UNIVERSIDAD LA GRAN COLOMBIA

FACULTAD DE POSTGRADOSY FORMACION CONTINUADA

ESPECIALIZACION EN CONTRATACIC)N ESTATAL
PROYECTO DE INVESTIGACION

DIAGN(')STICO DE LOS CONTRATOSDE OBRA DE MiNIMA
CUANTIA, PROCEDIMIENTOSY CONSECUENCIAS

GARRIDO RODRIGUEZ JOHNNY
EFREN FERNANDO MORENO ZAMORA
ENA CARPINTERO PERTUZ

BOGOTAD.C.
2016



TABLA DE CONTENIDO

INTRODUCCION ....couvtrrtrissrssesssessseesseessessess st sesssss sttt 4
1. PROYECTO INVESTIGATIV Ottt s nneesnne e 5
1.1 ATEAPIODIEMICA. .......ecvecececeeceee ettt ettt sttt sttt senans 5
1.1 0 PrOPOSICIONES. ....eeveeeesueesieeseesseastesssessesseessesssassessessesssessseessessesssesnssssesssessesssssssesssesnsenns 5

L L2 ProBIEmMAL ... 6

1.2 JUSHTICACION. ...ttt ettt b et b e ettt b e b et et e b e e e e enenen e 6
I H o 11070 ) =S PSPPSR 7
I @ o] 1= Y0 RSP R 7
LA L GENEIAL. ..t r e n e e r e n s 7
1.4.2 ODjetiVOS ESPECITICOS. ... e cveeiieieiiesiesie e stee et s et e et esne e s neenneeneennne e 7

2. ESTADO DEL ARTE O ANTECEDENTES INVESTIGATIVOS......ccooiiiieeeeee e 8
2 ¥ 0 S 8
2. 1.1 ANALISIS. oottt bbb e R R e Rt et Rt R Rt et e e b e 9
2.1.2 CoNCIUSIONES AEl QULOT . ...t 12

2 2 R 20 e R e ne e nr e neennes 14
2. 2.1 ANAIISIS. .o et b e bbbt h bbb bbb e nns 15
2.2.2 CONCIUSIONES Al AULO . ...t e 17

3. MARCO TEORICO-CONCEPTUAL ...ovucvitevcereeeectese s tessess st sssssss s ssssssssssssssssssssssanes 18
3.1 Contexto Juridico delaModalidad de Minina Cuantia............cccccoererrieneneneinc e 18
N I L1 0] - TP O PP PR 25
S22 DEFINICION. ..ottt ne et nr e n e nren s 28

3.3 Principios de laContrataCion EStalal ...........cccveceveeiesienie e 28



3.3.1El prinCipio de tranSpar @NCIAL ........ceveiueerieeiesieeie et see s eae et ee b e sre e e 28

RGN o [ aToiT ol No (SX = oo aTe 1 011 TS 29
3.3.3 El principio deresponsabilidad. ...........cccceiiiiiiiiii e 30
3.3.4 Principio de SEleCCiON ODJELIVAL .........coerirerere e 31
3.3.5El principiodelabuenafe. ... 31
3.3.6 El principio deigualdad. ..o e 31
3.3.7 El prinCipio de Plan@aCiON.. ..........ccceiierieiieseeeeeseseeseeee e esae e sse e sae e sseeaesneeneas 32

3.4 Responsabilidad por Fraccionamiento de Contratos Estatales..........cccovveveeeeeveesiecrinseene. 33
B4 L CONCIUSION.. ..ottt e et nr e n e nn e 34
A e 0] 01 - TP OPRUPRSTRRN 34

3.5 Efectos de los Contratos de Minima Cuantiay su Relacion con la Corrupcion ................. 35
3.5.1 Causas de 12 COMTUPCION. ........eceeiueeeesieeiestees e see e ssee e eaesseessesseesseesreensesseensesnensseeneas 38
R Mol oo 1s (05X = F= Moo (U] o o O 39
3.5.3 MecanisSmos contra la COrTUPCION. .......ccuvruererereseeeeeesiesie et sre e sre s e 40
CONGCLUSIONES......c ettt ettt e e et be e s e e e be e sae e saseabe e e sbeesnneebeenneeenns 45
PROPUEST A ettt n e e s ne e e e e e s ne e sme e s ne e s neennreeaneennes 46

REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS ......oiiiiiiii e e e e e e, 48



INTRODUCCION

El presente proyecto de investigacion supone un acercamiento a la realidad palpable de
nuestro pais, siendo la corrupcion el principal problema que azota nuestra nacion.

Seguin una reciente encuesta del BaroOmetro de las Ameéricas, una iniciativa de (lapop),
Opinion Pablica de América Latina, que busca dimensionar el grado de corrupcion de los paises
congregados, dio como resultado que Colombia es € segundo pais de percepcion de la
corrupcion con una puntuacion de 79, 6 en una escala de 0 a 100, abominable. Por este
antecedente es menester |a presente investigacion.

La contratacion estatal es el principal foco de este antafio fenébmeno, ya que es €
mecanismo para desarrollar y eecutar los planes y programas disefiados por las
administraciones.

La minima cuantia es una modalidad de seleccionar a un contratista teniendo en cuenta
unos factores de bajo rango, y con la principa caracteristica de escoger la oferta de menor valor,
previo cumplimiento de requisitos infimos. Por este poco formalismo y montos “diminutos”,
valores que no superen el diez por ciento (10%) de la menor cuantia de las entidades estatales, se
convirtio en @ vehiculo asiduo para fragmentar presupuestos y cumplir con todos los
compromisos politicos anteriormente adquiridos de forma agil y evadiendo formalidades de
procesos mas dispendiosos como las licitaciones, subastas, etc, dgjando desvirtuados los
principios de la contratacion estatal, como la trasparencia, seleccion objetivay planeacion.

En este sentido lainvestigacion que nos atafie pretende analizar las causas y consecuencia

de este vicio que se ha vuelto tan habitual en el &mbito de la contratacion estatal.



1. PROYECTO INVESTIGATIVO

1.1 Area Problémica

1.1.1 Proposiciones.

La contratacion por e método de minima cuantia trae efectos negativos para e ente
contratante cuanto se fraccionan |os recursos provenientes para un proyecto. (NEGATIVA). ¢Por
gué e fraccionamiento de contratos no es aconsgable para una administracion publica?
(Interrogativa).

La contratacion de minima cuantia resuelve problemas pequefios en la administracion
publica por su rapidez y facilidad para su contratacion. (Afirmativa). Sera la contratacion de
minima cuantia la meor decisiéon que puede tener una administracion para fraccionar un

proyecto. (Dubitativa)

1.1.2 Categorias.

Categorias que se manejan atreves de las proposi ciones:

a. Contratacion de minima cuantia en la administracion publica

b. Planes, programasy proyectos en materia de contratacion publica
c. Ejecucion de obras de menor valor

d. Problematicajuridica por la celebracién indebida de contrato

e. Fraccionamiento de contratos

f. Falasy vaciosen laaplicacion delanorma

g. Procesos adecuados de contratacion

h. Necesidad de resolver inquietudes de la comunidad



i. Meétodo adecuado de contratacion

j. Esrecomendado llevar a cabo contratos pequefios para resolver un problema mayor

Se tiene la problematica de que si es recomendable llevar a cabo este tipo de contratacion
con €l fin de evitar un proceso licitatorio.

Es claro que los més aconsgjable es llevar a cabo este tipo de contratacién en el caso en €
gue se vaya a solucionar un problema pequefio en especial pero siempre y cuanto se lleva a cabo
de acuerdo alanormay en e caso de que sea un proyecto grande llevar a cabo la contratacion
necesaria segun su monto y asi evitar un posible fraccionamiento de contratos y por ende una

sancion disciplinaria.

1.1.2 Problema.
Es recomendable llevar a cabo este tipo de contratacion con el fin de evitar un proceso

licitatorio.

1.2 Justificacion

Se observa que la modalidad de seleccion de minima cuantia, en la actualidad se ha
convertido en el método mas factible en e campo de la contratacion debido ala celeridad con la
cual setramita. A lo anterior dicho método suplen las necesidades basicas de |a administracion.

Sin embargo, por su comun utilizacion facilita e fraccionamiento de contratos con €

mismo objeto y por ende evitar €l proceso adecuado.



1.3 Hipdtesis

Es claro que los mas aconsgjable es |levar a cabo este tipo de contratacion en el caso en €
gue se vaya a solucionar un problema pequefio en especial pero siempre y cuanto se lleva a cabo
de acuerdo alanormay en e caso de que sea un proyecto grande llevar a cabo la contratacion
necesaria segin su monto y asi evitar un posible fraccionamiento de contratos y por ende una

sancion disciplinaria.

1.4 Objetivos

1.4.1 General. Anadlizar las consecuencias que trae para una administracion llevar a cabo la
contratacion de minima cuantia de formainadecuada y en otros casos dentro de un proyecto cuyo

monto supera el valor reglamentado para la celebracion de contratos de minima cuantia.

