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Resumen

En Colombia, el fraccionamiento de los contratos estatales hace referencia a la practica de dividir
un contrato en unos mas pequefios con menor cuantia, con el fin de evitar procesos de licitacion
publica con mas rigor, también para eludir ciertos controles y requisitos legales establecidos para
estos contratos que por sus especificaciones técnicas y el costo total requieren un mayor control.
Esta préctica puede conducir a la violacién del principio de planeacién, lo cual generaria una mala
inversion de los recursos publicos. Este fendmeno estaba determinado taxativamente en el Decreto
Ley 222 de 1983, el anterior Estatuto de Contratacion, que en su articulo 56 establecia la
prohibicién de la fraccion de los contratos, sin importar su cuantia. No obstante, no existe norma
penal o disciplinaria que contenga la sancion frente a la mala conducta de fraccionar los contratos
estatales, a pesar que, con dicha actividad, no solo se genere una afectacion al principio de
planeacidn, sino ademas generando circunstancias de competencia desleal, ademas de la afectacion
a otros principios relevantes en la contratacion estatal, tales como la seleccion objetiva y la
transparencia.

Palabras clave Contratacion estatal, fraccionamiento del contrato estatal, principio de

planeacion, sancién penal, sancion disciplinaria.
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Abstract

In Colombia, the splitting of state contracts refers to the practice of dividing a contract into smaller
ones with smaller amounts, in order to avoid more rigorous public bidding processes, also to avoid
certain controls and legal requirements established for these contracts that, due to their technical
specifications and total cost, require greater control. This practice may lead to the violation of the
planning principle, which would generate a bad investment of public resources. This phenomenon
was determined specifically in Decree Law 222 of 1983, the former Contracting Statute, which in
its article 56 established the prohibition of the fraction of contracts, regardless of their amount.
However, there is no criminal or disciplinary rule that contains the sanction against the misconduct
of splitting state contracts, despite the fact that such activity not only generates an affectation to
the planning principle, but also generates circumstances of unfair competition, in addition to the
affectation to other relevant principles in state contracting, such as objective selection and
transparency.

Keywords: State contracting, splitting of the state contract, planning principle, criminal

sanction, disciplinary sanction.
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Introduccion

La contratacion publica desempefia un papel fundamental en el desarrollo y ejecucion de
proyectos, los cuales determinan el funcionamiento del Estado y tienen como objetivo cumplir
con los fines esenciales del Estado plasmados en la Constitucion Politica de Colombia de 1991,
buscando priorizar la garantia de los derechos de las personas y su bienestar, para lo cual es
necesaria la adquisicion de bienes y servicios.

Para cumplir con dichos mandatos de optimizacion, se han planteado diferentes normas
legales y reglamentarias que establecen de forma clara y estricta el procedimiento que rige la
contratacion estatal con el fin de liberar la contratacion estatal de toda préactica de corrupcion,
garantizando el principio de transparencia, a traves de la libre participacion de los ciudadanos.
No obstante, este proceso se ve constantemente desafiado por préacticas perjudiciales para el
Estado, una de ellas es el fraccionamiento de los contratos estatales, practica que genera
detrimento a los principios de transparencia, equidad y planeacion, entre otros.

El fraccionamiento de contratos, es la practica mediante la cual se da la division de
proyectos en partes mas pequefias para evitar controles rigurosos o requisitos legales
exhaustivos, siendo una de las afectaciones flagrantes de los principios fundamentales de la
contratacién pablica en Colombia, debido a que socava la eficiencia al generar duplicacion de
esfuerzo y recurso, reduce la transparencia al dificultar la supervision y el seguimiento adecuado
de los procesos de contratacion, afectando la equidad al favorecer a determinados contratistas o

proveedores en detrimento de la competencia justa y abierta.
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Ante este contexto, surge como inquietud ¢Cudl es el impacto del Fraccionamiento del
Contrato Estatal en Colombia con relacion del principio de planeacion y transparencia a la luz
del Estatuto General de Contratacion de la Administracion Publica?

A prima facie, el fraccionamiento de contratos conlleva a que las diferentes entidades
estatales que cometen esta practica deben modificar constantemente los Planes Anuales de
Adquisiciones, afectando de forma directa al principio de planeacion, al incurrir en practicas
poco eficientes generando un desgaste administrativo. Ademas, genera afectacion al principio de
transparencia toda vez que se direccionan los contratos, evitando condiciones habilitantes para
otros contratistas o proveedores.

A traves de este estudio, se pretende contribuir al fortalecimiento del marco normativo en
materia de Contratacion Publica en Colombia, promoviendo la adopcion de medidas que
fomenten la eficacia, transparencia, equidad, planeacion y seleccidn objetiva en los procesos de
contratacion, y asi asegurar el uso adecuado y responsable de los recursos publicos en beneficio
de toda la sociedad.

Para desarrollar la presente investigacion, se planteara en el primer capitulo un
acercamiento al concepto doctrinal, desarrollo normativo y jurisprudencial del fraccionamiento
del contrato estatal en Colombia. En el segundo capitulo se realizara una descripcion del caso
donde se expone un precedente jurisprudencial y su implicacién. Finalmente se abordara el
fraccionamiento del contrato en torno a los principios de planeacion y transparencia, su concepto

y alcance.
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Justificacion

La contratacion Estatal es de los asuntos que mayor vigilancia y control requieren por las
implicaciones que se dan en el erario publico, al crearse la figura del fraccionamiento del
contrato estatal, enfatizando que es la divisidn en varios contratos que por unidad de objeto y
alcance deberian ser uno, se menoscaban todos los principios de la contratacion estatal, al
favorecer a determinados contratistas o proveedores y evadir controles legales a dichos contratos.

Las violaciones a este principio pueden resultar en un uso ineficiente de los recursos
publicos, ademas de socavar la confianza en las instituciones y generar un clima de corrupcion.
Por lo tanto, es fundamental determinar si las acciones implementadas hasta el momento son
eficaces, ya que estas practicas son comunes en la contratacion estatal, y como consecuencia
queda la omision en el cumplimiento de los deberes por parte de las autoridades hacia el pueblo
colombiano, malgastando recursos publicos que pueden servir para hacer cumplir sus derechos
fundamentales.

Por esta razon el propdsito de este trabajo es analizar cual es el impacto del
Fraccionamiento del Contrato Estatal en Colombia con relacidn del principio de planeacion y
transparencia y describir su concepto, normatividad, jurisprudencia; sobre todo examinar el

alcance a través de precedentes jurisprudenciales colombianos.
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Metodologia

La metodologia de esta investigacion es de tipo descriptiva la cual permite conocer las
causas, las consecuencias del fendmeno denominado fraccionamiento del contrato estatal,
estudiada desde la perspectiva del Estatuto General de la Contratacion Publica de la
Administracién Publica, investigacion que “utiliza el método de analisis para descomponer un
problema juridico en sus diversos aspectos, estableciendo relaciones y niveles que ofrecen una
imagen de funcionamiento de una norma o institucion juridica” (Witker, 1986, p.17).

El enfoque investigativo es socio juridico, debido a que en el segundo capitulo se estudia
un caso en donde penalmente es sancionado el actor, debido al fraccionamiento de contratos;
esto con el objetivo de demostrar que no ha habido sanciones en materia administrativa debido a
que juridicamente hay un vacio en el actual Estatuto General de Contratacion.

Cabe resaltar la importancia que tiene esta regulacion para los funcionarios o contratistas
del Estado que lleven a cabo estas malas préacticas, debido a que este actuar se ejecuta desde la
parte pre contractual hasta su ejecucion, donde, por supuesto, el contratista al que se le adjudica
dichos contratos también conlleva responsabilidad.

Este enfoque es transversal a la metodologia cualitativa, ya que se emplea este con la
finalidad de entender sus caracteristicas mas relevantes. Esto permite investigar este objeto de
estudio como un todo, descomponer este fendmeno desde su concepcidn hasta su realizacion y
adaptacion a cada actuar.

Es relevante tener en cuenta la revision documental, con el enfoque deductivo, ya que
finalmente con toda esta metodologia se pueden llegar a generar conclusiones contundentes

sobre el tema en cuestion.
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Objetivos
Objetivo General
Analizar cual es el impacto del Fraccionamiento del Contrato Estatal en Colombia con

relacion al principio de planeacion y transparencia a la luz del Estatuto General de Contratacion.

Objetivos Especificos
1- Describir el concepto, alcance y elementos doctrinales y jurisprudenciales del concepto

de fraccionamiento del contrato estatal en Colombia.

2- Examinar el precedente jurisprudencial del fraccionamiento del contrato estatal en
Colombia.
3- Definir el concepto de los principios de transparencia y planeacion a partir del

fraccionamiento del contrato en Colombia.
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Capitulo I. El Fraccionamiento del Contrato Estatal en Colombia
El objetivo de este capitulo es abordar la fundamentacion tedrica y juridica sobre el
fendmeno del fraccionamiento en los contratos, un tema crucial en la contratacion publica. Se
realizard una revision doctrinal, de la normatividad vigente que la regula, y la jurisprudencia
relevante que ha desarrollado sus efectos y sanciones. Esta perspectiva integral permitira
entender como el fraccionamiento busca evadir los procesos de seleccién objetiva y sus
requisitos legales; y asi promover la importancia del principio de planeacion en la estructuracion

de cada etapa contractual.

1.1. Desarrollo normativo del fraccionamiento del contrato en Colombia

Para comprender los lineamiento que aquejan a la sociedad colombiana con la practica
indebida del fraccionamiento del Contrato Estatal en Colombia, es necesario hacer un breve
recuento de la contratacion estatal en este pais, para ello se deben traer a colacion dos momentos
claves, el primero de ellos se da antes y durante la Constitucién Politica de 1886, en donde la
contratacion estatal se entendia como una mixtura, donde se practicaban los contratos estatales
bajo los lineamientos propios de la contratacion civil.

