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RESUMEN

La ausencia de confianza social impide que
aflore entre los colombianos la consciencia
de pertenecer a una comunidad moral que
comparte la responsabilidad de forjar un
futuro comin, apoyandose en los valores
de la dignidad humana, la reciprocidad y
la solidaridad; y en su defecto surge un
entorno de creciente desasosiego e incer-
tidumbre propicio para las practicas de co-
rrupcién. Entre tanto, el Estado colombiano
ha contribuido al deterioro de la confianza
social sembrando la suspicacia en la forma
de relacionarse con sus administrados, e
implementando medidas contraproducen-
tes de lucha contra la corrupcién; lo cual
exige reflexionar sobre las alternativas que
ofrezcan salidas a la trampa que encierra
esta problematica.

Palabras clave: Confianza social, co-
rrupcién, principio de buena fe, contrata-
cion estatal.
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CORRUPTION IN COLOMBIA:
THE NEED TO RESTORING THE
BASIS OF SOCIAL TRUST

ABSTRACT

The absence of social trust in Colombia
restrains the conscience to belong to a mo-
ral community which shares the respon-
sibility to build a common future, on the
bases of human dignity, reciprocity and
solidarity values; and instead it emerges
an environment of uncertainty, arousing
corruption practices. Mind while the State
has contributed to the weakening of social
trust by creating suspicion in the way to get
related to its associated, and by implemen-
ting self-defeating actions to fight against
corruption. All this induces to seek answers
to solve this trap.

Key words: Social Trust, corruption,
Good life, Good Faith Principle, Public

Contract Law.
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LA CORRUPCION EN COLOMBIA:
NECESIDAD DE REFUNDAR LAS BASES DE
LA CONFIANZA SOCIAL

El derecho, en su aspiracién de construir un
orden justo, debe abrirse a otras disciplinas
que nutren la comprensién de los fenéme-
nos que intenta regular, asi como no le es
posible solucionar, desde su saber, todos
los problemas que se presentan en la socie-
dad, manteniéndose ajeno a las realidades
culturales que motivan las conductas de los
individuos. En el mismo sentido, no cabe
aceptar que el ordenamiento juridico y las
actuaciones de las autoridades publicas se
aferren al supuesto de neutralidad cuando
la brecha existente entre las normas y las
conductas es tan amplia como para reprobar
su indiferencia y su pasividad. Todo esto
sugiere examinar cémo ha sido concebida
y abordada la relacién entre la confianza
social, entendida como el vinculo que une
a los ciudadanos en la construccion de una
sociedad con objetivos y valores comunes,
y la corrupcién, prueba fehaciente de la
prevalencia del interés particular que, por
vias contrarias a las leyes y las buenas cos-
tumbres, obra en desmedro del bien comtin.
Con base en lo anterior es posible reflexio-
nar acerca de las medidas requeridas para
dirigir los esfuerzos del Estado colombiano
en la lucha contra la corrupcién hacia una
mayor eficacia.

En este contexto, el presente articulo se
propone demostrar cémo las distorsiones
que ha sufrido el principio de buena fe, en
el cual se fundamentan las bases para esta-
blecer relaciones de reciprocidad entre la
Administracién Piblica y los administrados,
y el clima de suspicacia generado a partir de
la regulacién de la contratacién publica en
Colombia, se convierten en las principales
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fuentes de debilitamiento de la confianza
social, y por ende, en causa de la ineficacia
para combatir la corrupcién. El articulo
emprende un recorrido por las medidas que
se han destacado en la lucha contra la co-
rrupcién, para plantear como alternativa
de interpretacién a la persistencia de esta
problemdtica la fragilidad de la confianza
social. Posteriormente, se ilustra el efecto
que sobre ésta han tenido los criterios de
analisis mencionados, para cerrar con una
reflexién en torno a las formulaciones teé-
ricas que apuntan al restablecimiento de la
confianza social.

I. EXTENSION NORMATIVA DE LA LUCHA
CONTRA LA CORRUPCION

El pasado mes de julio entré en vigor el
nuevo Estatuto Anticorrupcién, aprobado
mediante la Ley 1474 de 2011, “por la cual
se dictan normas orientadas a fortalecer los
mecanismos de prevencién, investigacién
y sancién de actos de corrupcién y la efec-
tividad del control de la gestién publica”.
De acuerdo con los motivos expuestos en
el proyecto de ley, esta iniciativa responde
a la preocupacién de amplios sectores de la
opinién publica, nacional e internacional,
por direccionar la politica pablica de lucha
contra la corrupcién hacia acciones més efi-
caces; ejemplo de ello, como se menciona en
el proyecto, es la calificacién del Barémetro
Mundial de la Corrupcién de Transparen-
cia Internacional, segtn la cual, para el afio
2010 Colombia ocupé el puesto 78 entre
178 pafses, en una escala que ordena de me-
nor a mayor las percepciones de corrupcién,
tomando como referencia los registros de 13
organizaciones independientes. Los resulta-
dos obtenidos en afios anteriores confirman
esta problematica.

