estrictos y especificos para cada proceso de
contratacion en particular, evitando que estos sean direccionados, ahondando en la idea de
que los requisitos para contratar deben ser minimos, proporcionales y adecuados con el
objeto contractual (Rodriguez, 2017)

Dicha ley establece 3 nuevos tipos de contratacion, ademas de la regla general ya
existente que es la licitacion publica, como lo son la seleccion abreviada, el concurso de
méritos y la contratacion directa, definidas y previstas para las siguientes circunstancias:

“Articulo 2°. De las modalidades de seleccion.

2. Seleccion abreviada. La Seleccién abreviada corresponde a la modalidad de
seleccion objetiva prevista para aquellos casos en que, por las caracteristicas del objeto a
contratar, las circunstancias de la contratacion o la cuantia o destinacion del bien, obra o
servicio, puedan adelantarse procesos simplificados para garantizar la eficiencia de la
gestion contractual.

Seran causales de seleccion abreviada las siguientes:

a) La adquisicion o suministro de bienes y servicios de caracteristicas
técnicas uniformes y de comun utilizacion por parte de las entidades, que corresponden
a aquellos que poseen las mismas especificaciones técnicas, con independencia de su
disefio o de sus caracteristicas descriptivas, y comparten patrones de desempefio y
calidad objetivamente definidos.

b) La contratacion de menor cuantia. Se entenderd por menor cuantia los
valores que a continuacion se relacionan, determinados en funcién de los presupuestos

anuales de las entidades publicas expresados en salarios minimos legales mensuales.
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(...)

d) La contratacion cuyo proceso de licitacion publica haya sido declarado
desierto; en cuyo caso la entidad deberd iniciar la seleccion abreviada dentro de los
cuatro meses siguientes a la declaracion de desierta del proceso inicial;

e) La enajenacion de bienes del Estado, con excepcion de aquellos a que
se refiere la Ley 226 de 1995.

En los procesos de enajenacion de los bienes del Estado se podran utilizar
instrumentos de subasta y en general de todos aquellos mecanismos autorizados por el
derecho privado, siempre y cuando en desarrollo del proceso de enajenacion se garantice
la transparencia, la eficiencia y la seleccion objetiva.

En todo caso, para la venta de los bienes se debe tener como base el valor del
avalto comercial y ajustar dicho avalto de acuerdo a los gastos asociados al tiempo de
comercializacion esperada, administracion, impuestos y mantenimiento, para determinar
el precio minimo al que se debe enajenar el bien, de conformidad con la reglamentacion
que para el efecto expida el Gobierno Nacional.

La enajenacidn de los bienes que formen parte del Fondo para la Rehabilitacion,
Inversién Social y Lucha contra el Crimen Organizado, Frisco, se haré por la Direccion
Nacional de Estupefacientes, observando los principios del articulo 209 de la
Constitucion Politica y la reglamentacion que expida el Gobierno Nacional, teniendo en
cuenta las recomendaciones que para el efecto imparta el Consejo Nacional de
Estupefacientes.

El Reglamento debera determinar la forma de seleccion, a través de invitacion
publica de los profesionales inmobiliarios, que actuardn como promotores de las ventas,

que a su vez, a efecto de avaluos de los bienes, se serviran de avaluadores debidamente
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inscritos en el Registro Nacional de Avaluadores y quienes responderan por sus actos
solidariamente con los promotores.

Las reglas y procedimientos que deberan atender la administracion y los
promotores y la publicidad del proceso deberan garantizar la libre concurrencia y
oportunidad de quienes participen en el mismo.

Los bienes seran enajenados a traves de venta directa en sobre cerrado o en
publica subasta. La adjudicacion para la venta directa debera hacerse en audiencia
publica, en donde se conozcan las ofertas iniciales y se efectie un segundo ofrecimiento,
frente al cual se adjudicaré el bien a quien oferte el mejor precio. En la subasta publica,
de acuerdo con el reglamento definido para su realizacion, el bien ser& adjudicado al
mejor postor.

La venta implica la publicacion previa de los bienes en un diario de amplia
circulacion nacional, con la determinacion del precio base. El interesado en adquirir
bienes deberé consignar al menos el 20% del valor base de venta para participar en la
oferta;

f) Productos de origen o destinacién agropecuarios que se ofrezcan en las
bolsas de productos legalmente constituidas;

9) Los actos y contratos que tengan por objeto directo las actividades
comerciales e industriales propias de las Empresas Industriales y Comerciales Estatales
y de las Sociedades de Economia Mixta, con excepcion de los contratos que a titulo
enunciativo identifica el articulo 32 de la Ley 80 de 1993;

h) Los contratos de las entidades, a cuyo cargo se encuentre la ejecucion
de los programas de proteccion de personas amenazadas, programas de desmovilizacion
y reincorporacion a la vida civil de personas y grupos al margen de la ley, incluida la

atencion de los respectivos grupos familiares, programas de atencion a poblacion
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desplazada por la violencia, programas de proteccién de derechos humanos de grupos
de personas habitantes de la calle, nifios y nifias o jovenes involucrados en grupos
juveniles que hayan incurrido en conductas contra el patrimonio econémico y sostengan
enfrentamientos violentos de diferente tipo, y poblacion en alto grado de vulnerabilidad
con reconocido estado de exclusién que requieran capacitacion, resocializacion y
preparacion para el trabajo, incluidos los contratos fiduciarios que demanden;

) La contratacion de bienes y servicios que se requieran para la defensa y
seguridad nacional.
1) Los bienes y servicios no uniformes de comun utilizacién por parte de las
entidades publicas, para lo cual la Agencia Nacional de Contratacion Publica - Colombia
Compra Eficiente - podréa celebrar acuerdos marco de precios y demas instrumentos de
agregacion de demanda. Estos acuerdos marco de precios también seran de obligatorio
uso de las entidades del Estado a las que se refiere el paragrafo 5 del articulo 2 de la
presente ley, modificado por el articulo 41 de la Ley 1955 de 2019.” (Congreso de la
Republica, 2007).

3. Concurso de méritos: Corresponde a la modalidad prevista para la seleccion de

consultores o proyectos, en la que se podran utilizar sistemas de concurso abierto o de

precalificacion. En este Gltimo caso, la conformacion de la lista de precalificados se hara

mediante convocatoria publica, permitiéndose establecer listas limitadas de oferentes

mediante resolucion motivada, que se entendera notificada en estrados a los interesados, en

la audiencia publica de conformacion de la lista, utilizando para el efecto, entre otros,

criterios de experiencia, capacidad intelectual y de organizacion de los proponentes, segin

sea el caso.

4. Contratacion directa. La modalidad de seleccion de contratacién directa,

solamente procedera en los siguientes casos:
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“a) Urgencia manifiesta;

b) Contratacion de empréstitos;

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

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

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

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

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

h) Para la prestacion de servicios profesionales y de apoyo a la gestion, o para la
ejecucion de trabajos artisticos que s6lo puedan encomendarse a determinadas personas
naturales;

i) El arrendamiento o adquisicion de inmuebles.

j) La contratacion de bienes y servicios de la Direccion Nacional de Inteligencia
(DNI), que requieran reserva para su adquisicion.

k) La seleccion de peritos expertos 0 asesores técnicos para presentar o contradecir
el dictamen pericial en procesos judiciales.

I) Los contratos o convenios que las entidades estatales suscriban con los cabildos
Indigenas y las Asociaciones de Autoridades Tradicionales Indigenas, cuyo objeto esté
relacionado con el fortalecimiento del Gobierno Propio, la identidad cultural, el ejercicio de

la autonomia, y/o la garantia de los Derechos de los Pueblos Indigenas.
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m) Los contratos que las entidades estatales suscriban con los consejos comunitarios
de las comunidades negras, regulados por la Ley 70 de 1993, que se encuentren incorporados
por- el Ministerio del Interior en el correspondiente Registro Plblico Unico Nacional y que
hayan cumplido con el deber de actualizacion de informacién en el mismo registro, cuyo
objeto esté relacionado con el fortalecimiento del gobierno propio, la identidad étnica y
cultural, el ejercicio de la autonomia, y/o la garantia de los derechos de los pueblos de las
mismas comunidades.

n) Los contratos que las entidades estatales suscriban con las organizaciones de base
de personas pertenecientes a poblaciones afrocolombianas, raizales y palenqueras o con las
demaés formas y expresiones organizativas, que cuenten con diez (10) afios 0 mas de haber
sido incorporados por el Ministerio del Interior en el correspondiente Registro Publico
Unico Nacional y que hayan cumplido con el deber de actualizacion de informacion en el
mismo registro, cuyo objeto esté relacionado con el fortalecimiento de sus organizaciones,
la identidad étnica y cultural, y/o la garantia de los derechos de las poblaciones de las
mismas organizaciones.” (Congreso de la Republica, 2007).

Otra de las principales leyes en ahondar en estos esfuerzos es la ley 1474 de 2011,
la cual tiene por objetivo “fortalecer los mecanismos de prevencion, investigacion y sancion
de actos de corrupcion y la efectividad del control de la gestion publica” (Congreso de la
Republica, 2011).

Entre otras cosas, esta ley establece de manera clara la obligacion de la realizacion
de un contrato de interventoria para la realizacion de ciertos contratos publicos. Dicha
obligacion ya se desprendia del numeral 2° del articulo 32 de la Ley 80, el cual establece:

“Articulo 32. Numeral 2°. Contrato de Consultoria.

Son contratos de consultoria los que celebren las entidades estatales referidos a los

estudios necesarios para la ejecucion de proyectos de inversion, estudios de diagndstico,
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prefactibilidad o factibilidad para programas o proyectos especificos, asi como a las
asesorias técnicas de coordinacion, control y supervision.

Son también contratos de consultoria los que tienen por objeto la interventoria,
asesoria, gerencia de obra o de proyectos, direccion, programacion y la ejecucion de disefios,
planos, anteproyectos y proyectos.

Ninguna orden del interventor de una obra podré darse verbalmente. Es obligatorio
para el interventor entregar por escrito sus érdenes o sugerencias y ellas deben enmarcarse
dentro de los términos del respectivo contrato.” (Congreso de la Republica, 2007).

Sin embargo, dicha figura de interventoria no se aplicaria ain de manera general a
todos los contratos estatales realizados mediante licitacion publica, pues dicho requisito se
integraria mas adelante. En relacion a la responsabilidad de los interventores, la Ley 1882
de 2018, que modifica el articulo 53 de la Ley 80 de 1993, establece que “los interventores,
responderan civil, fiscal, penal y disciplinariamente, tanto por el cumplimiento de las
obligaciones derivadas del contrato de interventoria, como por los hechos u omisiones que
le sean imputables y causen dafio o perjuicio a las entidades, derivados de la celebracién y
ejecucion de los contratos respecto de los cuales hayan ejercido o ejerzan las funciones de
interventoria, incluyendo la etapa de liquidaciéon de los mismos siempre y cuando tales
perjuicios provengan del incumplimiento o responsabilidad directa, por parte del
interventor, de las obligaciones que a este le correspondan conforme con el contrato de

interventoria.”. (Congreso de la Republica, 2018).

2.4. Ley 1474 de 2011

También conocida como el Estatuto Anticorrupcion “Por la cual se dictan normas
orientadas a fortalecer los mecanismos de prevencion, investigacion y sancion de actos de
corrupciodn y la efectividad del control de la gestion publica.” (2011). También surge de la

creciente necesidad por parte del pais de frenar la corrupcién en la que afio tras afios se
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pierden cantidades alarmantes de recursos publicos. Esta ley implemente modificaciones y
nuevas normativas desde el punto de vista no solo contractual, sino ademas administrativo,
disciplinario y hasta penal.

Entre otras modificaciones, se incluye el establecer un régimen de inhabilidades para
contratar, con consecuencias sancionatorias. Entre los cambios méas destacados se
encuentran:

“a. Se impone mayor responsabilidad a los interventores.

b. Establecen un régimen de multas, sanciones y declaracion de incumplimiento méas

drastico.

c. Se fortaleci6 el principio de planeacion en los contratos de concesion.

d. Se ampli6 el catdlogo de inhabilidades como resultado de imposicion de multas o

incumplimientos.

e. Se obliga a que los anticipos se manejen a través de fiducias para que se garantice

que efectivamente sean invertidos en la ejecucion del contrato.

f. Se regul6 la modalidad de minima cuantia con el fin de velar por el principio de

transparencia y seleccion objetiva.” (Rodriguez, 2017).

En las sanciones contenidas en materia contractual, se incluye una inhabilidad por tres
(3) afos para el contratista, en caso de incumplir reiteradamente con la ejecucion de un
contrato. Otro aspecto relevante es que los interventores del contrato deberan responder de
manera solidaria tanto penal y disciplinaria, como civilmente, en el incumplimiento de las
obligaciones de la ejecucion del contrato, al igual que los consultores y asesores. También, en
materia de anticipos de un contrato se establece que solo podran ser manejados por fiduciarias

0 patrimonios autbnomos (Rodriguez, 2017).
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Teniendo en cuenta que uno de los aspectos mas relevantes de dicha ley es el
fortalecimiento de la figura de la interventoria, es pertinente sefialar lo que el manual de
Colombia Compra Eficiente nos dice acerca del contrato de interventoria que:

“... es una especie del contrato de consultoria” (Art 32. Ley 80, 1993); por lo que la
seleccion del interventor siempre debe hacerse a través de la modalidad de seleccion de
concurso de méritos salvo que el presupuesto corresponda a la minima cuantia, caso en el
cual esta debe ser la modalidad utilizada.

Es recomendable que el proceso de contratacion para seleccionar al interventor se
inicie al mismo tiempo con el proceso de contratacion que tiene por objeto el contrato que
va a ser vigilado, con el fin de que los dos contratos empiecen al mismo tiempo y el
seguimiento se realice desde el momento en que empieza el plazo del contrato vigilado,
especialmente para contratos como el de obra en el que es necesario contar con la
interventoria para poder comenzar.

La Entidad Estatal debe designar un supervisor del contrato de interventoria.” (2017,
p. 7).

2.5. Ley 1882 de 2018

Esta es una ley de especial relevancia para la contratacién publica, pues adiciona,
modifica y dicta disposiciones tendientes a fortalecer la contratacion publica en Colombia,
la Ley de Infraestructura y otras disposiciones; En particular, modifico los procedimientos
de licitacion pablica para la seleccion adecuada de contratistas de obra publica. De la misma
manera que establecio responsabilidades frente a los interventores, consultores o asesores
externos, en consecuencia del incumplimiento de las obligaciones y de los dafios o perjuicios
causados a las entidades. En el mismo sentido, establece normas por las que se reforman

otras leyes y decretos reglamentarios en materia de transparencia y prevencion de la
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corrupcion, adicionando y modificando determinadas disposiciones como la Ley 80 de

1993, la Ley 1150 de 2007, la Ley 1682 de 2013, la Ley 1955 de 2019, entre otras.

3. FUNCIONAMIENTO DEL SISTEMA GENERAL DE CONTRATACION

ESTATAL

El Sistema General de la Contratacion Estatal “Sustenta en la necesidad que tiene el
Estado de servirse de particulares para el cumplimiento de los fines del Estado en aquellas
areas o actividades donde es solamente con el concurso de proveedores que puede satisfacer
esas necesidades de servicio, obras, consultorias y otras modalidades en donde el sector
privado cuenta con los medios, recursos, experiencia y capacidad de atender esos
requerimientos de las entidades ptblicas” (Duran Angarita). De esta manera se entiende que
la contratacion es indispensable para cumplir con los fines esenciales del Estado, debido a

que, el Estado, por si solo se veria insuficiente para su consecucion.

“En primera medida, se busca establecer las reglas y principios que rigen los
contratos estatales y por esta via define quienes son capaces de contratar en nombre del
Estado y qué requisitos o caracteristicas debe reunir quien pretenda ofrecer servicios o
bienes al Estado.” (Duran Angarita). La ley 80 de 1993 nace por el menester del Estado por
presentar una normativa clara que rigiera la contratacion estatal. De esta manera, pretende
establecer las condiciones que debe cumplir un contratista para contratar y las fases por las

cuales debe atravesar el proceso para que sea libre de vicios formales.

En este apartado se hara un recorrido a través de las etapas de la contratacion estatal
bajo las cuales se ha establecido un procedimiento disefiado para dotar de transparencia los

procesos de contratacion estatal con sus contratistas. EI proceso para que una entidad estatal



51

pueda contratar con particulares tiene tres etapas principales: Precontractual, Contractual y

Postcontractual.

3.1 Etapa precontractual

La etapa precontractual esta subdividida en tres fases: la planeacion, la invitacion a

contratar y la seleccion del contratista.

Planeacién:

La primera etapa del proceso lleva a cabo las investigaciones requeridas por las
agencias gubernamentales en el marco del analisis de riesgos legales, comerciales,
financieros, organizacionales, técnicos y sectoriales relacionados con el objeto del contrato,
como lo son estudios, planos, proyectos, etc. (DUR. 1082/2015, arts. 2.2.1.1.1.3.1 y

2.21.1.1.6.1).

La etapa de planeacion que introdujo la Ley 80 de 1993, se ha convertido en la base
de la contratacion estatal, pues ella “...determina los requisitos y documentos que deben
contener los pliegos de condiciones que son el soporte de la etapa de seleccion; asi mismo,
representa la mayoria sino la totalidad de clausulas contractuales que definen la ejecucion
del contrato respectivo...” (Castro, K. V., Penagos, J. & Rodriguez, M. F. (2016)). Estos
autores presentan la importancia de la fase de planeacion advirtiendo que los cimientos del

proceso deben ser fuertes para que la estructura contractual se mantenga firme.

Invitacion a contratar:

La fase de invitacion a contratar se ve determinada por la publicacion del pliego de
condiciones. El pliego de condiciones lo define la Corte Constitucional como “el conjunto

de reglas que elabora exclusivamente la administracion para disciplinar el procedimiento de
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seleccion objetiva del contratista y delimitar el alcance del contrato estatal. Se trata de un
acto de contenido general, que fija los parametros para comparar las propuestas presentadas
por los oferentes y que permite regular los derechos y obligaciones que emanan de la
suscripcion del contrato”. (C. Const., Sent.SU-713, ago.23/2006. M.P. Rodrigo Escobar
Gil).” El pliego de condiciones puede ser modificado a través de adendas antes de cumplirse

el plazo para ofertar, segun lo estima el decreto 1082 de 2015 en su articulo 2.2.1.1.2.2.1.