Fue en 1976 que tuvo lugar la expedicion del Decreto 150 del 27 de enero, considerado
como el primer Estatuto de Contratacion Estatal de Colombia, el objetivo de este Decreto era
establecer un marco normativo claro que tuviese como norte el principio de transparencia,
garantizando igualdad de oportunidades, ofreciendo mecanismos de control y supervision para

asegurar el cumplimiento y evitar practicas de corrupcién; siempre con la finalidad de optimizar
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los recurso publicos, al recurrir a procedimientos eficaces para poder adquirir bienes y servicios
que favorecieran a la comunidad.

Para procurar el cumplimiento de esos objetivos, estableci6 diferentes requisitos para la
celebracion de los Contratos Estatales, estableciendo su articulo 17 que son:

Articulo 17. De los requisitos. Salvo disposicién legal en contrario, la celebracion de

contratos escritos por parte de la Nacion, se sometera a los siguientes requisitos:

a. Licitacion publica o privada.

b. Aprobacidn y registro presupuestales.

c. Constitucion y aprobacion de garantias.

d. Concepto del Consejo de Ministros, firma del Presidente de la Republica y revision del

Consejo de Estado.

e. Publicacion en el Diario Oficial. (Decreto 150 de 1976, 1976)

Si bien es cierto, dicho Decreto tuvo buena finalidad y marco el comienzo de la
regulacion de los contratos estatales, se evidencio que no fue suficiente dicha normativa, por lo
que tuvo lugar la expedicidn del Decreto Ley 222 de 1983, este se encargd de fijar facultades de
las entidades nacionales, tales como la terminacion, modificacion e interpretacion unilateral,
junto a nuevas disposiciones frente a las clasificaciones de los contratos que se celebren con la
Nacion.

Pasando al segundo momento importante, que represent6 un hito en todas las areas del
Estado, fue la expedicion de la Constitucion Politica de 1991, que dado su cambio de perspectiva
por la concepcidn del Estado como Social de Derecho, y ya no solo de Derecho como se

mantuvo hasta 1990. Con la nueva Constitucién se generd de forma masiva un fenémeno
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conocido como la constitucionalizacion del derecho, lo cual perme6, por supuesto, la
Contratacion Estatal.

Es asi como el Estatuto General de Contratacion de la Administracion Publica se
encuentra en la Ley 80 de 1993, la cual establece los principios fundamentales que rigen la
contratacion estatal, siendo necesario para el presente estudio destacar:

Figura 1. Principios de la contratacion estatal de la Ley 80 de 1993

Economia Responsabilidad
Transparencia eImplica la seleccién e os servidores
. objetiva del publicos y los
eConsiste en velar . )
. contratista, contratistas deben
por la objetividad y
. . buscando las responder por sus
la imparcialidad en .. , .
. condiciones mas actuaciones u
la contratacion. .
favorables para la omisiones en la
administracion. contratacion.

Fuente. Elaboracion propia.

Aun con la mencion expresa de estos principios, las practicas contrarias a ellos son
constantes, buscando omitir uno de los principios del Estado Social de Derecho que es el interés
general, con préacticas que buscan el favorecimiento particular en menoscabo de la sociedad, una
de ellas es el fraccionamiento del contrato estatal, el cual refiere a la division artificiosa de un
contrato que, por su naturaleza, deberia ser uno solo, con el fin de evadir los requisitos de

contratacién puablica, especialmente los relativos a la modalidad de seleccion del contratista.
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Si bien es cierto, esta practica es considerada ilegal, no cuenta con regulacion expresa en
el Estatuto General de Contratacion de la Administracion Publica, pero ha sido objeto de
constante regulacion y pronunciamientos por parte de los 6rganos de control y la jurisprudencia
del Consejo de Estado y de la Corte Suprema de Justicia, asi como también cuenta con
pronunciamientos de la Contraloria General de la RepuUblica y la Procuraduria General de la
Nacion.

Una de las regulaciones a tener en cuenta es el Decreto 2170 de 2002 que fue uno de los
primeros en establecer limites claros a la contratacion directa, buscando evitar que se utilizara
indebidamente para fraccionar contratos, por su enfoque en la transparencia, la publicidad en el
tramite de contratacion y la seleccion objetiva como eje axial de los contratos celebrados con las
entidades publicas.

En el afan de erradicar las practicas de corrupcion, nuevamente en 2007 fue necesaria la
expedicion de una nueva ley que busca la transparencia en los procesos de seleccidn, generando
causales de inhabilidad e incompatibilidad mas estrictos, a través de la Ley 1150 de 2007,
ademas de generar la necesidad de atender al principio de planeacidn presupuestal. Esta Ley fue
regulada por el Decreto 734 de 2012, que, al establecer las modalidades de seleccidn y sus
requisitos de forma tan especifica, como al determinar las cuantias para la seleccion abreviada o
la licitacion pablica, se busca que no se evada la aplicacion de una u otra dividiendo el contrato.

Dichos avances normativos no resultaron suficientes, por lo que en 2011 se expidio el
Estatuto Anticorrupcion, que se encuentra en la Ley 1474 de 2011 que busca prevenir y
sancionar los actos de corrupcion en la contratacion estatal, estableciendo ciertas conductas

como sancionables sancionable disciplinaria y penalmente, referente al fraccionamiento de
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contratos, se adecuUa el nuevo tipo penal de acuerdos restrictivos de la competencia, que se
consagra como:

ARTICULO 27. Acuerdos restrictivos de la competencia. La Ley 599 de 2000 tendra un

articulo 410 A, el cual quedara asi: EI que en un proceso de licitacion publica, subasta

publica, seleccion abreviada o concurso se concertare con otro con el fin de alterar
ilicitamente el procedimiento contractual, incurrird en prision de seis (6) a doce (12) afios

y multa de doscientos (200) a mil (1.000) salarios minimos legales mensuales vigentes e

inhabilidad para contratar con entidades estatales por ocho (8) afios. (Ley 1474 de 2011,

2011)

Posteriormente, con el Gobierno de Juan Manuel Santos, se tomo la determinacion de dar
Decretos unificadores de las diferentes materias, con la finalidad de evitar contradicciones que se
puedan dar entre todas las normas reglamentarias vigentes; razon por la cual, se expidio el
Decreto Unico reglamentario del sector Administrativo de Planeacién Nacional, Decreto 1082 de
2015, este reitera la importancia de la planeacién y la prohibicion de fraccionar el objeto
contractual, por ejemplo, de forma textual en el articulo 2.2.4.6.8. establece como prohibicion
(Decreto 1082 de 2015, 2015) “Fraccionar compras de un mismo elemento o servicio.”. Aunque
de forma mas expresa establece en su “Articulo 2.2.16.1.8. Distribucidn del objeto contractual.
Las Entidades Estatales deben abstenerse de fraccionar el objeto contractual con el fin de eludir
los procedimientos impuestos por el deber de seleccion objetiva.” Estableciendo claramente que
la determinacion de la modalidad de seleccidn se hara con base en la cuantia total del objeto a
contratar, independientemente de si se divide en varios contratos, practica que se encuentra

prohibida.
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1.2. Concepto y alcance doctrinal del Fraccionamiento del contrato Estatal en Colombia

Partiendo de lo establecido por el Congreso de la Republica y por la Presidencia de la
Republica, los 6rganos de Control también han fijado pautas relevantes frente al fraccionamiento
de los contratos estales, por ejemplo, la Contraloria General de la Republica ha emitido multiples
pronunciamientos que han derivado en procesos de responsabilidad fiscal por el fraccionamiento
de contratos, toda vez que esta entidad considera que constituye un detrimento patrimonial al
Estado, al impedir la seleccidn objetiva y generar sobrecostos por la necesidad de adelantar
diferentes tramites contractuales.

Por su lado, la Procuraduria General de la Nacion considera que incurrir en practicas de
fraccionamiento es una violacion a los principios de la contratacion estatal. Mientras que el
Consejo de Estado como méaximo organo judicial de lo Contencioso Administrativo, a través de
su jurisprudencia, ha consolidado el concepto de fraccionamiento como una conducta ilegal,
estableciendo criterios para su identificacion y las consecuencias juridicas para quienes incurran
en ella, enfatizando que el fraccionamiento se configura cuando existe una unidad econémica y
técnica en el objeto contractual, que es dividida artificialmente para omitir los requisitos de otra
forma de seleccion.

Doctrinariamente, y gracias a los conceptos de otras entidades, como la Agencia Nacional
de Contratacion Publica, Colombia Compra Eficiente, se han fijado de forma mas detallada los
alcances del fraccionamiento de los contratos, asi como las modalidades de contratacion en las

cuales no es posible predicar el fraccionamiento del contrato
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1.2.1. ¢Qué se debe entender por fraccionamiento?

Este fendmeno es una practica que ha generado debate y controversia en el ambito de la
contratacion publica, el cual se enfoca en la division de un contrato en diferentes contratos de
menor cuantia con el proposito, ya sea de simplificar el proceso de seleccién o de minimizar la
participacion de proveedores.

La Agencia Nacional de Contratacion Publica, Colombia Compra Eficiente dio el
concepto sobre el fraccionamiento de contratos de la siguiente manera:

El fraccionamiento contractual es una practica mediante la cual se dividen contratos para

evitar procedimientos de contratacion publica o para eludir limites establecidos en la

normativa. En Colombia, esta practica es ilegal ya que va en contra de los principios
fundamentales de la contratacion especialmente en el Estatuto General de Contratacion
de la Administracion Publica (Ley 80 de 1993), la Ley 1150 de 2007, y el Estatuto

Anticorrupcion (Ley 1474 de 2011). (Agencia Nacional de Contratacion Publica.

Colombia Compra Eficiente, 2024)

Es decir, que cuando se fraccione un contrato con la finalidad de evadir los requisitos de
cualquier otro método de seleccion, el contrato se encontrara viciado de nulidad, de acuerdo con
lo establecido en el Estatuto General de Contratacion Publica.