REVISTA DE DERECHO Y ECONOMIA = N.© 35 = PP. 77-90 = 2011



La corrupcién en Colombia: necesidad de refundar las bases de la confianza social 79

Adio Posicion ocupada por | Total de Pases Estu-
Colombia diados
2010 78 178
2009 75 180
2008 70 180
2007 68 179
2006 59 163
2005 55 158
2004 60 145
2003 59 133
2002 57 102
2001 50 91
2000 60 90

Fuente: Transparencia Internacional

A su vez, las acciones consagradas por
la norma comprenden: medidas administrativas
(inhabilidades para contratar con el Estado
por incurrir en actos de corrupcién, financiar
campafias politicas, y haber ocupado cargos
directivos en entidades publicas; comple-
mentos para reforzar el control interno de
las entidades, y procedimientos de control y
vigilancia en el sector de la seguridad social
en salud); medidas penales (exclusién de bene-
ficios en los delitos contra la Administracién
Publica relacionados con corrupcién, am-
pliacién de términos de prescripcién penal;
incorporacién de penas para sancionar la
corrupcién en el sector privado por parte de
personas naturales y juridicas, la utilizacién
indebida de informacién privilegiada, sobor-
nos, trafico de influencias, enriquecimiento
ilicito, e irregularidades en operaciones del
sector salud; uso de pruebas anticipadas por
delitos contra la Administracién Publica y
principio de oportunidad para los delitos de

cohecho); y medidas disciplinarias (se otorgan
funciones disciplinarias a la Sala Jurisdic-
cional Disciplinaria del Consejo Superior
de la Judicatura para examinar la conducta
y sancionar las faltas de los auxiliares de la
Justicia; prohibicién de represalias para el
servidor ptblico que denuncie hechos de
corrupcién; complementos de términos,
procedimientos y medios probatorios de
procesos disciplinarios).

Adicionalmente, se contemplan medi-
das institucionales (creacién de la Comisién
Nacional para la Moralizacién, comisiones
regionales de moralizacién, y Comision
Nacional Ciudadana para la Lucha Contra
la Corrupcién); medidas pedagégicas (cada en-
tidad del orden nacional, departamental y
municipal deberd elaborar anualmente una
estrategia de lucha contra la corrupciény de
atencién al ciudadano, publicar su respecti-
vo plan de accién y programas de inversion,
contar con una oficina de quejas, sugeren-
cias y reclamos; desarrollo de competencias
ciudadanas para la responsabilidad demo-
cratica por parte de los establecimientos
educativos; apoyo gratuito por parte de
proveedores ptiblicos servicios de radiodi-
fusién Sonora para divulgar estrategias ins-
titucionales de lucha contra la corrupcion);
medidas de prevencion aplicadas a la contratacion
ptiblica (ampliacién de las responsabilida-
des, deberes y funciones de quienes ejercen
labores de interventoria, modificaciones en
celebracion de contratos interadministrati-
vos, el régimen contractual de las empresas
industriales y comerciales del estado, las
sociedades de economfa mixta, sus filiales y
empresas con participacién mayoritaria del
estado, y contratacién de minima cuantia);
y medidas para la eﬁcacia en procesos de responsa-
bilidad fiscal (modificacién de procedimien-
tos y tramites, presentacién de informes
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de auditorfa definitivos producidos por las
contralorias a las corporaciones de eleccién
popular que ejerzan el control politico sobre
las entidades vigiladas, y creacién de uni-
dades técnicas de apoyo en la Contraloria
General de la Republica).

Este Estatuto Anticorrupcién encuen-
tra su antecedente mds exacto en la Ley
190 de 1995 “por la cual se dictan normas
tendientes a preservar la moralidad en la
Administracién Publica y se fijan disposi-
ciones con el objeto de erradicar la corrup-
cién administrativa”, que establecié como
requisito para el reclutamiento de servidores
publicos el suministro de la declaracién de
bienes y rentas, y el formato tinico de hoja
de vida; incluyé penas e inhabilidades para
el desempefio de funciones ptblicas cuando
se incurra en delitos contra el patrimonio
del Estado; cre6 mecanismos para repor-
tar informacién sobre actividades ilicitas
detectadas mediante el sistema financiero;
introdujo controles sobre la administracién
de recursos publicos por parte de entidades
sin 4nimo de lucro; y, entre otras medidas,
establecié la obligacién para las entidades
de la Rama Ejecutiva de formular objetivos
y planes para facilitar el seguimiento y la
evaluacién de la gestion.

Sin embargo, el conjunto de herramien-
tas juridicas adoptadas para combatir la co-
rrupcién es mas amplio, considerando: las
disposiciones que regulan la funcién publica,
entre otras, el Cédigo Disciplinario Unico
(Ley 734 de 2002, antes Ley 200 de 1995),
a través del cual se establecen las faltas y sus
respectivas sanciones, asf como las inhabi-
lidades, incompatibilidades y conflictos de
interés del servidor publico; la Ley 678 de
2001 "por la cual se reglamenta la determi-
nacién de responsabilidad patrimonial de los
agentes del Estado a través del ejercicio de
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la accién de repeticién o de llamamiento en
garantia con fines de repeticién”; la Ley 610
de 2000 “por la cual se establece el tramite
de los procesos de responsabilidad fiscal de
competencia de las contralorfas”; la ley 472
de 1998 "por la cual se desarrolla el articulo
88 de la Constitucién Politica de Colombia
en relacién con el ejercicio de las acciones
populares y de grupo”y la Ley 850 de 2003
"por medio de la cual se reglamentan las
veedurfas ciudadanas’; y la ratificacién de
instrumentos internacionales en la materia,
tales como la Convencién Interamericana
Contrala Corrupcién (Ley 412 de 1997) y la
Convencién de las Naciones Unidas Contra
la Corrupcién (Ley 970 de 2005).