El pliego de condiciones como méxima directriz del proceso de contratacion debe

contener unos requisitos minimos, los cuales son:

1. La descripcion técnica, detallada y completa del bien o servicio objeto del
contrato, identificado con el cuarto nivel del Clasificador de Bienes y Servicios, de ser

posible o de lo contrario con el tercer nivel del mismo.

2. La modalidad del proceso de seleccion y su justificacion.

3. Los criterios de seleccion, incluyendo los factores de desempate y los incentivos

cuando a ello haya lugar.

4. Las condiciones de costo y/o calidad que la Entidad Estatal debe tener en cuenta

para la seleccion objetiva, de acuerdo con la modalidad de seleccion del contratista.

5. Las reglas aplicables a la presentacion de las ofertas, su evaluacién y a la

adjudica-cion del contrato.

6. Las causales que dan lugar a rechazar una oferta.

7. El valor del contrato, el plazo, el cronograma de pagos y la determinacion de si
debe haber lugar a la entrega de anticipo, y si hubiere, indicar su valor, el cual debe tener en

cuenta los rendimientos que este pueda generar.
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8. Los Riesgos asociados al contrato, la forma de mitigarlos y la asignacion del

Riesgo entre las partes contratantes.

9. Las garantias exigidas en el Proceso de Contratacion y sus condiciones.

10. La mencioén de si la Entidad Estatal y el contrato objeto de los pliegos de

condiciones estan cubiertos por un Acuerdo Comercial.

11. Los términos, condiciones y minuta del contrato

12. Los términos de la supervision y/o de la interventoria del contrato.

13. El plazo dentro del cual la Entidad Estatal puede expedir Adendas.

14. El Cronograma.

(DUR. 1082/2015, art. 2.2.1.1.2.1.3).

Fase de seleccién del contratista:

La ultima fase de la etapa precontractual responde a la seleccion del contratista, el
cual es de los momentos mas cruciales de toda la contratacion ya que se depende de escoger
un buen contratista para que ejecute el contrato en el tiempo y la forma estipulada. Dicha
etapa surge despues del respectivo procedimiento de seleccion, y dicha adjudicacion se
realiza mediante audiencia publica, con una resolucion debidamente motivada, y por regla

general es irrevocable y obliga a la entidad estatal y al adjudicatario. (Ley 80, arts. 31y 41).

La etapa precontractual de la contratacion estatal es un proceso clave para garantizar
la transparencia y la objetividad en la adquisicion de bienes y servicios por parte del Estado.
Es importante que se sigan todos los pasos y se cumplan todos los requisitos para garantizar

que se contrata al proveedor méas adecuado y al mejor precio.
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Por otra parte, si en el marco de la licitacion publica las propuestas no cumplen las
condiciones para ser habilitadas e impiden una seleccion objetiva, no se presentan ofertas el
dia del cierre del proceso o ningun oferente manifesté interés en esta, se declararé desierta
la convocatoria como lo indica el articulo 25 numeral 18 de la Ley 80 de 1993, en acto
administrativo motivado, de acuerdo con el principio de Economia, que reza: “La
declaratoria de desierta de la licitacion Unicamente procederd por motivos o causas que
impidan la escogencia objetiva y se declarara en acto administrativo en el que se sefialaran
en forma expresa y detallada las razones que han conducido a esa decision”. (Congreso de

la Republica, 1993).

3.2. Etapa Contractual

En la presente etapa se definen y se establecen los acuerdos de voluntades de manera
clara y precisa, para que ambas partes tengan certeza del objeto y las obligaciones
contractuales dentro de sus términos y sus efectos. Por tanto, se trata de la etapa con mayor
importancia, pues es aqui donde las partes ejecutaran el contrato convenido. (CERLALC,

2018)

Perfeccionamiento del contrato:

Los contratos del Estado se perfeccionan cuando se logra un acuerdo sobre el objeto
y la contraprestacion y éste se eleve a escrito (Ley 80, art. 41). Ademas, se menciona la
obligacion de la garantia y existencia de las disponibilidades presupuestales

correspondientes para poder ejecutar el contrato.

Ya que para la ejecucion de varios de los contratos se requiere la firma del Acta de

inicio, ésta debe ser elaborada por el supervisor del contrato, conforme con el formato



55

establecido en el Sistema Integrado de Gestion de la entidad. (Grupo de Gestion Contractual,

2021, p.25),

Ejecucion del contrato:

Existen varias etapas que pueden surgir durante la ejecucion del contrato, como lo
son la etapa de modificacion o aclaracion, en la cual las partes pueden establecer un ajuste
o aclaracion de alguno de los términos del contrato, diferentes a la adicién, tiempo y objeto;
la prorroga que es una solicitud al supervisor y/o interventor para ampliar el termino de
ejecucion del contrato; las adiciones, las cuales deben contar con la correspondiente
apropiacion presupuestal, atendiendo lo establecido en el paragrafo del articulo 40 de la Ley
80 de 1993 el cual indica que no podran adicionarse en méas del 50% de su valor inicial,
ademas, el mismo articulo indica que se puede pactar pago anticipado y entrega de anticipos,
pero su monto no podré superar el 50% del valor total del contrato; también es posible que
durante el desarrollo del contrato se presenten circunstancias de fuerza mayor o caso
fortuito, o circunstancias ajenas a la voluntad de las partes, la cuales impiden en forma
temporal la normal ejecucién del contrato; y por Gltimo, también se puede dar una cesion,
la cual ocurre cuando el contratista transfiere sus derechos y obligaciones contractuales, la
cual debe contar con el visto bueno de la funcion puablica correspondiente. (Grupo de

Gestion Contractual, 2021, p.25)

3.3. Etapa Postcontractual

La terminacion del contrato ocurre cuando se cumple con la ejecucién de las
obligaciones pactadas por las partes, dentro del plazo estipulado. Por tanto, se debe llevar a
cabo la liquidacién total y definitiva del contrato. En esta etapa es donde se realiza un control

posterior a la licitacion y ejecucion del contrato, y por tanto, la responsabilidad que recae en
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dicha etapa ha sido de gran importancia en los procesos de contratacion estatal, incluso a

nivel doctrinario y jurisprudencial.

En la liquidacién se debe constar de manera clara las obligaciones pendientes o ya

cumplidas, y cuéles son dichas obligaciones, con el fin de finalizar la relacion juridica.

El Codigo de Procedimiento administrativo, y otras normas complementarias como
el Estatuto Anticorrupcidn, otorgan la potestad a las entidades del Estado de imponer multas,
hacer efectiva la clausula penal y declarar el incumplimiento del contratista. (Congreso de

la Republica de Colombia, 2011).

Los contratos que deben ser liquidados son aquellos que sean de tracto sucesivo,
aquellos cuya ejecucion o cumplimiento se prolongue en el tiempo y los demés que lo

requieran. (Art. 60, Ley 80 de 1993).

Ademas, esta es la etapa en la cual las partes acuerdan ajustes, revisiones y
reconocimientos a los que haya lugar con el fin de declarar paz y salvo. Por otra parte, para
la liquidacidn se le exige al contratista que, si hubiere lugar, se extienda la garantia del
contrato a la estabilidad de la obra, la calidad del servicio o del bien prestado, a la provision
de repuestos y accesorios, al pago de salarios, prestaciones e indemnizaciones, a la
responsabilidad civil y, en general, para avalar las obligaciones que deba cumplir con

posterioridad a la extincion del contrato. (Art. 60, Ley 80 de 1993).

Sin embargo, si el contratista no se presenta a la liquidacion del contrato, o por algin
motivo las partes no se ponen de acuerdo sobre el contenido de la misma, la entidad la
practicara de manera unilateral y directa en acto administrativo motivado, el cual serad

susceptible de recurso de reposicion. (Art. 61, Ley 80 de 1993).
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3.4. Personas naturales o juridicas que pueden contratar con el

estado.

Siempre y cuando acrediten su carécter formal y los requisitos que se exijan en cada
caso de contratacion estatal, pueden contratar con el Estado cualesquier persona que
conforme a la ley pueda obligarse, sea persona natural o persona juridica. También se abre
la posibilidad de crear consorcios 0 uniones temporales mediante los cuales dos o méas

personas se asocian con el fin de hacer posible la ejecucion de un determinado contrato.

Uno de los requisitos principales establecidos para una amplia variedad de
modalidades de contratacion es tener al dia el Registro Unico de Proponentes (RUP), en el
cual reposa informacion relacionada con la experiencia de la entidad privada o persona
natural, su capacidad juridica, financiera y organizacional (Camara de Comercio de Bogota).

Esto con el fin de tener una base de datos enormes con los futuros oferentes.

3.5. Organismos de Control. Ministerio Publico y Contraloria

General de la Nacion.

El Sistema General de la Contratacion Pablica esta vigilado por un conjunto de
entidades, organismos y personas que velan por el desarrollo legal de los procedimientos
que se adelanten en él. Estos entes tienen funciones especificas que pretenden evitar la
malversacion de los fondos pablicos, sin embargo, como se ha venido mencionando, no se
han aplicado los instrumentos necesarios para lograr el objetivo, o los que se han aplicado

han sido insuficientes para dicha funcion.

3.5.1. Procuraduria.

La Procuraduria General de la Nacion y los demas agentes del Ministerio Publico,

encuentran su razon de ser en la Constitucion Politica de 1991 en la cual se establecen sus
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funciones, en las cuales se establecen que debera “Adelantar las investigaciones sobre la
observancia de los principios y fines de la Contratacion Estatal y promovera las acciones
pertinentes tendientes a obtener las sanciones pecuniarias y disciplinarias para quienes
quebranten tal normatividad. ” (Rico Puerta, 2021, p.837).

Asimismo, La Procuraduria delegada para la Vigilancia Preventiva de la Funcion
Publica, tiene la obligacion de realizar visitas periddicas a las entidades publicas con el fin
de proteger los recursos publicos y estar atentos a posibles faltas a la moralidad, legalidad y
honestidad en la Administracion Estatal. (Presidencia de la Republica, 2000).

Luis Alonso Rico Puerta plantea la tesis de que la norma no plantea un término para
la realizacion de esas visitas y se puede pensar como laxitud a la hora de hacerlas efectivas,
sin embargo, es realmente un mandato de actividad permanente en virtud del propdsito que
lo fundamenta. (Rico Puerta, 2021, p.837).

Estas visitas deben ser en gran manera divulgadas para permitir que asociaciones
gremiales y comunitarias, puedan realizar manifestaciones en razén de las labores que
ejecuta la entidad publica.

Ademas, las visitas tienen resultados propios como lo son los informes que debe
presentar la delegacion, de los cuales se pueden desprender investigaciones y acciones
tendientes a ejercer su poder disciplinario.

De la misma manera, la Procuraduria en cualquier caso que conozca de acciones u
omisiones en cabeza de funcionarios publicos, sea que las advierta a través del ejercicio de
sus funciones o por denuncia de un tercero, debera proceder conforme a derecho; no solo en
Contratacion estatal, sino en cualquier actividad que tenga que ver con las ramas del poder
publico. (Rico Puerta, 2021)

Sumado a lo anterior, en el articulo 54 de la Ley 1952 de 2019, se contemplan las

faltas disciplinarias gravisimas en materia de Contratacion Pablica, asi:
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“1. Celebrar contrato de prestacion de servicios cuyo objeto sea el cumplimiento de
funciones publicas o administrativas que requieran dedicacion de tiempo completo e
impliquen subordinacion y ausencia de autonomia respecto del contratista, salvo las
excepciones legales.

2. Intervenir en la tramitacion, aprobacion, celebracién o ejecucion de contrato
estatal con persona que este incursa en causal de incompatibilidad o inhabilidad prevista en
la Constitucion o en la ley, o con omisién de los estudios técnicos, financieros y juridicos
previos requeridos para su ejecucion o sin la previa obtencion de la correspondiente licencia
ambiental.

3. Participar en la etapa precontractual o en la actividad contractual, en detrimento
del patrimonio publico, o con desconocimiento de los principios que regulan la contratacion
estatal y la funcion administrativa contemplados en la Constitucion y en la ley.

4. Declarar la caducidad de un contrato estatal o darlo por terminado sin que se
presenten las causales previstas en la Ley para ello.

5. Aplicar la urgencia manifiesta para la celebracion de los contratos sin existir las
causales previstas en la ley.

6. No exigir, el supervisor o el interventor, la calidad de los bienes y servicios
adquiridos por la entidad estatal, o en su defecto, los exigidos por las normas técnicas
obligatorias, o certificar como recibida a satisfaccion obra que no ha sido ejecutada a
cabalidad.

7. Omitir, el supervisor o el interventor, el deber de informar a la entidad contratante
los hechos o circunstancias que puedan constituir actos de corrupcion tipificados como
conductas punibles, o que puedan poner o pongan en riesgo el cumplimiento del contrato, o

cuando se presente el incumplimiento.” (Congreso de la Republica, 2019).
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3.5.2. Contraloria General de la Republica.

Por otro lado, el ejercicio del control fiscal que se realiza sobre la contratacion estatal
comienza en el momento en el que se culminan los tramites administrativos de la
legalizacion de los mismos, es decir cuando estan perfeccionados y nacen a la vida juridica.
La tarea encomendada a la contraloria no es entonces la de actuar dentro de los procesos
internos de la administracion publica, sino la de ejercer el control fiscal de los contratos
estatales a través de su propia independencia, control que es posterior y selectivo. (Art. 267,

Constitucion Politica de Colombia).

En este sentido, la Constitucion Politica dispone que:

“Articulo 267. La vigilancia y el control fiscal son una funcién publica que ejercera
la Contraloria General de la RepuUblica, la cual vigila la gestion fiscal de la administracion
y de los particulares o entidades que manejen fondos o bienes publicos, en todos los niveles

administrativos y respecto de todo tipo de recursos publicos (...)

El control fiscal se ejercerd en forma posterior y selectiva, y ademas podra ser
preventivo y concomitante, segln sea necesario para garantizar la defensa y proteccion del

patrimonio publico (...)

La vigilancia de la gestion fiscal del Estado incluye el seguimiento permanente al
recurso publico, sin oponibilidad de reserva legal para el acceso a la informacion por parte
de los organos de control fiscal, y el control financiero, de gestion y de resultados, fundado
en la eficiencia, la economia, la equidad, el desarrollo sostenible y el cumplimiento del
principio de valoracion de costos ambientales. La Contraloria General de la Republica
tendra competencia prevalente para ejercer control sobre la gestion de cualquier entidad

territorial, de conformidad con lo que reglamente la ley.” (1991).



61

La importancia de dicho control radica en los anélisis que debe hacer respecto de las
contrataciones que se realizan, en aspectos fundamentales como determinar y calificar el
grado de economia y eficiencia que tuvo la entidad publica a la hora de realizar la
contratacion. EI codmo se han ejecutado los contratos y cudl fue la calidad de los mismos, asi

como otros bienes y objeto contractuales. (Corte Constitucional, 1999)

3.6. Garantias y polizas.

Las entidades estatales a la hora de contratar deben prever los riesgos con los que
corren a la hora de ejecutar los contratos, por esta razon es que el Decreto 1082 de 2015
establece en su articulo 2.2.1.1.1.6.3, que “La Entidad Estatal debe evaluar el Riesgo que
el Proceso de Contratacion representa para el cumplimiento de sus metas y objetivos, de

acuerdo con los manuales y guias que para el efecto expida Colombia Compra Eficiente.”

Por otra parte, conforme al articulo 4 de la Ley 1150 de 2007, en el marco de
licitaciones publicas, en los pliegos de condiciones “deberan sefialar el momento en el que,
con anterioridad a la presentacion de las ofertas, los oferentes y la entidad revisaran la
asignacion de riesgos con el fin de establecer su distribucion definitiva.”. (Congreso de la

Republica, 2007).

De esta forma, es deber de los estamentos administrativos adquirir polizas y seguros
que protejan la inversién realizada en estos contratos en caso de que ocurra algun imprevisto
que pueda afectar la ejecucion del contrato, esto sumado a las garantias que debe presentar

el oferente a la hora de presentarse a la convocatoria.

El Consejo Nacional de Politica Econdmica y Social (Conpes), mediante documento
n.° 3714 de 2011, denominado "Del riesgo previsible en el marco de la politica de

contratacion publica”, define el riesgo contractual como:
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“Todas aquellas circunstancias que pueden presentarse durante el desarrollo o
ejecucion de un contrato y que pueden alterar el equilibrio financiero del mismo [,] y ha
tenido una regulacion desde cinco Opticas, asociadas con el proceso de gestion que se

requiere en cada caso" (2011).

Las dpticas de las que habla Conpes son: riesgos previsibles, riesgos cubiertos por
las garantias, riesgos imprevisibles, obligaciones contingentes y riesgos generales por malas

practicas.
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CAPITULO I. DESCRIPCION DEL PROCESO DE CONTRATACION DE
LA MODERNIZACION DE LA REFINERIA DE CARTAGENA A LA LUZ DE LAS
INVESTIGACIONES DE LA CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA Y

LA PROCURADURIA GENERAL DE LA NACION

La malversacion de fondos no es un tema nuevo para el mundo y tampoco para
Colombia, cada dia se revelan nuevos casos en todas las escalas del aparato estatal. Este
concepto ha intentado ser definido multiples veces. Para Joseph Nye (1967) la corrupcion
es “un comportamiento que se desvia de los deberes formales de un rol publico debido a
ganancias privadas (personales, de familia cercana, de camarilla, asociaciones para
delinquir) de tipo pecuniario o de status; o viola las reglas que existen contra el ejercicio de
ciertos tipos de influencia privada”. Vito Tanzi (1998) la define como “el abuso del poder
publico para beneficio privado”, y otros autores que iremos revisando a lo largo de este
estudio analitico permitiran tener herramientas para expresar con precision la vigencia del

SGCE a la hora de ser permeado por el fenémeno de la corrupcion.

