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Resumen

El Estatuto de Contratacion de la Administracion Publica revisti6é de particulares facultades discrecionales a las
entidades del Estado, para que, cuando verifiquen la no existencia de pluralidad de oferentes de bienes o servicios
en el mercado, puedan prescindir de los procesos competitivos de seleccién contractual y proceder a su compra
directa. El ejercicio de las referidas prerrogativas supone cierta libertad de eleccion entre diferentes alternativas
de decision para la consecucion de un fin de interés general, sin embargo, la decisién administrativa, para su
validez, ha de estar conforme con particulares valores, reglas y principios que acotan el referido margen decisional.
Asimismo, ha de tenerse en cuenta que, el referido proceso decisional de compras ptblicas, por su naturaleza, se
enfrenta a particulares fallas de mercado vinculadas a la competencia imperfecta, la informacién imperfecta y a
los bienes puiblicos que afectan los procesos decisionales de compras publicas y la posibilidad de consecucién de
los fines esperados con la contratacion. Referidas fallas que nos llevé a indagar sobre la posibilidad de recurso a
esta modalidad de contratacién directa, por la capacidad que esta tiene de generar situaciones ineficientes en la
asignacion de los recursos publicos y de generar pérdidas de bienestar para tota la colectividad.

Palabras clave: contratacion directa; bienes sustitutos; eficiencia; fallas de mercado; libre concurrencia; libre
competencia.

Direct Contracting Regime in Public Purchases: Limitations to the Decision-Making
Power of Contracting When There Is No Plurality of Bidders in the Market

Abstract

The Public Administration Contracting Statute endowed State entities with particular discretionary powers for them
to dispense with the competitive contractual selection processes, proceeding to directly purchase goods or services
in the market when they verify the non-existence of a plurality of suppliers. The exercise of these prerogatives implies
a certain freedom of choice between different decision alternatives to achieve a goal of general interest. However,
to validate this administrative decision, it must be in accordance with particular values, rules, and principles that
limit the decisional margin. Likewise, by nature, the foregoing decision-making process for public procurement
faces market failures linked to imperfect competition, imperfect information, and public goods. These matters
affect decision-making processes for public procurement and the possibility of achieving the expected ends of
hiring. In this framework, this article examines the inefficiency of this contracting modality due to its failures in
the allocation of public resources, giving rise to welfare losses for the entire community.

Keywords: substitute goods; direct contracting; efficiency; market failures; free concurrence; free competition.

Regime de contratacdo direta nas compras publicas: limitagoes ao poder decisorio de
contratacao quando ndo existe pluralidade de licitantes no mercado

Resumo

0 Estatuto de Contratagdo da Administragdo Publica revestiu os 6rgdos do Estado de poderes discricionarios
especificos, para que, quando verifiquem a inexisténcia de pluralidade de licitantes de bens ou servigos no mercado,
possam prescindir dos processos licitatorios de sele¢do contratual e proceder a sua compra direta. O exercicio
das referidas prerrogativas supde certa liberdade de escolha entre as diferentes alternativas de decisdo para a
consecugao de um fim de interesse geral, porém, a decisdo administrativa, para que seja valida, deve estar de
acordo com determinados valores, regras e principios que limitam a margem decisoria referida. Além disso, é
necessario considerar que o referido processo decisério de compras publicas, por sua natureza, se enfrenta a
particulares falhas de

mercado vinculadas a concorréncia imperfeita, a informagao deficiente e aos bens publicos que afetam os processos
decisdrios de compras publicas e a possibilidade de consecugdo dos fins esperados com a contratagdo. Tais falhas
nos levou a indagar sobre a possibilidade de recurso para esta modalidade de contratagio direta, pela capacidade
que ela tem de gerar situagdes ineficientes na designagdo dos recursos publicos e de gerar perdas de bem-estar
para a coletividade em geral.

Palavras-chave: Contratagao direta; bens substitutos; eficiéncia; falhas de mercado; livre acesso; livre concorréncia.
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Régimen de contratacion directa en las compras publicas:
limitantes a la facultad decisoria de contratacion cuando
no existe pluralidad de oferentes en el mercado

Introduccion

El proceso de compras publicas por parte de las entidades del Estado supone
que el mismo, para la realizacidn de las finalidades publicas y la garantia de los de-
rechos y libertades de los ciudadanos, ha de ser eficiente, transparente, imparcial,
objetivo y proporcionado, pues a través de estos principios rectores contenidos en
la Constitucién y la ley, se garantizan los derechos de los ciudadanos a la igualdad
frente al proceso de compras, al libre acceso a las oportunidades del desarrollo
que se derivan de dicho mercado y, a la libre competencia, entre otros derechos.

Referidos principios de la funcién administrativa que imponen, para el proceso
de compras, el deber de adelantar procesos publicos y competitivos de seleccidn,
sin embargo, de manera excepcional y por razones que requieren la pronta inter-
vencidn del Estado o que impiden la realizacién de llamados publicos de selecciéon
o por motivos de economia o de eficiencia, el Estatuto de Contratacién de la Admi-
nistracion Publica autoriza un régimen especial de contratacion directa, a través
del cual, se reviste a las autoridades publicas de precisas facultades discrecionales
para que en los casos previstos en la ley, pueda contratar directamente y sin acudir
de manera previa a procesos competitivos de seleccion.