1.4.2 Objetivos Especificos.

Estudiar € contexto juridico de los contratos de minima cuantia.

Analizar |as sanciones a las que puede estar expuesta una administracion en e momento que
sea detectada por algin ente controlador de justicia al momento de comprobar un
fraccionamiento de contratos.

Evaluar los efectos que conlleva la celebracion de la contratacidon de minima cuantia en €l

pago de favores politicos anteriormente adquiridos.



2. ESTADO DEL ARTE O ANTECEDENTESINVESTIGATIVOS

21RAIl 1°

Ramirez Quijano Lola (2014) en su trabajo de investigacion titulado Supervision de los
contratos estatales en los érganos de las ramas legidativa y judicial, plantea € siguiente
problema: “la Ley 1474 de 2011, como norma innovadora en materia de supervision e
interventoria, constituye actualmente el mecanismo legal més Util para el control y la vigilancia
en los procesos de contratacion publica desarrollados en las entidades estatales, o si, por €
contrario, es imposible prescindir de los denominados Manuaes para garantizar la funcién de
vigilancia y control en las distintas etapas del contrato estatal.”

Como objetivo principa la autora se plantea realizar un anadlisis comparativo de los
instrumentos adoptados al interior de cada entidad publica, para asi determinar si ésos son
eficientes y eficaces, para materializar las figuras juridicas del supervisor e interventor como
herramientas minimizadoras de la corrupcion en la contratacion estatal.

Como hipotesis formulé que “Ante la escasa normatividad legal y reglamentaria que
existe en materia de supervision e interventoria aplicable a los contratos estatales, |as entidades
gue integran los 6rganos de las ramas legisativa y judicia son impulsadas a implementar sus
propios mecanismos de control y vigilancia, garantizando, en su buen juicio, la correcta
gjecucion del contrato estatal en cada una de sus etapas, hasta su culminacion satisfactoria, por lo
cual, internamente, dichas entidades se obligan a suplir esta ausencia normativa a través de la

autorregulacion, pero corriendo un alto riesgo de apartarse de la unidad en el criterio juridico que
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deben guardar entre si todos los procedimientos de vigilanciay control, acogido propiamente en

cada organismo”.
Vale la pena resaltar y reconocerle a las entidades |a labor que actualmente adelantan de
examinar las novedades suscitadas sobre supervision e interventoria que introdujo la Ley 1474

de 2011 en lamateria, con miras arealizar sus respectivos gjustes.

2.1.1 Analisis. En este orden de ideas, se resumen los argumentos de la autora de la siguiente
manera:

Esindiscutible la exigenciareiterada a Estado para evolucionar sobre las nociones de las
conductas, obligaciones, funciones, facultades y prohibiciones que se predican de los servidores
publicos y particulares que intervienen en las acciones publicas, de manera especia en lo
concerniente a la contratacion administrativa.

En este contexto se ha procurado siempre atender los fines constitucionales y legales
incluidos en todos los procesos contractuales de las entidades publicas en cuanto a su resultado
sobre el conglomerado social, buscando, en todo caso, reducir ain mas la brecha existente entre
los resultados que se esperan y |os realmente obtenidos de dicha actuacién y, de ser conveniente,
ir gustandola a las providencias, criterios y propoésitos que le han sido legal y éicamente
trazados, en € marco del negocio juridico formal entre contratante Estado-entidad y contratista
particular.

Al ser e Estado € mayor sujeto contratante en el nivel de niUmero de negocios juridicos
celebrados en € pais—por lo que € replanteamiento de las formas y los procedimientos
utilizados para la contratacion no ha sido escaso—, se insiste en la importancia que debe

conferirsele a la supervision de la contratacion publica, con e proposito de alcanzar los fines
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formulados por la Constitucion, dado que los ambitos afectados por la contratacion son, entre

otros, la hacienda publica, la responsabilidad del Estado y de sus servidores publicos y las
relaciones con |os conciudadanos.

El tema de la supervision resulta tan delicado que es ahi donde radica la importancia y
necesidad de enmarcarla en unaley que regule tal aspecto. Ello debe darse incluso desde €l inicio
mismo de la etapa pre-contractual de los procesos de contratacion desarrollados por las
entidades, para brindar de este modo la posibilidad de entender que todas | as actividades en torno
a las cuales se desenvuelve la contratacion publica llevan inmersa la funcidn supervisora; no en
vano obligatoriamente es vigilado y evaluado su nivel de cumplimiento por organismos de
control que alavez fueron creados exclusivamente para velar por la buena administracion de los
recursos del erario, garantizando asi € cumplimiento de los fines sociales del Estado.

Se encuentran distintas formas de regularizar los procesos de las entidades que fueron
objeto de estudio (las ramas legidativa y judicial), que, amparadas en la facultad que les fue
otorgada por la Ley 80 de 1993, motu propio, disefiaron y adoptaron sus propios mecanismos
regulatorios para la actividad de supervision contractual, a través de documentos denominados
de diversas maneras, cuyo contenido integra lineamientos y directrices claros para el gercicio de
esta actividad de vigilancia y control. Por tal razén se estima prudente sefidlar en sintesis como
se hizo en cada organismo objeto del presente trabajo de investigacion.

El Senado de la Republica acogié € Manual préactico para gercer la supervision en los
contratosl con el objeto de viabilizar y tornar mas agiles y transparentes los procesos de
contratacion que lleva a cabo este organismo del nivel legidativo. Este manual provee a
supervisores e interventores guias a ser utilizadas para facilitar de algin modo e buen

desempefio de la labor de control y vigilancia, en razén a gue las mismas se pueden adecuar a la
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particularidad de cada situacion que surjaen € desarrollo, comprobandose asi un mayor grado de

avance en aspectos como la designacion del supervisor y, de modo particular, la categorizacion
de reglas de supervision para los contratos enmarcados dentro del Articulo 355 de la
Constitucion Politica, por 1o cual dicho instrumento juridico es de los més completos en relacion
con los demés analizados en materia de supervision.

Camara de Representantes. En e Manual General de Contratacionll la entidad se ocupo
principamente de delimitar e incorporar € acance de la actividad de vigilancia y control que
gjercen supervisores e interventores con independencia de la clase y naturaleza del contrato a
celebrar. No obstante, se critica el hecho de que en materia de obligaciones alos supervisores les
son aplicables las mismas cargas y responsabilidades que a los servidores publicos, por los que
ante laley se hacen responsables disciplinaria, civil y penalmente.

Consgjo Superior de la Judicaturas Implementd inicialmente e documento:
—Procedimiento para la Supervision de los Contratosl, mediante el cual las bases normativas y
procedimentales estaban contenidas en parametros generales y sin ningin miramiento de
especificidad en la materia; luego, dada la importancia de desarrollar meor e tema de la
supervision del contrato y de garantizar su gjercicio responsablemente, adopté e —Manual de
Contratacionl. Ambos instrumentos, si bien impulsaron la creacion de alertas respecto de las
conductas irregulares del contratista durante la evolucion del contrato, no otorgan suficiente
garantia de cumplimiento satisfactorio del objeto contractual debido a falencias por parte de la
entidad puesto que no prevén para quien esta gjerciendo la supervision o la interventoria las
medidas necesarias para sancionar a contratista en caso de no cumplir con acciones derivadas de

las obligaciones convenidas en el contrato y Sin previo aviso.
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Fiscalia General de la Nacion: Mediante la adopcion de un manual de contratacion el

organismo puntualizé, en las disposiciones del capitulo séptimo, el marco normativo en el que se
pueden desenvolver € supervisor y € interventor que atienden las funciones de vigilancia y
control, funciones que, en virtud de su designacion y/o contratacion, estos sujetos deben cumplir
en relacion con € contrato vigilado.

Como resultado del instrumento analizado, se encontro que, a pesar de que en e mismo
no se consigna ningun nivel de tratamiento a las funciones o actividades de tipo lega que deba
gjercerse en la supervision y/o interventoria, es posible entrever en general un fortalecimiento de
los procesos de contratacion de laFGN, y esto desde |a etapa de planeacion de los mismos.

Instituto Nacional de Medicina Lega y Ciencias Forenses. A través del —Manual de
procesos y procedimientosl particularizé en un sélo capitulo, denominado —Guia para la
supervision de contratosl, lineamientos generales para ejercer la labor de supervision e
interventoria, instrumento del cual fue posible evidenciar debilidades en la aplicacion de
mecanismos de seguimiento y monitoreo existentes para la verificacion del cumplimiento de los

negocios juridicos celebrados por la entidad.

2.1.2 Conclusiones del autor. Como conclusiones presenta | as siguientes:

En la préctica, los procedimientos mediante los cuales se gerce la vigilancia son mas o
menos similares entre las entidades que fueron objeto del presente estudio.