4. Nacimiento del Proyecto

LA SOCIEDAD se denomina REFINERIA DE CARTAGENA S.AS. es una
sociedad comercial organizada bajo la forma de una Sociedad por Acciones Simplificada,
constituida conforme a las leyes de la Republica de Colombia. La distribucidn accionaria es
la siguiente: Ecopetrol S.A.: 75,96%; Andean Chemicals Ltd.: 24,03%; Ecopetrol Global
Energy S.L.U.: 0,000004%; Polipropileno del Caribe S.A.: 0,000004%; Compounding and
Masterbatching Industry Limitada: 0,000004%. (Reficar, 2018) De esta manera, Reficar

tiene sus aportes en 76% de capital publico y 24% de capital privado.
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Reficar o la Refineria de Cartagena es una refineria de Petréleo ubicada en la Costa
norte de Colombia siendo la segunda méas importante del pais, solo detrés de la Refineria de
Barrancabermeja. Su origen se remonta al afio 1957 cuando Exxon -Compaiiia petrolera
estadounidense- la construyé para suplir la demanda de combustibles de la Costa Caribe

Colombiana. En 1974 fue adquirida por Ecopetrol. (Reficar, 2022)

El 16 de octubre de 1996, el Ministerio de Minas y Energia, de la mano con el
Ministerio de Desarrollo, Ministerio de Hacienda, el Departamento Nacional de Planeacion
y Ecopetrol presentaron al Consejo Nacional de Politica Econémica y Social (CONPES) el
documento CONPES 2878 con el fin de poner en consideracion la politica de apoyo a la

petroquimica bésica de Colombia.

El proyecto de modernizar la Refineria de Cartagena se origind en 1999, por la
necesidad de autoabastecerse de combustibles. La inversion seria de 800 millones de
dolares. “La decision de ampliar y modernizar la Refineria de Cartagena, que tenia una
capacidad de carga para 80 mil barriles diarios, se dio en un momento coyuntural, cuando
en el mundo se estaban cerrando refinerias de conversion media -como lo era ésta-, que

transformaba el 74% de un barril de crudo en productos valiosos.” (Reficar, 2022).

En este documento se realiza un diagnostico de las posibilidades que tiene el pais
para avanzar en la produccién de hidrocarburos. Los hallazgos de nuevos yacimientos de
petréleo y gas en la década de los 90¢, fueron punto de inflexion para el futuro de la industria
en el pais. (Conpes, 1996)

De esta manera, los actores en el desarrollo de la investigacion establecieron que era
una oportunidad sin igual para seguir implementando la nueva politica de explotacion de

combustibles fdsiles. Asimismo, busca estimular el crecimiento del sector petroguimico a
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partir del establecimiento de condiciones para facilitar la disponibilidad de materias primas.
(Conpes, 1996).

En el marco de estos objetivos, se hace alusion especial al papel que tiene
ECOPETROL en la industria como facilitador para el desarrollo de proyectos petroquimicos
en relacion con su precio, transporte y refinacion.

A partir de esto, como politica propone el Consejo Nacional de Politica Econémica
y Social que Ecopetrol S.A firme contratos de suministro de insumos petroquimicos a largo
plazo; Ecopetrol y Ecogas asignen gasoductos y oleoductos para destinacién petroquimica
y, por ultimo, indican que, en cuanto a la refinacion, la Refineria de Cartagena se aduce
como el lugar éptimo para el desarrollo de proyectos petroquimicos y a su vez de la
produccion de combustibles. (Consejo Nacional de Politica Econdmica y Social, 1996)

Asi las cosas, en el afio 1999, Ecopetrol inicia su Plan Maestro de la Refineria de
Cartagena, que incluia una inversién de USD 880 millones (en délares de 2006), basados en

las propuestas del CONPES 2878 de 1996.

En 2004 el Gobierno Nacional anuncia que el proyecto sera una prioridad. Sin
embargo, el Departamento Nacional de Planeacidn anuncia que no hay dinero suficiente
para cubrir todos los gastos del proceso, asi que proceden a buscar un socio comercial que
solvente el plan. De esta forma se aprueba el documento CONPES 3312 del afio 2004 que

reza lo siguiente:

“El Plan Maestro de la Refineria de Cartagena continuara su proceso de ejecucion
de acuerdo con el cronograma aprobado por la Junta Directiva de Ecopetrol, teniendo en
cuenta la configuracion definida en la ingenieria basica, con un valor méaximo de US$ 736
millones 6 £10 %. El proceso de consecucion de una firma para la ingenieria de detalle y la

construccion debe ser realizada por medio de un contrato “llave en mano™ a fin de eliminar
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el riesgo de los posibles sobre costos en la construccion. El proposito de este promotor es
lograr la vinculacion de un(os) inversionista(s) privado(s), para lo cual podra escindir,
enajenar o arrendar los activos antes indicados a 12 una empresa, la cual puede existir o
constituirse a través de cualquier estructura que se considere conveniente para la vinculacion
de capital privado, que efectivamente minimice el impacto fiscal del proyecto. (Conpes,

2004)”

En este caso el CONPES 3312 en el que se determina que, el Plan Maestro de la
Refineria de Cartagena se seguiria desarrollando con el cronograma aprobado por la Junta
Directiva de Ecopetrol, teniendo en cuenta la conformacion de la ingenieria basica, con un
valor méaximo de US $736 millones +£10%. Ademas, se establecid que para el proceso para
conseguir una firma que realice la ingenieria a detalle y construccion, se debia realizar a
través de un contrato “llave de mano” a fin de eliminar los posibles sobrecostos en la
construccion. (Conpes, 2004).

El contrato “Llave en mano” por el cual se llevo a cabo la mega obra es un contrato
mediante el cual el contratista asume las actividades de disefiar, construir y poner en
funcionamiento el proyecto e, inclusive, puede hacerse cargo de la formacion del personal
que se encargara de la operacion del proyecto y de prestar asistencia técnica durante el
funcionamiento de este a cambio de un precio global. Este contrato posee una modalidad
Ilamada costos reembolsables, en la que el contratista realiza el gasto en dinero de lo
necesario para la ejecucion y posteriormente la entidad contratante hace la devolucién del
dinero gastado.

Como caracteristicas de este contrato, la doctrina internacional identifica las
siguientes: “A) La fusion, en una sola persona —el contratista— de la concepcion y ejecucion

de la obra. B) La obligacion global asumida por el contratista frente al cliente, de entregar
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una obra completamente equipada y en perfecto estado de funcionamiento y; C) La
invariabilidad del precio pactado”. (Santacruz, C.F. 2009).

Ademas, este mismo documento establece que la firma seleccionada debia contar
con el capital, pero también con la experiencia técnica en la construccion de refinerias de tal

forma que en caso de una dificultad se obtuviese garantia del proceso.

Por otra parte, el mismo documento detalla que el inversionista deberé contar con la
capacidad monetaria para llevar a cabo el plan, sino también tener experiencia en la
construccion de refinerias. Con esto claro se inicia el proceso de licitacion para llevar a cabo

la modernizacién de la Refineria de Cartagena.

En 2005 el Gobierno Nacional mediante el CONPES 3336 hace algunas
modificaciones al proyecto de Reficar puesto que las empresas ofertantes necesitaban
tiempo para evaluar los beneficios o los perjuicios econdmicos que podria conllevar una
inversion de esa magnitud. De esta manera, el nuevo documento permite a los inversionistas
interesados puedan presentar propuestas con modificaciones en la estructuracion si lo

consideran necesario. (Conpes, 2005)

Los problemas principales iniciaron en el momento de la licitacion internacional,
cuando, por el interés en asociarse con una compafia que aportara mas dinero se tomaron
decisiones que afectaron al proyecto. De esta forma se selecciona a la multinacional
Glencore con su oferta de 630,7 millones de dolares, la cual fue la de mayor. La distribucion
de los porcentajes se asumio asi: 51% Glencore y 49% Ecopetrol. Como lo indica la doctora
Maria Camila Garcia Guerrero, quien documento el proceso de contratacion, (se entiende
que hubo irregularidades en la contratacion puesto que la multinacional Glencore no contaba
con experiencia construyendo refinerias). A esta situacion se refiere la doctora Maria Camila

Garcia, analiza lo siguiente: “Como resultado a un proceso, el cual carecia de planeacion,
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Ecopetrol con el afan de salvar la refineria no dimensiond los contras que conllevaria
realizar un proyecto de esta magnitud con una empresa que a simple vista contaba con el
capital necesario, pero no con la experiencia en refineria, trayendo consigo problemas en el
desarrollo del proyecto, los cuales saldrian a la luz poco tiempo después.” (Garcia, M.C,
2020) Como resultado de una mala planeacién la multinacional dos afios después solicita
una extension indefinida del plazo, pues le era imposible entregar el proyecto en los plazos
estipulados, hasta que en 2009 mediante acuerdo entre las partes, Ecopetrol y Glencore dan
por terminada su relacién contractual por la imposibilidad del contratista de ejecutar el

contrato. (Contraloria General de la Republica, 2016).

En este momento es donde se comienzan a evidenciar irregularidades, la contraloria
evidencia que, el pago que debid realizar Glencore a Ecopetrol era de 1,57 billones de pesos
en un solo pago, sin embargo, lo realiz6 en 3 partes en 18 meses, y con la constante
devaluacién del peso colombiano, termind pagando solo 1,27 billones de pesos. (Garcia,

M.C, 2020)

Posteriormente asumid el proyecto por medio del contrato llave de mano, en el cual
el contratista gasta y el contratante paga sin objecion alguna. En este contrato se llegaron a
hacer adiciones del 96,11%, en contra de la ley colombiana que indica que un contrato no
puede tener mas del 50% en adiciones, de acuerdo al articulo 40 de la Ley 80 de 1993.
Tambien se encuentra que se alquilaron vehiculos para transportar a los empleados, los

cuales nunca se usaron, costos que sin duda asumio Ecopetrol. (Garcia, M.C, 2020).

Con este panorama queda claro que la ley colombiana se quedé en el papel a la hora
de realizar este contrato y al final la que paga es la Nacion y les cuesta miles de millones de

pesos a todos los colombianos.
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De esta forma, la Contraloria General de la Nacion encuentra que el contrato de
Reficar no se desarroll6 dentro de las buenas practicas que se deben adelantar en un proceso

de contratacion generando un dafio fiscal de magnitudes nunca vistas en este pais.

5. Etapa Precontractual

En la etapa precontractual deben realizarse estudios técnicos que permitan esclarecer
las necesidades técnicas y econdmicas del mismo. Atendiendo a esta circunstancia y a la
prioridad del proceso, se realizaron varios estudios en el tema, entre ellos, se contraté a la
firma Shell para realizar el estudio “Refinery Masterplan”, que como resultado proyecto

cifras muy alentadoras en el proceso.

Tabla 1.

Resultados Financieros 2004:

DESCRIPCION VPN
(12,28%)
Millones
de ddlares
Refineria con PMD -117

Beneficios de ECOPETROL por Externalidades del

proyecto:
Beneficio Tributario 100
Beneficio por venta anticipada de gas 20
GRAN TOTAL 3

EXTRAIDO DE CONPES 3312, 2004 (Consejo Nacional de Politica Econémica y

Social, 2004).
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De acuerdo con los resultados arrojados en el estudio, incluyendo beneficios
tributarios y de gas y sin sensibilidades de los riesgos en la construccion y comercializacion,
arroja un resultado positivo de $US 3 millones, lo cual representa la mejor opcién frente a
no realizar el proceso de modernizacion y continuar con la operacién que se estaba llevando
hasta ese momento: US$ -202 millones; o en caso de cerrar la refineria: entre US$ -35
millones y US$ 60 millones. (Consejo Nacional de Politica Econdmica y Social, 2004).

En atencion a esta informacion, se puede evidenciar que la firma Shell no tuvo en
cuenta algunos factores que podrian ser determinantes a la hora de realizar un proyecto del
tamafio de la Modernizacion de la Refineria de Cartagena, como lo son los factores
climaticos o la constante devaluacion del peso colombiano.

Para el desarrollo de este Plan Maestro de la Refineria de Cartagena, en 2005
Ecopetrol inici6 el proceso de seleccidn por licitacion publica ECP-PREC-001-2005, en el
cual buscaba un socio estratégico que contara con los recursos necesarios para llevar a cabo
un proyecto de esta importancia técnica y econémica. (Garcia, M.C, 2020)

Entre los objetivos que se buscaba alcanzar se encontraban: Adoptar las nuevas
exigencias en calidad de refinados, modernizar las instalaciones debido a su antigiiedad y
poca confiabilidad, aumentar la capacidad de refinacion de crudo, contribuir a la balanza
comercial del pais, etc. (Procuraduria General de la Nacion, 2021)

En el proceso de seleccion, teniendo en cuenta las deficiencias en el estudio de la
firma Shell y dadas las caracteristicas de las obras que se debian realizar y al capital que
debia inyectarse en el mismo, se le concedid la posibilidad a los postores para que analizaran
las condiciones del proyecto y presentaran sus propuestas con cambios si lo consideran
necesarios.

En este punto del proceso de contratacion ya se evidencia que el Gobierno Nacional

y la Junta Directiva de Ecopetrol tenian todas las miras puestas en que el proyecto se diera
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ineludiblemente. Para esto utilizaron una definicién amplia del pliego de condiciones por
cuanto permitieron que los posibles inversionistas lo modificaran para evitar que se
declarara desierta la licitacion. Asi como lo establece la Ley 80 de 1993 los proponentes
podréan presentar propuestas realizando modificaciones al pliego de condiciones (adendas),
como alternativas, 0 excepciones técnicas o econdémicas siempre y cuando estas no
impliquen condicionamientos para la adjudicacion (Congreso de la Republica, 1993).

Este postulado de la Ley 80 de 1993 presenta una posibilidad importante para los
contratistas por cuanto pueden ajustar su propuesta segun su capacidad o su necesidad y si,
al criterio de la autoridad competente, es la mejor para el desarrollo del proyecto, se
seleccionard para su ejecucion. Asi mismo, puede ser una causal de malversacién de fondos
ya que deja una textura muy abierta frente al pliego de condiciones y a las caracteristicas
técnicas o0 econdmicas de la planificacién como la utilizacién de materiales de menor calidad
para acrecentar la utilidad y pudiendo acudir a intereses personales para la adjudicacion.

La licitacion internacional surtida por Ecopetrol tuvo como resultado a cuatro
postores, entre los cuales se seleccionaria al que mejores caracteristicas econémicas y
técnicas pudiera aportarle al proceso. Los finalistas fueron Glencore International AG, la
BP Corporation North America INC, la japonesa Marubeni Corporation y la brasilefia
Petroleo Brasileiro S.A Petrobras. Estas cuatro inversionistas fueron invitadas al proceso
cerrado para escoger a quien llevaria a cabo el proyecto de la Modernizacion de la Refineria
de Cartagena, proceso adjudicado el 25 de agosto de 2006 a GLENCORE
INTERNACIONAL AG por valor de US$630.7 millones. Asi las cosas, Ecopetrol se quedd
con el 49% de la sociedad Reficar y Glencore con el 51%, siendo responsables cada uno de
la siguiente manera: USD 2400 millones Glencore y USD 1500 millones Ecopetrol, para un

total de USD 3900 millones. (Procuraduria General de la Nacion, 2021).
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6. Etapa contractual y de ejecucion del proyecto con Glencore

Para la modernizacion de la Refineria de Cartagena era necesario una cantidad de
aptitudes técnicas y tecnoldgicas especificas, facultades que Ecopetrol y Glencore no tenian.
Estas empresas poseian experiencia en el manejo de las refinerias, pero no en su
construccion. De esta manera, Reficar debia realizar una nueva licitacion para que un
contratista ejecutara las obras.

Por esta parte se ve reflejado que Unicamente se buscaba un socio que pusiera dinero
y se dejaron de lado las otras condiciones que debe tener un contratista a la hora de
adjudicarle una licitacion. El proyecto de la Refineria de Cartagena se encontraba
vulnerando principios de la contratacion estatal que iban a traer consigo problemas de
tiempo y de economia en el desarrollo de la obra.

Viendo la necesidad de un contratista que realizara la ejecucion del proyecto, se
adjudicé una nueva licitacion a Chicago Bridge & Iron Company (CB&I) mediante un
contrato de “Llave en mano” con modalidad de costos reembolsables, que, como se indico
anteriormente, era la idea pretérita cuando se pensé la obra. De esta manera se inicia el
proyecto después de mas de diez afios de haberse propuesto en el CONPES 2878.

En el afio 2009 se comienzan a ver los problemas reales de la mala planeacion en la
obra, puesto que Glencore indica que el proyecto no se podria realizar en el tiempo
estipulado y solicita a la junta directiva que se extienda a tiempo indefinido. Sin embargo,
esa misma anualidad, en mayo, Glencore deja el proyecto cediéndole toda su participacion
a Ecopetrol argumentando “Dificultades insuperables para obtener la financiacion requerida
para adelantar el proyecto”, ademas acusa la ocurrencia de un ‘“evento imprevisto,
imprevisible e irresistible que afectd la ejecucion del proyecto de manera tal que continuar
con el mismo o con las obligaciones del contrato, resultaba econdmica y/o financieramente

inviable para la sociedad ” (Contraloria General de la Republica, 2016).
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A pesar de que estos argumentos nunca se probaron debidamente, la junta directiva
de Ecopetrol permitid el retiro del proyecto ya que no se comprometia a entregarlo en el
término provisto -31 de marzo de 2010-. Sumado a lo anterior, no ejecut6 los mecanismos
para contrarrestar el incumplimiento por parte de Glencore, estos son una garantia de USD
USD 75 millones contenida en la seccion 4.01 del contrato, el cual cubria el incumplimiento
en el desarrollo del “llave en mano”. (Contraloria General de la Republica, 2016)

Se puede encontrar, en cada uno de los pasos dados en el desarrollo del
megaproyecto, que hay enorme falta a los principios de economia y transparencia en la
contratacion estatal. Se encuentra entonces, por si solo, en la ausencia de la exigencia de la
garantia por incumplimiento un detrimento patrimonial de gran envergadura por la falta de
diligencia de la junta directiva de Ecopetrol. Para tener en cuenta, el contrato no fue objeto
de vigilancia priorizada por parte de la Contraloria General de la Republica sino desde 2012
hasta su terminacién en el 2015, es decir, hubo seis afios en los cuales se realizar manejos
alejados de la buena praxis en la contratacion estatal y la autoridad encargada de proteger
los recursos de los colombianos no se enterd.