Por su parte, las normas que regulan la
contratacién publica, a saber: El Estatuto
General de Contratacién Pablica (Ley 80 de
1993), laLey 1150 de 2007 "por medio de la
cual se introducen medidas para la eficiencia
y la transparencia en la Ley 80 de 1993 y se
dictan otras disposiciones generales sobre
la contratacién con recursos publicos”, y
sus respectivos decretos reglamentarios,
también constituyen una expresién de la
importancia que reviste la lucha contra la
corrupcién para el ordenamiento juridico
colombiano.

La persistencia de la corrupcién en Co-
lombia, pese a la extensa reglamentacién
que intenta evitar estas conductas mediante
el peso de las sanciones y la diversidad de
dmbitos de control, podria explicarse por la
poca credibilidad en el aparato de justicia,
por lo cual la percepcién de los ciudadanos
puede apuntar a que las reglas existen pero
no se hacen cumplir (RESTREPO, 2004); o
bien se podria aducir razones de caracter
cultural que sugieran que la corrupcién esta
fuertemente arraigada en las costumbres de
los colombianos, por lo que su comporta-
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miento, preferencias y expectativas se mues-
tran indiferentes a la presién del sistema
juridico (GONZALEZ, 2000). Sin embargo,
maés all4 de un ejercicio especulativo, la bre-
cha entre el avance normativo y la conducta
social obliga a reflexionar sobre un aspecto
crucial que articula el anélisis de la corrup-
cién con el dmbito del Derecho, la Econo-
mifa y la Sociedad: la Confianza Social.

II. REFORMULACION DEL PROBLEMA.
CORRUPCION Y FRAGILIDAD DE LA
CONFIANZA SOCIAL

La confianza social puede definirse como
el vinculo que une a los miembros de una
sociedad, se refleja mediante la consciencia
de hacer parte de una comunidad moral, y
no depende de las experiencias personales
sino de aquellas que se construyen colecti-
vamente; también se denomina “confianza
generalizada” para establecer su diferencia
respecto de la confianza que desarrollan
entre si los miembros de grupos determi-
nados (sociales, politicos, religiosos, étni-
cos, civicos, etc.). A su vez, existen varias
herramientas disefiadas para la medicién
de la confianza social. El Banco Mundial,
utiliza instrumentos que agregan datos ob-
tenidos mediante encuestas en las que se
recolecta informacién distribuida entre las
siguientes dimensiones: participacién en
organizaciones y redes que movilizan re-
cursos para resolver problemas comunes;
actitudes interpersonales que moldean el
comportamiento social; acciones colecti-
vas emprendidas para la provisién de ser-
vicios publicos; cohesién social; y flujos
de informacién horizontal que operan a
través de las interacciones sociales. Otros
instrumentos desarrollados para este fin
son: el indice de confianza social (aplicado

en las investigaciones de la organizacién
International Social Survey Programme),
la base de percepcién del Latinbarémetro,
la Encuesta Mundial de Valores (Wvs), y el
compendio temdtico de la Universidad de
Missouri (World Database of Trust).

El concepto de confianza social ha sus-
citado el interés de diversas disciplinas, con-
virtiéndose en pieza clave para el estudio del
capital social (COLEMAN, 1990), teorias co-
munitaristas (PUTNAM, 2000), y propuestas
de la economfa neo-institucional (FARRELL
& KNIGHT, 2003), toda vez que su impacto
ha demostrado ser profundo en el desem-
pefio politico, socio-econémico y cultural
de muchos paises. Por ejemplo, sefiala Ro-
thstein, que: "A nivel individual, quien cree que se
puede confiar en los otros miembros de la sociedad,
tiende a tener un pumto de vista mds positivo sobre
sus instituciones democrdticas, participar en politica,
arriesgar capital promoviendo empresa, y ser mds ac-
tivo en organizaciones civicas; ser mds caritativo y
tolerante con las minorias y grupos sociales diferentes
al suyo. Quien confia en los demds también tiene una
vision optimista sobre las posibilidades de influir en
las oportunidades de su propia vida. A nivel social,
las ciudades, regiones y paises con mayor confianza
social logran tener instituciones mds democrdticas,
mayor crecimiento econdmico y menos crimen y co-
rrupcién” (ROTHSTEIN, 2006, p. 3).

En este sentido, resulta pertinente deta-
llar cémo los niveles de confianza social en
un pafs guardan una estrecha relacién con
sus niveles de corrupcién. De acuerdo con
Uslaner, la evidencia que arrojan numerosas
investigaciones realizadas para estimar la
correlacién entre dichas variables indica que
las personas que tienen fe en otros es mas
propensa a mantener solidos estdndares mo-
rales y apego a la legalidad; del mismo modo
que las personas que creen que su sistema
legal es justo e imparcial tienden a confiar
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maés en los miembros de su sociedad. En
sintesis, para reducir la corrupcién es nece-
sario fortalecer la confianza social. Paradé-
jicamente, el autor advierte que la relacién
enunciada no funciona a la inversa, es decir,
una disminucién en el nivel de corrupcién
no se traduce siempre en un aumento de la
confianza social, por cuanto la naturaleza
de sus fundamentos es moral, y no se ajusta
con facilidad a estimulos conductistas (Us-
LANER, 2002 a).