Asi mismo, luego de haber analizado cada una de las disposiciones referentes a la
supervision de los contratos de las entidades que corresponden a este trabajo, es posible afirmar

gue existen tantos manuales de supervision como entidades publicas;, sus contenidos,
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esencialmente, son Utiles en buena parte y guardan relacion de conexidad entre uno y otro en

razon de lamateriay los aspectos que regulan.

Cada entidad estatal, en atencion a sus necesidades, elige con qué nivel de profundidad le
resulta més conveniente regular la actividad de la interventoria, aunque e rasgo comun, a pesar
de lamayor o menor extension de los instructivos, ha sido la remisién alas disposiciones legales
sobre la contratacion administrativa, destacandose la responsabilidad de los contratistas en su
condicion excepcional de servidores publicos en lo penal, disciplinario y fiscal.

Del mismo modo, las multiples funciones que debe cumplir €l supervisor se encuentran
sefidladas en todos los manuales, entre las cuales se resdltan las de caracter juridico, que
coinciden en que en todos los organismos analizados estén relacionadas con la obligacion de
suscribir las actas de las distintas etapas contractual es junto con los contratistas vigilados.

No todos los manuales incluyen las funciones de caracter administrativo y siempre se
evidencio un escaso grado de desarrollo porque siempre estan relacionadas con los mismos
aspectos de (1) la organizacion de los documentos de legalizacion del contrato, (I1) la
verificaciéon constante de la vigencia de las pdlizas de garantias, (I11) la gestion y transparenciade
los pagos a contratista por parte de la entidad a medida que se va gecutando e objeto
contratado, (V) la elaboracion y presentacion de informes requeridos por los entes de control,
(V) @ seguimiento a la correspondencia que se dé entre las partes 0 con ocasion del desarrollo
del contrato.

La funcion del supervisor debe ser esencialmente preventiva para lograr una mayor
economia en €l éxito del desarrollo del contrato, 10 cual quiere decir que este siempre debera
estar atento a evitar € efecto lesivo de un posible incumplimiento total o parcial del contratista

respecto del objeto contratado.
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Las entidades publicas, a celebrar los contratos de interventoria o al emitir los actos

mediante los cuales se designa en un servidor publico la mision de supervisar un contrato
principa pueden, en todos los eventos, realizar un gjercicio reflexivo previo que permita
establecer las funciones del supervisor o del interventor para cada caso, siendo de cualquier
manera indispensable la construccion e implementacion de un sistema estéandar de vigilancia 'y
control.

Ante la escasa y débil legislacion existente en € pais para librar batallas juridicas
derivadas de los conflictos a causa de una deficiente labor de supervision, se evidencia de
manera fuerte la necesidad de concentrar y unificar todos los procesos en un régimen igual de
supervision del contrato estatal que supla las necesidades regulatorias a interior de cada una de

|as entidades.

2.2RAIl 2°

Balcero Gomez Edwin Stivel y Sarmiento Camacho Miguel Jerénimo (2014) en su
“Analisis de las limitaciones juridicas en la contratacion de obra publica para empresas pequefias
del sector de la construccion en la ciudad de Bogota DC, durante los ultimos tres afios” plantea el
siguiente problema: “;Cuéles son las limitantes juridicas en la contratacion de obra publica para
empresas pequefias del sector de la construccion en la ciudad de Bogota DC, durante los Ultimos
tres afos (2012, 2013 y 2014)?”.

Como objetivo principal € autor propone realizar unainvestigacion del marco legidativo
gue regula la contratacion de obra publica en € sector de la construccion y que limitan la

contratacion de obra publica, de las empresas pequefias en € sector.
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Formulé como hipotesis que “Existe en el campo legal una definida normalizacion que

regula la contratacion con el Distrito Capital, en la actualidad se poseen normas mas rigurosas
como las Leyes 80 de 1993, 1150 de 2007, 1474 de 2011, 1682 de 2013 y la Ley 1508 de 2012.
Sin embargo, en Colombia las pequefias empresas constructoras, se enfrentan a limitadas
posibilidades para crecer, debido a normas vigentes tales como |as anteriormente mencionadas;
ya que estas de forma rigurosa imposibilitan el crecimiento de las mismas y € marco de
contratacion publica”.

La naturaleza de un Estado Socia de Derecho, participativo y pluraista, seriael brindar a
la sociedad Colombiana (empresas pequerias y medianas del Estado) una posibilidad de crecer,
de expandirse como empresa, brindar empleo en todo el Territorio Nacional.

Para ello seria de gran ayuda que nuestros legisladores de forma especificay concreta se
acordaran de aquellos colombianos que quieren contribuir con € crecimiento de
macroecondmico nuestro pais haciendo empresa.

No toda empresa pequefia tiene € musculo financiero, operario y técnico para poder
llevar a su culminacién el desarrollo y gecucion contractual de un contrato en donde sus

obligaciones son de obligatorio cumplimiento.

2.2.1 Andlisis. El Estado Colombiano tiene como fin satisfacer |as necesidades de sus habitantes
y para cumplir con este objetivo, puede optar por hacerlo de formadirecta s esta dentro de sus
capacidades 0 através de terceros que garanticen la g ecucion de las acciones. Es por estarazén
gue mediante |os mecanismos de contratacion publicalas Mipymes ya sean nacionales o

extranjeras pueden participar y dar solucion alas necesidades de la poblacién.
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El sistema econémico de la nacion, se encuentra soportado en su mayoria por Mipymes y

segun cifras de la camara de comercio de Bogota &l 25% estan ubicadas en la ciudad capital, es
por esto que el estudio se delimita en estaimportante zona del pais.

Tomada la contratacion de obra publica como base de esta investigacion, se debe conocer
el contenido de la ley 80 de 1993, “Por la cual se expide el estatuto general de contratacion de la
Administracion Publica”, y sus modificaciones dadas en ley 1150 del 2007, “Por medio de la
cua se introducen medidas para la eficiencia y transparencia y se dictan otras disposiciones
generales sobre la contratacion con recursos publicos” y a su vez el Decreto 1510 de 2013.

Bajo latematica que se estudia en estainvestigacion y basados en la realidad que se vive
en el pais dada lafalta de éticay compromiso por parte de los entes del estado que buscan como
evadir € reconocimiento y aplicacion de las normas buscando interpretarlas de manera que se
favorezcan los interese de unos pocos, se pretende examinar cuales son las limitaciones juridicas
en la contratacion de obra publica para la participacion de las Mipymes.

Basados en lo anterior para e desarrollo de este trabgjo, se realiz6 una revision e
investigacion del marco legal vigente contemplando la jerarquia de las normas, paraidentificar y
concluir cuales forjan con su contenido algun tipo de limitante para que las Mipymes participen
de manera efectiva en la contraccién de obra publica.

Debido a la problematica que se presenta cuando las micro, pequefias y medianas
empresas ensayan contratar con €l estado y se desafian a un sin nimero de dificultades desde su
creacion, surge lanecesidad de identificar |as limitaciones que se presentan en lalegislacion, con
el fin de que estas sean expuestas y evitar que la contratacion sea utilizada en beneficio de unos

pOCOoS.
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En Colombia existen una gran cantidad de empresas pequefias que son “Mipymes”,

Micro, medianas que generan empleos en todo e Territorio Nacional, siendo Bogota el mayor
generador de empleo. En donde se encuentra la construccion como € sector de mayor flujo a
nivel laboral, siendo este el mas importante para el desarrollo econdémico del pais.

Las edificaciones crecieron respecto al afio anterior en un 7.9% vy las obras civiles
en un 24.8%. Este sector da en su mayoria respuestas a las necesidades generadas por la
comunidad en un pais donde € desempleo aumenta de forma desmesurada, cifras aportadas por

(Departamento Administrativo Nacional De Estadistica “DANE”).

2.2.2 Conclusiones del autor. Como conclusiones presenta | as siguientes:

Al realizar e estudio de la normatividad se evidencia que las mismas buscan poner alas
empresas como entidades proponentes en igualdad de condiciones a la hora de realizar
licitaciones con alguna entidad publica.

Las empresas se pueden ver afectadas teniendo en cuenta que las normas regul atorias son
leyes ordinarias, las cuales pueden ser modificadas constantemente. Lo que afectaria algin
proceso contractual.

Teniendo en cuenta la transicién de normas que rigen la contratacion publica en €
distrito, las pequefias empresas se ven afectadas ya que no cuentan con un rubro destinado a una
persona dedicada ala comprensién y aplicacion de la normatividad.

La normatividad de la contratacion, esta en constante reforma lo que genera la aparicién
de nuevas leyes y decretos, derogando articulos y generando a las empresas una constante
transicibn de norma a norma. Asi mismo, también dichas disposiciones mangan una
metodologia y lenguagje muy legislativo 1o cual puede presentar confusiones a momento de

aplicar lanormaya que estas no cuentan con un lenguaje més entendible para los interesados.
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Por ultimo los autores hacen |as siguientes recomendaci ones:

Fortalecer la legislacion en contratacion publica, para garantizar la trasparencia e
igualdad de condiciones paralos proponentes de beneficiando a la participacion de las Mipymes.