Continuando con el desarrollo del proyecto, ya sin la empresa Glencore, Ecopetrol
tomd el control de la refineria en el estado en que se encontraba, como Glencore poseia la
mayoria accionaria, dejo orientadas decisiones antes de su retiro, como lo era el contrato
con CB&lI. Es decir, Ecopetrol debia respetar lo pactado con CB&I asi no quisiera por
cuanto la administracion anterior asi lo habia destinado. (Procuraduria General de la Nacion,
2021). De esta manera, hay cuenta de que Ecopetrol no tenia una ruta clara para la ejecucion
del proyecto; en lugar de conseguir otro socio para que invirtiera y realizara lo faltante de la
megaobra, decide asumir toda la responsabilidad, siendo evidente la vulneracion al principio

de planeacion.
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Es la falta de planeacion la que permite que una obra tan importante para el
desarrollo econdmico e industrial del pais se vea permeada por la poca diligencia que le
invirtié la empresa Glencore, la cual aprovecha su posicion como propietario mayoritario
para tomar decisiones y finalmente dejar la obra a la deriva.

En el marco del proceso de contratacion con Glencore se esboza otra dificultad no
menor y fue el pago de los aportes. Se establecio en el acuerdo entre las partes que Glencore
pagaria sus aportes en tres abonos iguales: El primero al momento de la adjudicacién (9 de
noviembre de 2006), y los otros dos durante el afio siguiente (4 de abril de 2007 y 3 de abril
de 2008 respectivamente). El problema frente a estos pagos fue que, pese a establecerse que
se realizarian en un lapso determinado no se previeron los riesgos cambiarios de moneda.
(Contraloria General de la Republica, 2016).

Tabla 2.

Valores recibidos de Glencore.

Fech Valor USD TRM Valor en Pesos
a (pesos  por
transaccion dolar)

9 de 2.251.547,3 2265, 5.099.980.000,00
noviembre 9 10
de 2006

4 de 218.814.285 2171, 475.148.656.990,
abril de 2007 71 47 69

3 de 437.628.546 1826, 799.258.519.486,
abril de 2008 43 34 97

Total 658.694.379 1.279.507.156.47
es 53 7,66
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Fuente: (Contraloria General de la Republica, 2016).

Segun estos datos suministrados por la Contraloria General de la Republica, entre la
TRM del primer aporte y la del tercer aporte, existe una diferencia del 19,37%, es decir, si
se hubiese planificado y fijado la TRM del 9 de noviembre de 2006, la obra hubiera tenido
un aporte econémico del 19,37% maés para la ejecucion del proyecto. En este escenario, hay
un lapso de 17 meses entre la fecha de adjudicacion y la fecha del Gltimo pago, de esta
forma, una transacciéon que era de USD 1,57 millones, pasé a ser de USD 1,27 millones.
(Contraloria General de la Republica, 2016).

Al continuar con el andlisis del vinculo entre Ecopetrol, Glencore y CB&I se entrevé
que entre estos existia una relacion tripartita; Ecopetrol como contratante, Glencore como
contratista y CB&I como ingeniero. Ante la baja de Glencore, se convierte en una relacion
solamente de dos, en la cual Ecopetrol como propietario total de Reficar sigue fungiendo
como contratante y CB&I a parte de encargarse de la ingenieria, también seria el contratista,
asumiendo la direccién del proyecto, pues estos si tenian experiencia en la construccion de
Refinerias.

Asi es como en el afio 2010 se realiza la contratacion de un nuevo contrato “llave en
mano” en la modalidad de costos reembolsables directamente entre Reficar, la cual ya era
100% de Ecopetrol y CB&I, donde ya tenia 1) Plan de controles del proyecto realizado por
CB&lI que incluia las fases de ingenieria, cronograma y el calculo de los costos estaban a
cargo del contratista y 2) La contratacion de un tercero - Foster Wheeler-, quien actuaba
como consultor estratégico para la ejecucion del proyecto. (Procuraduria General de la
Nacion).

El panorama en el afio 2010 ya no era el mismo que al inicio del proyecto, para las

fechas en las cuales se habia previsto entregar la obra completada, se estaba realizando un
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nuevo contrato para poder ejecutar la obra. La falta a los principios de planeacién y
economia se vulneraron de manera indudable por parte de Ecopetrol, quien, como entidad
estatal tiene el deber de prevision y proteccion de los recursos publicos. Los directivos de la
corporacion dejaron de lado estos principios puesto que tenian en la mira el dinero de
Glencore, lo cual tuvo un efecto rebote, ya que terminé haciéndose cargo de todos los gastos
del proyecto.

En este contrato se acordo la ejecucién del disefio, procura, ingenieria, construccion
e instalacion de la Modernizacion de la Refineria de Cartagena; asi como “la obtencion de
la terminacion mecéanica de todas las unidades, soportar la puesta al servicio y las mismas,
ademas de la obtencion de las garantias del desemperio” (Contraloria General de la

Republica, 2016).

7. Ejecucion del proyecto con CB&I

CB&l realizé estudios de costos y plazos para determinar el dinero y el tiempo que
le tomaria culminar el proyecto. Es asi como en abril de 2010 CB&I entreg6 a la junta
directiva de Reficar un cronograma en el cual se comprometia a entregar la obra terminada
en junio de 2013. En cuanto a los costos establecio que necesitaria un total de USD 3.777
millones. Fundamentado en esto, la junta directiva aprobo el cronograma y el valor.
(Procuraduria General de la Nacion, 2021).

El valor inicial de este contrato se encontraba ajustado a los estudios presentados por
el contratista y por la firma Foster Wheeler a quien se le pidid concepto acerca de los costos
de la ejecucion del plan. Foster Wheeler indicé que la obra no debia superar los USD 4000
millones, por lo cual el valor presentado por CB&I era adecuado. (Procuraduria General de

la Nacion, 2021).
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En este punto cabe resaltar, que la Junta Directiva de Reficar y Ecopetrol, en aras de
subsanar los errores cometidos previamente, contratd la opinion de un tercero reconocido
internacionalmente (Foster Wheeler) para que emitiera su opinion sobre la razonabilidad del
célculo de costo.

A pesar de estas previsiones, el proyecto sufrid cinco controles de cambio, que
incrementaron el presupuesto de USD 3.777 millones a USD 8.016 millones. Los controles
de cambio en contratacion estatal son medidas que se establecen para evitar o minimizar los
cambios en los términos y condiciones de un contrato con el Estado durante su ejecucion.
Estos controles se pueden establecer en diversos momentos del proceso de contratacion,
desde la etapa precontractual hasta la etapa de ejecucion del contrato, y tienen como objetivo
proteger los intereses del Estado y garantizar la transparencia y la objetividad del proceso.

Uno de los controles de cambio méas comunes es el de la modificacion del contrato,
que se refiere a los cambios en los términos y condiciones del contrato durante su ejecucion.
Estos cambios pueden ser necesarios por diversas razones, como cambios en las condiciones
del mercado o en las necesidades del Estado.

Otro control de cambio comun es el de la prorroga del contrato, que se refiere al
aumento del plazo de ejecucion del contrato. La prérroga del contrato solo se puede
conceder en casos justificados y debe seguir un proceso especifico para evitar cualquier
sospecha de favoritismo o falta de transparencia.

En los controles de cambio efectuados en el marco de la ejecucion del contrato con
CB&l, la Junta Directiva de Ecopetrol y Reficar los realizo para modificar el valor del
contrato y prorrogar el plazo de este. Asi:

Tabla 3
Controles de cambio entre 2011 y 2015.
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Numero Fecha Suma Justificacion
adicionada y
cronograma
modificado
Control 24 de uUsbD -Cambio en la
de cambio 1 mayo de 2011 216,5 ingenieria  basica  del
millones. proyecto con el fin de
optimizar el propileno.
Control 07 de uUsD -lmpacto de las
de cambio 2 mayo de 2012 1.154 lluvias de los afios 2010 y
millones. 2011.

-Eventos de
inestabilidad laboral:
362.778 horas-hombre
perdidas.

-Falta de
disponibilidad de mano de
obra especializada local.

-Costo de mano de
obra superior al estimado.

-Productividad
inferior a la estimada.

Control 15 de usD -Incremento de
de cambio 3 mayo de 2013 1.753,85 horas-hombre directas e

millones.

indirectas.
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Se
modifica el
cronograma:
Puesta en

marcha de la

Refineria

finales de

2014.

-Incremento de
nimero de equipo Yy
materia prima.

-Incremento en
costo de mano de obra y
materia prima.

-Ajustes del plan
de construccion y puesta
en marcha.

-Cambios de

alcance e incentivo a los

trabajadores.

Control

de cambio 4

14 de

enero de 2015

usb
751,32

millones.

-Anormalidad
laboral. Cese de
trabajadores durante julio
y septiembre de 2013.

-Otras
desviaciones: Producto de
la  materializacion  de
riesgos del control nimero

3.

Control

de cambio 5

12 de
agosto de

2015

usb

363 millones

-Retrasos en la

fecha de terminacion de

construccion de
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subsistemas de unidades
mayores por CB&aI.
-Retrabajos de
construccion.
-Tiempo adicional
para el comisionamiento

de compresores criticos.

- Extraido de Procuraduria General de la Nacion (2021, pagina 21)

En relacién con los controles de cambio efectuados en el marco de la ejecucion del
proyecto, se encuentra que fue adicionado mas del 100% del presupuesto inicial por diversas
situaciones que se explican en las actas de la Junta Directiva. Sin embargo, a pesar de que
se intente justificar las razones por las cuales era necesaria esa inyeccion de capital a la obra,
hay cuenta de una falta de organizacion y multiples problemas entre contratante y
contratista; y entre lo previsto y finalmente lo acaecido.

En cada uno de los controles de cambio se llevo a cabo una justificacion de seguir
un proceso transparente en el desarrollo del proyecto. La Junta Directiva de Ecopetrol y la
Junta Directiva de Reficar en las diferentes sesiones donde se aprobaron los Controles de
Cambio, presentaron sus inconformidades con la manera en la que el Contratista estaba
ejecutando el plan. Asimismo, las mismas actas dan cuenta de que en diferentes escenarios
se discutio acerca de lo alejado de la realidad que era el cronograma propuesto por CB&l.

A pesar de todas las advertencias de los miembros de las juntas, finalmente, se siguid
adelante con cada uno de los Controles de cambio. De acuerdo con estas preocupaciones de

las distintas juntas, se comisiond al consultor independiente Foster Wheeler & Jacobs para
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que presentase un informe acerca de la ejecucion del proyecto y el dinero necesario para
culminar el mismo.

En la sesion que aprobd el control numero 4, expreso lo siguiente:

“1) Las fechas de terminacién que al inicio del proyecto present6 REFICAR eran
razonables. ii) El estimado de costos de Jacobs es de US $7,584 millones mas US $110
millones de contingencia, para un total de US $7,694 millones. iii) El estimado de costos se
ve respaldado por la tendencia de los gastos. iv) El Proyecto todavia presentaba unos riesgos
relacionados con la finalizacion de la construccién y la duracion de PCS, por lo que se
recomienda que se desarrolle un presupuesto de contingencia considerando que todavia
existen riesgos de desviaciones. v) El estimado de costos y cronograma de REFICAR eran
razonables y se encontraron respaldados por las tendencias "actuales” del mismo Proyecto.
Para ese momento, el avance general del Proyecto con corte al 29 de noviembre de 2014 era
del 98% para el EPC y la construccion de 93.8%.” (Procuraduria General de la Nacion,
2021).

Teniendo en cuenta lo anterior, el proyecto de la Modernizacion de la Refineria de
Cartagena sigui6 adelante, a pesar de los sobrecostos y demoras. Asi las cosas, una vez
concluida la ejecucién por parte del contratista, surge la conclusion de que el estimado de
costos y cronograma era desacertado. El costo final fue méas del doble, la fecha de
terminacion de obras y puesta en marcha sucedié mas de dos afios después, las horas
calculadas fueron ampliamente superadas, y existieron dilaciones, ante todo, frente a la
ingenieria a detalle y la construccion.

8. Analisis de las indemnidades

El contrato entre Reficar y CB&I tiene un clausulado extenso referente a las

indemnidades para las partes. Este clausulado es principalmente proteccionista para el

contratante, sin embargo, este no se vio honrado en la ejecucion.
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Algunas de las disposiciones del contrato son:

“El contratista debera corregir cualquier incumplimiento y defenderd, protegera,
indemnizara y mantendra indemne a cualquier miembro del Grupo Propietario, respecto de
cualesquiera reclamaciones, multas y sanciones, por cuenta y en la medida de tales
incumplimientos.” (Contraloria General de la Republica, 2016)

Esta clausula fue claramente irrespetada en el marco de la ejecucion del contrato y
posteriormente en la etapa Poscontractual, por cuanto Reficar tuvo que entrar a sanear e
inyectar méas capital para poder terminar el proyecto. Cabe resaltar que es responsabilidad,
en este caso, de las Juntas Directivas de Reficar y Ecopetrol hacer valer las estipulaciones
contractuales en aras de proteger el erario.

Asimismo, la clausula siguiente se refiere al mismo escenario con respecto a las
siguientes situaciones:

“Cualquier pérdida de o dafio a cualquier propiedad, mueble o inmueble, de cualquier
miembro del grupo contratista.

Enfermedad de cualquier miembro del grupo contratista o de un tercero.

Dafio ambiental.

Propiedad intelectual.

Reclamacion de tipo laboral.”

- (Contraloria General de la Republica, 2016)

Con relacion a esta clausula, en el control de cambios 4, se encuentra que fue
justificado a partir de reclamaciones de tipo laboral, por cuanto hubo cese de trabajadores
entre los meses de julio y septiembre de 2013. Asi las cosas, el llamado a asumir los costos
en tiempo y dinero a causa de esta anormalidad laboral, era CB&I, sin embargo, fue Reficar

quien termino respondiendo.
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También en la clausula 15.6 se indica: “Cada una de las partes tomara las medidas
para evitar, minimizar y/o mitigar cualquier pérdida o dafio que haya ocurrido o pueda
ocurrir y cada una de las partes colaborard plenamente con la otra para suministrar a la
mayor brevedad cualquier informacion relacionada con una reclamacion.” (Contraloria
General de la Republica, 2016).

Se puede ver entonces que esta clausula solo fue seguida por el contratante y no por
el contratista, por cuanto fue éste y no aquel, quien se preocup6 por el cumplimiento, por

asumir costos y solicitar informes para que la ejecucion llegara a término.

9. Conclusiones de la Contraloria General de la Republica en cuanto a la ejecucion
del proyecto

En atencién a todo lo documentado anteriormente, la Contraloria General de la
Republica, en su informe del afio 2016 presentd algunas conclusiones respecto al contrato
celebrado con CB&I para la Modernizacion de la Refineria de Cartagena, teniendo en cuenta
lo siguiente:

En el contrato de construccion y remodelacion de la refineria de Cartagena se acordo
inicialmente que se realizaria en dos fases, una fase inicial, la fase FEED (Front and
Engineering Design Work), que era a costos reembolsables, y otra fase donde se detallaba
ingenieria, compra y construccion, bajo un modelo lump sum tumkey price - precio de suma
global Ilave en mano-, sin embargo, segun Reficar, la Fase 2 nunca se concreto ya que CB&l
insistié en continuar con la modalidad de costos reembolsables por considerar que seria mas
eficiente y representaria ahorros de costos que de otro modo serian mayor el precio Global.
(Contraloria General de la Republica, 2016)

La ejecucion del proyecto no se dio conforme a lo acordado al inicio, en virtud de

que, segun Reficar, el contratista argumentd que la modalidad Lump Sum Turkey Price
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resultaria USD 900 millones més costoso que bajo costos reembolsables, representando asi
un ahorro para el contratante. (Contraloria General de la Republica, 2016)

No obstante, la misma Contraloria General de la Republica, segin manifestaciones
de Reficar, analizé que el haber cambiado las condiciones del contrato en el marco de la
ejecucion, llevé a que se presentaran anomalias que culminaron en costos y demoras en la
puesta en marcha, asi:

“Efectivamente, con base en cifras no fidedignas se recomend6 continuar con el
contrato a costos reembolsables, y cuando ya era un hecho que estas cifras no generaban
ningun grado de certeza fue muy tarde para cambiar la modalidad del contrato o el
contratista, lo que le otorgd ventajas sustanciales a CB&I en la ejecucion del proyecto,
derivando en incumplimientos de términos, constructivos y de calidad, seguidos de los
costos adicionales que genero6 el proyecto.” (Contraloria General de la Republica, 2016)

De lo esgrimido se puede concluir entonces que mantener el modelo de contrato en
el marco de la ejecucién del proyecto beneficid Gnicamente al contratista, toda vez que no
se establecio un marco regulatorio transparente, que definiera de manera precisa qué costos
se reembolsarian y cuéles no, posicién que culmin6 en que todos los costos los asumiera el
contratante sin que este pudiera controlar si los mismos fueran legitimos o razonables. Como
lo explica autoridad fiscalizadora, Reficar no justiprecio el tamafio del riesgo que acarrea la
modalidad de costos reembolsables; es claro que, para él, en su calidad de duefio, era
inseguro al no saber el costo final del proyecto; mientras que para el contratista era seguro,
pues sabia que sin importar cuanto gastara, le seria reembolsado. (Contraloria General de la
Republica).

De esta manera, se llevo a cabo uno de los mayores proyectos de la historia de

Colombia, en medio de multiples inconsistencias por la falta de planeacion, transparencia,
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conceptualizacion y constante improvisacion a la hora de tomar determinaciones para el

desarrollo de este.

Segun la Contraloria General de la Nacion en su fallo de responsabilidad fiscal sobre
el caso en cuestion, asegura que los costos que no le agregaron valor al proyecto fueron de
2,9 billones de pesos. “Presupuestada inicialmente en 3.777 millones de doélares, la
modernizacion de la refineria llegd a costar 8.326 millones en 2015, y la obra no pudo

funcionar plenamente sino hasta 2017.” (CGR, 2021)

Capitulo 1l. COMPARATIVA DEL DISENO DE LA CONTRATACION
PUBLICA BAJO LA CUAL SE RIGIO LA CONTRATACION DEL CASO
REFICAR Y LA NORMATIVA ACTUAL, A LA LUZ DE LA EJECUCION DEL

MACROPROYECTO.