Con base en esta observacién es posible
reconocer en la proliferacién de normas, en-
marcadas en la lucha contra la corrupcién,
un riesgo para la preservacién de la confian-
za social, pues si bien, una disminucién de
la corrupcién no mejora la confianza social,
como plantea el autor, una percepcién ne-
gativa sobre el nivel de corrupcién sf logra
crear mayor sospecha entre los miembros
de la sociedad, deteriorando asf la confianza
generalizada. Sancionar las conductas con-
trarias a la ley es necesario, sin embargo, el
intento compulsivo de evitar mediante el
blindaje juridico toda posibilidad de que
se cometan ilicitos no solo ha demostrado
tener poca efectividad en la lucha contra la
corrupcién, sino también conlleva la ero-
sién de la confianza social anticipando en
el imaginario colectivo los efectos que se
producirian ante la materializacién de di-
chas conductas; con lo cual surge un circulo
vicioso del que es cada vez mds dificil esca-
par: mayor suspicacia (reflejada a través del
exceso normativo)- menor nivel de confian-
za generalizada- mayor corrupcién.

Con el fin de ilustrar este supuesto es
pertinente abordar dos aspectos: la apli-
cacién del principio de buena fe en la Ad-
ministracién Publica y la regulacién de la
contratacién estatal. Si bien es obvio que
la confianza social puede ser deteriorada a
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través de multiples actuaciones de las auto-
ridades publicas, resulta necesario remitirse
a la base primaria de las relaciones entre
la ciudadanfa y la Administracién Publica,
razén por la cual se examina la posicién
del principio de buena fe en la estructura
normativa, sus interpretaciones juridicas,
y su aplicacién. Del mismo modo, se en-
fatiza en la regulacién de la contratacién
estatal teniendo en cuenta que gran parte
de los instrumentos orientados para com-
batir la corrupcién encuentran en la admi-
nistracién de recursos publicos el riesgo
mas alto.

Para empezar, es necesario resaltar que
la presuncién de buena fe es un principio
general del derecho que ha sido elevado
a rango constitucional, tal como lo con-
sagra el Articulo 83 de la Carta Politica:
“Las actuaciones de los particulares y de las
autoridades publicas deberdn cefiirse a los
postulados de la buena fe, la cual se pre-
sumiréd en todas las gestiones que aquellos
adelanten ante éstas”. Los ponentes de esta
inclusién en la Asamblea Nacional Consti-
tuyente, ALVARO GOMEZ HURTADO y JUAN
CARLOS ESCUERRA PORTOCARRERO, explica-
ron su motivacion asi:

“La buena fe, como principio general que
es, no requiere consagracion normativa,
pero se hace aqui explicita su presuncién
respecto de los particulares en razén de la
situacién de inferioridad en que ellos se en-
cuentran frente a las autoridades ptblicas y
como mandato para éstas en el sentido de
mirar al administrado primeramente como
el destinatario de una actividad de servicio.
Este mandato, que por evidente pareceria
innecesario, estarfa orientado a combatir
ese mundo absurdo de la burocracia, en el

cual se invierten los principios y en el cual,
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para poner un ejemplo, no basta con la pre-
sencia fisica del interesado para recibir una
pensién, sino que es necesario un certificado
de autoridad que acredite su supervivencia,
el cual, en ocasiones, tiene mayor valor que

la presentacién personal3.

A partir de las variadas orientaciones
jurisprudenciales de la Corte Constitucional
en relacién con el postulado de buena fe, la
interpretacién de este principio que sienta
las bases de la confianza reciproca entre la
Administracién y los administrados, se ha
vuelto problemética. Una primera lectura
sugiere entender que la presuncién de buena
fe intenta armonizar los vinculos entre parti-
culares y la Administracion. En Sentencia de
Constitucionalidad C-544 de 1994 la Corte
expresa: "Claro resulta por qué la norma tiene dos
partes: la primera, la consagracién de la obligacion
de actuar de buena fe, obligacion que se predica por
igual de los particulares y de las autoridades piibli-
cas. La sequnda, la reiteracion de la presuncion de la
buena fe de los particulares en todas las gestiones que
adelanten ante las autoridades piblicas. (...) Es,
pues, una norma que establece el marco dentro del cual
deben cumplirse las relaciones de los particulares con
las autoridades piiblicas”.

Una segunda aproximacién (la de ma-
yor acogida) indica que la presuncién de
buena fe privilegia a los particulares en su
interaccién con el Estado, mientras que a los
funcionarios publicos les protege la presun-
cién de legalidad*. En Sentencia de Cons-
titucionalidad No. C-575 de 1992 la Corte
manifiesta: “Este articulo (83 C.N) consagra el
principio general de la buena fe, el cual pretende simul-
tdneamente proteger un derecho y trazar una directiva
para toda la gestion institucional. El destinatario de
lo primero es la persona y el de lo segundo el Estado.
El derecho que se busca garantizar con la presuncién
de la buena fe es el derecho de las personas a que los

demds crean en su palabra, lo cual se inscribe en la
dignidad bumana, al tenor del articulo primero de la
Carta. Ello es esencial para la proteccién de la con-
fianza tanto en la ética como en materia de seguridad
del trdfico juridico. Y el principio de gestion estatal
quie se encuentra subyacente con la buena fe es el de
la celeridad, eficiencia y economia, consagrados en el
articulo 209 de la Carta”.