Dentro de dicho régimen especial, la ley autoriza a las entidades publicas a
contratar directamente cuando no exista pluralidad de oferentes en el mercado
(Ley 1150 de 2007, art. 22, numeral 42, literal g), esto es, cuando solo exista un tinico
proveedor de bienes o servicios que pueda satisfacer la necesidad de la entidad,
bien por ser titular de los derechos de propiedad industrial o de los derechos de
autor, o por ser proveedor exclusivo en el territorio nacional (Decreto 1082 de
2015, art. 2.2.1.2.1.4.8).

Esta causal de contrataciéon directa nos plantea multiples dilemas o cues-
tionamientos sobre la viabilidad y procedencia legal en su aplicacion. Desde
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la teoria microecondémica, los bienes son generalmente sustitutos en tanto
pueden ser reemplazados por otros que satisfagan o cubran de forma perfecta
o imperfecta la misma necesidad o son sensibles en la demanda por variaciones
en el precio (elasticidad de la demanda)®. También existen unos bienes no
sustitutos, en tanto no pueden ser reemplazados por otros bienes por no tener
la misma capacidad de satisfacer la necesidad que se busca cubrir. Ejemplos de
estos ultimos los encontramos en algunos medicamentos para el tratamiento
de ciertas enfermedades que no pueden ser sustituidos por otro tratamiento y
que son producidos por un tnico laboratorio.

Al amparo de los fines de los contratos del Estado, los valores y principios
aplicables al ejercicio de la funcién administrativa, la teoria de los bienes sustitutos
y los bienes no sustitutos, la causal de contratacién directa en mencién ha de
estar referida en exclusiva a los bienes que no tienen un sustituto, pues de otra
forma, la decisiéon de compra se traduciria en una vulneracién a estos fines,
valores y principios. No obstante, al revisar el contenido de la referida causal de
contratacion directa, se aprecia una amplia configuracién normativa que puede
ser asimilada a una mayor libertad de eleccién y llegar a comprender bienes que
tienen un sustituto perfecto o eventuales sustitutos imperfectos que permiten
alcanzar los resultados esperados con la contratacién, dejando en entredicho su
procedencia o viabilidad?.

En el planteamiento sub examine, el problema juridico que nos trazamos
resolver consiste en establecer si la causal de contratacién directa en mencién
esta limitada a los bienes que no tienen un sustituto o por antonomasia, también
resulta aplicable respecto de los bienes que tienen un sustituto. Nuestra hipotesis
de trabajo es que dicha causal de contratacién directa solo procede respecto de los
bienes no sustitutos y, que ademas, en la decisiéon de compra se han de tener en
cuenta particulares requisitos de validez determinados por la norma que autoriza
el ejercicio de la potestad.

Para resolver el problema juridico planteado analizaremos, mediante la
aplicacion del método deductivo, los siguientes temas: i) naturaleza y requisitos
de validez del régimen de contratacion directa; ii) valores, reglas y principios
aplicables al régimen de contratacion directa; y iii) examen de legalidad respecto

1 Sobre la teoria de los bienes sustitutos y no sustitutos y, la forma en que se toman las decisiones de consumo, véase:
Varian (2010).

2 Le teoria microeconémica explica que un bien es sustituto perfecto cuando un consumidor es indiferente frente a una
decision de consumo, mientras que en los sustitutos imperfectos el consumidor no es indiferente pero la decision
de consumo le permite satisfacer la misma necesidad. Ejemplo de los primeros se encuentra en las vacunas que son
suministradas por diferentes laboratorios con igual nivel de proteccién o respuesta, o también la gasolina que es
suministrada por distintas estaciones de servicios. De los segundos, podemos citar el servicio que presta el transporte
publico individual y, el servicio que presta el transporte publico colectivo, véase: Varian (2010).
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de la aplicacion de la causal de contratacion directa “cuando no exista pluralidad de
oferentes en el mercado” a bienes que tienen un sustituto.

1. Naturaleza y requisitos de validez del régimen de contratacion directa

Los procesos competitivos de seleccion contractual para la compra de bienes o
servicios por parte de las entidades del Estado, cumplen una funcién principal
en el proceso de realizacion de las finalidades publicas, asi como en la garantia
de derechos y libertades de los ciudadanos, pues a través de la libre concurrencia
y la libre competencia se pueden alcanzar situaciones dptimas o eficientes en la
asignacion de los recursos publicos, con lo cual, son posibles mayores estados de
bienestar para toda la colectividad?®.

Dicha posibilidad de asignacidn eficiente de los recursos publicos mediante la
libre competencia, se enfrenta en el mercado de compras publicas al régimen de
contratacion directa previsto en la ley, en virtud del cual, se confieren especiales
facultades o prerrogativas a las autoridades publicas, para que pueden adelantar
procesos directos de compra de bienes, con prescindencia de los procesos compe-
titivos de seleccion, con lo cual, esta modalidad de contratacion restringe la funcién
que cumple en el mercado en cuanto a la asignacién de los recursos (el mercado
funciona gracias al sistema de precios y la libre competencia) y, se traduce, por
regla general, en una particular falla de mercado: los monopolios, donde el precio
delos bienes no resulta de una situacion de equilibrio entre la oferta y la demanda,
sino que el mismo es controlado por el proveedor de dichos bienes o servicios*.