El estado debe garantizar que las Mipymes participen de manera efectiva en la
contraccion de obra publica, ya que en Colombia constituyen la principal fuente de generacion
de empleo, y son parte fundamental del sistema econémico del pais.

Dar mas tiempo de vigencia a la normatividad existente para que las empresas puedan

implementar y entender lalegislacion actual.

3. MARCO TEORICO-CONCEPTUAL

3.1 Contexto Juridico dela Modalidad de Minina Cuantia

Analizando € apéndice juridico de la minima cuantia, en las distintas normas que lo
desarrollan podemaos rescatar |os siguientes antecedentes: es un procedimiento practico y rapido
para escoger a oferente en la adquisicion de los bienes, obras y servicios en donde € vaor no
supere € diez por ciento (10%) de lamenor cuantia de la Entidades Estatal es. Este método raudo
de seleccion tiene menos formalidades que las demés, una de sus principal es caracteristicas de la
minima cuantia es que es aplicable a todos los objetos de contratacion cuando € presupuesto
oficia del contrato seainferior o igual ala minima cuantia de la Entidad Estatal, sin importar la
naturaleza del contrato.

La ley 1474 de 2011 en su articulo 94 trae consigo la implementacion de esta nueva

modalidad contractual y se la anexa a articulo 2 de la Ley 1150 de 2007, pensando en agilizar
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mediante una nueva tipologia contractual la eficacia 'y aceleracion de las entidades estatales en

sus procesos, esta ley lo desarrolla ligeramente de esta manera:

La contratacion cuyo valor no excede del 10 por ciento de la menor cuantia de
la entidad independientemente de su objeto, se efectuara de conformidad con
las siguientes reglas:

a) Se publicard una invitacion, por un término no inferior a un dia habil, en la
cual se sefidlara el objeto a contratar, € presupuesto destinado paratal fin, asi
como las condiciones técnicas exigidas;

b) ElI término previsto en la invitacion para presentar la oferta no podra ser
inferior aun dia habil.

c) La entidad seleccionard, mediante comunicacion de aceptacion de la oferta,
la propuesta con el menor precio, siempre y cuando cumpla con las condiciones
exigidas.

d) La comunicacion de aceptacion junto con la oferta constituyen para todos
los efectos el contrato celebrado, con base en lo cual se efectuard el respectivo

registro presupuestal.

PARAGRAFO 1o. Las particularidades del procedimiento aqui previsto, asi
como la posibilidad que tengan las entidades de realizar estas adquisiciones en
establecimientos que correspondan a la definicion de “gran almacén” sefialada
por la Superintendencia de Industria y Comercio, se determinaran en €

reglamento que para el efecto expida el Gobierno Nacional.



20
PARAGRAFO 20. La contratacion a que se refiere el presente articulo se

realizara exclusivamente con las reglas en é contempladas y en su
reglamentacion. En particular no se aplicara lo previsto en la Ley 816 de 2003,

ni en el articulo 12 delaLey 1150 de 2007. (Ley 1150 de 2007)

Segun Colombia Compra Eficiente; entidad descentralizada de la rama ejecutiva del
orden nacional, con personeria juridica, patrimonio propio y autonomia administrativa y
financiera, adscrita a Departamento Nacional de Planeacion, la documentacion en la etapa
precontractual de la minima cuantia se especifica de esta manera:
Estudios previos.
1. Ladescripcién sucinta de la necesidad que la Entidad Estatal pretende satisfacer con la
contratacion.
2. Ladescripcion del objeto a contratar identificado con €l cuarto nivel del Clasificador de
Bienesy Servicios.
3. Las condiciones técnicas exigidas.
4. El vaor estimado del contrato y su justificacion.
5. El plazo de gjecucion del contrato.
6. El certificado de disponibilidad presupuestal que respalda la contratacion. De haberse
previsto, las garantias exigibles a contratista. 7- Forma de pago, de haberse previsto un

plazo por parte de la Entidad Estatal.
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Invitacion a participar.

1.

8.

0.

La descripcion del objeto a contratar identificado con el cuarto nivel del Clasificador de
Bienesy Servicios.

L as condiciones técnicas exigidas.

El valor estimado del contrato y su justificacion.

Laforma de acreditar la capacidad juridica.

Laforma de acreditar |a experiencia minima, de haberse exigido.

Laformade acreditar el cumplimiento de las condiciones técnicas.

La capacidad financiera minimay forma de verificar su cumplimiento cuando no se haga
pago contra entrega de la obra, bien o servicio.

El Cronograma.

El plazo o condiciones del pago a cargo de laEntidad Estatal.

10. Laindicacién del requerimiento de garantias, cuando estas son exigidas.

Actadecierredd Proceso de Contratacion.

Es e documento elaborado por la Entidad Estatal para dejar constancia de la

presentacion de las ofertas en e cua debe constar el nombre del oferente y la hora de

presentacion de la oferta. La Entidad Estatal debe publicar en el SECOP € acta de cierre en la

oportunidad establecida para el efecto en el Cronograma del Proceso de Contratacion y si en este

no se establecio la fecha correspondiente debe publicarse a mas tardar el dia habil siguiente ala

fecha de presentacion de las of ertas.
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Solicitud para subsanar documentos.

La Entidad Estatal puede solicitar a los proponentes subsanar inconsistencias o errores,
siempre y cuando la correccion de las inconsistencias o de los errores no represente una

reformulacion de la of erta.

I nforme de evaluacion.

El informe de evaluacion debe indicar si e oferente cumplié con los requisitos
habilitantes o de otro tipo establecidos en la invitacion a participar, € valor de su ofertay la

fechay hora de presentacion de la of erta.

Comunicacién de aceptacion de la oferta.

La Entidad Estatal debe aceptar la oferta del oferente que haya cumplido con los
requisitos establecidos en la invitacion y que haya ofrecido e precio més bajo, mediante
documento electronico o fisico. En € documento de aceptacion, la Entidad Estatal debe indicar
el supervisor del contrato. Si hay empate, la Entidad debe aceptar |a oferta presentada primero en
el tiempo. La oferta 'y la comunicacion de aceptacion de la misma conforman el contrato y los
dos documentos deben ser publicados en el SECOP en lafecha establecida en el Cronogramay s
esta no fue establecida se recomienda publicar € dia habil siguiente a la adjudicaciéon. La

comunicacion de aceptacion de la oferta es €l acto de adjudicacion.
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Ejecucion del contrato.

La etapa de gecucion inicia con la celebracion del contrato y se extiende hasta el
cumplimiento del objeto contractual. La Entidad Estatal debe g ercer la supervision del contrato

para establecer si se cumplieron a cabalidad las obligaciones pactadas.

Caracteristicas esenciales de la modalidad de seleccién de minima cuantia.

Precio: previo cumplimiento de los requisitos exigidos por la entidad estatal en los
estudios previos e invitacion, € menor precio es e factor de seleccién del proponente. Es decir,
la Entidad Estatal debera adjudicar €l Proceso de Contratacién a oferente que cumpla con todas
las condiciones exigidas por la Entidad Estatal en los Documentos del Proceso (estudios previos
e invitacion a participar), y que ofrezca el menor valor. No hay lugar a puntajes para evaluar las
ofertas sobre las caracteristicas del objeto a contratar, su calidad o condiciones.

La Entidad Estatal debe revisar |as ofertas econdmicas y verificar que la de menor precio
cumple con las condiciones de la invitacion. Si esta no cumple con las condiciones de la
invitacion, la Entidad Estatal debe verificar € cumplimento de los requisitos de la invitacion de

la oferta con €l segundo mejor precio, y asi sucesivamente.

Abolicién de formalidades.

En esta modalidad contractual la entidad estatal no debera solicitar al proponente las

siguientes formalidades: Registro Unico de Proponentes. en esta modalidad los oferentes no
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estén sujeto  a acreditar que estén inscritos en e Registro Unico de Proponentes — RUP — ni a

presentar la certificacion correspondiente.

Contenido minimo de los estudios y documentos previos, aviso de convocatoria 'y de los
pliegos de condiciones. En la modalidad de seleccidén de minima cuantia no se deben exigir los
requisitos previstos de forma general para los estudios y documentos previos, e aviso de
convocatoriay los pliegos de condiciones, enunciados en €l Decreto 1082 de 2015.

Incentivos a la industria nacional. Los incentivos a la industria nacional regulados por la
Ley 816 de 2003 y por €l Decreto 1082 de 2015 no son aplicables alamodalidad de seleccion de
minima cuantia. Es decir no hay lugar a definir formulas de puntuacién con ocasion del origen de
los bienes'y servicios.

Convocatoria limitada a Mipymes. En esta modalidad de seleccién de minima cuantia no
hay lugar ala solicitud de limitar la convocatoria a Mipymes en los términos de la Ley 1150 de
2007, que fue modificado por laLey 1450 de 2011, y € Decreto 1082 de 2015.