10. Ley 80 de 1991 En la contratacion de la modernizacion de la refineria de

Cartagena

10.1. El principio de Transparencia.

A la luz del principio de transparencia la Contratacion y la ejecucion del Contrato
de Modernizacidn de la Refineria de Cartagena presenté falencias en el proceso de licitacion
por cuanto, como lo indica la Ley 80 de 1991, los proyectos deben adjudicarse al proponente
que presente una mejor oferta y de acuerdo a las aptitudes que éstos presenten frente a lo
necesario para el designio, de acuerdo al pliego de condiciones, el cual se realizara en base

a estudios previos.
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Teniendo en cuenta el designio de la ley, Reficar y Ecopetrol vulneraron el principio
de transparencia ya que permitieron una interpretacion amplia del pliego de condiciones
propuesto en la licitacion ya que los estudios previos realizados tuvieron falencias a la hora
de evaluar la viabilidad, los costos y la rentabilidad del proyecto. De esta manera, se
permitié que cada uno de los proponentes evaluara como quisiese y presentara las propuestas
segun lo que consideraran pertinente, fuera o no beneficioso para los intereses del
contratante.

En concordancia, se vulnero6 el numeral 5C del articulo 24 de la Ley 80 de 1991 por
cuanto establece que deben definirse las condiciones del valor y calidad de los bienes, obras
y trabajos necesarios para la ejecucion del contrato; siendo que, el no expresar con claridad
estas circunstancias permite una desviacion de intereses, debido a que los contratistas no
persiguen los mismos objetivos que el contratante.

Continuando con el principio de transparencia, se encuentra también que a la hora
de seleccionar un proponente para la ejecucion del proyecto de Modernizacion de la
Refineria de Cartagena, se tuvo en cuenta Unicamente el capital que se podia invertir al
designio y no las capacidades técnicas para ejecutarlo.

La firma Glencore, quien inicialmente ejecuté el plan no contaba con las facultades
necesarias para lo encomendado, debido a que contaba con experiencia en la administracion
de Refinerias de Petroleo pero no en su construccion, sin embargo, al ser la propuesta que
mas dinero presentaba al proyecto, fue seleccionada. A partir de esta decision, acaecieron
constantes problemas en el trasegar del cumplimiento del contrato, incluyendo la relacion
tripartita entre contratante (Ecopetrol/Reficar), contratista (Glencore) e ingeniero (CB&I);
tal como se explico previamente. Como resultado a un proceso el cual carecia de planeacion

“Ecopetrol con el afan de salvar la refineria no dimension6 los contras que conllevaria
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realizar un proyecto de esta magnitud con una empresa que a simple vista contaba con el
capital necesario, pero no con la experiencia en refineria.” (Garcia, M.C, 2020).

Ademas, a partir del afio 2011 se efectuaron Controles de Cambio que permitieron
un aumento de mas del 100% al presupuesto original y de cerca de dos afios a la puesta en
marcha de la Refineria. Estos Controles de Cambio fueron aprobados por las juntas
directivas de Reficar y Ecopetrol respectivamente, los cuales deben estar debidamente
motivados a la hora de aprobarlos, para permanecer en concordancia con el principio de
transparencia de la Contratacion Publica.

La Procuraduria General de la Nacion realizé un estudio de las actas que aprobaron
los cinco controles de cambio que se llevaron a cabo en el transcurso del proyecto, y entre
otras cosas pudo encontrar que:

1. Seencontrd que en REFINERIA DE CARTAGENA S.A. - REFICAR tomaron decisiones,
sin que antes hubiera conocido el Comité de Negocios y la Junta Directiva de Ecopetrol
S.A.

2. La Junta Directiva de Ecopetrol presentd observaciones a las modificaciones de
presupuesto realizadas en el marco del megaproyecto Reficar, sin embargo, finalmente
fueron aprobados atendiendo a la necesidad e importancia de este. Asimismo, solicitaron
incorporar penalidades mayores al incumplimiento e incentivos si se mejoraban los
términos acordados.

3. La Junta Directiva de Ecopetrol partié del principio de buena fe y confianza en la
capacidad de CB&I para administrar el Plan Reficar dada su experiencia. Confianza
entendible a la luz de los conocimientos especificos en el tema, caracteristicas que no
pueden aplicarse a los miembros de la Junta, los cuales, al revisar su hoja de vida, se

observa que no son expertos en técnicas necesarias para la construccion del presupuesto
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de inversidn de una refineria de petréleo; de manera que se allanaron a lo propuesto por el
contratista. (Procuraduria General de la Nacion, 2020)

4. De estos hallazgos del ente disciplinador de la Nacién, se puede llegar a la conclusion que
las justificaciones presentadas por el contratista a la hora de solicitar los Controles de
Cambio podian estar mejor o peor justificadas, sin embargo, la Junta Directiva de
Ecopetrol no estaba en condiciones técnicas de contrariarlas por su falta de conocimientos
en el campo de los hidrocarburos.

El proyecto de Modernizacion de la Refineria de Cartagena presento falencias en el
proceso de licitacion por cuanto, como lo indica la Ley 80 de 1991, los proyectos deben
adjudicarse al proponente que presente una mejor oferta y de acuerdo a las aptitudes que éstos
presenten frente a lo necesario para el designio, de acuerdo al pliego de condiciones, el cual se

realizara en base a estudios previos.

10.2. Principio de Economia.

El principio de Economia en el marco de la contratacion y ejecucion del proyecto de
modernizacion de la refineria de Cartagena no fue la excepcion a los malos manejo de las
autoridades encargadas de la direccion del proyecto. Dentro de este mismo principio se
encuentran los requisitos de planeacion a la hora de iniciar una licitacion, de los cuales ya
se ha hablado previamente.

La Ley 80 de 1993 establece que los tramites deben adelantarse con austeridad en
referencia al tiempo, los medios y los costos; impidiendo dilaciones y retardos en la
ejecucion del contrato. A pesar de esto, como se ilustro en la Tabla 11, entre el contratante y
Glencore no se establecio una TRM bajo la cual se realizaria el cambio a la hora de aportar

al proyecto, por consiguiente, fue inferior el valor convenido que el recibido finalmente.
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Ademas, a la hora de iniciar el proyecto, debido a la falta de recursos, el proyecto
debia ser financiado por un socio estratégico, en este caso Glencore, no obstante, ante la
baja de la multinacional suiza, todo el costo del proyecto fue asumido por la empresa
colombiana, afectando asi la economia de la sociedad y el presupuesto Nacional.

De la misma manera, como se indicé al analizar las clausulas de las indemnidades
del contrato con CB&lI, la Ecopetrol y Reficar asumieron costos que debian ser asumidos
por el contratista, en virtud a lo estipulado previamente. Atendiendo también a las
conclusiones de la Procuraduria General de la Nacion, las Junta Directiva de Ecopetrol y
Reficar permitieron que del presupuesto Nacional se adjudicaran valores que bajo ningun
motivo eran responsabilidad de estas sino de CB&l.

Ademas, en virtud de la solicitud y posterior aprobacion de la ejecucion total del
proyecto en modalidad de costos reembolsables, encontrandose asi en un tipo de
contratacion que no presentaba certeza en cuanto al dinero necesario y el finalmente
inyectado al designio.

Esto, y el hecho de que se realizaron controles de cambio, con modificaciones al
contrato, iria en contra de lo previsto en el articulo 40 de la Ley 80, el cual dispone que:

“Articulo 40. Del contenido del contrato estatal.

En los contratos que celebren las entidades estatales podran incluirse las
modalidades, condiciones y, en general, las clausulas o estipulaciones que las partes
consideren necesarias y convenientes, siempre que no sean contrarias a la Constitucion, la
ley, el orden publico y a los principios y finalidades de esta ley y a los de la buena
administracion.

Paragrafo. Los contratos no podran adicionarse en mas del cincuenta por ciento

(50%) de su valor inicial, expresado éste en salarios minimos legales mensuales.” (1993).
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Lo anterior, toda vez que, en dichos controles de cambio realizados, se hicieron
adiciones al valor inicial del contrato por mas del 100% del valor inicial, siendo asi un claro
incumplimiento de los requisitos legales de un proceso de contratacion, y estando a su vez
encasillado en uno de los requisitos para ser una conducta tipificada en el articulo 410 del

Caodigo Penal citado anteriormente.

10.3. Principio de Eficiencia.

El principio de Eficiencia en el marco de la contratacién y ejecucién del proyecto de
modernizacion de la refineria de Cartagena no fue la excepcién a los malos manejo de las
autoridades encargadas de la direccion del proyecto. Dentro de este mismo principio se
encuentran los requisitos de planeacion a la hora de iniciar una licitacion, de los cuales ya se
ha hablado previamente.

10.5.1 Estudios previos incompletos:

Teniendo en cuenta el designio de la ley, desde la creacion del pliego de condiciones
existio falta a la norma, esto debido a que los estudios previos realizados no contaban con
multiples variables que después fueron ocasidn de retrasos y sobrecostos; como lo son el clima
debido a que el proyecto se llevaria a cabo en cielo abierto y el cambio de divisas entre el dolar
y el peso colombiano. De esta manera, al realizar estudios defectuosos, el objetivo no se
alcanzaria de manera ideal. Asi como escribe Gomez y Gallon: “Producto de la negligencia y
la debilidad de los sistemas de planeacion y control, se reduce la calidad de los bienes y
servicios prestado por las entidades publicas.” (Gomez & Gallén, 2000).

La situacion presentada puede deberse a una debilidad estructural en Ecopetrol y en
general, en las entidades estatales, que ante la necesidad de llevar adelante los procesos a como
de lugar cometen errores fatales. La debilidad estructural de las organizaciones facilita la

intervencion de personas sin escripulos como consultores externos que asesoran en los
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procesos estructurales, al mismo tiempo que crean condiciones favorables para la organizacion
de propuestas de empresas y corporaciones. (Serrano, 2014)

10.5.2 Falta de planeacién a la hora de recibir los pagos de Glencore:

La Ley 80 de 1993 establece que los trdmites deben adelantarse con austeridad en
referencia al tiempo, los medios y el gasto; impidiendo dilaciones y retardos en la ejecucion
del contrato. A pesar de esto, como se ilustrd en la Tabla 11, entre el contratante y Glencore no
se establecio una TRM bajo la cual se realizaria el cambio a la hora de aportar al proyecto, por
consiguiente, fue inferior el valor convenido que el recibido finalmente.

10.5.3 Falta de Planificacion de Ecopetrol a la hora de asumir el 100% de la empresa:

A la hora de iniciar el proyecto, debido a la falta de recursos, el proyecto debia ser
financiado por un socio estratégico, en este caso Glencore, no obstante, ante la baja de la
multinacional suiza, todo el costo del proyecto fue asumido por la empresa colombiana,
afectando asi la economia de la sociedad y el presupuesto Nacional.

Aunado a lo anterior, es necesario resaltar que el socio estratégico para la ejecucion del
proyecto, se busco debido a que Ecopetrol no tenia capital para financiarlo completamente. Sin
embargo, cuando Glencore se retira del proyecto, decide asumir completamente la obra en lugar
de buscar un nuevo socio. Representa entonces esta situacion una falta de direccidn puesto que
el rumbo que se tomo en el afio 2006 fue distinto al decidido cuatro afios mas tarde.

10.5.4 Falta de ejecucion de garantias e indemnizaciones:

De la misma manera, como se indicé al analizar las clausulas de las indemnidades del
contrato con CB&I, Ecopetrol y Reficar asumieron costos que debian ser asumidos por el
contratista, en virtud a lo estipulado previamente. Atendiendo también a las conclusiones de la
Procuraduria General de la Nacion, las Junta Directiva de Ecopetrol y Reficar permitieron que
del presupuesto Nacional se adjudicaran valores que bajo ningiin motivo eran responsabilidad

de estas sino de CB&l.
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Referente a lo anterior, En el afio 2013, la Union Sindical Obrera (USO), organiz6 un
paro con cese de actividades laborales en REFICAR. Con un costo total de USD565 millones,
especificamente, por el detenimiento de las obras se sumo un valor de USD27,9 millones; por
las reclamaciones de los subcontratistas fueron USD10,2 millones y por la extension de tiempo
por no laborar por 24 semanas, un costo de USD36 millones. (Escalante, P, Hernandez, B.A.
& Rueda, J.L, 2016). Costos totales que fueron asumidos por Reficar y Ecopetrol y no por el
contratista quien era el llamado a hacerse cargo.

Ademas, en virtud de la solicitud y posterior aprobacion de la ejecucion total del
proyecto en modalidad de costos reembolsables, se encontrd el plan en un tipo de contratacion
que no presentaba certeza en cuanto al dinero necesario y el finalmente inyectado al designio.

Asi las cosas, era necesario que la Junta Directiva de Ecopetrol y Reficar entendieran a
la perfeccidn cudl era el contenido del contrato y qué clausulas los cobijaban, ya que son los
Ilamados a proteger el patrimonio de las entidades a su cargo; dejando claro que una vez
iniciada la ejecucion aparecen nuevas oportunidades para cometer actos ilicitos que aumentan

los costos de inversion y reducen la eficiencia.

10.4. Principio de Responsabilidad

Dicho principio se desarrolla en la Ley 80, la cual dispone lo siguiente:

“Articulo 26. Del principio de responsabilidad:

1o. Los servidores publicos estan obligados a buscar el cumplimiento de los fines de
la contratacion, a vigilar la correcta ejecucion del objeto contratado y a proteger los derechos
de la entidad, del contratista y de los terceros que puedan verse afectados por la ejecucion

del contrato.
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20. Los servidores publicos responderan por sus actuaciones y omisiones

antijuridicas y deberan indemnizar los dafnos que se causen por razon de ellas.” (1993).

Teniendo en cuenta las investigaciones de la Procuraduria General de la Nacion y la
Contraloria General de la Republica, los primeros, en el afio 2020 decidieron archivar las
investigaciones frente a los miembros de la Junta Directiva de Ecopetrol ya que concluyeron
que dichos funcionarios actuaron conforme a sus capacidades y en concordancia a derecho.
Por otra parte, el ente fiscalizador a titulo de culpa grave, sancion6 a 2 presidentes y 3
vicepresidentes de Reficar, 7 miembros de su Junta Directiva (incluyendo el presidente de
Ecopetrol para la época de los hechos) y 4 multinacionales contratistas del proyecto.

(Contraloria General de la Republica, 2021).

Es de recalcar que el principio de Responsabilidad se predica sobre las entidades
estatales y los servidores publicos, segtn los articulos 50 y 51 de la Ley 80, y de los contratistas,
interventores, asesores externos y consultores, de acuerdo a los articulos 52 y 53 del mismo
articulado.

“Articulo 50. De la responsabilidad de las entidades estatales. Las entidades
responderan por las actuaciones, abstenciones, hechos y omisiones antijuridicos que les sean
imputables y que causen perjuicios a sus contratistas.

Articulo 51. De la responsabilidad de los servidores publicos. El servidor publico
respondera disciplinaria, civil y penalmente por sus acciones y omisiones en la actuacion
contractual en los términos de la Constitucion y de la ley.” (1993)

En cuanto a la responsabilidad de los particulares involucrados en el contrato, la Ley
80 de 1993 hace responsable a todas las personas que de una u otra manera participen en la

actividad contractual, como consultores, interventores o asesores:
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“Articulo 52. De la responsabilidad de los contratistas. Los contratistas responderan
civil y penalmente por sus acciones y omisiones en la actuacion contractual en los términos de
la ley.

Articulo 53. De la responsabilidad de los consultores, interventores y asesores. Los
consultores y asesores externos responderan civil, fiscal, penal y disciplinariamente tanto por
el cumplimiento de las obligaciones derivadas del contrato de consultoria o asesoria, celebrado
por ellos, como por los hechos u omisiones que les fueren imputables constitutivos de
incumplimiento de las obligaciones correspondientes a tales contratos y que causen dafio o
perjuicio a las entidades”. (1993)

Ademas, por su parte, la Ley 678 de 2001 en el articulo 1° ordena la repeticion contra
los particulares que desempefien funciones publicas, ejemplo: como contra funcionarios y
exfuncionarios. Y especialmente dispone en el paragrafo 1 del articulo 2:

“Para efectos de repeticion, el contratista, interventor, el consultor, y el asesor se
consideran particulares que cumplen funciones publicas en todo lo concerniente a la
celebracion, ejecucién y liquidacién de los contratos que celebren entidades publicas™ (2001).

Teniendo en cuenta las investigaciones de la Procuraduria General de la Nacion y la
Contraloria General de la Republica, los primeros, en el afio 2020 decidieron archivar las
investigaciones frente a los miembros de la Junta Directiva de Ecopetrol ya que concluyeron
que dichos funcionarios actuaron conforme a sus capacidades y en concordancia a derecho. Por
otra parte, el ente fiscalizador encontro casos de ineficiente gestion fiscal por doquier en su
actuacion la Actuacion Especial. Sobrecostos millonarios, adquisicion de materiales y equipos
que no se utilizaron y ajustes injustificados en varios subcontratos, son algunas de las
situaciones encontradas y por los cuales encontro responsables fiscalmente, a titulo de culpa
grave, 2 presidentes y 3 vicepresidentes de Reficar, 7 miembros de su Junta Directiva

(incluyendo el presidente de Ecopetrol para la época de los hechos) y 4 multinacionales
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contratistas del proyecto por valor de USD 2.400 millones. (Contraloria General de la
Republica, 2021).

Sin embargo, estas sanciones impuestas por la Contraloria General de la Republica
Ilegaron con mucha posterioridad a la ocurrencia de los hechos. La autoridad debi6 realizar
seguimientos cercanos a la ejecucion del proyecto mas grande de la historia del pais, empero,
realizaron investigaciones cuando ya no habia posibilidad de proteger el patrimonio
inmediatamente, sino cuando el dafio ya estaba hecho. Como lo concluye la doctora Garcia
Guerrero, propone que “i). Todo contrato celebrado en una entidad estatal debe llevar una
supervision periddica que soporte los avances y el desarrollo del mismo, logrando asi un
eficiente control en su ejecucidn, ii). Se debe socializar a todo el personal involucrado en el
desarrollo de un proceso contractual, que conozcan las normas, leyes tanto de la institucion
como las que estan plasmadas en la contratacion estatal, y una participacion activa presentando
los soportes contractuales, desde el inicio hasta el final del proceso. “(Garcia, M.C., 2020).