En la compra directa de bienes o servicios cuando en consideracién de la
entidad no existe pluralidad de oferentes en el mercado, el proveedor, bien puede
sustituir en sus privilegios a los monopolios de mercado y, en consecuencia, tiene
la misma posibilidad de controlar el precio ante la ausencia de competidores y la
falta de informacion de mercado, motivo por el cual, este tipo de compras publi-
cas a través de esta modalidad de contratacién estardn mas expuestas al riesgo

3 Lalibre competencia segun el diccionario panhispanico del espafiol juridico de la Real Academia de la Lengua Espafiola
(2016) es el “sistema en el que el precio de los bienes y servicios es acordado mediante el libre consentimiento de
quienes intervienen en el trafico econémico, con arreglo a las leyes de la oferta y la demanda”.

4 Stiglitz (2000), explica como la posibilidad de alcanzar situaciones eficientes en la produccién y en el consumo en el
sentido de Pareto, se ha visto limitada por varias razones a saber: 1) La existencia en las economias de monopolios,
oligopolios, monopsonios u oligopsonios, afecta la competencia perfecta, dada su gran incidencia en los precios de
los bienes y servicios, como en los precios de los factores productivos. 2) La existencia de discontinuidades en la
produccién y en el consumo. 3) La existencia de externalidades en la produccién y en el consumo. 4) Los agentes
econdmicos no siempre se comportan de una manera racional de buscar la méxima ganancia, particularmente en el
corto plazo, cuando un agente econdémico puede sacrificar utilidad en el corto plazo, para obtener una mayor utilidad
en el largo plazo (pp. 91-100).

62 - = Estudios de Derecho, N.° 173 ene-jun 2022, ISSN-L 0120-1867 =
: = Doi: 10.17533/udea.esde.v79n173a03 =



Carlos Ricardo Mendieta Pineda

de asignacidn ineficiente de los recursos publicos y a pérdidas en el estado de
bienestar para toda la colectividad®.

Es de sefialar que si bien el proveedor directo de bienes o servicios no requiere,
por disposicion legal, acreditar la calidad de monopolio, el mismo, por el hecho del
acto administrativo que excluye la posibilidad del proceso competitivo y declarala
procedencia de la contratacion directa, alcanza los privilegios que son propios de
un monopolio. Entonces, en cualquier caso, estaremos en presencia de una falla
de mercado: competencia imperfecta, que sumada a la informacién imperfecta
que resulta de la decisién, obstaculizan el proceso de identificacion de los bienes
sustitutos y afectan de manera adversa el proceso de asignacion de los recursos.

La existencia de fallas precisas de mercado en el referido proceso de compras
publicas, impone a las autoridades deberes especiales de diligencia y cuidado
para el ejercicio de sus prerrogativas dentro de precisos valores, reglas y prin-
cipios. Las reglas, delimitan el proceso decisional del Estado en el proceso de
compras publicas de manera determinada, mientras que los valores y principios,
lo hacen de manera indeterminada, limitando o acotando el margen de decisién
o de apreciacion de la autoridad publica para la efectiva consecucién de los fines
que la norma autoriza; en dicho marco de valores, reglas principios, su correcta
aplicacién cumple una labor principal para promover el ejercicio de una funcién
administrativa eficiente, eficaz, racional, razonable, objetiva, imparcial y propor-
cionada (Marin Hernandez, 2007).

1.1. La causa del contrato en régimen de contratacion directa

La causa del contrato administrativo corresponde a un elemento esencial para la
eficacia y validez del acto juridico, la cual estd comprendida dentro de los mismos
elementos de la dogmatica privatista del contrato que distinguen unos elementos
que son de su esencia, otros que son de su naturalezay otros que son accidentales
alnegocio juridico®. Ademas de este elemento, encontramos la capacidad para po-
derse obligar por si mismo sin ministerio o autorizacién de otra, el consentimiento
o declaracidn libre de vicio y, el objeto licito (Cédigo Civil, art. 1502). Capacidad que,
en presencia de contratos del Estado, se concreta en la competencia del 6rgano o

5 Para alcanzar el bien comtn y lograr al mismo tiempo la justicia social y el desarrollo econémico, es preceptivo
propiciar una cultura de la competencia bajo un clima de libertad y autonomia, que se proteja la iniciativa privada y
el emprendimiento, que se respete la diversidad y el pluralismo propio de una sociedad democratica, que en gene-
ral, se proteja la libre competencia, que es un bien juridico superior, indispensable para asegurar la eficiencia en la
asignacion de los recursos disponibles en la economia y al mismo tiempo, para asegurar la libertad de eleccion de
las personas. La competencia debe tener un principio regulador, que permita precaver practicas restrictivas de la
misma, véase: Corte Constitucional, Sentencia C-032 de 2017.

6 De acuerdo con el articulo 1501 del Cédigo Civil, son de la esencia del contrato, “aquellas cosas sin las cuales, o no
produce efecto alguno, o degeneran en otro contrato diferente”.
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entidad del Estado, y que, ademas, dentro de sus elementos, requiere de la forma
escrita para nacer a la vida juridica (Ley 80 de 1993, art. 39).