En el mismo sentido, la Sentencia del 31 de enero de 2011 proferida por la Seccion
Tercera de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado, expediente 17767
con ponencia de Olga Melida Valle de De La Hoz, se sefialo:

La Corte Suprema de Justicia ha precisado que el fraccionamiento de contratos tiene

lugar, “en los eventos en los cuales la administracion para eludir el procedimiento de



EL FRACCIONAMIENTO DEL CONTRATO ESTATAL EN COLOMBIA Y SU IMPLICACION EN EL PRINCIPIO DE

PLANEACION 20

licitacion publica, divide disimuladamente el objeto del contrato con el &nimo 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
cuya legalidad se cuestiona y, de ser asi, ii) determinar cuales fueron las circunstancias
que condujeron a la administracion a celebrar varios contratos, pues solo de esta manera
se puede inferir si el actuar se cimento en criterios razonables de interés pablico, o si por
contraste, los motivos fueron simulados y orientados a soslayar las normas de la
contratacion publica”. (Sentencia 17767, 2011)
Es decir que, en la contratacion directa no se podra materializar la figura del
fraccionamiento de contratos, toda vez que sus causales no se relacionan con el presupuesto del
proyecto, sino son causales subjetivas que se encuentran contempladas en el articulo 2° de la Ley

1150 del 2007.

1.2.2. Contratacion publica

Para poder entender la problematica del fraccionamiento en el contrato estatal es
necesario establecer las diferentes modalidades de contratacion, resaltando que hay diferentes
regimenes juridicos de contratacion dependiendo en algunos casos de la entidad estatal,
entendiendo que la modalidad de contratacion es el procedimiento estructurado que varia
dependiendo del bien o servicios y su cuantia.

La ley 1150 de 2007 en su articulo 2 establece las diferentes modalidades que son la
licitacidn publica, la seleccion abreviada, el concurso de méritos, la contratacion directa, y la

contratacion de minima cuantia.
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En primer lugar, la licitacién publica como regla general, consiste en la formulacion
publica de una convocatoria para que los interesados presenten sus ofertas, y se seleccione entre
ellas la mas favorable, atendiendo a criterios de igualdad de oportunidades y seleccidn objetiva.
Se da esta modalidad de contratacion cuando se cuenta con objetos contractuales de gran valor y
complejidad, toda vez que se prioriza el precio sobre la calidad, teniendo como herramienta
principal de esta modalidad de contratacion la subasta inversa.

En segundo lugar se encuentra la Seleccion abreviada, la cual corresponde a la modalidad
de seleccion objetiva prevista para aquellos casos en que por las caracteristicas del objeto a
contratar, las circunstancias de la contratacion o la cuantia o destinacion del bien, obra o servicio,
puedan adelantarse procesos simplificados para garantizar la eficiencia de la gestion contractual,
en esta modalidad se selecciona el contratista para la adquisicion o suministro de bienes y
servicios de caracteristicas técnicas uniformes y de comun utilizacion.

En tercer lugar, el Concurso de méritos, el cual corresponde a la modalidad prevista para
la seleccion de consultores o proyectos, en la que se podran utilizar sistemas de concurso abierto
o de precalificacion, se da en aquellos casos en que prima el conocimiento técnico y las
organizaciones especiales, asi que el Estado cuando selecciona esta modalidad de contratacion
prioriza la calidad sobre el precio.

Como cuarta modalidad se encuentra la contratacion directa, recordando que en el aparte
anterior se sefialé que no es susceptible del fraccionamiento de contratos estatales; sin embargo,
vale precisar que en esta modalidad no se requieren de diferentes ofertas previas, lo cual
constituye una excepcidn en las reglas de contratacién porque se tiene la libre escogencia del

contratista, y tiene diferentes submodalidades, a saber:
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Figura 2. Submodalidades de contratacion directa en la Ley 1150 de 2007.

Fuente: Elaboracion propia

En altimo lugar, se tiene la Contratacion de Minima cuantia, es decir, aquella cuyo valor
no excede del 10% de la menor cuantia de la entidad independientemente de su objeto, es decir,
otra modalidad de contratacion en donde se privilegia el precio sobre las calidades del bien o
servicio.

Las Entidades Publicas tienen la obligacidn de generar su Plan Anual de Adquisiciones,
como materializacion del principio de planeacidn con el cual buscan cumplir con las metas
especificas que le corresponden de acuerdo a su naturaleza, y para ello deben tener en cuenta una

serie de requisitos para poder adquirir un bien o servicio.
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Asi que, toda actuacion realizada por una entidad estatal debe obedecer al principio de
planeacion, con la finalidad de garantizar el interés general y los fines del Estado, garantizando
la participacion en igualdad de condiciones y con ello logrando una eleccion del oferente idoneo.

En términos generales, el proceso de contratacion debe obedecer directrices que
garanticen la transparencia, y cuando de alguna manera el proceso licitatorio se ve burlado a
través del fraccionamiento; es decir, buscando que lo pudiera ser un solo proceso resulta dividido
en varios con un mismo objeto, con la finalidad de que no supere un monto especifico,
desconociendo los principios de la contratacion se estaria violando directamente el ordenamiento
en general, y que dicha conducta resulta predicable de aquellas modalidades de contratacion en

las cuales prima el precio sobre la calidad para la eleccion del contratista.

1.2.3. Elementos del fraccionamiento en los contratos

La Corte Suprema de Justicia sefiala que para gque esta conducta se configure, se debe
demostrar las siguientes circunstancias:

“i. Que sea posible pregonar la unidad de objeto en relacion con el contrato cuya

legalidad se cuestiona y, de ser asi, ii) determinar cuéles fueron las circunstancias que

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 pablico, o si por

contraste, los motivos fueron simulados y orientados a soslayar las normas de la

contratacion publica.” (Proceso 21780, 2006)
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En este sentido, se puede establecer que el uso del fraccionamiento, al no comprender los
principios de la Contratacién Publica, impone al juez la responsabilidad de declarar la nulidad
absoluta en los términos de los articulos 44 y 45 de la Ley 80 de 1993.

Por su parte, la Agencia Nacional de Contratacion Publica establece que deben concurrir
los siguientes elementos para que se configure el fraccionamiento de contratos: . (Agencia
Nacional de Contratacion Publica. Colombia Compra Eficiente, 2024) i) que exista una
separacion artificial de un mismo objeto contractual y ii) que dicha separacién tenga como
objetivo evitar procedimientos de convocatoria publica y de seleccion objetiva.

Por otro lado, las corporaciones también se han pronunciado estableciendo que otra
forma de fraccionar es cuando las entidades en la etapa de planeacion no determinan el valor
correctamente o lo subestiman, y no se aseguran de que ese seria el valor final, asi que una vez
suscrito el contrato, se percatan que hacen falta recursos, y le adicionan en cumplimiento con lo
establecido en el literal a) del articulo 24 de la ley 80 de 1993, aplicando la regla de no superar el
50% del valor inicial, ignorando que con esa suma pasaria a ser otra modalidad de seleccion
estructurandose también el fraccionamiento.

Es esencial destacar que cuando se firman multiples contratos, cada uno con un valor
menor, pero todos con el mismo objeto o proposito, si al sumarlos se revela que dichos contratos
pudieron haber sido suscritos por uno solo de un valor mayor, entonces debid recurrirse a la
licitacidn publica, dicho de otra manera, se fracciona un contrato cuando se quebranta y se divide
la unidad natural de su objeto.

El Consejo de Estado se ha pronunciado respecto al fraccionamiento del contrato,

indicando que
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Se celebran varios contratos, cada uno de menor cuantia y todos con el mismo objeto, si
sumadas sus cuantias resulta ser que se contraté un objeto Unico, por cuantia superior, que
por lo mismo debi6 ser materia de licitacién o concurso (...) 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. (Sentencia del 3 de octubre de 2000, 2000)
Interpretando de lo sefialado por las Altas Cortes que realizar la revision de un posible
fraccionamiento de contratos implica la labor hermenéutica frente a la unidad natural del objeto

del contrato, de forma analdgica a la revision de la simulacion de los contratos civiles.

1.2.4. Impactos del fraccionamiento

El fraccionamiento de contratos estatales, al ser una conducta denominada como ilegal,
genera en primer lugar, un impacto a los principios axiales del Estado; en segundo lugar, puede
resultar en un aumento de los costos totales de un proceso, ya que no se ejecutarian de forma
eficiente, en tercer lugar, limita la participacion de empresas mas especializadas, por preferir el
acto de corrupcion del fraccionamiento de contratos.

Por otro lado, se puede ajustar a otro tipo penal ademas del mencionado en aparte
anterior, que es el contemplado en el articulo 410 del Codigo Penal, donde se establece el delito
de contrato sin cumplimiento de requisitos legales de la siguiente manera:

El servidor publico que por razdn del ejercicio de sus funciones tramite contrato sin

observancia de los requisitos legales esenciales o lo celebre o liquide sin verificar el

cumplimiento de los mismos, incurrira en prision de sesenta y cuatro (64) a doscientos
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dieciséis (216) meses, multa de sesenta y seis punto sesenta y seis (66.66) a trescientos

(300) salarios minimos legales mensuales vigentes, e inhabilitacion para el ejercicio de

derechos y funciones publicas de ochenta (80) a doscientos dieciséis (216) meses. (Ley

599 del 2000, 2000).

Sin embargo, se podria afirmar que, al ser un tipo penal tan amplio, no protege el bien
juridico de la administracion publica de la manera correcta, dejando una amplia interpretacion de
lo que se configuraria como fraccionamiento contractual, siendo este el problema principal, ya
que no hay una suficiente claridad en el texto relacionado con la conducta de fraccionar,
contrariando el principio de taxatividad, toda vez que no resulta claros cuales son los elementos
esenciales del mismo.