De esta forma, se ve reflejado también que la falta de vigilancia en el marco del contrato
de Modernizacién de la Refineria de Cartagena elevd las posibilidades de existencia de malos
manejos. Esto sumado a que los castigos o sanciones débiles o inexistentes, pueden ser los
mejores incentivos a la hora de actuar de manera inescrupulosa, siendo un estimulo a la

corrupcion. (Gomez y Gallon, 2000).

10.5. Interpretacion amplia del pliego de condiciones.

Debido a que el proyecto inicid con defectos, a posteriori Reficar y Ecopetrol
vulneraron el principio de transparencia ya que permitieron una interpretacion amplia del
pliego de condiciones propuesto en la licitacion pues los estudios previos realizados tuvieron
falencias a la hora de evaluar la viabilidad, los costos y la rentabilidad del proyecto. De esta

manera, se permitié que cada uno de los proponentes evaluara la obra y presentara las



96

propuestas segun lo que consideraran pertinente, fuera o no beneficioso para los intereses del
contratante.

En concordancia, se vulnero el numeral 5¢ del articulo 24 de la Ley 80 de 1991 por
cuanto establece que deben definirse las condiciones del valor y calidad de los bienes, obras y
trabajos necesarios para la ejecucion del contrato; siendo que, el no expresar con claridad estas
circunstancias permite una desviacion de intereses, debido a que los contratistas no persiguen

los mismos objetivos que el contratante.

10.6. Adjudicacion del proyecto a Glencore.

Continuando con el principio de transparencia, se encuentra también que a la hora de
seleccionar un proponente para la ejecucion del proyecto de Modernizacion de la Refineria de
Cartagena, se tuvo en cuenta Unicamente el capital que se podia invertir al designio y no las
capacidades técnicas para ejecutarlo.

La firma Glencore, quien inicialmente ejecutd el plan no contaba con las facultades
necesarias para lo encomendado, debido a que contaba con experiencia en la administracion de
Refinerias de Petroleo, pero no en su construccion, sin embargo, al ser la propuesta que mas
dinero presentaba al proyecto, fue seleccionada, siendo viable un posible direccionamiento del
contrato a favor de la multinacional suiza.

A partir de esta decision, acaecieron constantes problemas en el trasegar del
cumplimiento del contrato, incluyendo la relacion tripartita entre contratante
(Ecopetrol/Reficar), contratista (Glencore) e ingeniero (CB&I); tal como se explicd
previamente. Como resultado a un proceso el cual carecia de planeacion “Ecopetrol con el afan
de salvar la refineria no dimensiono los contras que conllevaria realizar un proyecto de esta
magnitud con una empresa que a simple vista contaba con el capital necesario, pero no con la

experiencia en refineria.” (Garcia, M.C, 2020).
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Siguiendo con el razonamiento efectuado por las autoridades de Ecopetrol a la hora de
adjudicar la obra, se presenta una posibilidad que no fue utilizada por éstas en el afio 2006. Si
Ecopetrol buscaba simplemente un inversionista que inyectara capital al proyecto, podria abrir
la propuesta a cualquier persona que tuviera esa misma vision, mientras que por otra parte
realiza una nueva licitacion de OO.PP. para la construccion. Asi las cosas, podria escoger en
primera instancia a quien tuviera mayor capital y por segunda instancia un proponente con las
aptitudes técnicas y tecnoldgicas para poner en marcha el plan.

Aunado lo anterior, se evidencia que ante la decision de que el megaproyecto se diera
de manera ineludible, las autoridades tomaron decisiones alejadas de lo que dicta la Ley 80 de

1993 a través del principio de transparencia.

10.7. Controles de cambio.

Ademas, a partir del afio 2011, en el transcurso de la ejecucién del segundo contrato,
ya con la firma CB&aI, se efectuaron Controles de Cambio que permitieron un aumento de méas
del 100% al presupuesto original y de cerca de dos afios a la puesta en marcha de la Refineria.
Estos Controles de Cambio fueron aprobados por las juntas directivas de Reficar y Ecopetrol
respectivamente, los cuales deben estar debidamente motivados a la hora de aprobarlos, para
permanecer en concordancia con el principio de transparencia de la Contratacion Pablica.

La Procuraduria General de la Nacion realizo un estudio de las actas que aprobaron los
cinco controles de cambio que se llevaron a cabo en el transcurso del proyecto, y entre otras
cosas pudo encontrar que:

A. Se encontré que en REFINERIA DE CARTAGENA S.A. - REFICAR tomaron
decisiones, sin que antes hubiera conocido el Comité de Negocios y la Junta Directiva de

Ecopetrol S.A.
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B. La Junta Directiva de Ecopetrol presentd observaciones a las modificaciones de
presupuesto realizadas en el marco del megaproyecto Reficar, sin embargo, finalmente fueron
aprobados atendiendo a la necesidad e importancia de este. Asimismo, solicitaron incorporar
penalidades mayores al incumplimiento e incentivos si se mejoraban los términos acordados.

C. La Junta Directiva de Ecopetrol partié del principio de buena fe y confianza en
la capacidad de CB&I para administrar el Plan Reficar dada su experiencia. Confianza
entendible a la luz de los conocimientos especificos en el tema, caracteristicas que no pueden
aplicarse a los miembros de la Junta, los cuales, al revisar su hoja de vida, se observa que no
son expertos en técnicas necesarias para la construccion del presupuesto de inversion de una
refineria de petréleo; de manera que se allanaron a lo propuesto por el contratista. (Procuraduria
General de la Nacion, 2020)

De estos hallazgos del ente disciplinador de la Nacién, se puede llegar a la conclusion
que las justificaciones presentadas por el contratista a la hora de solicitar los Controles de
Cambio podian estar mejor o peor justificadas, sin embargo, la Junta Directiva de Ecopetrol no
estaba en condiciones técnicas de contrariarlas por su falta de conocimientos en el campo de
los hidrocarburos. De esta manera se puede concluir que las personas encargadas de direccionar
el megaproyecto no estaban capacitadas para tal funcionamiento, existiendo asi vulneracién de
los fines de las entidades publicas.

Por otro lado, se argumenta que nuevamente se viola la ley en los métodos obligaciones
del contrato y que todos los esfuerzos de la legislatura para combatir el flagelo de la corrupcion
en Colombia son inutiles. Segun la ley 80 de 1993, en su articulo 40: “Los contratos no podran
adicionarse en mas del cincuenta por ciento (50%) de su valor inicial, expresado éste en salarios
minimos legales mensuales.”. Este es un aspecto que debe ser considerado y controlado desde
el principio. Empero, en los controles de cambio efectuados en el marco del contrato para la

Modernizacion de la Refineria de Cartagena, celebrado mediante licitacion publica se pudo
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observar adiciones hasta por el 100% del valor del mismo, lo anterior sefiala un suceso de
inmoralidad administrativa. (Garcia, M.C., 2020).

Aunado a lo anterior, se entrevé, que las practicas penosas de las autoridades encargadas
de la contratacion estatal, se han vuelto rutinarias y como consecuencia no permiten que los
procesos se efectlen de manera transparente, lo cual va en contra de los fines del Estado.

A continuacion, un grafico que relaciona el aumento del costo del proyecto por afio en

el que se hicieron Controles de Cambio:

Grafico 1.
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o Extraido de Andlisis de la contratacion estatal en Colombia frente a la
corrupcidn, un estudio al caso del contrato por licitacion publica ECP-SOC-001—2006,
del proyecto de modernizacion de la Refineria de Cartagena S.A (Reficar). (Garcia, M.C.,

2020).

10.8. Imputacion penal en el caso Reficar



100

En cuanto a la Responsabilidad Penal, fueron condenados a 64 meses de prision (cinco
afos y tres meses) los dos presidentes de Reficar por contratacion sin cumplir los requisitos
legales, sentencia que fue proferida por el juez noveno penal del circuito de Conocimiento de
Bogota. (Fiscalia, 2022). Mientras que se siguen los procesos en contra de otros miembros de
la junta directiva de Reficar, el revisor fiscal y otros servidores pablicos. Asi como el director
y representante legal de CB&I 2009 fue imputador por peculado por apropiacion y
enriquecimiento ilicito a favor de particulares. (Fiscalia, 2022).

La Ley 559 de 2000, modificada mediante la ley 1474 de 2011 o estatuto
anticorrupcion, establece responsabilidades penales a quienes celebren indebidamente
contratos, asi lo estipula el articulo 410 del Cédigo Penal, lo siguiente:

“Art. 410. Contrato sin cumplimiento de requisitos legales. El servidor publico que
por razon del ejercicio de sus funciones tramite contrato sin observancia de los requisitos
legales esenciales o lo celebre o liquide sin verificar el cumplimiento de los mismos, incurrira
en prision” (Congreso de la Republica, 2011).

Es por esto que, a pesar de que la sentencia fue proferida en agosto del 2022, no se
ha publicado la misma; sin embargo, esta sentencia fue apelada ante el Tribunal Superior
de Bogotd, por lo que ain no se tiene conocimiento de una sentencia en firme que exponga
la existencia del cumplimiento de los requisitos necesarios para demostrar la comision de
un delito por parte de los directivos de Reficar, razon por la cual se procedera a hacer un
analisis de los requisitos de tipicidad, antijuridicidad y culpa, en el actuar de los directivos

de Ecopetrol, con el fin de indagar si existe la configuracion del tipo penal:

Tipicidad:
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Dicho tipo penal se caracterizan por tener un sujeto activo calificado, como lo es en
este caso el ser un servidor pablico. La definicion de dicho concepto se encuentra en la
Constitucion Politica:

“Articulo 123. Son servidores publicos los miembros de las corporaciones publicas,
los empleados y trabajadores del Estado y de sus entidades descentralizadas territorialmente y
por servicios. (...) La ley determinara el régimen aplicable a los particulares que temporalmente
desempefien funciones publicas y regulara su ejercicio” (1991).

Articulo 210. “...Los particulares pueden cumplir funciones administrativas en las
condiciones que sefiale la ley.”

Y para el caso de contratacién que nos compete, la Ley 80 esclarece que funcionarios
de la entidad contratante (Ecopetrol) son considerados servidores publicos:

“Articulo 2. De la definicion de entidades, servidores y servicios publicos:

1o. Se denominan entidades estatales:

a) La Nacidn, las regiones, los departamentos, las provincias, el distrito capital y los
distritos especiales, las areas metropolitanas, las asociaciones de municipios, los territorios
indigenas y los municipios; los establecimientos publicos, las empresas industriales y
comerciales del Estado, las sociedades de economia mixta en las que el Estado tenga
participacion superior al cincuenta por ciento (50%)

20. Se denominan servidores publicos:

a) Las personas naturales que prestan sus servicios dependientes a los organismos y
entidades de que trata este articulo, con excepcion de las asociaciones y fundaciones de
participacion mixta en las cuales dicha denominacion se predicard exclusivamente de sus
representantes legales y de los funcionarios de los niveles directivo, asesor o ejecutivo 0 sus
equivalentes en quienes se delegue la celebracion de contratos en representacion de

aquéllas.”
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Es decir, que dado que Ecopetrol S.A es una sociedad de economia mixta, sus
representantes legales y sus funcionarios de nivel directivo, asesor o ejecutivo, son
considerados servidores publicos, y por tantos son sujetos punibles de los tipos penales
citados.

Ademas, este tipo penal se caracteriza por tres verbos rectores como lo son “tramitar,
celebrar y liquidar”, los cuales deben realizarse omitiendo el cumplimiento de los requisitos
legales establecidos para la contratacion publica, por lo que a juicio de la fiscalia y del juez
noveno penal del circuito de Conocimiento de Bogots, tanto dichos verbos rectores como el
tipo penal se cumplen, al menos para el caso de los dos exdirectores de Ecopetrol
condenados:

“La investigacion da cuenta que no existid un concurso publico, una seleccion
objetiva de proponentes ni un proceso de evaluacién o seleccion que garantizaran la
designacion de una compafiia que tuviera un alto perfil o experiencia para la construccion
del proyecto que requeria un fuerte musculo financiero y una gran capacidad técnica para
desarrollar la obra durante los tiempos establecidos.

El material probatorio aportado evidencid que (...) direccionaron el contrato a una
entidad extranjera para lo cual incurrieron en irregularidades en la fase previa y en la etapa
contractual del proyecto.

La Fiscalia comprobd que el contrato suscrito establecio para el adjudicante
autonomia para gerenciar; ademas le otorgo libertad total en cuanto al control del
megaproyecto. A pesar de esto, la construccion de la refineria presento retrasos y millonarios
sobrecostos” (Fiscalia, 2022).

Por lo cual, podemos establecer que se cumple con los requisitos de la tipicidad del
articulo 410 del Codigo Penal, toda vez que los sefialados cumplen con las caracteristicas

del sujeto activo calificado, y se cumple con los verbos rectores sefialados en tal articulo.
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Antijuridicidad:

Para esto, se debe tener en consideracion si las conductas realizadas son
efectivamente rechazadas por el ordenamiento juridico (es decir que no existe ninguna
causal de justificacion para estas conductas) y que a su vez genera una lesion o ha puesto en
peligro un bien juridico.

Las causales de justificacion se encuentran enumeradas en el articulo 32 del Codigo
Penal, estand entre ellas: caso fortuito y fuerza mayor, que se actle con consentimiento del
titular del bien juridico, se obre en cumplimiento de un deber legal, o de un cargo publico;
se obre bajo coaccion ajena, sobre miedo insuperable, o sobre error invencible en la
conducta (Ley 599 de 2000, art. 32). Sin embargo, no es posible predicar ninguna de estas
excepciones en el caso de andlisis. Toda vez que los directivos de Ecopetrol no se
encontraban en el estricto cumplimiento de un deber o cargo publico, ya que, por el
contrario, es demostrado que la adjudicacion y ejecucion del contrato se hicieron saltandose
varias de las normas de contratacion, sin que se haya conocido que hubiere existido una
coaccion en contra de los directivos de Reficar para que esto sucediera. Ademas, el error
cometido en la conducta no era insuperable, toda vez que, si bien Ecopetrol no tenia
experiencia en la construccion de refinerias, esta dificultad podia ser superada simplemente
buscando asesores que pudieran vislumbrar los posibles riesgos en la adjudicacion y
ejecucion de la megaobra.

Por otro lado, existe una efectiva violacion al bien juridico protegido por el bien
penal, como lo es en este caso la administracion publica, ya que se confirmo que existieron
sobrecostos por méas de cuatro mil millones de délares, lo que supone uno de los desfalcos
mas grandes ocurridos en una licitacion publica en el pais, por lo que es posible predicar la
antijuridicidad de las conductas realizadas por los directivos de Ecopetrol, y otros miembros

pertenecientes a la Junta Directiva, y al nivel asesor.
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Culpa:

Por altimo, dentro de la culpa tenemos tres requisitos esenciales para predicarla, esta
se refiere a la posibilidad de reprochar penalmente al autor de un acuto u omisién tipico y
antijuridico, teniendo en cuenta las circunstancias en el que este se ha desarrollado. Entre
estos requisitos tenemos la imputabilidad, el conocimiento de antijuricidad y la exigibilidad
de otra conducta.

En primer caso, sobre la imputabilidad, el articulo 33 del Cédigo Penal establece
que:

“Es inimputable quien en el momento de ejecutar la conducta tipica y antijuridica no
tuviere la capacidad de comprender su ilicitud o de determinarse de acuerdo con esa
comprension, por inmadurez sicoldgica, trastorno mental, diversidad sociocultural o estados
similares.

Los menores de dieciocho (18) afios estaran sometidos al Sistema de
Responsabilidad Penal Juvenil.” (2000).

De aqui concluimos que se puede predicar la imputabilidad de los directivos de
Ecopetrol y demas funcionarios, ya que estos se encuentran en su capacidad legal, y con
pleno conocimiento de las normas y sanciones que se desprenden de actos de corrupcion, o
del indebido cumplimiento de contratos, ya que para esto cuentan con funcionarios de nivel
asesor.

El segundo requisito que es el de conocimiento de la antijuridicidad, tiene que ver
con el anterior, toda vez que los funcionarios de Ecopetrol estaban en la capacidad de ser
conscientes de los peligros en la contratacion de la megaobra, y en como estos podrian
afectar el erario publico. Sin embargo, aun asi decidieron llevar adelante el proyecto,

saltandose varias de las normas de la contratacion estatal.
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Y por ultimo, respecto del reproche de culpabilidad o la exigencia de otra conducta,
es evidente que los directivos de Ecopetrol se dejaron llevar por el afan de realizar una
adjudicacién temprana del contrato, sin medir las consecuencias que podria traer la falta de
planeacion para la adjudicacién y ejecucion del contrato. Siendo asi que era exigible que
siendo Ecopetrol la empresa de hidrocarburos mas importante del pais, se asesoraran acerca
de los riesgos de contratar esta megaobra, asi como el hecho de que ya que la entidad con la
que inicialmente se iba a contratar era simplemente una entidad inversora, no era necesario
que solamente se postulasen entidades con experiencia en hidrocarburos, ya que se pudo
solicitar ayuda a cualquier inversor nacional o extranjero.

Es por el anterior andlisis que son imputables del delito de la celebracion de contrato
sin el lleno de requisitos formales, ya que de haberse llenado estos requisitos, el desfalco de

la megaobra de la Refineria de Cartagena pudo ser evitado.

10.9. Intervencién de los organismos de control.

La Procuraduria General de la Nacion y la Contraloria General de la Republica en
ejercicio de sus funciones Constitucionales y Legales, intervinieron en el proyecto de
Modernizacion de la Refineria de Cartagena de manera ulterior a la culminacién de este.
Esta inspeccion se realiza de esta manera por designio de la Carta Politica, la cual determina
que el control fiscal y disciplinario se ejerce de manera posterior y selectiva.

Procuraduria General de la Nacion.

El Ministerio Pablico realizdé una investigacion frente a la Junta Directiva de
Ecopetrol entre los afios 2007 y 2015, en los cuales encontré multiples errores a la hora de
ejecutar el contrato de la Modernizacion de Reficar. El ente fiscalizador, como se describio
anteriormente, determin0 que estos errores no conllevaban sancién disciplinaria para estos

servidores publicos puesto que habian actuado de buena fe en el ejercicio de sus funciones
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frente a los Controles de Cambio propuestos por CB&I puesto que no contaban con las
capacidades técnicas especificas para desvirtuar lo propuesto por el contratista.