En sentencia de Constitucionalidad C-
840 de 2001, la Corte ratifica: “bajo el criterio
de que el principio de la buena fe debe presidir las
actuaciones de los particulares y de los servidores
priblicos, quiso el Constituyente que sélo en el caso de
los primeros ella se presuma. Por lo mismo, mientras
no obre prueba en contrario, la presuncion de buena
fe que protege las actuaciones de los particulares se
mantiene incélume. En cuanto a los servidores pibli-
cos 1o es que se presuma, ni mucho menos, la mala
fe. Sencillamente, que al margen de la presuncién que
favorece a los particulares, las actuaciones de los
funcionarios priblicos deben atenerse al principio de
constitucionalidad que informa la ley y al principio
de legalidad que nutre la produccion de los actos
administrativos”.

También, se encuentra un planteamiento
alternativo que consiste en reconocer que
la presuncion de buena fe cobija tanto a
los particulares como a la Administracién.
En Sentencia de Tutela T1142 de 2003, la
Corte afirma: “Como lo establece el articulo 83 de
la Constitucion Politica, en las actuaciones de las
autoridades priblicas se presume la buena fe. Ast, los
actos expedidos en cjercicio de sus funciones por las
autoridades administrativas, nacen a la vida juridica
amparados tanto de la presuncion de legalidad, como
también de aquella segiin la cual todo comportamiento
de las autoridades administrativas, se lleva a cabo
en beneficio de la colectividad y sin dnimo de causar
daito o perjuicio a alguno de los administrados. (.. .)
Cuando se pretende desvirtuar la presuncion de buc-
na fe de las actuaciones administrativas, la persona
interesada debe acudir a los medios juridicos propios
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dela via gubernativa o a aquellos que permiten llevar
el caso ante las autoridades judiciales, siguiendo los
trdamites previstos en la ley y aportando los medios
probatorios conducentes. Es decir, el dmbito juridi-
co comtin u ordinario para esta clase de debate se
encuentra en la via gubernativa o en las acciones
judiciales”.

Por tdltimo, existe una posicién critica
que cuestiona la discriminacién que, a su
entender, se deriva para el servidor ptbli-
co de la aplicacién del principio de buena
fe. Este anélisis se sustenta en el resultado
del control de constitucionalidad de los ar-
ticulos 5.°y 6.° de la Ley 678 de 2001 "por
medio de la cual se reglamenta la determina-
cién de responsabilidad patrimonial de los
agentes del Estado a través del ejercicio de
la accién de repeticién o de llamamiento en
garantia con fines de repeticién”, en el cual
la Corte niega que la presuncién de dolo del
agente publico por las causas establecidas
esa norma (obrar con desviacién de poder;
haber expedido el acto administrativo con
vicios en su motivacién por inexistencia del
supuesto de hecho de la decisién adoptada
o de la norma que le sirve de fundamento;
haber expedido el acto administrativo con
falsa motivacién por desviacién de la reali-
dad u ocultamiento de los hechos que sirven
de sustento a la decisién de la administra-
cién; haber sido penal o disciplinariamente
responsable a titulo de dolo por los mismos
dafios que sirvieron de fundamento para la
responsabilidad patrimonial del Estado; y
haber expedido la resolucién, el auto o sen-
tencia manifiestamente contrario a derecho
en un proceso judicial), viole el principio
de buena fe.

Sefiala la Corporacién: “Es incuestionable
que el ejercicio de la accion de repeticion no cons-
tituye propiamente una destion de los particulares
ante el Estado, sino ante todo un mecanismo procesal
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previsto en el inciso segundo del articulo 90 de la
Carta Politica con el fin de proteger la integridad del
patrimonio piblico y la moralidad y eficiencia en el
desempeiio de funciones piiblicas, en los eventos en que
existe una condena de reparacion patrimonial por un
daiio antijuridico generado por la conducta dolosa o
Jravemente culposa de un agente estatal. Finalmente,
observa la Corte que, en términos generales, los bechos
en los que se fundamentan las presunciones de dolo
y de culpa grave consagradas en las normas que se
impugnan, se refieren a probabilidades fundadas en
la experiencia que por ser razonables o verosimiles
permiten deducir la existencia del hecho presumido.
Asimismo, aprecia que dichas presunciones persiguen
finalidades constitucionalmente valiosas pues al faci-
litar el ejercicio de la accion de repeticion en los casos
en que el Estado ba sido condenado a la reparacién
patrimonial de los dafios antijuridicos originados en
las conductas dolosas o gravemente culposas de sus
agentes, permiten alcanzar los objetivos de garantizar
la integridad del patrimonio piiblico y la moralidad y
eficacia de la funcion piiblica (arts. 123 y 209 dela
C.P)" (Sentencia C-374 de 2002).