Capacidad Residual para contratos de obra publica. En los Procesos de Contratacion de
obra publica en la modalidad de seleccién de minima cuantia, la Entidad Estatal no debe
establecer Capacidad Residual o K de Contratacion ni requerirla alos oferentes.

Formalidades del contrato. En la modalidad de seleccion de minima cuantia, el acuerdo
de voluntades entre |la Entidad Estatal y €l contratista o constituyen: (a) |a oferta presentada por
el proponente; y (b) la comunicacion de la Entidad Estatal en la cual acepta la oferta. Por esta
razén los Documentos del Proceso deben ser completos en la definicion de la necesidad de la
Entidad Estatal, €l objeto del contrato, la cantidad y calidad de los bienes o servicios, las
caracteristicas técnicas, garantias de funcionamiento y todas las condiciones necesarias para

verificar e cumplimiento de los términos exigidos por la Entidad Estatal para que € oferente
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guede obligado con la presentacion de la oferta a satisfacer a cabalidad la necesidad de la

Entidad Estatal.

Garantias: Las Entidades Estatales no estan obligadas a exigir garantias en los Procesos
de Contratacion de minima cuantia. Si la Entidad Estatal decide exigir garantias en los procesos
de seleccion de minima cuantia debe ser una consecuencia del Riesgo del Proceso de
Contratacion y del sector econdémico a cual pertenecen los posibles oferentes.

Plazos del Proceso de Contratacion de minima cuantia

Los términos del Proceso de Contratacion de minima cuantia son mas cortos que los
establ ecidos para las demas modalidades de seleccidn. El término para presentar ofertas es de por
lo menos un dia habil contado a partir de la publicaciéon de la invitacion y naturamente la
invitacion debe estar publicada por |0 menos durante un dia habil.

El decreto 1082 del 26 de mayo de 2015 que compilala normatividad existente del sector

administrativo de planeacion nacional, reiine todo 1o anteriormente expuesto subseccion quinta.

3.2 Fraccionamiento de un Contrato Estatal

3.2.1 Historia.

El fraccionamiento de los contratos estatales no esta prohibido o regulado en la
legislacion colombiana, pero hay pequefios rastros en la historia donde se plasma de forma clara
su prohibicion.

Para €llo es preciso remitirse al articulo 44 del Decreto 150 de 1976, dd cua reza lo
siguiente: “De la prohibicion de fraccionar los contratos. En ningun caso podrén fraccionarse los

contratos, se considera que hay fraccionamiento cuando se suscriben dos 0 méas contratos entre
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las mismas partes, dentro de un periodo de tres meses, con un mismo objeto”.

Asi mismo € articulo 56 del Decreto Ley 222 de 1983, recuerda tal prohibicion y
aumenta el periodo para celebrar contratos a seis (6) meses. Esto quiere decir que en anos atras
se pensaba en la figura del “fraccionamiento de un contrato estatal”, que no podia quebrantar
lanormay mucho menos pensar en un beneficio de un ente Territorial o Distrital.

Es importante resaltar grandes tratadistas como Warner Cascante Salas que en 1999,
considera que el “fraccionamiento es un vicio administrativo, donde consiste en fraccionar
operaciones respecto de necesidades previsibles, con el proposito de evadir los procedimientos
normales u ordinarios de contratacion administrativa”.

Un fraccionamiento de un contrato estatal se tiene como ilicito, cuando se cuenta con los
recursos presupuestales debidamente financiados, pero para ello es supremamente importante
gue se tenga claray previstala necesidad administrativa.

Asi mismo se plantea el tratadista dos elementos, primero: € propésito de evadir los
procedimientos necesarios y normales de la contratacion publica; segundo: se relaciona que a
pesar de tener la conciencia de la necesidad de celebrar un contrato con un objeto determinado,
con recursos suficientes para que se suscriba el contrato de minima cuantia.

El catedréatico Duarte en su columna del diario explica que a no estar definido €
fraccionamiento del contrato en la legislacion colombiana, no es una razén para evadir
pardmetros sefialados por analogia en las sentencias del Consgjo de Estado.

Se definen dos enfoques, € primero: En el fraccionamiento contractual puede no
coincidir las dos partes en mismo lapso, € segundo: € vaor de los contratos fraccionados
sumado excederia la cuantia minima estipulada por la norma y esto indicaria que violaron €l

debido proceso, evitando un proceso licitatorio.
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Las definiciones de fraccionamiento conllevan a un criterio comin contractual dadas

hasta ahora por €l Consgjo de Estado y se violan cuando:

...Se celebran directamente varios contratos, cada uno de menor cuantiay todos con el
mismo objeto, si sumadas sus cuantias resulta ser que se contraté un objeto Unico, por
cuantia superior, que por 1o mismo debi6 ser materia de licitacion o concurso. Y eso es
fraccionar 10 que, en realidad, constituye un solo contrato, y eludir el cumplimiento de
la Ley (...) Pero, ¢(cuando se trata de un mismo objeto? (...) La Ley no lo dice, pero
un objeto es el mismo cuando es naturalmente uno. Dicho, en otros términos, se
fracciona un contrato cuando se quebranta y se divide la unidad natural de su objeto.

(Consgo de Estado, 2000).

La Corte Suprema de Justicia se pronuncia sobre el fraccionamiento indebido de

contratos conforme alo siguiente.

En los eventos en los cuales la administracion para e€ludir € procedimiento de
licitacion publica, divide dissimuladamente € objeto del contrato con & animo de
favorecer a los contratistas. En su demostracion, deben confluir las circunstancias
siguientes: i) Que sea posible pregonar la unidad de objeto en relacion con el contrato
cuyalegalidad se cuestionay, de ser asi, ii) determinar cuales fueron las circunstancias
gue condujeron a la administracion a celebrar varios contratos, pues solo de esta
manera se puede inferir si el actuar se cimentd en criterios razonables de interés
publico, o si por contraste, los motivos fueron simulados y orientados a soslayar las

normas de la contratacion pablica” ( Corte Suprema de Justicia, 2010).
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3.2.2 Definicion. El fraccionamiento de los contratos estatal es en os procesos de minima cuantia

se genera cuando la entidad contratante ya sea de nivel (Nacional, Distrital o Departamental),
evade un principio rector fundamental, que a mi juicio es e mas importante de la contratacion
estatal, como es € principio de Transparencia que se encuentran consagrado en el articulo 24 de
laLey 80 de 1993.

Es decir que la entidad contratante divide e proyecto, en varios contratos y/o varios
contratistas, sin ninguna justificacion, evitando asi que se lleve a cabo un proceso licitatorio,
cercenando la participacion de toda aquella persona natural o juridica que se sienta en capacidad

financieray estructural paraofrecer un servicio decalidad con un valor justo paralaentidad.

3.3 Principios dela Contratacion Estatal

No es el objeto del presente trabgjo, profundizar en € estudio de los principios de la
contratacion estatal; sin embargo, se deben analizar e identificar los principios con que se estaria
en una breve exposicion de estos, principamente de aguellos que serian contrarios con la

précticadel fraccionamiento contractual.

3.3.1 El principio de transparencia. Para e Consgo de Estado, € objeto del principio de
transparencia es “garantizar la imparcialidad, la igualdad de oportunidades en la celebracién de
contratos con las entidades estatales y 1a seleccion objetiva del contratista, tanto en la precedida
delicitacion o concurso, como en la contratacion directa”. (Consgjo de Estado, 2001)

Asi, €l principio de transparencia se basa en tres puntos fundamentales, primero - En la
escogencia del contratista: La Ley 80 vincula e principio de transparencia al proceso de

selecciéon. El articulo 24 de esta Ley preveia una variedad de modalidades de seleccién; €
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articulo segundo de la Ley 1150 de 2007, que modifico e articulo 24, establece que la

escogencia del contratista “se efectuard siempre a traves de licitacién o concurso publico”. Asi,
lalicitacion o concurso publico, a partir dela Ley 1150 de 2007, se convierte en laregla general.

En virtud de este principio la escogencia del contratista se efectuara siempre a través de
licitacion o concurso publico, salvo los casos que taxativamente se fijan en los articulos 24 y 39
delaLey 80 de 1993y e Decreto 855 de 1994. En estos casos se podra contratar directamente.

Segundo- En la publicidad de las actuaciones: El principio de transparencia de la
contratacion estatal esta ligado al principio de publicidad consagrado en € articulo 209 de la
Constitucion Politica. La transparencia se traduce en la posibilidad de conocer y controvertir la
actividad contractual y en el deber de expedir copias de las actuaciones € caracter publico de las
actuaciones.

Tercero- En la motivacion de los actos administrativos expedidos en la actividad
contractual o con ocasion de ella: aspecto que comprende, como es obvio, la prohibicion de
actuar con falsa motivacion o desviacion de poder y la prohibicién, esta no tan obvia, de hacer
referencia a nombres o cargos de las entidades estatales en los avisos relativos a proceso

contractual.