A pesar de lo anterior, se considera que el organismo de control no realiz6 un analisis
profundo a los deberes de la Junta Directiva de Ecopetrol, quienes, como primera autoridad
en el proyecto, estaban obligados a que se cumpliera la Ley 80 de 1993 y las clausulas del
contrato.

Para especificar lo anterior, la Junta Directiva de Ecopetrol, permitié que CB&l
continuara con la ejecucién del proyecto después de que Glencore renunciara. Segun lo
estipulado en la Ley 80 de 1993, Ecopetrol debia realizar una nueva licitacién para
determinar, en un ejercicio de postulacion, quién terminaria la ingenieria del proyecto.
Ademas, no se encuentra viable determinar que se actud de buena fe al aprobar los controles
de cambio por cuanto permitieron adicionar mas del 50% del presupuesto, monto maximo
permitido, segun el articulo 40 de la misma norma.

De esta manera, se encuentra que la Procuraduria General de la Nacion excluyo
hechos determinantes a la hora de evaluar la responsabilidad disciplinaria de los
funcionarios, por cuanto incurrieron en omisiones a la ley y celebraron contratos y adiciones
sin el lleno de los requisitos legales.

Contraloria General de la Republica.

Por parte del ente fiscalizador, realizé también una investigacion frente a la Junta
Directiva de Ecopetrol y de Reficar por los sobrecostos en la ejecucion de la Modernizacion
de Reficar. Esta autoridad si encontrd responsables fiscalmente a los miembros de las
distintas juntas, sin embargo, se considera que la revision posterior a este tipo de contratos
es peligrosa para los intereses econdémicos de la Nacion.

Desde que se decidid llevar a cabo este contrato, la Contraloria debi6 haber estado

cerca de cada paso que se diera ya que era el contrato méas grande celebrado por el pais. La
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falta de fijacion de una tasa para los aportes de Glencore, fue objeto de que el proyecto
recibiera menos inyeccion de capital, momento en el cual la entidad protectora del
patrimonio, debié comenzar a intervenir. Al menos a partir de ese momento, este ente debid
poner sus investigaciones en la ejecucion del contrato y evitar que por su actuacion tardia,
existieran sobrecostos multimillonarios como los que finalmente acaecieron.

Actualmente, la Contraloria General de la Republica, tienen un nuevo enfoque del
control, el cual permite la aplicacion de un control de advertencia y prevencion, para que el
servidor publico conozca en tiempo real las inconsistencias detectadas. Esta nueva forma de
ejercer el poder fiscalizador hubiese sido lo necesario para que en Reficar hubiera mejor

toma de decisiones en cuestiones econdmicas del proyecto.

CAPITULO I1Il. CONVENIOS INTERNACIONALES RATIFICADOS POR
COLOMBIAY LEYES CON RELACION A LA CONTRATACION ESTATAL QUE
RIGEN CON POSTERIOIDAD AL CASO REFICAR Y SU EFICACIA ALAHORA

DE COMBATIR LA MALVERSACION DE RECURSOS PUBLICOS
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Pertinente a los objetos de investigacion planteados, se finaliza el presente proyecto
con un andlisis de la situacién actual del Sistema General de Contratacion Estatal en
Colombia, teniendo en cuenta las principales modificaciones que han surgido a este sistema,
posteriores a la Ley 80 de la Contratacion, y al caso de corrupcion ocurrido en la licitacion
publica de la Modernizacion de la Refineria de Cartagena (Reficar), ademéas. Se tendran en
cuenta los principales convenios internacionales ratificados por Colombia, en relacion a la
lucha contra la corrupcion.

Esto con el fin de vislumbrar si el caso de Reficar ha servido de experiencia para el
pais, y si por tanto las medidas tomadas en cuanto a la expedicion de nuevas normas y
decretos con el fin de frenar los indices de corrupcion han sido acertadas, o si las mismas

han sido insuficientes en la lucha contra la corrupcion.

11. Convenios internacionales ratificados por Colombia para combatir la corrupcién

11.1. Convencidn de las Naciones Unidas contra la Corrupcion

Ratificada mediante la ley 970 de 2005, es el principal instrumento internacional en la
lucha contra la corrupcién, ademas de ser el primer instrumento juridicamente vinculante para
luchar contra la corrupcion en las Naciones Unidas. La finalidad de dicha convencion es
promover Yy fortalecer las medidas para combatir la corrupcion, y promover la cooperacion
internacional en la prevencion y lucha contra la corrupcion, incluida la recuperacion de activos.
(Ley 970, 2005. Art. 1).

Sin embargo, a pesar de que la mayor parte de los articulos hablan acerca del
compromiso de las naciones suscritas para desarrollar unas normativas para prevenir conductas
ilicitas relacionadas con la corrupcion; no es obligatorio para todos los paises que adhieren a la

Convencidn, convertir delitos determinadas conductas relacionadas con la corrupcion, ya que
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en dicha convencion se usan cominmente disposiciones como “cada Estado Parte adoptara” o
“debe adoptar” o “cada Estado Parte considerara la posibilidad de adoptar”. Eso implicaria que
unos de los objetivos de la Convencion, como lo es la creacion de estandares comunes en la

legislacion de los paises no puede conseguirse. (Renato, 2020).

11.2. Convencion Interamericana contra la Corrupcion.

Dicha convencion fue ratificada mediante la Ley 417 de 1997, convencion de la cual
hacen parte todos los miembros de la Organizacién de los Estados Americanos (OEA). Esta
tampoco incluyé una definicion de Corrupcion, pero si de una lista de actos considerados
actos de corrupcion, tales como:

“Articulo VI. 1. La presente Convencién es aplicable a los siguientes actos de
corrupcion:

a) El requerimiento o la aceptacion, directa o indirectamente, por un funcionario
publico o una persona que ejerza funciones publicas, de cualquier objeto de valor pecuniario
u otros beneficios como dadivas, favores, promesas 0 ventajas para si mismo o para otra
persona o entidad a cambio de la realizacion u omision de cualquier acto en el ejercicio de
sus funciones publicas;

b) El ofrecimiento o el otorgamiento, directa o indirectamente, a un funcionario
publico 0 a una persona que ejerza funciones publicas, de cualquier objeto de valor
pecuniario u otros beneficios como dadivas, favores, promesas 0 ventajas para ese
funcionario publico o para otra persona o entidad a cambio de la realizacion u omision de
cualquier acto en el ejercicio de sus funciones publicas;” (1997).

Esta convencion no solo insta a los estados a incluir en su lista de delitos tipificados

el de Soborno Internacional y el de Enriquecimiento Ilicito, sino que con esto busca ademas



110

un desarrollo progresivo y armonizado de las legislaciones nacionales contra la lucha de la

corrupcion.

11.3. Convencion contra el soborno de la OCDE.

Por ultimo en cuanto a normas internacionales, la Convencion para Combatir el
Cohecho de Servidores Publicos Extranjeros, ratificada por Colombia en enero de 2013, la cual
aborda el cohecho o soborno de servidores publicos para obtener ventajas en transacciones
comerciales internacionales, buscando que haya una sana competencia en las licitaciones de
contratos e inversiones. Esta convencion promueve que los paises miembros desarrollen
legislacion para calificar el delito y hacer responsable tanto a las personas fisicas como a las
personas juridicas involucradas en el soborno internacional (Renato, 2020). Sin embargo, al
igual que otros convenios internacionales, es comun que esta utilice disposiciones como “los
estados deben” o similares, por lo cual no todos se acogen a estas medidas, y nuevamente no

se cumple con ese objetivo de tener una legislacién armoénica en la lucha contra la corrupcion.

12. Ley 1150 de 2007
Como se sefialo anteriormente, la Ley 1150 del 2007 fue la que introdujo nuevas
maneras de contratacion publica, ademas de integrar nuevas disposiciones que regiran el
Sistema General de la Contratacion Estatal en Colombia, con la intencion de frenar los
disparados indices de corrupcion.
Si bien, esta norma introdujo varias modificaciones que fomentaron la contratacion
transparente en la contratacion estatal, introduciendo factores para la seleccion objetiva del

contratista, ademas de la creacion de la obligacion de realizar audiencias publicas en las
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licitaciones y de la divulgacion de la informacion contractual por medios electrénicos (a
través de la plataforma SECOP), entre otros aspectos a favor. Dicha norma presenta varias
falencias a la hora de lograr una mayor transparencia en los procesos de contratacion del
pais, tales falencias como, sin embargo, como lo menciona Dévila Vinueza:

“La mayor critica es la necesidad de tener una reglamentacidon tan extensa para
implementar su aplicacion y desarrollo, no solo en el ejercicio de la potestad reglamentaria,
sino también por disposicion de varias normas de ley que reclaman esos desarrollos
normativos, generando como consecuencia la expedicion de varios decretos, cuyas
vigencias han sido muy cortas generando inseguridad juridica por los constantes cambios;
un ejemplo de ello fue la posterior expedicion del Decreto 006 de 2008, luego el Decreto
2474 de 2008 y posteriormente el Decreto 734 de 012 que fue sustituido por el Decreto 1510
de 2013 y finalmente el Decreto 1082 de 2015 que es el que se encuentra vigente” (2016, p.
20-21).

Mostrandonos asi, que una reglamentacion excesiva perjudica la correcta aplicacion
de las normas, ya que los operarios juridicos encargados de hacerlas cumplir se verian
agobiados por la cantidad de las mismas, lo que entorpeceria el proceso de contratacion,
contrariando los principios de celeridad y eficacia tan importantes para la correcta ejecucion

de contratos publicos.

13. Decreto 2474 de 2008

La finalidad de este decreto es reglamentar las modalidades de seleccion establecidas
en la Ley 80 de 1993 y en la ley 1150 de 2007, siendo fundamental para este decreto
fomentar e incentivar el respeto a los principios de publicidad, transparencia y seleccion

objetiva del contratista.
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Entre otras cosas, la norma indica que los estudios previos deben contener toda la
informacion necesaria para que el proponente pueda identificar el alcance del objeto
contractual y los riesgos que la entidad determinaba para dicho proceso.

Asi mismo, el decreto establece que en los casos de licitacion, seleccion abreviada y
concurso de méritos, se debera realizar un aviso de convocatoria en el cual se den a conocer
la caracteristicas minimas del objeto contractual, la modalidad de seleccion, el valor, plazo,
el lugar fisico y electronico donde se pueda conocer el pliego de condiciones etc.

“Articulo 5°. Acto administrativo de apertura del proceso de seleccién. La
entidad, mediante acto administrativo de caracter general, ordenara de manera motivada la
apertura del proceso de seleccion que se desarrolle a través de licitacion, seleccidn abreviada
y concurso de méritos. Para la contratacion directa se daré aplicacion a lo sefialado en el
articulo 77 del presente decreto.

El acto administrativo de que trata el presente articulo sefalara:

1. El objeto de la contratacion a realizar.

2. La modalidad de seleccion que corresponda a la contratacion.

3. El cronograma del proceso, con indicacion expresa de las fechas y lugares en que
se llevaréan a cabo las audiencias que correspondan.

4. El lugar fisico o electronico en que se puede consultar y retirar el pliego de
condiciones y los estudios y documentos previos.

5. La convocatoria para las veedurias ciudadanas.

6. El certificado de disponibilidad presupuestal, en concordancia con las normas
organicas correspondientes.

7. Los demas asuntos que se consideren pertinentes de acuerdo con cada una de las

modalidades de seleccion.” (Presidencia de la Republica, 2008).
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En cuanto a la exigencia de la publicidad, este decreto establece la obligatoridad de
la publicidad de la convocatoria a la contratacion mediante la plataforma Secop:

“Articulo 8°. Publicidad del procedimiento en el Secop. La entidad contratante
sera responsable de garantizar la publicidad de todos los procedimientos y actos asociados
a los procesos de contratacion salvo los asuntos expresamente sometidos a reserva.

La publicidad a que se refiere este articulo se haré en el Sistema Electronico para la
Contratacion Pablica (Secop) a través del Portal Gnico de Contratacidn, cuyo sitio web seréa
indicado por su administrador. Con base en lo anterior, se publicarén, entre otros, los
siguientes documentos e informacion, segun corresponda a cada modalidad de seleccion”
(Presidencia de la Republica, 2008).

Ademas, es importante recalcar como fortalecimiento del principio de transparencia
y de seleccion objetiva, al establecer las reglas de subsanabilidad:

“Articulo 10. Reglas de subsanabilidad. En todo proceso de seleccion de
contratistas primard lo sustancial sobre lo formal. En consecuencia, no podra rechazarse una
propuesta por la ausencia de requisitos o la falta de documentos que verifiquen las
condiciones del proponente o soporten el contenido de la oferta, y que no constituyan los
factores de escogencia establecidos por la entidad en el pliego de condiciones, de
conformidad con lo previsto en los numerales 2, 3y 4 del articulo 5° de la Ley 1150 de 2007

y en el presente decreto.” (Presidencia de la Republica, 2008).

14. Ley 1474 de 2011
Es bien sabido que las instituciones del supervisor y el interventor de un contrato son
de vital importancia para los procesos de contratacion estatal, ya que son las encargadas de
vigilar que se realice una correcta ejecucion del contrato sin dilaciones. Sin embargo, y a pesar

de que a partir de la expedicion de esta ley se le imponen maés cargas y responsabilidades a
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estas entidades, cabe destacar que estas figuras ya existian desde antes de la expedicién de esta
ley (César, 2016), y previo al proceso de contratacion de la Refineria de Cartagena en el afio
2006, por lo que se evidencia que no es un problema de falta de regulacion normativa lo que
genera una mala gestion de los recursos publicos, sino que esto se debe a una mala gestion de
las partes que integran los procesos de contratacion, como en este caso pueden ser los
supervisores e interventores.

Ademas, estos cambios traidos por la Ley 1474 no garantizan el correcto
funcionamiento de las interventorias, toda vez que dichas funciones las realizan personas que
son escogidas por los mismos contratistas, haciendo que muchas de las irregularidades que se
presentan en la ejecucion de los proyectos no sean denunciadas y por tanto sean desconocidas
para nosotros.

Esto nos permite evidenciar que son los principios de la contratacion estatal los que
verdaderamente se consolidan como una herramienta efectiva para combatir la corrupcién, ya
que estos principios consagran lineamientos concretos de como deben actual las partes de un
proceso de contratacion estatal, reduciendo el margen de accion de los servidores publicos a la

hora de realizar los procesos de contratacion.

15. Normativa posterior a la ley 1474 de 2011
Posterior a la ley 1474 de 2011 se han presentado una cantidad enorme de decretos y
leyes que afiaden y modifican aspectos del estatuto de contratacion estatal en Colombia. Los
cuales, a pesar de tener la intencion de fortalecer la lucha contra la corrupcion en el pais,
creando nuevos requisitos encaminados a blindar los procesos de contratacion de las malas
practicas de los operadores administrativos, estas modificaciones han llegado a entorpecer la
actividad que estos operadores realizan, ademas de que a veces presentan dificultades para

ciertos oferentes que estan en condiciones de presentarse a determinados procesos de
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contratacion, pero que no tienen los conocimientos o la experiencia necesarios en cuanto al
funcionamiento y las reglas que tiene el actual Sistema General de la Contratacion Estatal, con

todos los cambios y adiciones que hasta la fecha se le han realizado.

15.1. Decreto 1082 de 2015 y posteriores.

Este decreto viene a reproducir lo establecido en el Decreto 1510 de 2013, el cual a
su vez es una especie de simplificacion del Decreto 734 de 2012. Si bien la intencion de este
Decreto 1082 de 2015 es reglamentar y darle orden a lo ya establecido en el Decreto 1510
de 2013, aplicado especial mente al sector Administrativo de Planeacion Nacional; este
decreto 1082 de 2015 se presenta mas como un retroceso, ya que entorpece los esfuerzos
realizados por el anterior Decreto 1510 de 2013 que habia dejado en manos de la entidad
Colombia Compra Eficiente la recopilacion de la normatividad referente a la Contratacion
Estatal, de manera que este nuevo Decreto implementa nuevas modificaciones y adiciones
al ya complejo Estatuto de la Contratacion Estatal, que nuevamente se ve alejado de su ideal
de ser un Estatuto conciso en el cual se puedan indagar en una sola norma, todas las
disposiciones necesarias y pertinentes al momento de realizar un proceso de contratacion.

El Decreto 1082 de 2015 compila el Decreto 734 de 2012 y el Decreto 1510 de 2013,
los cuales son importantes en la materia de la siguiente manera:

15.1.1. Decreto 734 de 2012

Una de estas normas es el Decreto 734 de 2012, el cual surge como necesidad de hacer
un analisis de la normativa expedida en materia contractual, ya que se habian expedido un alto
nimero de decretos y jurisprudencia por parte del Consejo de estado, los cuales habian
introducido una enorme cantidad de modificaciones y confusiones al Estatuto de la
Contratacion, el cual cada vez mas se ha ido alejando de ser un Estatuto concreto que recopile

en un solo organismo toda la normatividad respecto a la Contratacion Estatal.
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Como lo menciona Rodriguez Gomez:

“Este decreto compila en total 27 decretos que fueron expedidos en casi veinteafios y
de alli su extension. En este decreto los temas mas importantes a tratar fueron la planeacion
contractual y las actuaciones previas, modalidades de seleccion, promocion del desarrollo,
tratamiento favorable a la industria nacional y a las Mipymes, garantias, registro Gnico de
proponentes e incorporacién de tecnologias de informacion y comunicacion; el decreto tuvo la
intencion de ser el reglamento general de la contratacion pero mas sin embargo no logro
compilar todo lo vigente en ese momento ni incluir lo nuevo.” (2017).