Se podria decir que esta conducta estaria forjada en un tipo penal en blanco, entendido en
el caso de que una norma no establezca la totalidad de elementos requeridos para su
comprension, se recurre a una norma extrapenal que si haya contribuido total o parcialmente,
esta es una clasificacion reconocida por la doctrina y aceptada jurisprudencialmente.

De lo anterior se puede resaltar que para poder entender este articulo es necesario
compaginar lo establecido en el con el resto del ordenamiento juridico por su ausencia de

literalidad y exactitud.
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Capitulo 1. Fraccionamiento de Contrato: Estudios de Caso

Vale la pena precisar el alcance jurisprudencial que se le ha dado por los diferentes
drganos judiciales de cierre, como el Consejo de Estado y la Corte Suprema de Justicia al
fraccionamiento del contrato estatal.

En primer lugar, la obiter dicta de las sentencias del Consejo de Estado respecto del
fraccionamiento de la contratacion estatal, se basa en los principios y la necesidad del
cumplimiento de ellos por cada una de las entidades estatales. Trayendo a colacién lo
mencionado por el Consejero ponente Mauricio Fajardo Gomez

El principio de transparencia dispone que la seleccion de los contratistas debe “edificarse

sobre las bases de i) la igualdad respecto de todos los interesados; ii) la objetividad,

neutralidad y claridad de la reglas o condiciones impuestas para la presentacion de las
ofertas; iii) la garantia del derecho de contradiccion; iv) la publicidad de las actuaciones
de la administracion; v) la motivacion expresa, precisa y detallada del informe de
evaluacion, del acto de adjudicacion o de la declaratoria de desierta; vi) la escogencia
objetiva del contratista idoneo que ofrezca la oferta mas favorable para los intereses de la
administracion”. Con el objetivo de limitar la discrecionalidad del administrador publico,
se impone el cumplimiento de requisitos y procedimientos que garantizan la seleccion de
la mejor propuesta para satisfacer el objeto del contrato a suscribir. En este orden de ideas,
la suscripcion del contrato debe estar precedida, de acuerdo con la letra del articulo 24 de
la Ley 80 de 1993 de un proceso de licitacion o concurso publico y, excepcionalmente, de
un proceso de contratacion directa. (...) Es en desarrollo del principio de transparencia

que se impone la obligacion de realizar los procesos de licitacion, concurso o contratacion
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directa “sin tener en consideracion favores o factores de afecto o de interés” Lo anterior,

con el objetivo de garantizar el derecho a la igualdad entre los oferentes y evitar el

favorecimiento indebido, por cuanto se estarian desconociendo los principios de igualdad

e imparcialidad. (Sentencia del 29 de agosto de 2007, 2007)

Es decir que, atendiendo a los principios de la contratacion estatal no habria lugar a
predicar un fraccionamiento de contratos estatales, puesto que velar por la satisfaccion de ellos,
implica que se den condiciones iguales a todos los interesados, asi como evitar los
favorecimientos a ninguno de los proponentes, evitando asi practicas de corrupcion.

Asi mismo, la sala de la Seccion Tercera del Consejo de Estado ha realizado una
interpretacion del Estatuto General de la Contratacion en la Administracion Publica, indicando
que

la licitacion y concurso publicos, como la contratacion directa, constituyen

procedimientos administrativos o formas de seleccion del contratista particular, previstos

por la ley de contratacion, los cuales, en todos los casos, deben estar regidos por los
principios que orientan la actividad contractual y que son de obligatorio cumplimiento
tanto para las entidades publicas como para los oferentes o contratistas segun el caso.

(Sentencia del 29 de agosto de 2007, 2007)

Quedando claro que la jurisprudencia del Consejo de Estado ha precisado en multiples
ocasiones que fraccionar los contratos estatales para evitar un proceso de licitacion constituye el
desconocimiento de los principios del Estado Social de Derecho y los principios de la
contratacion estatal. Asi mismo, ha establecido que debe concurrir la intencionalidad del

funcionario publico de evitar otro proceso licitatorio, junto a la separacion artificial del objeto
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del contrato. Para dar mayor claridad frente a lo anterior, vale la pena realizar el analisis de una
de las sentencias mas relevantes frente al fraccionamiento de los contratos estatales, la Sentencia
No. 25000-23-26-000-1995-00867-01(17767) del Consejo de Estado cuya Consejera Ponente fue
la Doctora Olga Melida Valle de la Hoz, para esclarecer la importancia de la presente sentencia,
en primer lugar, es importante realizar la revision de los hechos que le dieron lugar.

Comienza cuando el Departamento de Cundinamarca por parte de su Secretaria de
Hacienda, proyect6 3 contratos, con nomenclatura SH-A-017-94, SH-A-019-94 y SH-A-025-94,
que fueron celebrados con el ingeniero Carlos Edgar Moreno Rincon, para obras de
remodelacion en el edificio Nemquetaba de Bogota, suscritos el 19 de diciembre y 26 de
noviembre, en el primer contrato se establecieron las obras civiles de remodelacion, en el
segundo las obras eléctricas y en el tercero la construccion, ensamble e instalacion de paneles, en
la misma obra, recalcando que los tres debian ejecutarse de manera coordinada, al tratarse de un
mismo bien inmueble.

Luego de la suscripcidn de los contratos estatales, al comienzo de la ejecucion, se
produjeron determinados incumplimientos contractuales, como la falta de designacion de un
interventor para el primer contrato, la falta de definicion de las obras complementarias, la falta
de aprobacion de los planes, y la ausencia del acta de inicio de los contratos.

Dichos incumplimientos condujeron a que el dia 8 de marzo se firmé un acta de
suspension debido a que el mandato del gobernador se habia terminado y la nueva gobernadora
ya habia asumido el cargo. El 14 de marzo el contratista solicité la modificacion a las fechas de

suspensidn para que sean futuras y establezcan el monto de las indemnizaciones por las
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utilidades dejadas de percibir durante esta suspension, el contratante niega esta peticion; por otro
lado, plazo en el cual se vencio el plazo de ejecucion de los contratos.

Asi que el contratista aludié que el incumplimiento del contrato se habia dado por
acciones del Departamento de Cundinamarca, a lo cual la entidad sefialé el incumplimiento por
parte del contratista; ademas, sefialo que la forma de pago contemplaba anticipos del 50%, por
un valor total de $118.187.890.

El 9 de agosto de 1999, el contratante demandando, argumentd que presentd una
declaracion en la que explica que, debido a un incidente desafortunado, la practica de testimonios
que habria sido crucial para demostrar que no se habia incurrido en incumplimientos por parte de
ellos y que, por el contario se vio afectado por el contratista por las pérdidas economicas,
principalmente por el lucro cesante. En el dictamen pericial de 1996 se demostro que, aunque el
Departamento cometi6 errores en cuanto a la proyeccion de los contratos, la contratacion resultd
ser muy perjudicial.

No obstante ello, el tribunal rechazo las pretensiones, argumentando que el problema se
reducia a que a pocos dias de terminar el mandado del anterior gobernador se firmo el contrato, y
fue la nueva gobernadora quien decide que la Secretaria de Hacienda no se trasladaba a los
niveles 1 a 3 del edificio Nepqueteba, los cuales fueron el objeto de intervencion de dichos
contratos. Una vez ocurre todo esto la administracion le informa al contratista y le piden firmar
una suspensidn, de la cual él se niega a firmar, y comienza el cuestionamiento de la participacion
en una conducta impropia conocida como fraccionamiento de contrato.

El 31 de marzo de 2000 el contratista presenta apelacion contra la decisién del Tribunal

Administrativo de Cundinamarca, Seccion Tercera, para que sea anulada, debido a que el aporto
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la prueba pericial donde sefiala que él no podia completar a un 100% de satisfaccion debido a la
conducta del contratante.

Asi que, entra a estudio del Consejo de Estado en donde se toman distintas
determinaciones, en primer lugar, la contratacion publica debe regirse por los principios
establecidos en el Estatuto General de la Contratacion, asi mismo en los establecidos en la
Constitucién Politica, donde se establecen los principios generales de la contratacion pablica en
aquel, y del Estado Social de Derecho en este, recordando que la contratacion publica es la
herramienta mas importante del Estado para cumplir con sus fines esenciales.

En segundo lugar, la sentencia indica que el fraccionamiento de los contratos estatales
vulnera diferentes principios, pero de forma directa los que mas se ven trasgredidos con esta
practica son el principio de planeacion, el principio de seleccion objetiva y la libre concurrencia
de oferentes, relacionado con el principio de igualdad.

La Consejera Ponente también Ilama la atencidn sobre la sancionabilidad directa en que
puedan incurrir los servidores publicos que realicen esta practica de fraccionamiento de
contratos, puesto que las personas que permitan y participen en la conducta pueden recibir
sanciones al ser funcionarios, pero dicha conducta no se encuentra tipificada integralmente.
Mientras que la sancidn mas clara se encuentra frente al negocio juridico del contrato, puesto que
la medida que procede es la nulidad absoluta.

Como consecuencia se comienza el estudio sobre la posibilidad de declarar la nulidad
absoluta de los contratos citados, suscritos con el sefior Carlos Edgar Moreno Rios, comenzando
con el andlisis de la unidad de objeto, para asi demostrar la evasion de la modalidad de seleccion

y que efectivamente se configurd el fraccionamiento de contratos; por otro lado, el
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incumplimiento de los contratos y cudl es la responsabilidad de las partes, definiendo las
restituciones mutuas.

Asi las cosas, segun lo expuesto en la sentencia, la unidad de objeto se debe entender
cuéndo para el cumplimiento de uno de sus elementos se requiere necesariamente el
cumplimiento del otro, en consecuencia, el incumplimiento de cualquiera de ellos resultaria
afectando el resultado general ya que son interdependientes. Por lo tanto para el caso en
concreto, la sumatoria de las cuantias de los tres contratos efectivamente encajaba en la
modalidad de licitacion publica; por lo tanto, la Subseccion sostuvo que el Departamento actuo
de manera deliberada dirigida al desconocimiento de las normas de derecho publico, debido a
que segun el estudio de necesidad arrojaba que dicha obra por su monto requeria un proceso de
licitacion, por lo tanto dichos contratos estan viciados de nulidad absoluta, debido a la falta de
conocimiento del procedimiento para la seleccion del contratista, configurandose la prohibicion
general del numeral 8 del articulo 24 de la Ley 80, donde las autoridades tiene prohibido eludir
los procedimientos de seleccion objetiva de contratistas.