3.3.2 Principio de economia. Los procesos de seleccion de contratistas deberan cumplir las
etapas necesarias, la interpretacion de la norma contractual, no debe dar lugar a que se sigan
tramites diferentes adicionales en los procedimientos contractuales o a las providencias
inhibitorias, los procedimientos estatales deben seguir los fines estatales, proveer la eficiencia de
la prestacion de un servicio publico, en proteccion de los derechos de los administrados, los
tramites se deben adelantar con austeridad de tiempo, medios y gasto, para asi poder cumplir con

el fin del Estado.
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Para el Consgo de Estado es claro que €l principio de economiaen el estatuto contractual

debe pretender garantizar: 1) La prevalencia de lo sustancial sobre lo forma o puramente
adjetivo; 2) la verdadera y rea planificacion de las actividades de la Administracion; 3) la
eliminacion de tramites innecesarios, demorados y engorrosos; 4) la optimizacion del tiempo y
de los recursos de que dispone la Administracion en todas a etapas del contrato; 5) la atencion
real y oportuna de las peticiones que formulen los contratistas; 6) la solucion de las diferencias
suscitadas en razon del contrato en la instancia administrativa, para evitar dificiles y costosos

procesos judiciales. (Consejo de Estado, 2007)

3.3.3 El principio de responsabilidad. Los servidores publicos estan obligados a perseguir “el
cumplimiento de los fines de la contratacion y a proteger los derechos de la entidad, del
contratista y de los terceros que puedan verse afectados por la ejecucion del contrato”. Asi
mismo, y como consecuencia del deber anterior, las entidades y los servidores publicos, de
acuerdo a este principio, son responsables cuando hubieren abierto licitaciones sin haber
elaborado previamente los correspondientes pliegos de condiciones, disefios, estudios, planos y
evaluaciones necesarios, 0 cuando los pliegos de condiciones hayan sido elaborados en forma
incompleta, ambigua o confusa que conduzcan a interpretaciones o decisiones de carécter
subjetivo por parte de aguellos.

Segln e numera 5 del articulo 24 de la Ley 80 de 1993, la responsabilidad de la
direccion y del manegjo de la actividad contractua y de los procesos de seleccion esta en cabeza

del jefe o representante de la entidad estatal quien no podra trasladarla.
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3.3.4 Principio de seleccion objetiva. El articulo 29 de la Ley 80 define como seleccion objetiva

aquella que privilegie “el ofrecimiento mas favorable a la entidad y a los fines que ella busca, sin
tener en consideracion factores de afecto o de interés 'y, en general, cualquier clase de motivacion
subjetiva”.

El Consgjo de Estado ha sefialado que € principio de seleccion objetiva no puede verse
como un principio independiente de los principios de transparencia, publicidad, igualdad,
imparcialidad y buenafe, sino que debe entenderse que €l principio de seleccidn objetivo se sirve

de ellos para cumplir su finalidad. (Consgjo de Estado, 2007)

3.3.5 El principio de la buena fe. Segun el articulo 83 de la Corte Constitucional, “Las
actuaciones de los particulares y de las autoridades publicas deberan cefiirse a los postulados de
la buena fe, la cual se presumira en todas las gestiones que aquellos adelanten ante éstas”. Este
principio constituciona es también un principio orientador de la contratacion estatal: no solo en
la etapa de formacion sino también en lade gjecucion y liquidacion del contrato.

El estatuto contractual menciona expresamente que el principio de la buena fe debe regir
las actuaciones de los contratistas en las distintas etapas contractuales (articulo 5, numeral 2); e
articulo 23 sefiaa que las actuaciones de quienes intervengan en la contratacion estatal estaran
regidas por los principios generales del derecho, entre los que se cuenta el principio de la buena
fe; € articulo 28, del que ya se menciono, prevé que € principio de la buena fe debe ser un

principio de interpretacion de las normas sobre contratos estatal es.

3.3.6 El principio deigualdad. El principio de igualdad esta consagrado en €l articulo trece de la

Constitucion Politica. Estado debe promover las condiciones para que esa igualdad sea real y
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efectiva. En ese espiritu, e articulo 209 superior consagra e principio de igualdad entre los

principios de lafuncion administrativa. En desarrollo de estas dos disposi ciones constitucionales,
la Ley 80 prevé que la seleccion de un contratista, cualquiera que sea € procedimiento que se

adelante para ello, tiene como presupuesto laigualdad de todos | os participantes.

3.3.7 El principio de Planeacion. La decision de la administracion de contratar no debe ser
improvisada ni debe considerarse como discrecional de las autoridades; sino que debe obedecer a
las necesidades de la comunidad y debe ser el resultado de un concienzudo estudio, de la debida
planeacion y debe estar acompariada de la correspondiente prevision presupuestal. Este principio
comporta, entonces, la elaboracion, previamente a inicio de un procedimiento de seleccion, de

estudios que persigan determinar la calidad del oferente.

Como no esta prohibido el “fraccionamiento de un contrato” en nuestra legislacion actual,

el Consgjo de Estado ha dicho lo siguiente:

Como dicha figura no aparece en €l estatuto actual, es porque obedece a la estructura
misma de la Ley 80, se pretendidé terminar con la exagerada reglamentacion y
rigorismo y se determinaron pautas, reglas y principios, de los que se infiere la
prohibicion del fraccionamiento, y que se traduce en distintas disposiciones como la
regla contenida en el numeral 8o del articulo 24, del cual reza lo siguiente: “las
autoridades no actuaran con desviacion o abuso del poder y e€erceran sus
competencias exclusivamente para los fines previstos en laley, y a propio tiempo les
prohibe eludir los procedimientos de seleccion objetiva y los demés requisitos
previstos en dicho estatuto. (Consgjo de Estado, 2001 Citado por Moreno, 2014, p.

11.
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Es decir que los principios consagrados en la constitucion y en la ley, “orientan la

actividad contractual y que son de obligatorio cumplimiento tanto para las entidades publicas
como para los oferentes o contratistas segun el caso.” Estos principios incorporan en el
ordenamiento positivo los valores éticos que deben orientar cada una de las actuaciones que

adelantan las entidades del Estado.” (Consejo de Estado, 2007 Citado por Moreno, 2014, p. 12.)

3.4 Responsabilidad por Fraccionamiento de Contratos Estatales

Es la responsabilidad de los funcionarios publicos que intervienen en € fraccionamiento
del contrato cuyos e ementos coinciden con los descritos en este trabgjo.

El funcionario que incurra en este tipo de practica es responsable disciplinariamente de
unafalta grave de acuerdo con el numera 31 del articulo 48 del Codigo Disciplinario Unico (Ley
734 de 2002) que dispone que son responsabl es por falta grave los funcionarios que participen en
la etapa precontractual o en la actividad contractual “en detrimento del patrimonio publico, o con
desconocimiento de los principios que regulan la contratacién estatal y la funcién administrativa
contemplados en la Constitucion y en la Ley”.

El fraccionamiento contractual, hara responsable fiscamente a funcionario que incurra
en dicha préctica, en los términos de la Ley 600 de 2000, puesto que de acuerdo con lo previsto
por € articulo 6 de dichaley, e fraccionamiento contractual podria encuadrar dentro de lo que es
definido como “Dafio patrimonial al Estado”.

Asimismo podria encuadrar también dentro de las conductas descritas en los articulos 409
y 410 del Codigo Pena colombiano, puesto que, como se ha expuesto, e servidor publico que

incurre en dicha conducta lo hace en interés propio o de un tercero, no en el de laadministracion,
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lo cua corresponde al tipo penal de “interés indebido en la celebracion de contratos” descrito en

el articulo 409.

Del mismo modo, a ser connatural a fraccionamiento de contratos la omision de un
procedimiento previsto por la ley para contratos que exceden cierta cuantia, esta conducta
corresponde a la descrita en el articulo 410, es decir, “Contrato sin cumplimiento de requisitos

legales”.

3.4.1 Conclusion. Se concluye que los administradores no puedan interpretar artificiosamente
las causales de la contratacion que son taxativas en la norma, asi como tampoco emplear figuras
destinadas a violar los principios generales de la contratacion, el hecho de no estar tipificado en
laley no lo excluye de sanciones consagradas en la norma, si bien es cierto que la contratacion
directa es permitida, no quiere decir que no se deban acatar |os procedimientos plasmados en las
modalidades de seleccion, y menos evadir una licitacion en iguales condiciones para cada
proponente.

El procedimiento licitatorio es la expresion reglada de los principios de la contratacion
estatal, la sola intencion de evitarlo fraccionando un contrato que tiene por naturaleza el mismo
objeto, denota la intencidn de burlar los principios de la contratacion estatal y es por ello que €
Consgjo de Estado ha dicho en multiples ocasiones que dicha préctica es contraria a la ley, y

viciando de nulidad absoluta.