Los contratos del Estado encuentran su causa y su objeto en la Constitucién
y la Ley, que definen precisamente la razén que los motiva e inspiran y establecen
los medios para su realizacidn. La causa, esta relacionada con el motivo y la finali-
dad propia del acto (Constitucion Politica (C.Po.), art. 22, Ley 80 de 1993, art. 39),
mientras que el objeto, esta relacionado con la prestacion de los servicios en forma
general, permanente y continua (C.Po., art. 365, Ley 80 de 1993, art. 22)". Finalidad
que se manifiesta en el servicio a la comunidad, la promocién de la prosperidad
general, la observancia de los principios, derechos y deberes consagrados en la
Constitucion y la participacion ciudadana (C.Po., art. 22)2,

Asimismo, corresponde tener en cuenta, que el bienestar general, el mejoramien-
to de la calidad de vida de la poblacidn, la solucién de las necesidades insatisfechas
son fines sociales del Estado (C.Po., art. 366). El bien comtin, elemento finalistico de la
actividad contractual del Estado, se concreta no solo con la prestacion de un servicio
o atencion de necesidades de la comunidad, sino que requiere que la prestacion esté
conforme con determinadas condiciones de eficiencia en su prestaciéon y ejecucion
(C.Po. art. 209 y 267), que asegure situaciones socialmente dptimasy acordes con
las aspiraciones de la colectividad, dentro de un marco de legalidad y conforme
a un conjunto de valores superiores establecidos previamente por ella®.

Bajo el régimen de contratacidn directa por ausencia en la pluralidad de
oferentes, la causa del contrato también ha de ser un medio eficiente para la

7 La causa del contrato de acuerdo con el Consejo de Estado esta relacionada con “la satisfaccion de las necesidades
colectivas y de interés general a cuyo logro deben colaborar quienes contratan con la administracién, no obstante que
pretendan obtener con su ejecucion un beneficio econémico inicialmente calculado. De acuerdo con esta orientacion,
los contratos estatales estan poderosamente influidos por el fin que ellos involucran, cual es el interés ptblico, lo que
determina, por una parte, que no le es permitido a la administracion desligarse de la forma como los particulares
contratistas realizan la labor encomendada a través del contrato; y de otra, que el contratista ostente la posicion de
colaborador de la entidad (...)” (Consejo de Estado, Sentencia 18080 de 2011).

8 La Corte Constitucional colombiana al referirse a la finalidad de la contratacion estatal destaca que la misma “esta
directamente asociada al cumplimiento del interés general, lo cual, incluso, sirvié de fundamento a la dogmatica
del contrato publico para concluir que este tipo de contratacion es distinta y auténoma respecto de los acuerdos y
obligaciones comunes entre particulares. (...) En este orden de ideas, la defensa del principio del interés general no
sélo constituye la finalidad primordial sino el cimiento y la estructura de la contrataciéon administrativa, pues sélo es
valido y admisible juridicamente el procedimiento precontractual, el contrato y los actos de ejecucién del mismo que
se inspiran o tienen como propdsito el cumplimiento o la satisfaccion de las necesidades de la colectividad” (Corte
Constitucional, Sentencia C-932 de 2007).

9 Sainz Moreno (como se cit6 en Marin Hernéndez, 2007), destaca sobre el contenido del interés general que corres-
ponde al legislador definir que: “la legislacién es la via natural de expresién de la idea que la sociedad tiene del bien
comun” (p. 147).Y sibien el autor no desconoce que en ocasiones el legislador puede estimar oportuno encomendar
ala Administracion la tarea de llevar a cabo una valoracion o “mediciéon” de dicho interés publico para algin supuesto
concreto, “directamente mediante formulas en las que se remite a lo que conviene o perjudica al interés publico, o
indirectamente mediante la atribucion de la potestad de decidir discrecionalmente” (p. 147), se insiste en que tanto
en un caso como en otro “la decisiéon administrativa sigue sujeta al principio de que el contenido de laidea de ‘interés
publico’ lo determina, en dltimo término, la opinién comin de la sociedad” (p. 147).
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satisfaccidon de necesidades publicas o de interés general y sin consideracién
del tipo de bien o servicio, esto es, 1a decisién de compra directa ha de pasar por
una identificacion de todos los bienes o servicios disponibles en el mercado que
permiten atender la necesidad, asi como, una evaluacion previa sobre la distintas
alternativas de decisidn y, solo en el evento en que se llegue ala conclusion de que
existe un Unico bien o servicio en el mercado que puede satisfacer dicha necesi-
dad y, que ademas, solo existe en el mercado un Unico proveedor de dicho bien,
resultaria procedente esta modalidad de contratacién al amparo dela Ley 1150 de
2007, articulo 22, numeral 42, literal g. Conclusién que puede ser probable solo en
presencia de bienes no sustitutos y que se encuentren en condicién de monopolio™°.

1.2. Requisitos de validez del régimen de contratacion directa

Adicional a la causa que ha de verificarse en el régimen de contratacion directa
previsto en el literal g, la decisién de compra directa de la autoridad publica ha de
cumplir determinados requisitos de validez para su conformidad con los fines de
la funcién administrativa, dada su vinculacion con el principio de legalidad que
entrafia el deber de subordinacidn de los actos del poder publico ala Constitucion
y laley y, que ademas impone particulares deberes de eficiencia, eficacia, impar-
cialidad, objetividad y proporcionalidad de la decisién. La inobservancia de los
referidos requisitos puede dar lugar a la invalidez de la decision?.

En efecto, las autoridades publicas en ejercicio de sus atribuciones y compe-
tencias, en algunos casos, ejecutan la ley y, en otros, disponen o estan revestidas
de determinados margenes de decisién o de apreciacion para la consecucion de
los fines esperados por la norma; esto es, dicha facultad decisoria, esta acotada
por precisas reglas y principios contenidos en la Constitucién y la ley, a través de
los cuales, se guia el actuar de las autoridades en busqueda de la realizacién
del bien comun y la satisfaccion de las necesidades publicas?2.