De esta manera, se evidencia que estos hechos configuran la nulidad absoluta por el
desconocimiento a los principios contractuales, celebrados contra expresa prohibicion legal, en
esta medida, esta declaracidn retrotrae las cosas al estado en que se hallaban a la celebracién de
los mismos, imponiendo la obligacion de regresar lo recibido.

La nulidad absoluta mencionada se da especialmente porque la entidad omitio el
procedimiento para la seleccidn del contratista, vulnerando asi el principio de seleccidn objetiva,
partiendo de la responsabilidad en la que incurrieron los funcionarios del Departamento de

Cundinamarca, Secretaria de Hacienda, toda vez que (Sentencia de 22 de julio de 2009, 2009)
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“El primer obligado a acatar las disposiciones contractuales de seleccion objetiva y de
perfeccionamiento contractual, es el propio Estado”

Realizando la revision de otras fuentes jurisprudenciales, se encuentra la Sentencia con
radicado No. 25000-23-26-000-2002-00372-01(29201) de la misma Consejera Ponente, la
Doctora Olga Melida Valle de la Hoz, que en 2015 tuvo que resolver otro proceso judicial que
implicaba el fraccionamiento de contratos.

Nuevamente, para enfatizar la relevancia del caso, es necesario hacer una breve
enunciacion de los hechos que le dieron lugar, comenzando por el 3 de diciembre de 1998, fecha
en la que el Fondo Nacional de Caminos Vecinales celebré con la firma RB de Colombia
contrato de obra publica Nro. 11-0731-0-98 que tenia como objeto la construccion del puente
sitio Chorro Bravo sobre el Rio Negro en el Municipio de Salgar, Departamento de
Cundinamarca, por un valor de $81°499.432.39, tendiendo como plazo 3 meses contados a partir
de la fecha de suscripcion del acta de iniciacion de la obra.

Poco tiempo después, el 18 de diciembre de 1998 tuvo lugar el acta de suspension Nro. 1,
la cual suspendid por tres meses el plazo de ejecucion del contrato Nro. 11-0731-0-98.

El 28 de diciembre del mismo afio se suscribié un contrato adicional, con Nro. 11-0137-
1-98 mediante el cual se ampli6 el plazo de ejecucion del contrato en 30 dias y se aumentd el
valor del contrato en $40°746.450.41.

Al afio siguiente, el 18 de marzo, tuvo lugar el acta de suspension Nro. 2 del 18 de marzo,
por medio de la cual se suspendio6 por 64 dias el plazo de ejecucion del contrato 11-0731-0-98

siendo la fecha de vencimiento para la ejecucion el 17 de septiembre de 1999.
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Al iniciar la ejecucion de la obra, se evidencio que las calidades del suelo eran diferentes
a los planos y especificaciones suministrados por el Fondo Nacional de Caminos Vecinales, por
lo que la propuesta del contratista resulto sobre cantidades de obra que no eran reales, lo que
generd un desequilibrio contractual, informacion que le fue suministrada a la entidad, la cual
presentd su negativa a las pretensiones del contratista de modificar los precios del contrato; razén
por la cual mediante oficio del 2 de noviembre de 1999 la sociedad R.B. de Colombia solicit6 la
liquidacion del contrato.

El 30 de diciembre de 1999 Fondo Nacional de Caminos Vecinales procedid a liquidar
unilateralmente el contrato ordenando al contratista la devolucion del anticipo sin reconocer las
obras realizadas y no recibidas por el Fondo Nacional de Caminos Vecinales, liquidacion que fue
declarada mediante la Resolucion 0815 del 12 de septiembre del 2000. Razén por la cual el
contratista presentd la demanda por controversias contractuales en contra del Fondo Nacional de
Caminos Vecinales, proceso que culminé en la declaracion de la liquidacion del contrato.

Asi, ante la apelacion, el Consejo de Estado procede a enfocarse en los principios de la
contratacion estatal, haciendo un estudio detallado frente a la Ley 80 de 1993 como Estatuto de
Contratacion de la Administracion Publica, el cual, en busca de promover el cumplimiento de los
fines esenciales del Estado, establecié criterios y requisitos para garantizar la seleccion de la
oferta que le resulte mas favorable al Estado, bien sea por su valor o por sus cualidades
dependiendo de las necesidades de la Entidad.

Recuerda el Alto Tribunal que la contratacion directa, como la que se dio en el contrato
sub examine, no es el mecanismo general de la contratacion, es la excepcion a la regla de la

licitacidn o el concurso publico, toda vez que la contratacién directa implica unas valoraciones
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alternas al precio del objeto del contrato, en todo caso, independientemente del método de
contratacion, se deberéan atender a los principios de la contratacion estatal, especialmente a los de
economia, transparencia y seleccion objetiva.

Asi que al realizar el estudio del caso en la Sentencia en mencidn, se encuentra que el
fraccionamiento del contrato estatal no se da exclusivamente cuando se dan varios contratos con
la division del objeto de contrato, sino que también se da cuando se presenta un contrato con
determinada cuantia, y luego se generan adiciones a dicho contrato, que sumando la cuantia del
contrato inicial y sus adiciones implicaria la necesidad de la licitacion publica. Para que se
juzque esta forma de seleccion no basta con la mera conducta, es decir, no se da una
responsabilidad objetiva, puesto que cuando las circunstancias que provocan la adicion al
contrato son imprevistas al momento del contrato inicial, no es posible aludir la practica
sancionable del fraccionamiento de contratos; circunstancia que si se presenta cuando se
subestime el valor del contrato con la finalidad de evadir el tramite de la licitacion publica,

Para poder realizar el estudio por parte del aparato judicial, el Consejo de Estado ha
establecido que se debe realizar el (Sentencia de mayo 2 de 2007, 2007)“examen detallado
acerca de las condiciones, los requisitos y los elementos de validez existentes al momento de la
celebracion del contrato”. En cumplimiento de lo anterior, el Consejo de Estado procede a la
revision de las circunstancias de la entidad contratante, comenzando por las causales para la
contratacion directa de acuerdo con el presupuesto, encontrando que el contrato sujeto a examen
tuvo un valor inicial de $30.968 por debajo del valor requerido para la licitacion publica, al cual
posteriormente se le incrementd el 50% del valor inicial, superando asi en total el valor necesario

para la obligatoriedad de acudir a la licitacion.
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Asi mismo, durante la revision detallada de los documentos precontractuales,
instrumentos fundamentales para efectuar el principio de planeacidn, se encontr6 la ausencia de
los pliegos de condiciones y los procedimientos de evaluacién, como una infraccion a los
preceptos constitucionales y legales, encontrando que la entidad contratante subestimo el valor
inicial del contrato para evadir la licitacion publica y utilizar el mecanismo de contratacion
directa.

Recordando que no se trata de una responsabilidad objetiva, se estudio la justificacion de
la adicion del contrato, la cual tuvo lugar 25 dias después de la suscripcion del contrato inicial y
mientras el contrato se encontraba suspendido,

Es preciso, entonces, entender que solamente habré verdadera “adicion” a un contrato

cuando se agrega al alcance fisico inicial del contrato algo nuevo, es decir, cuando existe

una verdadera ampliacion del objeto contractual, y no cuando solamente se realiza un
simple ajuste del valor estimado inicialmente del contrato, en razon a que el calculo de
cantidades de obra estimada en el momento de celebrar el contrato no fue adecuada; en
otros términos, los mayores valores en el contrato no se presentan debido a mayores
cantidades de obra por cambios introducidos al alcance fisico de las metas determinadas
en el objeto del contrato, sino que esas mayores cantidades de obra surgen de una
deficiente estimacion inicial de las cantidades de obra requeridas para la ejecucion de
todo el objeto descrito en el contrato. (Consejo de Estado. Sala de Consulta y Servicio

Civil, 2002)
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Razdn por la cual, la entidad contratante con la adicion no generd nuevos elementos al
objeto contractual, por lo que viold los principios de planeacidn, transparencia, buena fe, y con
ello el principio de seleccidn objetiva y de igualdad.

Habiendo realizado el estudio del Consejo de Estado, se encuentra que
jurisprudencialmente, la Corte Suprema de Justicia tiene otro enfoque, priorizando la afectacion
de los principios de la contratacion estatal, y no basandose Gnicamente en el cumplimiento o no
de los requisitos de validez y de existencia, como si lo verifica el Consejo de Estado, tal como se
evidencia con el fraccionamiento de contratos, conllevando a la Nulidad absoluta por el
desconocimiento de los principios de la contratacion estatal, tal como se evidencid en las
sentencias antes analizadas.

La Corte Suprema de Justicia, en su Sala Penal, ha abordado la trasgresion de los
principios de la contratacion estatal desde una lista taxativa dependiendo de la fase contractual en
que se encuentre dicho proceso.

De conformidad con lo anterior, al haber una omisién de los principios se estaria
configurando una causa ilicita, denominada bajo la Ley 80 de 1993 como desviacion de poder.