Ademas, acerca de los problemas que trae para la aplicacion de la normativa de la
Contratacion Estatal, el hecho de que existan normas reguladoras cada vez méas confusas,
resulta en dificultades para los operarios de la administracion a la hora de planificar y ejecutar
un contrato estatal. Tal como lo asevera Rodriguez Gémez:

“El decreto en vez de agilizar la contratacion vino a perjudicar al estado, ya que el autor
(Ivan Dario Gomez) indica que Colombia con dicha norma iba a tener la contratacion mas
ineficiente del cuatrenio, puesto que lo mismo sucedi6 con la expedicion del Decreto 006 de
2008 y que a los pocos meses tuvo que ser derogado por la falta de efectividad del mismo, y
esa ineficiencia se podria dar porque el Decreto 734 de 2012 repiti6 los errores de ilegalidad e
inconstitucionalidad de la normatividad del 2008, ademaés la numeracion que trae el mismo esta
por fuera de la tradicion de las normas en Colombia ya que emplearon numeracion que es
utilizada por Icontec en los trabajos de grado, es decir, que no tiene una numeracion
consecutiva sino en series para cada titulo del decreto”

Otro de los problemas més claros de este Decreto, es que establece el uso de la
Clasificacion Industrial Internacional Uniforme (CIIU) en el Registro Unico de Proponentes
(RUP) con el fin de poder verificar cuales son las areas en la que se desempefia una determinada

entidad, y cudl es su experiencia en esas areas determinadas:
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“Articulo 6.1.1.2. Definiciones. Para los efectos del presente decreto se atenderan las
siguientes definiciones:

(...)

3. Clasificacion. Es la ubicacion del proponente que este mismo hace, dentro de las
clasificaciones contenidas en el Sistema de Clasificacion Industrial Internacional Uniforme
(CIIU), la cual debe coincidir con la que se haya reportado al Registro Unico Tributario - RUT.

(...)

El interesado podra clasificarse en una o varias clasificaciones contenidas en el Sistema
de Clasificacion Industrial Internacional Uniforme (CIIU) en los limites establecidos para el
RUT que permite una actividad principal y tres secundarias.

Se aplicarad el Sistema de Clasificacion Industrial Internacional Uniforme (CIIU),
adoptado por Colombia, y revisado por el Departamento Nacional de Estadistica ~DANE-—
vigente al momento de realizar el proponente su inscripcion, actualizacion o renovacion en el
Registro Unico de Proponentes.” (Presidencia de la Republica, 2012).

Sin embargo, esto no permite identificar claramente los bienes y servicios de un
determinado oferente, ya que lo que hace dicha modalidad es indicar el sector, mas no la
nomenclatura de los bienes y servicios en los que se desempefia un determinado oferente.
Ademas, tan solo permitia registrar una actividad principal y tres secundarias, lo cual reducia
de manera arbitraria el ambito de accidn de las personas interesadas en contratar con el estado,
siendo que la mayoria de estas, sean personas naturales o juridicas, pueden y suelen llegar a

tener una gran cantidad de sectores en los cuales se desempefian.

15.1.2. Decreto 1510 de 2013
El Decreto 1510 de 2013 “Por el cual se reglamenta el sistema de compras y

contratacion publica” (Presidencia de la Republica), tiene como objetivo que las Entidades
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Estatales procuren el logro de los objetivos del sistema de compras y contratacion publica
definidos por Colombia Compra Eficiente, la cual es una Entidad descentralizada de la rama
ejecutiva del orden nacional, adscrita al Departamento Nacional de Planeacion (DNP) que es
el rector. del Sistema de Compra Publica de Colombia. Entre las funciones mas importantes de
esta entidad se encuentran:
e “Laracionalizacion normativa para una mayor eficiencia de las operaciones.
e El desarrollo y difusién de las politicas, normas e instrumentos para facilitar las
compras y promover la eficiencia.
e Lacoordinacion con otras Entidades publicas para el cumplimiento de sus objetivos.
e La absolucion de consultas sobre la aplicacion de las normas y expedir circulares
sobre la materia.
e El desarrollo del sistema de compras electrénicas.
e El apoyo a los oferentes para facilitar y mejorar su participacion.
e Ladifusidn de mejores préacticas y la coordinacion de los programas de capacitacion
con otras Entidades Estatales.
e Elapoyo a las Entidades territoriales en la gestion de compras.” (Colombia Compra

Eficiente, 2020).

Esta entidad y su plataforma digital, han tenido un impacto positivo en los procesos
de contratacion publica, ya que lejos de establecer nuevas normas o requisitos al ya saturado
Estatuto de Contratacion Publica; lo que hace es recolectar las diferentes disposiciones
normativas que han surgido alrededor de este Estatto, con el fin de tener un cuerpo integral
que sea de facil consulta tanto para los ciudadanos como para las entidades publicas.
Ademas de proveer programas de capacitacion y de consulta electronica acerca de algun
aspecto de la normatividad en materia de contratacion estatal.

Como lo menciona Aponte Campo:
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“Con la expedicion de la norma referenciada, las entidades estatales lograron
materializar todos y cada uno de los estudios, anélisis y demas etapas requeridas dentro del
planeamiento, logrando con ello la publicacion de un proceso de seleccion a raiz de la
necesidad existente, que es demostrado mediante procesos reglados como el estudio de
costos, parametros técnicos y juridicos del sector. Todo lo anterior lleva a concluir
fundamentos precisos del por qué y cdmo se debe seleccionar al oferente indicado para
solventar las necesidades. Es por dicho motivo que, con la base de un Estudio Previo para
la publicacion de un proceso requerido, las Entidades Estatales lograron dar la mayor
Transparencia y Legalidad Procesal a los futuros oferentes dentro de los procesos de
seleccion, ya que se tendra una base justa para la correcta aplicabilidad y ofrecimiento por
parte de los mismos hacia la Entidad Contratante y viceversa, primando por encima de todo
los intereses de la misma y de la comunidad en general que se vera favorecida con tal
ejecucion.”(2016).

Posterior a este Decreto 1082 de 2015 que compila los decretos anteriormente

nombrados, se han expedido las leyes 1882 de 2018, la ley 2022 de 2020, y la ley 2195 de

2022, todas con miras a luchar contra la corrupcién en Colombia. Sin embargo, a pesar de que

las mismas introducen nuevas figuras y requisitos a la hora de contratar con el estado, con el

fin de blindar estos procesos de contratacion y de tener la mayor seguridad posible de que se

va a realizar un correcto manejo de los recursos publicos; estas disposiciones mas que permitir

una correcta y transparente aplicacion de los preceptos del Sistema General de la Contratacion

Estatal, lo que logran es que exista una sobrerregulacion en esta materia, y que el operador

administrativo se vea cada vez mas hostigado al momento de realizar una contratacion.

16. Estadisticas para determinar la percepcion de la corrupcion en el siglo XXI y

analisis de las leyes expedidas para combatirla.
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Como herramienta para determinar si las acciones tendientes a combatir la corrupcion
en Colombia y la expedicion de nueva normativa para este tema, ha sido eficiente, se tomara
como referencia el indice de Percepcion de Corrupcion de la organizacion Transparencia
Internacional. El indice de Percepcion de la Corrupcién (CPI, por sus siglas en inglés)
elaborado por Transparencia Internacional desde 1995, es la medida cuantitativa mas conocida
en la primera categoria de instrumentos es el indice de Percepcion de la Corrupcion Este indice
califica a los paises de acuerdo con las percepciones sobre el grado de corrupcion de su sector
publico. Es un indice compuesto, es decir, una combinacion de indicadores proporcionados
por varias fuentes de datos diferentes producidas por otras organizaciones (por ejemplo, las
Clasificaciones de Gobernabilidad del Banco Africano de Desarrollo, el Anuario de
Competitividad Mundial IMD, el ICRG). Dichos indicadores se basan principalmente en
evaluaciones de expertos. (Newman, V & Angel, M.P, 2017).

En el gréafico que se presenta a continuacion se reflejan el CP1 y el puesto ocupado por
Colombia entre todos los paises de los que se toma la muestra desde el afio 2001 hasta el afio
2021. Lo que se pretende con este gréfico es analizar si ha existido variacién en el CPI a partir
de la promulgacién de las leyes en el marco de la contratacién estatal expedidas para combatir
la corrupcion. A partir de este se puede determinar si aquellas normas han significado un
cambio real hacia este fenomeno.

En referencia al CPI, entre mas cercano a cero es el puntaje, mayor es la percepcion de
la corrupcion en el pais. Con respecto al puesto, sucede al revés, entre mas cercano es la
ubicacion al cero, mejor percibido se encuentra ese estado en relacion a la corrupcion. En el

caso de Colombia, en 2021 se ubica en el puesto 87 con 39 puntos.

Graéfico 2.
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Ley 1150 de 2007 (Julio 16): La ley modifico la Ley 80 de 1993 buscando un
desempefio transparente y eficaz de la contratacion. Utilizando como base el CPI, en el afio
2007, Colombia se ubicd en el puesto 68 con 38 puntos; un punto mas (37) y nueve puestos

menos (59) que en 2006. En el afio 2008 mantuvo la puntuacion, pero subi6 dos puestos (70).

Decreto 2474 de 2008: El decreto del 7 de julio de 2008 regula las modalidades de
selecciéon y fija las reglas generales para la publicidad, la seleccion objetiva y demas aspectos
relacionados con el proceso de contratacion estatal. A partir del CPI y el puesto ocupado por
Colombia en ese estudio se puede ver que justo el afio siguiente a la promulgacion del decreto,
el pais subi6 cinco puestos (75), con respecto al puesto ocupado en el afio 2008 (70) y
disminuy6 un punto de CPI (37) respecto al de esa misma anualidad (38); alejandose asi de las
mejores posiciones en cuanto a percepcion de la corrupcion.

Posteriormente, en el afio 2010, en lugar de mejorar en esta estadistica, el pais bajo
subi6 otros tres puestos (78), con 35 puntos. Con respecto a estas anualidades se ve un aumento

leve en la percepcidn de la corrupcion, sin cambios positivos significativos.
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Ley 1474 de 2011 (Julio 12): En este sentido, se emiten normas para fortalecer los
mecanismos de prevencion, persecucion y sancion de actos de corrupcion y control efectivo de
la gestion pablica. Con relacion al CPI, en el afio 2011, Colombia se encontro en el puesto 80
con 34 puntos, estando asi dos puestos y un punto peor que en el afio anterior.

Por otra parte, en el afio 2012 tuvo un aumento de dos puntos en cuanto al CPI (36), sin
embargo descendid 14 puestos (94). De esta situacion se puede inferir que, a pesar de haber
tenido una mejora en cuanto a percepcion de la corrupcion, los demas paises también la
tuvieron y la de algunos fue mucho mas significativa, lo cual hizo que subieran puestos en el
ranking.

Decreto 734 de 2012: El decreto de abril 13 reglamenta la Ley 80 de 1993, también
busca ser una solucion a los problemas de la contratacion publica. Con base al CPI del afio
2013 se puede decir que este decreto no presenta mejorias considerables respecto a la
percepcion de la corrupcion, tomando en cuenta que Colombia mantuvo el mismo lugar (94) y

los mismos puntos (36).

Decreto 1510 de 2013: El decreto de Julio 17 busca ser un manual sencillo y compilado
con las disposiciones de la contratacion publica, de esta manera hacer mas sencilla la labor del
servidor publico. En el afio 2014, Colombia se situa en el mismo puesto segun el CPI (94) que
el afio anterior, pero suma un punto a la estadistica que determina la percepcion de la
corrupcion, alejandose del cero y de los mayores indices. En el afio 2015, ocurre un fenémeno
particular. A pesar de mantenerse Colombia con los mismos 37 puntos CPI, subio hasta el

puesto 83, con relacion a los paises mejor posicionados frente a la percepcion de corrupcion.

Decreto 1082 de 2015: El decreto de mayo 26 para lo que atafie al tema de la corrupcion
en la Contratacién Estatal aclara algunas cosas de decretos anteriores y brinda algunas

definiciones del Sistema General de la Contratacion Estatal. Este decreto no tuvo influencia
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sustancial en el CPI, por cuanto el pais en el afio 2016 se ubicd en el puesto 90 con 36 puntos.

Ademas, en el afio 2017 a pesar de que aument6 un punto (37), descendié seis puestos (96).

Ley 1882 de 2018 y Ley 2022 de 2020: A partir de estas dos leyes se adoptan medidas
para combatir la corrupcion, sin embargo, a la luz del CPI no existe una mejora respecto a los
afios previos. En el afio 2018, el pais se ubica en el puesto 99 -EI més alto de todo el siglo), con
36 puntos; en el afio 2019, 37 puntos para ubicarse en el puesto 96; en el afio 2020, obtuvo el
puntaje mas alto de las Gltimas dos décadas (39) puntos, para lograr el puesto 92; y, finalmente,

en el afo 2021 mantuvo ese puntaje y alcanzo el puesto 87.

De acuerdo a la informacidn recolectada y a los resultados obtenidos a través del CPI,
relacionados con las distintas leyes y decretos promulgados en virtud de la contratacion estatal
y de la lucha contra la corrupcion, se puede decir que Colombia ha buscado, a partir de cuerpos
normativos mantenerse a la vanguardia en la lucha contra la corrupcion en la contratacion
publica. Sin embargo, esos esfuerzos no han sido significativos a la hora de la verdad, debido

a que apenas ha habido mejorias con respecto a los primeros estudios de este siglo.

CONCLUSIONES
Teniendo en cuenta lo esbozado en el desarrollo de este proyecto, segun las leyes y

decretos enmarcados en el Sistema General de la Contratacion estatal, se puede determinar que
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en el marco de la contratacion y ejecucion del proyecto de la Modernizacion de la Refineria de
Cartagena se cometieron multiples y graves errores, ademas de delitos, que le costaron a la
Nacidn recursos que pudieron ser destinados a otros proyectos beneficiosos para el pais.

A partir del estudio realizado se pudo precisar que, los sobrecostos que existieron en la
megaobra se debieron a: Mala planeacion frente al proyecto, puesto que no se realizaron
estudios previos conscientes y suficientes para llevar a cabo la megaobra, que causaron que se
permitiera una textura abierta del pliego de condiciones, el cual debe ser la base para una
contratacion transparente. Ademas, no se presentd una seleccion objetiva del contratista, ya
que Glencore contaba con las capacidades técnicas para ejecutar la ingenieria de la obra.

Asimismo, se encontr6 que no hubo buena planificacion a la hora de recibir los pagos
de la multinacional suiza, haciendo que se recibiera mucho menos dinero que el pactado.

De la misma manera que, a la hora de aceptar la renuncia de Glencore al proyecto,
Ecopetrol en lugar de buscar un nuevo inversionista que financiara la obra, asume todos los
costos, siendo lo que pretendia evitar inicialmente.

Se puede afirmar entonces que la falta de planeacion en los procesos contractuales trae
consigo, necesariamente, pérdidas fiscales para la Nacion. Por otra parte se puede determinar
que, los sobrecostos también se debieron a que Ecopetrol/Reficar asumieron costos que debian
ser asumidos por el contratista con la mirada de las juntas directivas a cargo.

Sumado a esto, se puede establecer que la direccion de Ecopetrol y Reficar no contaba
con las aptitudes necesarias para esos cargos. De esta manera, la falta de experticia los llevo a
cometer enormes errores a la hora de contratar y ejecutar. En particular, permitieron cinco
controles de cambios que duplicaron el valor de la obra, cuando la Ley solo permite adicionar
hasta el 50% del presupuesto. Hay que reconocer que esta mala practica se ha convertido en un
habito, lo que no permite que los procesos se desarrollen de manera dptima y transparente,

evitando asi la defensa de los intereses del Estado.
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Por demaés, la falta de ejecucion de las clausulas indemnizatorias del contrato, hizo mas
grande la pérdida economica de las entidades del estado inmiscuidas en el proyecto.

En relacion al marco normativo expedido en Colombia a partir del afio 2007 se puede
concluir que: Han sido multiples los intentos para acabar con la corrupcion a partir de las leyes
y decretos, sin embargo, en primera medida no han logrado uniformar en un solo cuerpo
normativo, todo lo relacionado con el Sistema General de la Contratacion Estatal para permitir
un ejercicio mas sencillo para el servidor publico.

Por otra parte, todas las normas expedidas para combatir la corrupcién han sido
insuficientes en el sentido de que si bien es cierto la norma puede tener vacios en algunos
aspectos, el problema radica en un funcionario poco ético, que busca beneficios adicionales en
dinero o en especie, en total violacion de las reglas de contratacion. (Rodriguez, 2017)

Como lo escribe el mismo Rodriguez, referente a estos servidores publicos y a la
planeacion como requisito para la contratacion, existe tal “avaricia de obtener poder y
reconocimiento, que el servidor pablico emplea toda clase de artimafias para lograr su cometido
con tal de que un proceso sea adjudicado a la persona que él con anterioridad ha elegido como
adjudicatario,” (Rodriguez, 2017). Situacién que se vio en el marco de la adjudicacion del
contrato a Glencore, como se explico en el desarrollo del proyecto y como lo dice el mismo
autor se puede llegar a dar méas importancia a planificar como amanar el pliego de condiciones,
que a planear la ejecucion de la obra.

Es asi como, de acuerdo a como se expresd en la hipdtesis de este proyecto, la
normatividad puede ser muy robusta a la hora de hablar de contratacion estatal y de un ejercicio
transparente de este poder, sin embargo, existen maneras en las que el servidor publico puede
amafar el proceso para su beneficio o de quien él quiera. Verbigracia en el caso de la
modernizacion de la Refineria de Cartagena se ha podido observar que los servidores publicos

encargados de planear y contratar este proyecto pueden estar inmiscuidos en: pliegos
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direccionados a favorecimiento a terceros o abiertos para favorecer la propuestas de terceros,
favorecimiento a terceros, apertura de proceso sin el lleno de requisitos legales, omision de las
etapas del proceso contractual o adjudicacion del contrato sin el lleno de requisitos legales.

De acuerdo con el mismo hilo conductor, son multiples las normas que hablan acerca
de como debe ser el proceso de contratacion, pero las autoridades encargadas de realizar la
vigilancia no prestan la suficiente atencion a cada uno de los procesos. De esta manera, se debe
realizar modificaciones a la forma en que la Procuraduria General de la Nacion y la Contraloria
General de la Republica sean mas cercanos a la contratacion publica y no entren solo a actuar
cuando el dafio ya esta hecho.

Se puede concluir también que el Sistema General de la Contratacion Estatal es
permeable, principalmente, a la hora de la planeacién del proyecto y a la hora de adicionar
presupuestos tal como se evidencio en el caso Reficar.

Finalmente, se puede evidenciar que Colombia se encuentra estancado en su lucha
contra la corrupcion, como se explico a partir de la Grafica del CPI, los avances en la década
2011-2020, en cuanto a indice de percepcion de la corrupcion han sido minimos o no han

existido con respecto a la década 2001-2010.
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