1.2.1. Razonabilidad y eficiencia de la decision.

Las necesidades publicas pueden ser objeto de satisfaccion a través de distintas
alternativas de decision. Con dicho propésito, las autoridades han de identificar

10 Castro Cuenca (2017), al realizar una investigacion sobre las causas de la corrupcién en Colombia, encuentra dentro
de los factores que la favorecen en la contratacion publica, la causal legal de contratacién directa que tiene lugar por
inexistencia de pluralidad de oferentes, la cual, en consideracién del autor, es muy poco creible en la sociedad actual
(p- 125).

11 Parala Corte Constitucional la discrecionalidad debe ser ejercida siempre dentro de parametros de racionalidad,
proporcionalidad y razonabilidad (Corte Constitucional, Sentencia SU172 de 2015).

12 Sobre el ejercicio de facultades discrecionales por las autoridades publicas, véase: Marin Hernandez (2007).
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y evaluar de manera plena y objetiva las diferentes alternativas validas, y evaluar
los costos en relacion con sus beneficios, teniendo en consideracion el caracter
escaso y limitado de los recursos publicos. Por este motivo, les corresponde a las
entidades del Estado la busqueda de decisiones 6ptimas o eficientes respecto a
las necesidades que se pretenden satisfacer, minimizando los costes econémicos
y sociales y, maximizando los beneficios®®. Por ello, las decisiones de compra de
las autoridades publicas han de pasar por una evaluacion previa que les permita
establecer si los beneficios esperados con la compra son superiores a sus costos,
a través de un analisis costo-beneficio'*.

Segun el referido andlisis, las autoridades han de decidir la conveniencia
y oportunidad de una compra publica para la satisfacciéon de una necesidad en
particular, para lo cual deben: i) identificar el conjunto de bienes o servicios que
permiten la satisfaccion de la necesidad?; ii) identificar todos los costes, impactos
o consecuencias relacionados con cada posibilidad; iii) calcular los beneficios es-
perados con la contratacién y, iv) sumar los costes y los beneficios para establecer
la rentabilidad social de la compra (Stiglitz, 2000 p. 314).

La entidad ha de adoptar la decisién de compra que lleve consigo mayor be-
neficio social, teniendo en cuenta el coste de oportunidad, esto es, la rentabilidad
social que podria generar los recursos afectados en otro tipo de compra publica®.
Si los beneficios sociales en relacidn con los costos de la compra publica conside-
rada son negativos, no es conveniente u oportuna su realizacion y los recursos han
de destinarse en otro tipo de compra. De esta forma, la decisidn racional supone
que la entidad del Estado tiende a maximizar su utilidad-beneficio y a reducir
los costos vinculados a su provision, con lo cual, se puede optimizar el uso de los
recursos publicos y generar una mayor mejora en las condiciones para la colecti-
vidad (Stiglitz, 2000, p. 314).

En este sentido, la decisién de compra ha de suponer: i) que es un medio
adecuado para la consecucion de los fines perseguidos con la contratacion; y ii) que
es la mejor decision para la satisfaccion de necesidades publicas en bienes o ser-

13 En cuanto al principio de eficiencia, la Corte Constitucional ha sefialado: “que se trata de la maxima racionalidad de
la relacion costos-beneficios, de manera que la administracion ptblica tiene el deber de maximizar el rendimiento o
los resultados, con costos menores, por cuanto los recursos financieros de Hacienda, que tienden a limitados, deben
ser bien planificados por el Estado para que tengan como fin satisfacer las necesidades prioritarias de la comunidad
sin el despilfarro del gasto publico. Lo anterior significa, que la eficiencia presupone que el Estado, por el interés
general, estd obligado a tener una planeacién adecuada del gasto, y maximizar la relacién costos - beneficios” (Corte
Constitucional, Sentencia C-826 de 2013).

14  Sobre el andlisis costo-beneficio se puede consultar el libro La economia del Sector Publico de Stiglitz (2000), capitulo
XI (p. 313-327).

15 Varian (2010) al explicar la forma en que los consumidores toman sus decisiones informa que “los objetos que elige
el consumidor se denominan cestas de consumo. Estas consisten en una lista completa de los bienes y los servicios
a que se refiere el problema de eleccién que estamos investigando” (p. 35).

16  El costo de oportunidad lo asimila Stiglitz (2000) a aquél que se sacrifica en otros usos (p. 314).
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vicios, conforme a una evaluacién costo/beneficio. De tal forma que la adopcién
de decisiones incoherentes en relacién con los fines, llevan consigo una pérdida de
bienestar para toda la colectividad.

Dicha eficiencia en la asignacién de los recursos disponibles en una econo-
mia es esencial para alcanzar estados superiores de bienestar y de desarrollo al
posibilitar niveles mas altos de produccidén o de utilidad del consumidor (Stiglitz,
2000, pp. 67-85). Eficiencia que en materia de compras publicas, ha de suponer: i)
que el sector publico ha seleccionado, entre las diferentes alternativas racionales
de decisidn, la que representa la mejor relacién costo/beneficio; ii) los bienes o
servicios del mercado de compras publicas se transan en condiciones de compe-
tencia perfecta, esto es, no sujeto al poder individual de mercado (monopolios,
oligopolios); y iii) productores y consumidores disponen de informacién plena o
perfecta para la toma de decisiones!’. Asimismo, decisiones de compras publicas
objetivas, imparciales y proporcionadas, son base esencial para la distribuciéon
equitativa de las oportunidades del desarrollo'®.