Sibien, el sentir de la Corte es compren-
sible en lo que a la mayoria de las causas de
la presuncién de dolo respecta, la desviacién
de poder se aparta de la generalidad. Roos-
velt Ospina expone que puede contemplarse
un evento en el que la conducta desviada
apunte a la consecucién de intereses genera-
les, valiosos y susceptibles de ser reivindica-
dos por el Estado. Esto significa que aceptar
la presuncién de mala fe en contra de quien
pretende cumplir fines constitucionalmente
protegidos, equivale a quebrantar los valores
de dignidad humana, igualdad y justicia de
los que es titular el servidor ptblico. Ofrece
el autor el siguiente ejemplo:

“Una forma de desviacion de poder puede presentarse
en el evento en que la finalidad desviada de la Admi-

wistracién apunte a un propdsito distinto al trazado
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por la ley habilitante, pero para la consecucién de un
propdsito de interés general. Ello ocurriria en el evento
en que la administracion municipal, con el propdsito de
beneficiar a la comunidad con un proyecto de infraes-
tructura (verbigracia la construccién de una escuela),
varie la destinacion de un terreno de propiedad de la
misma entidad, que, segiin el PO.T. municipal debia
ser destinado para otro tipo de obras (por ejemplo
zonas de reserva). En esta hipétesis, a pesar de lo
plausible del fin elegido por la administracién muni-
cipal al variar la destinacion del predio, ella estard en
contravencion con el fin establecido por la Ley y la
reglamentacién de planeacion del ente territorial, por
lo cual el acto as extendido adolece de un vicio pasible
de anulacién” (OSPINA, 2010, p. 211).

Ademids de las discrepancias interpre-
tativas comentadas, las cuales reflejan la
ausencia de consenso sobre la nocién més
elemental de la confianza, es necesario tener
en cuenta que el deterioro de dicho valor
arremete contra la dignidad humana, des-
pués de todo ¢si el Estado en la préactica no
le da crédito a la buena fe sus ciudadanos,
pueden ellos confiar entre si, preservar la
confianza en las instituciones ptblicas, y
concebir que la dignidad humana en su so-
ciedad trasciende del discurso a la realidad>.
La intrincada red de trédmites que deben
adelantar los ciudadanos cuando llevan a
cabo gestiones ante la Administracién Pu-
blica es un ejemplo de la inobservancia del
principio de buena fe. El 13 de julio del afio
en curso, el Departamento Nacional de Pla-
neacién dio a conocer el resultado de una
encuesta abierta a la opinién publica para
identificar los tramites mas indtiles. El re-
sultado arrojo una lista de 180 trdmites, por
lo que, la dispersién entre los porcentajes
de la opinién fue alta, hecho significativo
para estimar la cantidad de obstdculos que
percibe la ciudadanfa para relacionarse con
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la Administracién, a pesar de que no todos
los procedimientos corresponden a los que
se efectian en el sector ptblico. Entre los
que se enmarcan dentro de esta categoria
se encontraron:

Autenticaciones de notaria y declaraciones
extra-juicio, certificado de supervivencia,
autenticacién de contrasefia de la cédula de
ciudadanfa, legalizacién de documentos ante
el Ministerio de Relaciones Exteriores, com-
probantes de denuncia por robo o pérdida
de documentos, requisitos y tramites para
participar en procesos de contratacién pu-
blica, documentos para acceder a la pensién,
retiro de cesantias, certificado de anteceden-
tes disciplinarios, certificado de carencia de
informes por trafico de estupefacientes con
destino a la Aeronéutica Civil para acceder
a una licencia de personal aerondutico, ex-
pedicién de tarjetas profesionales, solicitud
para acceso al SISBEN, y procedimientos para
quejas y reclamos ante entes de control (DNP,
2011).

En un recuento acerca de la moderniza-
cién del Estado Colombiano, en el marco
de un foro sobre transparencia convocado
por la Organizacién para la Cooperacién y
el Desarrollo Econémico en 2001, HUMBER-
TO DE LA CALLE corrobora la problemética
de la tramitologfa al destacar las lecciones
aprendidas en virtud de la implementacién
de la Ley 190 de 1995, por medio de la cual
se buscaba preservar la moralidad en la Ad-
ministracién Pdblica y acercar el Estado a los
ciudadanos, y de la Ley 573 de 2000, con la
cual se suprimieron trdmites en busca de una
mayor eficiencia administrativa. Segtin esta
ponencia, los sondeos de opinién publica
a partir de 1995 empezaban a reflejar una
preocupante crisis institucional:
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"Encuestas publicadas por Gallup y el Centro Na-
cional de Consultorias mostraban que sélo el 28% de
los colombianos creia que éramos respetuosos de la ley
y inicamente el 30% afirmaba que éramos honestos.
Mientras el 62% de los encuestados confiaba en la
empresa privada y el 54% en la television, solo el 8%
lo bacia de los partidos, 16% del Congreso y sélo el
33% de la justicia (... ) mds del 60% pensaba que la
polt’tica es un asunto deshonesto. Y dentro de esa ctfm,
entre los educadores, el porcentaje alcanza la cota del

82% y 66% entre los jueces”™.

Entre las lecciones que resalta el ponen-
te figura la inercia generada por la cultura de
los funcionarios ptblicos, que logré rein-
troducir poco a poco los procedimientos y
tramites abolidos, y la respuesta ciudadana
encaminada en la misma direccién. "La tra-
dicion legalista es tan arraigada, que muchas veces la
propia poblacién exigia certificaciones que babia sido
eliminadas, porque se sentia mds tranquila si una au-
toridad piiblica constataba ciertos hechos"®. Grosso
modo, estas experiencias constituyen una
expresién de la desconfianza que reina en
la sociedad colombiana. Lamentablemente
las mediciones de la confianza social en
Colombia se encuentran desactualizadas. La
Gltima estimacién concreta data de 2002 y
corresponde a la Encuesta Mundial de Va-
lores, donde Colombia registré un nivel de
confianza social de 16.3%, en contraste con
paises nérdicos: Suecia (64.3%), Noruega
(63.9%), y Dinamarca (60.7%). La dificul-
tad de hallar indicadores precisos se debe a
que en las mediciones de capital social en
Colombia (como aquellas realizadas por el
Banco Mundial y el Departamento Nacional
de Planeacién -Barémetro del Capital So-
cial), se le ha dado prelacion a la confianza
institucional antes que a la social.