3.4.2 Propuesta. Una posible solucion seria que el legislador fuera mas exacto y directo con €l
temadel “fraccionamiento de los contratos”, que marcara las pausas sin temor de confusiones ni
vacios, dando los parametros de legalidad y transparencia para una seleccion objetiva en un

proceso de seleccion.
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3.5 Efectos delos Contratos de Minima Cuantiay su Relacion con la Corrupcion

De manera preliminar, es importante recordar que Colombia es un estado socia de
derecho que vela por los intereses de la poblacion, desarrolla actividades contractuales que se
deben proteger, garantizando que exista transparencia en todas las acciones, las cuales se deben
desarrollar de manera equitativa y eficaz, con proteccion y vigilancia de los organismos de
control, siguiendo una normatividad clara, para evitar la presencia de la corrupcion en la
contratacion estatal, flagelo que frena e crecimiento econdmico y perpetua la pobreza; fenébmeno
influyente en el desarrollo, crecimiento y competitividad de un pais, donde los ciudadanos
pierden lafe en lasinstituciones y en sus dirigentes.

A su vez, la corrupcion permealas instituciones a nivel nacional y alos entes territoriales,
impidiendo el desarrollo y lainversion, creando escenarios de soborno y clientelismo, los cuales,
impiden tener un sistema competitivo y proactivo; e ciudadano encuentra graves problemas
relacionados con la éticay moral en e comportamiento de los empleados publicos, afectando €
Estado, que debe tener un enfoque participativo y democratico (Serrano Cuervo, 2014).

La mala préactica de la corrupcién, invade €l pais en todos los sectores de la economia,
desaprovecha los enormes recursos, parainvertir en educacion, salud, infraestructura, tecnologia
de punta'y desarrollo evitando € crecimiento del paisy disminuyendo los niveles de rentabilidad
de las empresas, construyendo un estado no competitivo y proactivo (Observatorio, 2015)

Como lo manifiesta Guarin (2013), la corrupcion es una problematica no solo delestado o
de los funcionarios publicos o de nuestros dirigentes; sino que se ha constituido en una especie
de “epidemia” social evidenciada en los actos mas simples de nuestra cotidianidad como cuando

callamos y celebramos € hecho de que la cajera del supermercado nos dé mas cambio al
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momento de efectuar alguna compra, 0 cuando intentamos deshacer de algun billetico falso

pagando con €, aun sabiendo que no es valido. Esta epidemia necesita combatirse y atacarse
desde su sintoma més evidente como lo es lamaximadel dinero facil, del camino més rapido, del
silencio, de la tolerancia, de la permisividad, de la complicidad, de la indiferencia y de la
ilegalidad en todas sus dimensiones; lo cua implicael disefio e implementacion de estrategias de
gran impacto a largo plazo; direccionadas a lograr un cambio cultural que promueva principios
éticos y morales, €l respeto por ladignidad humana, |ahonestidad, lalegalidad, €l predominio
del bien comun antes del particular y ante todo una nueva cultura que recupere la moralidad
delos ciudadanos, desde su formacion, desde la nifiez, desde la escuela, desde las familias y
principalmente desde el estado. (p. 8)

Por otra parte, en Colombia existe la Ley 80 del 28 de octubre de 1993, cuyo objeto es
“disponer las reglas y principios que rigen los contratos de las entidades estatales”. Dicha ley
contempla las herramientas necesarias para que los servidores publicos del Estado, contraten de
manera eficiente, transparente y publica; los bienes o servicios necesarios en las entidades
estatales para su normal funcionamiento, cumpliendo con la mision de cada una de €ellas. No
obstante, en los Ultimos afios se han evidenciado multiples escandal os relacionados con actos de
corrupcion en los procesos de la contratacion estatal, 1os cuales demuestran que existen vacios
gue repercuten directamente en €l desarrollo de la nacién y en e mejoramiento de la calidad de
vida de sus habitantes (Martinez C.,; Ramirez M, 2006)

La referida ley establece ademés las diferentes modalidades de los procesos de
contratacion, asi como los principios que la regulan; entre los que se encuentran la seleccion
objetiva, igualdad, transparencia, economia, celeridad, publicidad, responsabilidad, eficacia,

eficienciay buenafe; los cuales serén expuestos dentro del documento para asi lograr una mayor
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comprension de las falencias o vacios en estos procedimientos que involucran el maneo de los

recursos publicos.

Seguin Nancy Milena Zabala Mancipe (2011:93), de acuerdo alo anterior, surge € interés
en plasmar € presente andlisis que busca no solo redizar un abordaje tedrico de las
generalidades de lareferida Ley 80 de la Contratacion Estatal en Colombia, sino determinar sus
principales debilidades, las consecuencias de las mismas como lo son la corrupcion, las
afectaciones ala comunidad beneficiaria de los recursosy por ende la pérdida de credibilidad de
la ciudadania; para asi finamente, plantear alternativas que permitan mitigar dicha problemética
0 vacios desde las diferentes etapas del proceso (precontractual, gecucion contractual y pos
contractual).

Algunas de las falencias de la Ley 80 de 1993 que han sido observadas a lo largo de sus
veintitrés anos de vigencia (Aponte Diaz, liran: 2014) son:

() Susmultiples reglamentaciones exceptivas.

(I1) Las précticas de contratacion no sujetas a la Ley 80 a través de agencias de organismos
multilaterales y/o Corrupcion en la contratacion publica en Colombia 18 de cooperativas,
y aln de convenios interadministrativos.

(1) La fdta de verificaciones de la informacion y la calificacion, suministradas por los
proponentes al inscribirse en el Registro Unico de Proponentes (RUP).

(IV) Lafatade centralizacion en la definicion de politicas de contratacion publica
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3.5.1 Causas dela corrupcion. Gomez y Gallén (2000) identifican seis causas principal es para

la corrupcion en Colombia. Primera: considerada como el determinante mas importante de la
corrupcion “producto de la negligencia y la debilidad de los sistemas de planeacién y control, se
reducela Corrupcion en la contratacion publicaen Colombia calidad de los bienesy servicios
prestado por las entidades publicas.

Segundo, la alta discrecionalidad en las decisiones de los funcionarios publicos,
fundamentada en una cadena de actividades administrativas, que terminan dispensando la
responsabilidad de estos obstécul os.

Tercero, el monopolio que alin existe para la prestacion de ciertos servicios por parte del
Estado, debido a la falta de transparencia y disponibilidad en la informacion de ciertos
procedimientos que contribuyen a dificultar la claridad y la accién objetiva de los funcionarios
publicos.

Cuarto, las débiles sanciones o castigos, son |os mejores incentivos para actuar de manera
inescrupulosa; las falas en la legislacion pena se deben a una fata de incentivos, la cual,
estimulala corrupcion.

Quinto, la existencia de bajos salarios publicos es un estimulo o invitacion aincursionar y
mantenerse en actividades corruptas en contra de los intereses de la institucién para la que se
trabgja.

Sexto, la burocracia clientelista, entendida esta por la sistemética sustitucion de
empleados publicos e egidos meritocréticamente por otros escogidos clientelistamente, como un
elemento que degenera los principios de las burocracias estructuradas, permitiendo perpetuar a

los funcionarios publicos en las instituciones publicas 0 sin ninguna experticia 0 conoci miento.
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3.5.2 Los costos de la corrupcion. La corrupcion en la contratacion publica ocasiona altos y

graves costos que repercutan en lo politico y social, dejando grandes secuelas que afectan la
economia, a reducir la inversion, por la incertidumbre que causa, la ineficiencia, la fata de
calidad, la baja productividad, que genera sobrecostos en las empresas, las cuales, son incapaces
de cubrir, como resultado de las acciones intermediarias, producto de los sobornos, teniendo
como resultado labajainversion nacional e internacional.

Los mas altos costos de transaccion originados por |os pagos extraoficial es realizados por
los funcionarios publicos en los procesos de compras estatales, genera irregularidades en los
procesos de contratacion, sumadas a las pérdidas por incumplimiento y a las condiciones de
incertidumbre; estos extra costos son trasladados a un mayor precio de los bienes y servicios
transados (Juan Ruiz: 2013).

Segun Williamson (1985), en los procesos de contratacion se presentan |0s costos ex ante
y otros denominados ex post. El primero, incorpora los costos de negociacion (se refiere alos
costos de elaboracion de pliegos, publicacién, estudio de la propuesta y adjudicacion de la
licitacidn, las clausulas de salvaguardas y € componentes ex post, hace alusion a los costos de
renegociacion y gjuste del contrato original y cumplimiento, sin embargo, no contempla € costo
generado por los sobornos en los procesos de contratacion estatal, que incrementar 10s costos ex

ante y/o ex post (p. 221).
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3.5.3 Mecanismos contra la corrupcion. La poblacién colombiana debe sentarse a reflexionar

sobre el comportamiento de sus lideres politicos, religiosos y aquellos entes de control y
vigilancia, polares institucionales que imparten justicia, nada es tan desmoralizante ni tan costoso
en medio de un conflicto social tan acentuado como € que vive el pais, que la existencia
generalizada de practicas corruptas en € manegjo de los dineros publicos, en particular dentro de
los procesos de contratacion estatal. Se plantea la necesidad de reconocer que e problematiene
caracteristicas mas profundas, que requiere soluciones estructurales, situacion frente a la cual se
sugieren algunas aternativas generales.