1.2.2. Racionalidad y eficacia de la decision.

La posibilidad de realizacidn de los fines de los contratos del Estado previstos
en el articulo 32 de la Ley 80 de 1993, requiere la observancia de particulares
deberes de conducta por parte de las autoridades publicas y la toma de las me-
jores decisiones?’. Estas ultimas, seglin previsiones constitucionales y la referida
disposicidn, son aquellas que satisfacen los fines mediante una gestién adminis-

17  Sobre estos dos ultimos elementos, explica Herrera Daza (2013), la eficiencia en el sentido de Pareto nos informa,
“una economia puede alcanzar ese estado deseable bajo dos supuestos: 1) que todos los consumidores y todos los
productores operen en mercados de competencia perfecta, o sea, que carezcan de poder de mercado individual, y
2) existe un mercado para todos y cada uno de los bienes. Bajo estas condiciones y supuestos, el primer teorema de
la economia del bienestar establece que en determinadas condiciones una economia competitiva alcanza un punto
a lo largo de la curva de posibilidades de utilidad, no por debajo de esta, esto es, que se producira una asignacion
eficiente en el sentido de Pareto. Entonces, una economia competitiva asigna de manera automatica (‘mano invisible’
de Smith) y eficiente los recursos, sin necesidad de la intervencién del Gobierno” (p. 42).

18 El papel que cumple el Estado en la economia se encuentra previsto en el articulo 334 de la Constitucién Politica,
modificado por el articulo 12 del Acto Legislativo 003 de 2011, el cual sefiala que “la direccion general de la economia
estard a cargo del Estado. Este intervendra, por mandato de la ley, en la explotacion de los recursos naturales, en el uso
del suelo, en la produccién, distribucion, utilizaciéon y consumo de los bienes, y en los servicios publicos y privados,
para racionalizar la economia con el fin de conseguir en el plano nacional y territorial, en un marco de sostenibilidad
fiscal, el mejoramiento de la calidad de vida de los habitantes, la distribucion equitativa de las oportunidades y los
beneficios del desarrollo y la preservacién de un ambiente sano. Dicho marco de sostenibilidad fiscal debera fungir
como instrumento para alcanzar de manera progresiva los objetivos del Estado Social de Derecho (...)".

19 Elarticulo 32 dela Ley 80 de 1993 es explicito en dicho deber al sefialar que, corresponde a los servidores ptblicos
tener “en consideracion que al celebrar contratos y con la ejecucién de los mismos, las entidades buscan el cum-
plimiento de los fines estatales, la continua y eficiente prestacién de los servicios publicos y la efectividad de los
derechos e intereses de los administrados que colaboran con ellas en la consecucion de dichos fines”.

20 Laformaen que losindividuos toman decisiones de contenido econdmico es objeto de estudio por la microeconomia.
Varian (2010) en los capitulos 2 y 3 explica como los individuos toman las mejores decisiones.
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trativa eficiente y eficaz (C.Po., art. 22, 209, 256 numeral 42, 268 numeral 22, 277
numeral 52, 343 y 365)%.

La eficacia supone que el medio seleccionado por la autoridad publica tiene
la “capacidad de lograr el efecto que se desea o se espera” (Real Academia de la
Lengua Espafola, 2014); esto es, frente a las distintas posibilidades de decisidn,
la autoridad selecciona la mas adecuada a los fines de la actuacién y que estan a
su alcance.

Las distintas posibilidades de decisidn para la satisfaccién de necesidades
publicas por bienes estarian dadas por una lista completa de bienes sustitutos
(perfectos e imperfectos) para su realizacion, donde la sustitucion del bien puede
ser igualmente apta para la consecucién de un fin publico, pero cada una de estas
alternativas de decision representa una relaciéon distinta de utilidad o de beneficios
en relacion con sus costos 22 Una decision racional “significa que el agente actia
buscando lo mejor frente a lo peor”?.

La eficacia supone entonces: que las entidades para asegurar la efectiva rea-
lizacion de los fines esperados con la contratacién han identificado y evaluado las
distintas alternativas para la satisfaccién de la necesidad y han elegido las que les
permiten maximizar sus beneficios o utilidad y reducir sus costos.

1.2.3. Imparcialidad y objetividad en la decision.

El principio de imparcialidad supone un derecho subjetivo que se concreta en la
igualdad en el trato y en la prohibicidn de discriminacién. Principio que acorde con
el contenido del articulo 32delaLey 1437 de 2011, impone un deber de conducta
a las autoridades publicas, para que, en los procesos de compras publicas y en la
realizacion de los fines de la contratacion, aseguren y garanticen “los derechos de
todas las personas sin discriminacién alguna y sin tener en consideracion factores
de afecto o de interés y, en general, cualquier clase de motivacién subjetiva”.

21  Sobre el desarrollo de los principios de eficiencia y de eficacia en la Constitucién, se puede consultar la Sentencia
C-826 de 2013.

22 Los individuos, en general, al igual que el Estado, se enfrentan de manera cotidiana a un conjunto de decisiones,
donde les corresponde hacer una eleccion entre varias posibles. Las ciencias sociales se han ocupado del estudio
de las decisiones, en particular la ciencia econémica a través de la teoria de la eleccién racional. Teoria que segin
explica Sdnchez (2009) “parte del supuesto de que los agentes son racionales” (p. 13).