Para poder evidenciar la postura de la Corte Suprema de Justicia, se traera a colacion la
Sentencia No. 29285 del 2 de diciembre de 2008 cuyo Magistrado Ponente fue Alfredo Gomez
Quintero, en donde se analiz6 la responsabilidad penal del Gobernador, frente a la omision de los
requisitos legales en un contrato, desde la perspectiva de la trasgresion a los principios, tal como
se sefiala a continuacion:

De manera concreta, la imputacion frente a estos contratos se hace consistir en que en

ellos se omitieron i) el principio de economia, porque no existieron estudios serios y
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previos de conveniencia y oportunidad; ii) el principio de transparencia, porque se acudio

habilidosamente a la contratacion directa fraccionando en dos lo que era un solo objeto

contractual con el propdsito de evadir la licitacion, sin contarse con términos de
referencia, iii) el deber de seleccion objetiva, en cuanto no se establecieron criterios de
comparacion objetiva de las propuestas y iv) el desconocimiento del articulo 3 del

Decreto 855 de 1994 por no haberse tenido en cuenta los precios del mercado. (Sentencia

Proceso No. 29285, 2008)

Para esta sala, al realizar el analisis determino que el contrato se debid proyectar por la
modalidad de seleccidn de licitacion publica, ya que en este caso hubo un claro favorecimiento, y
esta resulta ser la mas trasparente; por otro lado, el Consejo de Estado, frente al objeto ilicito,
debido a que se argumenta que los funcionarios publicos solo pueden hacer lo expresado en la
ley, y otra posicion diferente es frente a lo que establece el Cddigo Civil, debido a que establecid
la posibilidad de celebrar contratos sometidos a condicion. Sin embargo, bajo la tesis del Consejo
de Estado, se sostuvo que no debe ser suficiente la vulneracion de los principios, ya que no todos
elementos son esenciales en la contratacion estatal.

La otra tesis de la Corte Suprema de Justicia, donde sostiene que no toda omision debe
ser tomada como elemento esencial, ya que violaria directamente el principio de tipicidad, por lo
tanto se crea un listado segun la etapa contractual en que se esté para la verificacion de si hay o
no nulidad.

En este orden de ideas, es importante resaltar que el tipo penal de la celebracion de
contratos sin cumplimiento de los requisitos legales es un tipo penal en blanco, a pesar de la

remision legal, la jurisprudencia no ha sido del todo unificada; por otro lado, el Estatuto General
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de la Contratacion, tampoco genera un lineamiento claro y expreso para las diferentes figuras
pero esencialmente como lo es el fraccionamiento contractual.

No obstante ello, los 6rganos de cierre coinciden en que el fraccionamiento de contratos
es una conducta que deriva en la nulidad absoluta de los diferentes contratos y adiciones bajo los
cuales se dio esa conducta, concordando en que al ser una préactica ilegal es menester que sea
sancionada, procurando que en todo caso se dé prelacion a los principios de la contratacion

estatal y con ello, los principios del Estado Social de Derecho.
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Capitulo I11. Los principios afectados por la practica del fraccionamiento de los contratos
estatales
En el presente capitulo se realizara un estudio sobre los principios de la contratacion
estatal que se ven afectados por la practica del fraccionamiento de contratos estatales. Partiendo
de la obligatoriedad de los principios de la contratacion estatal para evitar sanciones como la
nulidad absoluta del contrato, partiendo de lo establecido por el Consejo de Estado
Al momento de contratar, el Estado debe cumplir cabalmente con los principios que
orientan la contratacion estatal; economia, responsabilidad, seleccion objetiva, publicidad
e igualdad, pero con el fin de evitar la nulidad absoluta de los contratos que sean suscritos
sin el cumplimiento de los requisitos necesarios debe el Estado respetar primordialmente
los principios de transparencia, buena fe y planeacion. (Sentencia de 29 de abril de 2015,
2015)
Dichos principios no son solo los de la contratacion estatal, sino que al darle

cumplimiento, se satisfacen los principios del Estado Social de Derecho.

3.1. Principios de la contratacion estatal
La contratacion estatal, como piedra angular de la gestion publica, es un proceso que va
maés alla de la mera adquisicion de bienes y servicios, como se ha mencionado representa el
instrumento a través del cual el Estado materializa sus fines esenciales, garantiza la provision de
servicios publicos, impulsa el desarrollo de infraestructura y satisface las necesidades colectivas.
Dada la importancia de la contratacion estatal, es importante que se realice un estudio de

los principios fundamentales, los cuales actian como directrices inquebrantables para que el
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Estado tenga asegurada la transparencia, eficiencia, equidad y legalidad. Recordando que desde
la planeacion hasta la liquidacion del contrato, cada etapa debe estar permeada por la
observancia rigurosa de estas directrices, cuyo incumplimiento no solo acarrea sanciones legales,

sino también la defraudacion de la confianza publica y el uso ineficiente de los recursos publicos.

3.1.1. Principio de economia

Este principio es el que le exige a la administracion publica el cumplimiento de
procedimientos y etapas estrictamente necesarios para asegurar la seleccion objetiva de la
propuesta mas favorable, es el principio que se enfoca en la garantia de la adecuada gestion de
los recursos publicos. Se encuentra de la mano de la eficiencia que se busca de todas las
relaciones con el Estado, es decir, que se busca optimizar la relacion del costo-beneficio.

Si bien es cierto, este principio implica la maxima austeridad al mayor beneficio para la
sociedad, no busca el detrimento de la calidad de los bienes o servicios que son adquiridos por el
Estado, sino que se centra en evitar el gasto innecesario.

Para satisfacer este principio en las diferentes etapas contractuales, se debe identificar de
forma precisa la necesidad para no incurrir en adquisiciones superfluas, para ello, se requieren
unos estudios previos rigurosos, y un cumplimiento riguroso de todas las etapas contractuales
para que se eviten dilaciones que provoquen sobrecostos. Frente a este principio el Consejo de
Estado se ha pronunciado en los siguientes términos:

el principio de economia, tiene por finalidad asegurar que todo proyecto esté precedido

de los estudios de orden técnico, financiero y juridico requeridos para determinar su

viabilidad econémica y técnica y asi poder establecer la conveniencia o no del objeto por
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contratar; si resulta 0 no necesario celebrar el respectivo negocio juridico y su adecuacion
a los planes de inversion, de adquisicion o compras, presupuesto y ley de apropiaciones,
segun el caso; y de ser necesario, debera estar acompariado, ademas, de los disefios,
planos y evaluaciones de prefactibilidad o factibilidad; qué modalidades contractuales
pueden utilizarse y cudl de ellas resulta ser la mas aconsejable; las caracteristicas que
deba reunir el bien o servicio objeto de licitacion; asi como los costos y recursos que su

celebracion y ejecucién demanden. (Sentencia 28 de mayo de 2012, 2012)

3.1.2. Principio de responsabilidad

Este principio impone a todos los actores que intervienen en el proceso contractual una
serie de deberes y obligaciones, cuyo incumplimiento puede acarrear consecuencias juridicas,
administrativas, fiscales, disciplinarias e incluso penales, es decir, que es el principio que
promueve la cultura de rendicidn de cuentas para procurar la diligencia en el manejo del erario.

Asi pues, este principio implica que los servidores publicos que intervienen en la
contratacion, asi como los contratistas y sus garantes, deben responder por sus actuaciones u
omisiones que causen dafio al patrimonio publico o a terceros, o que contravengan el
ordenamiento juridico. Se basa en la necesidad de asegurar que la gestioén contractual no solo sea
eficiente y transparente, sino que también esté sometida a un riguroso control que prevenga y
sancione la mala administracion, la negligencia, el dolo o la corrupcion.

Con este principio se busca generar confianza en la ciudadania y proteger el interés

general, al respecto, el Alto Tribunal de lo Contencioso Administrativo indica
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Para garantizar el cumplimiento del principio de responsabilidad los servidores publicos
que intervienen en la actividad contractual responderan civil, penal y disciplinariamente,
razén por la cual estan obligados a cumplir los fines de la contratacién, vigilando la
correcta ejecucion de lo contratado y velando por la proteccién de los derechos de la
entidad y del contratista (Nos. 1y 8 art. 26); responderan por sus actuaciones y omisiones
antijuridicas y deberan indemnizar los dafios que se causen por razon de ellas (No. 2
idem); verbigracia, cuando hubieren abierto licitaciones o concursos sin haber elaborado
previamente los correspondientes pliegos de condiciones, términos de referencia, disefos,
estudios, planos y evaluaciones que fueren necesarios, o cuando los pliegos de
condiciones o términos de referencia hayan sido elaborados en forma incompleta,
ambigua o confusa que conduzcan a interpretaciones o decisiones de caracter subjetivo

por parte de aquéllos. (Sentencia 28 de mayo de 2012, 2012)

3.1.3. Principio de seleccion objetiva

Este es uno de los principios que se ve trasgredido en mayor medida por la practica de
fraccionamiento de contratos, es un principio disefiado para garantizar la transparencia, la
igualdad de oportunidades y la eficiencia en la eleccion del contratista mas idoneo para ejecutar
un proyecto o prestar un servicio al Estado.

Este principio fue creado por la necesidad de que la administracion pablica tome sus
decisiones de seleccion basandose exclusivamente en criterios técnicos y econdmicos
preestablecidos y evaluables, dejando de lado cualquier tipo de favoritismo, discrecionalidad

arbitraria o subjetividad que pueda viciar el proceso.
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Con este principio se hace frente a las précticas de corrupcion, y asi se protege la
moralidad publica, al fomentar la competencia asegurando la idoneidad del contratista tanto
técnica, juridica como financieramente. Asi que, para poder satisfacer este principio, se han
establecido ciertas prohibiciones como la inclusion de requisitos que solo un proponente
especifico pueda cumplir; la modificacion de los pliegos de condiciones una vez iniciado el
proceso; la valoracion de factores subjetivos no establecidos en el pliego; la preferencia de
oferentes por razones diferentes a la idoneidad; o la manipulacion de los resultados de la
evaluacion.