Seguin la logica de las consideraciones de los beneficios y los costos, los programas

contrala corrupcion se basan en cuatro mecani smos.

1) “Reducir € numero de transacciones en las cuales participan los
funcionarios publicos.

2) Reducir los beneficios derivados de cada transaccion corrupta.

3) Elevar laposibilidad de ser penalizado.

4) Elevar las penas por corrupciéon”. (Martinez & Ramirez, 2004, p. 15)

En cuanto a reducir los beneficios esperados, las posibles soluciones dependen de los
factores que influencian las expectativas de los funcionarios publicos, particularmente el mangjo
gue histéricamente se le ha dado a los casos de corrupcion, ala calidad del sistema judicial, ala
fortaleza de las instituciones legales y a las posibilidades de manipular € sistema a través de
reformas legales y de lainterpretacion velada de lalegislacion existente.

Con respecto a la penalizacion se recomienda como parte de un proceso con tres etapas.

deteccion, procesamiento y penalizacion. Lo primero se puede lograr con una mayor
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participacion de la ciudadania en €l proceso electoral, estableciendo estandares para los servicios

gue la comunidad debe recibir, permitiendo la independencia de medios de comunicacion,
haciendo mas transparente la relacion entre lo publico y lo privado, fortaleciendo los procesos

legales.

Al respecto |os autores Martinez & Ramirez (2004) manifiestan:

En el plano del procesamiento y penalizacion se requiere garantizar la independencia
del sistema judicia y su transparencia. Ademas, claramente hay un problema de
credibilidad y reputacion que debe ser resuelto. Para ello es vital |a independencia de
los medios de comunicacion. El incremento de las penas en una solucion cuando son
extremadamente bajas, pero ta vez més importante que ello es la clarificacion de las
mismas, cuando estas son ambiguas 0 cuando se prestan para la discrecionaidad de

losjueces (, p. 27).

En el caso de las contrataciones del Estado, se debe analizar la conveniencia de
indemnizar a los licitantes clasificados y meor colocados cuando se demuestre que la empresa
ganadora del contrato fue seleccionada irregularmente. El pago de las indemnizaciones lo debe
realizar la empresa que abre la licitacion, y la empresa favorecida debe de ser sancionada
privandola de participar en futuras licitaciones. En este mismo orden de ideas, se hace necesario
establecer incentivos para resaltar aquellos proyectos y contratos donde se demuestre
transparencia en todas las fases del proyecto (pre inversion, inversion y desarrollo) y donde se

observen los mejores resultados, pero también se requiere ofrecer otros incentivos adecuados que
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permitan el esclarecimiento de la verdad en muchos de los casos de corrupcion, que afectan ala

sociedad en su conjunto.

Es claro que en cada situacion, actualmente la verdad depende de quien la cuenta 'y de
gué institucion la investiga; por €ello, es necesario considerar €l ofrecimiento de inmunidad y
sanciones limitadas, a cambio de la confesion publica de los actores, para saber en detalle como
se llevan a cabo y quiénes estdn comprometidos en los desfalcos que se le estan haciendo a la
nacion. Seriainteresante que, a cambio de la muerte politica de los responsables, se les ofrezca
inmunidad en cuanto a los problemas penales que enfrentan los individuos comprometidos
(politicos).

Se arreglaria que la devolucion del dinero comprometido fuese suficiente para no tener un
problema penal, |os involucrados deben contarle a pais como llevaron a cabo losilicitosy que se
pueda conocer quiénes son los responsables. De esta manera se podria dar claridad a las
impresionantes relaciones gue se tejen en cada caso, y no como hasta ahora, que se desconoce la
conexion politica, a tiempo que un pufiado de funcionarios medios es gjemplarmente penalizado
y criminalizado por recibir érdenes o por efecto de soborno (Martinez & Ramirez, 2004, p. 32).

Es necesario retomar también la experiencia de la lucha contra otros grupos
delincuenciales. Asi por gemplo, se deben crear disposiciones legales para € decomiso de
fondos y bienes provenientes de practicas corruptas, cuando |os bienes adquiridos sean producto

delas actividadesilicitas del narcotréfico y lavado de délares.

Los precitados autores Martinez Y Ramirez, concuerdan al respecto al expresar:

Se debe avanzar también en infiltrar las redes de corrupcion para desestimularlas,

divulgando informacién que € sistema corrupto prefiere mantener oculta,
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documentando y divulgando las compras de casas, automdviles y articulos de lujo de

los funcionarios publicos, todo esto a través de agentes secretos debidamente

entrenados, para crear ambientes de desconfianza entre los corruptos. (p. 25)

Cuando la ley no rinde los frutos esperados, hay que pensar en que existen otros
elementos predominantes, como bien lo ha ensefiado Douglas North (1991), con su
“caracterizacién de las reglas formales e informales”, siendo las segundas aquellas derivadas
culturalmente e instituidas por la misma sociedad. Es por ello que en determinados contextos es
imposible que la penalizacion legal resuelva el problema. En el caso colombiano el argumento
tiene sentido y ciertamente cualquier solucién debe llevar a enmendar los comportamientos
ingtitucionalizados por afios de convivencia con € narcotréfico, la guerrilla y toda clase de

grupos que le disputan el monopolio alaLey y a Estado.



METODOLOGIA

El presente trabajo esta fundamentado en el paradigmasocio — critico, con enfoque
socio - juridico; teniendo en cuenta que estd encaminado a comprobar la propuesta de la
hipotesis.

El trabajo es de tipo descriptivo analitico, teniendo en cuenta que, ademas de presentar
una panoramica sobre el estado actual del tema, a nivel de las investigaciones mas recientes
efectuadas y un andlisis historico del mismo, con base en fuentes bibliogréficas contemporaneas

se desarroll6 € respectivo marco tedrico-conceptual, parallegar alas conclusionesy propuestas
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CONCLUSIONES

En la actuadidad la contratacion mediante e mecanismo de seleccion de la minima
cuantia se convierte en el proceso més eficaz y rapido pero a la vez se convierte en e proceso
mediante € cual las administraciones pagan favores politicos lo anterior debido a su rapidez en
la g ecucion del proceso precontractual desde los municipios mas pequefios hasta los que reciben
grandes sumas de dinero para su desempefio debido a su categoria.

Cas en la mayoria de los casos estos contratos no se llevan a cabo en su debida forma
dando lugar ala presencia de los casos de corrupcion los cuales en su mayoria se deben a que los
contratistas con el fin de evitarse gastos, no invierten los recursos como €l respectivo contrato 1o
requiere. Lo anterior sumado a los casos en los que en las administraciones laboran en las
dependencias de contratacion y planeacion empleados sin ningun sentido de pertenencia con la
administracion los cuales basados en su experiencia y recorrido en e sector publico hacen
mediante practicas no legales que se incrementes | os casos de corrupcion.

Este problema €l cual va en contra del beneficio de la comunidad en general, la cual,
mediante |os pagos de impuestos son |os que a diario nutren estos recursos, desde |0s municipios

mas pequefios hasta las grandes esferas del ambito nacional.
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PROPUESTA

Aungue como es sabido, la corrupcion en e ambito de la contratacion estatal se viene
presentando desde hace mucho tiempo , una solucién para dar inicio a control de la corrupcion
no solo en los procesos de minima cuantia sino en los demas procesos de la contratacion ya
reglamentados, se basa en gque el gobierno nacional por intermedio de los entes de control creen
una comision para que se vigile no solo como se hace en la actualidad a los procesos posterior a
la g ecucién de los mismos sino que se lleve a cabo un riguroso seguimiento a los mismos desde
sus inicios 0 sea desde la creacion de la necesidad y posterior proceso precontractua y a mismo

tiempo a proceso contractual

Para este proyecto de investigacion, fue necesario analizar diversas normatividades que
abordaran la materia, conceptos, doctrinas, jurisprudencia, etc, y el principal problema detectado
es la falencia en cuanto a la especificidad de la ley en e procedimiento a seguir para llevar a
cabo este proceso contractual, nuestra propuesta es reestructurar la normatividad para que sea

mas especificay detallada en la materia de la sel eccion abreviada de minima cuantia

Como resultado de nuestra investigacion de la temética de |la modalidad de seleccién
abreviada de minima cuantia, podemos concluir que a pesar de ser un método de contratacion
agil, minimizado en formalidades no fue la solucion temporal que encontré € estado para
garantizar procesos contractuales sin vicios de corrupcion, se convirtié en cambio en latipologia

contractual perfecta para pagar compromisos politicos previamente adquiridos.
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El fraccionamiento de contratos millonarios, en diminutos fortines y pocos vistosos para
los entes de control es lo habitual en e mundo de la contratacion estatal, ya que encontraron en

este mecanismo de evasion de dispendiosos procesos licitatorios la ruta ideal para gecutar €

presupuesto presurosamente z y sin tanta formalidad.
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