23 Sobre las decisiones racionales Gonzalez (2003), destaca que Herbert Simon se ocupa en tratar de comprender los
mecanismos qué “utiliza el ser humano cuando se enfrenta a situaciones problemaéticas de eleccion entre alternati-
vas bajo incertidumbre, con el objetivo de guiar de un modo racional futuros cursos de accién, con lo que esto tiene
de interés para la accion publica”. Asimismo destaca que la propuesta metodolégica de Popper sobre “las acciones
humanas es la ‘légica Situacional’ o ‘Anélisis Situacional’. A su juicio es un método que garantiza la objetividad, y
es valido para el conjunto de las ciencias sociales. En este método lo que pretende es determinar cuél es la mejor
alternativa de eleccion para un individuo en una situacion concreta, suponiendo que dicho individuo actia de forma
absolutamente racional, esto es, la 16gica situacional es una ‘l6gica de elecciones situacionales”.
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Esto es, todas las personas interesadas en participar en el mercado de compras
publicas, les asiste el derecho fundamental de libre acceso a las oportunidades y
de concurrir a todos los procesos de compras publicas, asi como de poder acceder
libremente ala informacion sobre los distintos procesos de compras que se tengan
previstos adelantar por parte de todas las entidades del Estado?*. Por dicha razén
y ante la posibilidad de existencia de bienes sustitutos para la satisfaccion de la
necesidad, les asiste a todas las autoridades publicas el deber de publicitar sus
decisiones de compra de manera previa a la iniciaciéon del proceso de contratacion,
con el proposito de garantizar el derecho ala participacién y ala contradiccion de
todos los agentes de mercado.

La realizacion de procesos cerrados de compras publicas, bajo condiciones de
competencia e informacién imperfecta y, al amparo de la causal de contratacién di-
recta relativa a la inexistencia de pluralidad de oferentes, afecta el proceso decisional
de compra que deberia estar basado en la identificacién plena de todos los bienes
sustitutos, preferiblemente perfectos, aumentando con ello, la exposicion al riesgo de
desconocimiento de los derechos fundamentales a la participacion y al libre acceso a
las oportunidades del desarrollo, asi como de asignacién ineficiente de los recursos
publicos y, de consecucién de menores estados de bienestar para toda la colectividad?.

La igualdad en el proceso de compras publicas ha de traducirse, ademas, en
requerimientos o condiciones que aseguren la libre participacioén, la libre com-
petencia, la configuracién de ofrecimientos con el mismo alcance o extensién y
la comparacién objetiva de los ofrecimientos conforme a una relacion calidad/
precio (Ley 80 de 1993, art. 24.5 literal b). De alli que se ha de disponer de ma-
nera previa a la contratacion, de toda la informacién necesaria y suficiente para
mantener constante la variable relativa al alcance de la contratacién y asegurar la
efectiva consecucion de los resultados esperados con la misma (Ley 80 de 1993,
art. 24.5 literal c)?.

24 LaCorte Constitucional, al referirse a este derecho informa que, “el principio de igualdad en la contratacién administrativa
puede concretarse, entre otras, en las siguientes reglas: i) todos los interesados tienen el derecho a ubicarse en igualdad
de condiciones para acceder a la contratacion administrativa, ii) todas las personas tienen derecho a gozar de las mismas
oportunidades para participar en procesos de seleccion de contratistas, iii) los pliegos de condiciones, los términos de
referencia para la escogencia de los contratistas y las normas de seleccion deben disefiarse de tal manera que logren la
igualdad entre los proponentes, iv) el deber de seleccién objetiva del contratista impone evaluacion entre iguales y la esco-
gencia del mejor candidato o proponente y, v) los criterios de seleccion objetiva del contratista y de favorabilidad de las
ofertas no excluye el disefio de medidas de discriminacion positiva o acciones afirmativas en beneficio de grupos sociales
tradicionalmente discriminados” (Corte Constitucional, Sentencia C-862 de 2008).

25 Laverificacion de la presunta existencia de un tinico proveedor de bienes o servicios en el mercado es realizada de
forma unilateral y reservada por los 6rganos de la Administracion, sin que los productores de bienes sustitutos tengan
la oportunidad de participar en el proceso. Asimismo, productores de bienes que estén en capacidad de satisfacer
particulares necesidades de compra del sector ptiblico, no tienen la oportunidad de concurrir a este tipo de procesos
por el caracter cerrado y unilateral de los mismos, pues solo conoceran del proceso después de haberse realizado la
compra y haberse hecho publica la misma en el portal de contratacién del Estado.

26  Véase: Consejo de Estado, Sentencia 31447 de 2007.
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La imparcialidad en las compras publicas se constituye asi, en una variable
determinante del elemento “precio de la contratacidn”, pues su ausencia, se tra-
duce en limites no justificados a la libre competencia y a la libre concurrencia en
el mercado de compras publicas. La libre competencia, es presupuesto esencial
para la asignacién eficiente de los recursos disponibles en la economia, pues el
precio de equilibrio en el mercado ha de ser el resultado de la libre relacién entre
la oferta y la demanda por bienes y servicios (Stiglitz, 2002, pp. 92-95).

Conforme con lo anterior, la imposicién de restricciones de acceso no justi-
ficadas al mercado de compras publicas, se traduce en una vulneracién de dere-
chos constitucionales a la igualdad en el trato, a la libre competencia y a la libre
concurrencia, constituyéndose en obstaculo para la consecucion de situaciones
Optimas o eficientes de asignacion de recursos, por los mayores costos asociados
a los procesos de compras y las pérdidas de bienestar que genera para toda la
colectividad.