El Consejo de Estado indica que este principio consiste

En la escogencia de la oferta mas favorable para la entidad, siendo improcedente

considerar para ello motivaciones subjetivas. Para tal efecto, con caracter enunciativo, la

norma consagra factores determinantes para esa eleccion, los cuales deben constar de
manera clara, detallada y concreta en el respectivo pliego de condiciones, o en el analisis
previo a la suscripcién del contrato si se trata de contratacion directa, y que sobre todo,
deben apuntar al cumplimiento de los fines estatales perseguidos con la contratacion
publica. (...) el deber de seleccion objetiva constituye uno de los principios mas
importantes de la contratacion publica, dada su virtualidad de asegurar el cumplimiento
de los demés, como que con €l se persigue garantizar la eleccion de la oferta mas
favorable para la entidad y el interés publico implicito en esta actividad de la
administracion, mediante la aplicacion de precisos factores de escogencia, que impidan
una contratacion fundamentada en una motivacion arbitraria, discriminatoria, caprichosa

0 subjetiva, lo cual s6lo se logra si en el respectivo proceso de seleccidn se han honrado
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los principios de igualdad, libre concurrencia, imparcialidad, buena fe, transparencia,

economia y responsabilidad. (Sentencia 28 de mayo de 2012, 2012)

3.1.4. Principio de la buena fe

Este principio no es solo fundamental para la contratacion estatal, sino que es uno de los
principios esenciales del Estado Social de Derecho, es decir, que es un principio que impregna
todas las actuaciones de los miembros del Estado. Asi mismo, afecta las actuaciones de los
intervinientes en el proceso contractual, exigiendo la honestidad, lealtad, confianza mutua y
probidad en cada etapa del proceso.

En intima relacion con el principio de transparencia se impone a la administracion la

obligacién de actuar de buena fe en la elaboracion de los estudios que sustentan la

necesidad de la contratacion, por cuanto estos salvan de la improvisacion, la ejecucion

misma del objeto contractual. En consecuencia, el principio de buena fe se encuentra

estrechamente relacionado con el principio de planeacion, que, como pilar de la actividad

negocial, exige que la decision de contratar corresponda a necesidades identificadas,

estudiadas, evaluadas, planeadas y presupuestadas previamente a la contratacion por parte

de la administracion. (Sentencia de 29 de abril de 2015, 2015)

3.1.5. Principio de planeacion
El Principio de Planeacion en la contratacion estatal va mas alla de ser un simple
requisito formal, es una verdadera filosofia de gestion publica que exige a las entidades estatales

la prevision, el analisis y la estructuracion anticipada de todas las acciones necesarias para llevar



EL FRACCIONAMIENTO DEL CONTRATO ESTATAL EN COLOMBIA Y SU IMPLICACION EN EL PRINCIPIO DE

PLANEACION 46

a cabo una contratacion exitosa. Implica que antes de iniciar cualquier proceso de seleccion o de
suscribir un contrato, la administracion debe tener una comprension clara y detallada de la
necesidad que se busca satisfacer, es decir, se identifica la problemaética real que afecta a la
comunidad; también se debe realizar el objeto contractual idoneo para satisfacer esa necesidad, el
bien, servicio u obra que se requiere, especificando sus caracteristicas técnicas, funcionales y de
calidad.

También se debe determinar la modalidad de seleccion méas adecuada, los requisitos que
deben cumplir los proponentes, los criterios de evaluacion y las condiciones de ejecucion. Junto
a ello, la disponibilidad presupuestal.

La materializacion del Principio de Planeacidn se concreta fundamentalmente en la
elaboracion de los Estudios Previos. Estos documentos, de caracter técnico, economico y
juridico, son la columna vertebral de cualquier proceso contractual. Deben contener, como
minimo, en primer lugar, la identificacion de la necesidad justificando de forma clara y detallada
de la necesidad que se pretende satisfacer con la contratacion; en segundo lugar, el objeto a
contratar con una descripcion detallada del bien, servicio u obra, es decir, incluyendo
especificaciones técnicas, estandares de calidad, cantidad, y en general, todas las caracteristicas
que definan lo que se espera obtener.

En tercer lugar, se debe contar con el analisis del sector, es decir, un estudio de mercado
que permita conocer la oferta existente, los posibles proveedores, los precios de referencia y las
condiciones comerciales; en cuarto lugar, la justificacion técnica y econdmica de la idoneidad del
objeto a contratar y la viabilidad econémica del proyecto. También debera contener el andlisis de

riesgos, la modalidad de seleccidn y el certificado de disponibilidad presupuestal.
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La satisfaccion de este principio implica que al definir claramente lo que se necesita y
cdmo se va a obtener, se optimizan los recursos, se evitan gastos innecesarios, sobrecostos y la
adquisicion de bienes o servicios que no cumplen con los requisitos deseados; por otro lado, se
reducen los riesgos, porque una planeacion exhaustiva permite identificar y gestionar los riesgos
desde el inicio, minimizando la probabilidad de adiciones, suspensiones, reclamaciones o litigios
durante la ejecucion contractual.

También contribuye a la transparencia y prevencion de la corrupcion, porque establece
reglas claras y objetivas desde el inicio, asi se reduce la discrecionalidad y se cierran espacios
para el favoritismo, el direccionamiento de contratos y otras practicas corruptas. Los pliegos bien
estructurados son una barrera contra la manipulacion. Asi como el fomento de la competencia, lo
que redunda en mejores precios y condiciones para el Estado.

El Principio de Planeacion se erige como la herramienta mas eficaz para garantizar que la
contratacion estatal sea un proceso racional, técnico, transparente y orientado a resultados.
Ignorar la planeacion es abrir la puerta a la improvisacion, los errores costosos y, en Gltima
instancia, al detrimento del patrimonio publico. Por ello, fortalecer la capacidad de planeacién de
las entidades estatales no es solo un imperativo legal, sino una necesidad imperiosa para
construir una administracion puablica mas eficiente, responsable y legitima a los ojos de la
ciudadania. La inversion en una planeacion rigurosa es, sin duda, la mejor garantia de una

contratacion estatal exitosa.

3.1.6. Principio de publicidad

Este principio ha sido definido por el Consejo de Estado como aquel por el cual
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se debe poner a disposicién de los administrados, las actuaciones de la administracion,

con el objetivo de garantizar su transparencia y permitir la participacion de quienes se

encuentren interesados. Finalmente, la efectividad del principio de igualdad “"depende de
un trato igualitario a todos los oferentes tanto en la exigencia de los requisitos previstos

en el pliego de condiciones, como en la calificacion de sus ofertas y, por supuesto, en la
seleccién de aquella que resulte mas favorable para los intereses de la administracion”.

(Sentencia 17767, 2011)

Es decir, que con este principio se garantizan los de transparencia e igualdad, no se trata
de un mero formalismo, sino que es una garantia democratica que permite que las actuaciones de
la administracion sean conocidas por todos, previniendo asi la corrupcion y fortaleciendo la
confianza ciudadana. En esencia, este principio obliga a que todas las etapas del proceso
contractual, salvo excepciones legales muy puntuales, sean accesibles al pablico. En la
contratacion estatal va mas alla de la simple divulgacion, implica que la informacion relevante
debe ser oportuna, completa, veraz, clara y facilmente accesible para cualquier interesado.

Su proposito es permitir que potenciales oferentes conozcan las oportunidades de negocio
con el Estado, preparando sus propuestas en igualdad de condiciones; que los Organos de control
(fiscales, disciplinarios y judiciales) puedan ejercer su funcion de vigilancia sobre la legalidad y
la eficiencia de los procesos; que los ciudadanos y veedurias puedan ejercer el control social,
participando activamente en la vigilancia de la ejecucién de los recursos publicos y denunciando
posibles irregularidades; y por ultimo que la propia administracion se someta al escrutinio

publico, lo que fomenta la probidad y la responsabilidad en sus actuaciones.



EL FRACCIONAMIENTO DEL CONTRATO ESTATAL EN COLOMBIA Y SU IMPLICACION EN EL PRINCIPIO DE

PLANEACION 49

El Principio de Publicidad se materializa a lo largo de todas las fases del ciclo
contractual, en la etapa precontractual con la publicacién de los Planes Anuales de Adquisiciones
(PAA), los estudios previos, los pliegos, las ofertas presentadas, los actos de adjudicacion y el
contrato suscrito. En la etapa contractual se materializa con la publicacion de los informes de
supervision e interventoria, y en la etapa poscrontractual las actas de liquidacion.

Este principio se ha visto favorecido por el avance tecnolégico, puesto que se han
fomentado los Sistemas Electronicos de Contratacion Publica (SECOP) que se han convertido en
el medio principal y mas eficiente para garantizar la publicidad. Estos sistemas centralizan la
informacion, permiten el acceso remoto y facilitan la consulta de documentos en tiempo real.
Ademas, las paginas web de las entidades, los boletines oficiales y, en su momento, los diarios

de amplia circulacion, también han sido y son utilizados como medios complementarios.

3.1.7. Principio de transparencia

Este principio busca garantizar que todas las actuaciones de la administracion publica, en
materia contractual, sean visibles, comprensibles y sujetas a escrutinio puablico. Su propdsito
fundamental es eliminar la opacidad, prevenir la corrupcion y generar confianza entre el Estado y
la ciudadania. En esencia, donde hay transparencia, hay menos espacio para la arbitrariedad y el
interés particular.

La transparencia va mas alla de la simple publicidad, mientras la publicidad se refiere a la
divulgacion de la informacidn, la transparencia asegura que esa informacidn sea clara, oportuna,

completa y facilmente interpretable por cualquier ciudadano, incluso sin ser experto en



EL FRACCIONAMIENTO DEL CONTRATO ESTATAL EN COLOMBIA Y SU IMPLICACION EN EL PRINCIPIO DE

PLANEACION 50

contratacion, implica un compromiso activo de la administracion para que los procesos sean
inteligibles y para rendir cuentas de sus decisiones.

Para que este principio se vea satisfecho se requiere que se permita que todas las etapas
del proceso (desde la planeacion hasta la liquidacion) sean observables por cualquier interesado,
que dicha informacion se presente de manera sencilla y clara, evitando tecnicismos innecesarios
0 jerga juridica que dificulte su entendimiento; y que se encuentre disponible a través de medios
accesibles (como plataformas electronicas), sin barreras o costos injustificados.