El segundo aspecto que da muestra de
esta situacién, y de lo contraproducente

CON-TEXTO =

PATRICIA MARTINEZ CORAL

que puede llegar a resultar la intervencién
normativa, corresponde al panorama de la
regulacién en materia de contratacién pu-
blica. Con ocasién de la entrada en vigor del
Decreto 66 de 2008, que reglamenta la Ley
1150 de 2007, el entonces Secretario Gene-
ral de la Procuradurfa General de la Nacién,
[VAN DARIO GOMEZ LEE, efectué un pronun-
ciamiento exhortando a la integracién de
las normas contractuales en el marco de un
manual Gnico de contratacién. Su mensaje
resume con claridad las condiciones de este
dmbito juridico:

“Las normas de contratacién son un rompecabezas
gigante que no contribuye a la estabilidad juridica
ni a la democratizacion del derecho. Las piezas del
rompecabezas en contratacion son mds de 1.500,
originadas en las siguientes fuentes materiales: las
dos leyes, 80 de 1993 y 1150 del 2007, con 114
articulos. Todos los reglamentarios que el Decreto 66
del 2008 dej6 vigentes, para un total de 30 decretos,
con cerca de 200 articulos. Las 48 jurisprudencias de
constitucionalidad que profirié la corte con ocasién de
la Ley sode 1993, a las que se sumardn las sentencias
de este aiio, ante las dos demandas admitidas contra
la 1150. Asi mismo, similar niimero de sentencias de
nulidad del Consejo de Estado, desde 1993. En este
universo de fuentes, cada inciso, numeral y pardgrafo
vidente contiene como minimo un supuesto normativo
o regla (becho y consecuencia juridica); al hacer el
ejercicio de contabilizar las reglas vigentes, suman
mds de 1.500, dispersas en 413 articulos que como se
vio, deben concordarse con las 82 fuentes normativas
enunciadas” (GOMEZ, 2008, p. 1).

No puede méas que sobrevenir la confu-
sién e incertidumbre, y con ellas un clima de
suspicacia. Un vistazo a los indicadores de
corrupcion, y sus respectivas valoraciones,
ayuda a profundizar esta idea. En diciembre
de 2010 la Corporacién Transparencia por
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Colombia present6 los resultados del indice
de transparencia 2008-2009 que no reporta
los hechos de corrupcién sino evalda las
condiciones institucionales objetivas que
favorecen la transparencia y controlan los
riesgos de corrupcién, con base en factores
de: Visibilidad, Sancién e Institucionalidad.
De las 158 entidades evaluadas se encontré
que: De las entidades publicas convencio-
nales 56% registran riesgo moderado, 26%
riesgo medio, 9% riesgo alto, 1% riesgo muy
alto, y 8% riesgo bajo; mientras que de las
empresas industriales y comerciales 61%
presentan riesgo moderado, 34% riesgo
medio, y 5% riesgo bajo’.

Los hallazgos més relevantes, como lo
sefiala el informe en mencién, corresponden
a inobservancia de normas y procedimien-
tos en materia de contratacién ptblica, re-
cursos humanos, acceso a la informacién y
gobierno organizacional, concentrdndose la
mayoria de éstos en la primera categorfa. La
siguiente transcripcién ofrece una idea clara
de tal “preocupacién”:

“Contratacién Directa: El 52% de las
entidades, contratan més del 20% de su con-
tratacién sin formalidades plenas. Si bien la
contratacién directa es permitida por la ley,
preocupa la recurrencia de esta modalidad.
De los 151.310 contratos suscritos por las
entidades sélo se realizaron 813 licitaciones
ptiblicas. Aunque no todas las contratacio-
nes se deben realizar por licitacién publica,
llama la atencién la baja utilizacién de esta
modalidad de contratacién. De los 151.310
contratos suscritos por las entidades, se rea-
lizaron 75.794 contratos por la modalidad
de contratacién directa, lo que corresponde
al 50% de los contratos. Si bien la contrata-
cién directa es permitida por la ley, preocu-
pa el porcentaje.

Gestién Contractual: De los 2.270
contratos de obra publica realizados por
las entidades evaluadas, sélo se realizaron
contratos de interventoria en 928, lo que
corresponde sélo al 40%. El valor total de
los contratos interadministrativos fue de
$3.959.994.148.957. Si bien este tipo de
contratacién esta permitido por la ley, sor-
prende el alto valor que representa, pues
este tipo de contratos no estdn mediados
por procesos de amplia publicidad ni justa
competencia.

Estudios Previos: 37 entidades no cuen-
tan con metodologfas internas para la elabo-
racién de los estudios previos. E1 20%, que
corresponde a 23 entidades evaluadas, no
cuentan con mecanismos de consulta para
la elaboracién de los estudios previos en los
procesos contractuales.