Hoy en dia, las plataformas electronicas de contratacion pablica (como el SECOP) son el
instrumento fundamental para la materializacion del principio de transparencia. Estos sistemas
centralizan toda la informacion, garantizan la trazabilidad, facilitan el acceso permanente desde
cualquier lugar y, al ser una fuente Unica, reducen la posibilidad de manipular la informacion.
Permiten que se cumpla la maxima de "gobierno abierto™.

Respecto a la etapa precontractual, es necesario precisar lo indicado por el Consejo de
Estado frente a la seleccion de los contratistas la cual debe

edificarse sobre las bases de i) la igualdad respecto de todos los interesados; ii) la

objetividad, neutralidad y claridad de la reglas o condiciones impuestas para la

presentacion de las ofertas; iii) la garantia del derecho de contradiccion; iv) la publicidad
de las actuaciones de la administracion; v) la motivacion expresa, precisa y detallada del
informe de evaluacidn, del acto de adjudicacion o de la declaratoria de desierta; vi) la
escogencia objetiva del contratista idéneo que ofrezca la oferta mas favorable para los

intereses de la administracion. (Sentencia de agosto 29 de 2007, 2007)
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3.1.8. Principio de igualdad

El principio de la igualdad es una de las garantias mas importantes para todas las

personas, pues impone al Estado y sus autoridades el deber de otorgarles el mismo trato y

proteccion y, a su vez, les reconoce el goce de los mismos derechos, libertades y

oportunidades, eliminando cualquier forma de discriminacién. En desarrollo del mismo,

el Estado debe promover las condiciones para que dicho derecho sea real y efectivo y,

ademas, adoptar medidas en favor de grupos objeto de discriminacién o marginamiento.

Por su parte, la jurisprudencia ha aclarado el alcance del principio de la igualdad para

destacar que es objetivo y solo es predicable de la identidad entre iguales, pues se

desvirtuaria si se aplicara entre desiguales. (Sentencia 20 de marzo de 2018, 2018)

El Principio de la igualdad tiene un carécter de proteccion internacional, con tal
importancia que en Colombia se encuentra consagrado en el articulo 13 de la Constitucion
Politica, que establece que (Asamblea Nacional Constituyente, 1991) "Todas las personas nacen
libres e iguales ante la ley, recibiran la misma proteccion y trato de las autoridades y gozaran de
los mismos derechos, libertades y oportunidades sin ninguna discriminacion...”.

En el ambito de la contratacion estatal, este principio se traduce en diversas
manifestaciones y tiene un alcance particular que busca asegurar la equidad y la libre
competencia, implica que todas las personas, naturales o juridicas, que estén interesadas en
contratar con el Estado y cumplan con los requisitos establecidos, deben recibir un trato idéntico
por parte de las entidades publicas, sin preferencias, favoritismos o discriminaciones

injustificadas en ninguna de las etapas del proceso contractual.
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Durante la etapa precontractual el principio de igualdad se ve manifestado con pliegos
claros y objetivos, es decir, que no podran incluir requisitos que favorezcan a un proponente en
particular o que restrinjan injustificadamente la participacion; también se materializa cuando
todos los posibles interesados tengan acceso a la misma informacién sobre el proceso de
seleccién y los requisitos para participar. Asi mismo, es un principio que debe tener observancia
en cada una de las etapas contractuales.

Es importante destacar que el principio de igualdad no es una igualdad formal o abstracta
que exija tratar a todos de manera idéntica sin considerar sus diferencias. Por el contrario, es una
igualdad material u objetiva, asi que se debe tratar de forma igual a quienes se encuentran en
condiciones iguales y se puede dar un trato diferente a quienes se encuentran en situaciones
diferentes, siempre y cuando esa diferencia de trato sea razonable, proporcional y tenga una
justificacion objetiva y legitima relacionada con la finalidad del contrato o el interés publico.

Teniendo clara la importancia de los principios, como una de las fuentes de validez para
la contratacion estatal, la omision de ellos tiene consecuencias, una de las mas importantes es la
nulidad absoluta del contrato estatal, sin ignorar las posibles consecuencias penales y

disciplinarias a que haya lugar.

3.2. De la Nulidad Absoluta del Contrato Estatal

La nulidad absoluta de los contratos se refiere, entonces, a su pérdida de validez con
ocasion de vicios imposibles de sanear, y se constituye en la mas grave sancion que se pueda
imponer a los negocios juridicos por cuanto hace desaparecer sus efectos al buscar devolver las

cosas al estado en el que se encontraban con anterioridad a la suscripcion del contrato.
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La Ley 80 de 1993 como Estatuto General de la Contratacion Estatal en su Articulo 44
establece las causales de Nulidad Absoluta de la siguiente manera:

Figura 3. Causales de Nulidad Absoluta de los Contratos Estatales

Se celebren con personas incursas en causales de inhabilidad o incompatibilidad previstas en la
Constitucidny la ley

Se celebren contra expresa prohibicidn constitucional o legal

Se celebren con abuso o desviacion de poder

Se declaren nulos los actos administrativos en que se fundamenten

Fuente. Elaboracién propia.

Encontrando que el Consejo de Estado ha establecido que el fraccionamiento de contratos
constituye la causal de segunda de nulidad absoluta, toda vez que fueron celebrados contra la
expresa prohibicion legal del numeral 8° del articulo 24 de la Ley 80 de 1993 que establece
(Congreso de la Republica, 1993)“las autoridades no actuaran con desviacion o abuso de poder y
ejerceran sus competencias exclusivamente para los fines previstos en la ley. Igualmente, les sera
prohibido eludir los procedimientos de seleccidn objetiva y los demas requisitos previstos en el
presente estatuto".

Se observa que la nulidad absoluta es la consecuencia mas gravosa para el negocio

juridico, puesto que sus efectos desparecen completamente, asi que, al inobservarse los
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principios rectores de la contratacion estatal, y con ello, obrar de forma contraria a mandato legal
0 constitucional, consecuencia que es proporcional a la accién sancionada, que es uno de los
actos de corrupcién que mas afecta al Estado Colombiano, y que como tal, debe ser sancionado

procurando la erradicacion de la practica del fraccionamiento de los contratos estatales.
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Conclusion

De acuerdo al estudio realizado, se evidencia que el fraccionamiento de contratos es una
practica insidiosa que socava la integridad de la contratacion publica y evita que se enfoquen los
recursos publicos en lo que deberia, que es el bienestar colectivo. Este fendmeno, disfrazado
muchas veces bajo la aparente legalidad de maltiples contratos de menor cuantia, es en esencia
una estrategia para eludir los controles y la transparencia que exigen los procesos licitatorios de
mayor envergadura, como la licitacién publica, que deberia ser la regla general.

Al dividir un proyecto o servicio en segmentos mas pequefios, se busca evitar los
umbrales que activarian mecanismos de supervision rigurosos, abriendo la puerta a la
adjudicacion directa 0 a procesos menos competitivos, como los de minima cuantia. Esto facilita
la discrecionalidad indebida, la colusion entre funcionarios y contratistas, el sobrecosto y, en
ultima instancia, el desvio de fondos publicos. Es una manifestacion clara de la corrupcion que
toma fuerza por la impunidad y la falta de rendicidn de cuentas, afectando directamente la
calidad de las obras y servicios, y generando asi la falta de confianza en las instituciones por
parte de la poblacion.

El otro punto que se evidencia por este analisis es que es fundamental erradicar el
fraccionamiento de contratos para poder construir un sistema de contratacion pablica
transparente y eficiente, en cumplimiento de todos los principios que la orientan; para ello es
crucial que las leyes y regulaciones en materia de contratacion publica sean explicitas en la
prohibicién del fraccionamiento, es decir, establecer definiciones claras de lo que constituye esta
practica y especificar las sanciones severas para quienes la cometan, incluyendo inhabilitacion

para contratar con el Estado y responsabilidades penales. Sin embargo, no basta con la
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taxatividad en la ley, sino que se requiere que la aplicacion de ella sea rigurosa, con érganos de
control dotados de autonomia para investigar y sancionar.

Otra de las formas en que se puede erradicar el fraccionamiento de contratos es
fomentando los tramites de digitalizacion de todos los procesos de contratacion, lo cual permite
que se fomente la transparencia y la rendicion de cuentas, por ello, las plataformas electronicas
deben permitir el acceso publico a la informacién detallada de cada contrato, desde su planeacion
hasta su ejecucidn, incluyendo justificaciones para las adjudicaciones, y para las adiciones,
criterios de evaluacion y monitoreo del avance. Con estas herramientas se facilita la veeduria
ciudadana, lo cual desincentiva las practicas corruptas.

De nada sirve la implementacion de leyes mas rigurosas y de plataformas para
publicacion de los tramites contractuales, si no se realiza una capacitacion a los servidores
publicos, los cuales deben estar actualizados en la normativa vigente, en técnicas de
identificacion de riesgos de corrupcién y en la importancia de su rol como garantes de la
probidad en el uso de los recursos pablicos, pero asi mismo, una capacitacion en la ética dentro
de las entidades publicas, con cddigos de conducta claros y mecanismos para denunciar
irregularidades.

Aunado a las medidas anteriores, el establecer mecanismos de control, como las
auditorias regulares y rigurosas, tanto internas como externas, es una medida util, puesto que se
permite la revision de la legalidad, la razonabilidad y la eficiencia de los procesos de

contratacion.
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Dadas las innovaciones tecnoldgicas, resulta viable considerar la implementacion de
sistemas de alerta temprana basados en algoritmos y analisis de datos que puedan ayudar a
identificar patrones sospechosos de fraccionamiento.

Las anteriores medidas, que buscan hacerle frente al fraccionamiento de contratos como
una manifestacion de la corrupcion, no solo protegen el erario, sino que ayudan a fortalecer la

institucionalidad y la confianza en el Estado.
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