Riesgos en la Actividad Contractual: El
19% de las entidades no cuentan con me-
todologfas internas para asignar riesgos en
la contratacién. 73% entidades no cuentan
con metodologfas o instrumentos que per-
mitan identificar y proteger a la entidad en
los riesgos que se presenten al momento
de contratar. El 46% de las entidades no
tienen procedimientos para establecer res-
ponsables de asignar riesgos en los procesos
contractuales. 64 entidades (76%) no esta-
blecen procedimientos previos para asignar
garantias a los contratos.

Publicidad en la Contratacién: El 14 %
de las entidades cuentan con un solo propo-
nente en promedio, para los contratos por
licitacién o invitacién publica de bienes de

uso comdn”s.

Cabe preguntarse, ¢si las normas vigen-
tes no contemplasen todas las formalidades
y procedimientos descritos en los hallazgos
que se transcribe, habria lugar a la misma
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preocupacién sobre el nivel de riesgo de
corrupcién en las entidades? Ahora bien,
el efecto pernicioso que estas valoraciones
acerca de los riesgos producen sobre la ya
endeble confianza social se puede constatar
también mediante su difusién mediatica.
Para referirse a las evaluaciones de Transpa-
rencia por Colombia, el 1.° de diciembre de
2010 El Tiempo publica una columna titulada
"Corrupcién, clientelismo y captura del Es-
tado”; la Revista Semana (en su edicion del 9
de diciembre de 2009) titula su anélisis sobre
la evaluacion de la misma Corporacién para
ese afio "Corrupcién en Colombia ensucia
cada vez mds manos".

Del mismo modo, para referirse a las
calificaciones de percepcién realizadas por
Transparencia Internacional, El Tiempo (pu-
blicacién 7 de noviembre de 2010) encabe-
za un informe con el titular “Corrupcién en
Colombia: un panorama gris revel6 informe
mundial”; La Vanguardia (26 de octubre de
2010) titula su articulo “Colombia empeora
en lucha contra la corrupcién”; el informa-
tivo virtual Arte Contable (23 de diciembre de
2010) titula la noticia “LLa manipulacién de la
corrupcién en Colombia”; y el informativo
Globedia (17 de noviembre de 2009) titula la
noticia “La corrupcién en Colombia crecié
alarmantemente” en mencién a los resulta-
dos de dicha fuente para el afio 2009. Lo
anterior demuestra cémo los riesgos y las
percepciones se convierten en hechos ob-
jetivos a través del lenguaje empleado por
los medios de comunicacién.

[II. MEDIDAS ENFOCADAS
AL RESTABLECIMIENTO DE LA
CONFIANZA SOCIAL

Restaurar y fortalecer la confianza social no
esuna meta facil de alcanzar. Retomando el
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concepto enunciado de confianza generali-
zada, se tiene que sus fuentes no se reducen
a la cantidad de informacién que tienen las
personas al tomar decisiones, sino a los fun-
damentos morales que se transmiten cultu-
ralmente; de ahi que los cambios impulsados
mediante estrategias de socializacién y pe-
dagogias formativas tomen mucho tiempo
en readecuar el comportamiento social. Es
por ello que estas medidas se consideran
paliativas frente a la magnitud de la corrup-
cién, entendida como un mal derivado de la
desconfianza social. Numerosas propuestas
de este corte han sido discutidas. Uslaner
recomienda profundizar el sistema demo-
cratico como instrumento para involucrar la
participacién ciudadana en la construccién
de un proyecto comtn (2002 b).

ROTHSTEIN invita a reflexionar sobre
el impacto de la memoria colectiva en la
evolucién de los lazos de confianza, sefia-
lando el perjuicio que trae consigo toda
experiencia de conflicto y violencia, y la
consecuente necesidad de buscar estabilidad
politica (2000). A su vez, Stolle enfatiza en
la importancia de la legalidad, neutralidad
burocrética y eficiencia de las instituciones
politicas para despertar en los ciudadanos
una consciencia comun entorno a lo ptbli-
co, e inspirar valores de lealtad y coopera-
cién social (2003). Y Boslego recapitula las
opciones del comunitarismo especificando
que, a través de las organizaciones civicas,
se logra promover el trabajo en equipo, la
reciprocidad, la reconciliacién de los in-
tereses personales y colectivos, y se crean
incentivos para que la confianza se replique
de manera sostenida (2006).

Pese a la dificultad que implica comba-
tir un problema social como la corrupcién,
con expectativas de corto plazo, mientras
los medios para darle solucién requieren
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esfuerzos continuos que se prolongan en el
tiempo, existe un consenso entre los autores
que han abordado el tema de la confianza
social, a saber: solo es posible construir
confianza social en un entorno econémico
equitativo, dado que, cuando la desigual-
dad de la riqueza y oportunidades es alta,
los individuos comparten menos espacios
de interaccién, no conciben con facilidad
hacer parte de una misma comunidad —so-
cial y politica—, por ende no reconocen res-
ponsabilidades en la proyeccién del futuro,
se reduce la solidaridad, se exacerban ten-
siones sociales y conflictos de interés, y se
bloquean los mecanismos de cooperacién.
Ahora bien, el cémo contribuir a la equidad
social es tema para un nuevo debate, pero
representa un imperativo impostergable
para fortalecer la confianza social en Co-
lombia y por esa via disminuir el flagelo de la
corrupcion.
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