1.2.4. Proporcionalidad de la decision.

El ejercicio de facultades discrecionales por la autoridad supone cierta libertad de
eleccion entre diferentes alternativas de eleccion o de decision para la consecu-
ciéon de un fin de interés general, sin embargo, la eleccion o la decisién ha de ser
necesaria y adecuada al fin perseguido con el ejercicio de la funcion (Ley 1437
de 2011, art. 43), esto es, la decisiéon ha de ser adecuada a los hechos que le
sirven de causay, en consecuencia, el principio de proporcionalidad comporta un
preciso limite ala pretendida libertad de eleccién (Marin Hernandez, 2007, 2019).

En este sentido, el ejercicio de la pretendida facultad discrecional para la
compra directa de bienes por considerar que no existe pluralidad de oferentes en
el mercado, se enfrenta a multiples posibilidades de eleccién o de decisiéon que
han de ser identificadas por la Administraciéon y dentro de las cuales se destaca:
i) la de establecer que el bien requerido puede tener sustitutos cercanos, pero que
estos, no son aptos para la atencién de la necesidad que se pretende satisfacer;
ii) la de suponer que el bien requerido no tiene sustitutos cercanos y que es el
Unico medio posible para la atencidén de la referida necesidad; y iii) la de declarar
que el bien o servicio requerido tiene sustitutos cercanos que pueden ser aptos
para la atencién de dicha necesidad y, que por este motivo, no es procedente el
recurso a la contratacion directa.

La evaluacion de las alternativas de eleccién para su conformidad con el prin-
cipio de proporcionalidad puede darse a través de un test estricto, de idoneidad o
de necesidad, conforme alas pautas dadas porla Corte Constitucional o el Consejo
de Estado. Mediante el test de idoneidad se puede medir “si la decisién adminis-
trativa es adecuada para alcanzar el fin que el 6rgano administrativo se propone.
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La Administracién solo posee discrecionalidad para elegir entre medidas eficaces”
(Mufioz Machado, 2015, p. 294). A través de un test de necesidad es posible exami-
nar “si existen otras alternativas menos gravosas. Este examen es imprescindible
cuando la medida afecta a derechos o intereses individuales, especialmente en el
caso de medidas de limitaciéon” (Mufioz Machado, 2015, p. 294).

Un tercer test de proporcionalidad estricta permite establecer si,

La decision administrativa no va a producir desventajas que no sean
compensables con los beneficios que esperan obtenerse con la con-
secucidn de los fines que la decision persigue. El analisis a efectuar
por los tribunales seria, en este caso, de identificar los beneficios
que la decision produce, para valorar si compensan las desventajas.
(Mufioz, 2015, p. 294).

Esto es, la decision de contratar de forma directa un bien por presunta au-
sencia de pluralidad de oferentes, ha de pasar por un examen previo sobre: i) la
adecuacion de la compra alos fines de la contrataciéon (Ley 80 de 1993, art. 32); ii)
la existencia de otras alternativas de compra (bienes sustitutos) que representen
parala colectividad un menor coste econémico, social o ambiental; y iii) los costes
y los beneficios de la decision.

2. Reglas basicas para el cumplimiento de los fines de la funcién administrativa
en régimen de contratacion directa

La compra directa de bienes por no existencia de pluralidad de oferentes en el
mercado de compras publicas encuentra apoyo legal en una facultad discrecional
conferida a las administraciones publicas, para que, con prescindencia de un pro-
ceso competitivo de seleccion, puedan contratar directamente previa verificacion
y declaracion de dicha situacién a través de un acto administrativo motivado. El
ejercicio de dicha prerrogativa no ha de suponer libertad de contrataciéon por
parte de las entidades del Estado, sino que ella, ademas de los referidos requisitos
de validez, ha de cumplir con unas reglas basicas y principios que se imponen al
ejercicio de la funcién administrativa para la efectiva realizacion de los fines del
Estado, la satisfaccion del interés general y la prestacion eficiente de los servicios
publicos a su cargo (C.Po., art. 22, 209, 365; Ley 80 de 1993, art. 32). Dentro de
dichas reglas basicas procede tener en cuenta:

2.1. De la planeacion del proceso de contratacion

La decision de recurso a la contratacién directa por no existencia de pluralidad de
oferentes en el mercado, al igual que toda decisién de compra, ha de pasar por un
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proceso previo de planeacion, evaluacién y preparacion. La planeacion es esencial
parala promocidn de la libre competencia, la efectiva consecucion de los resultados
esperados con la contratacion, la eficiencia en la asignacion de los recursos y, la
efectiva gestion del riesgo contractual, entre otros?.

La planeacion en el proceso decisional de compras publicas es un principio
rector de la contratacién estatal que permite, mediante acciones presentes, evaluar
y caracterizar los medios mas apropiados de intervencion o mas adecuados para
conseguir en un futuro que, la asignacion de recursos se efecttie con criterios de
eficiencia, razonabilidad, racionalidad, proporcionalidad e imparcialidad, asi como
con sujecion al principio de legalidad de los actos?®.

Dentro de dicha etapa de planeacion, previa a la contratacidn, la caracteriza-
cién de la necesidad y la identificacidon de alternativas para la satisfaccion de la
necesidad cumple una funcién principal: permite evaluar de forma objetiva los
resultados, beneficios y costos esperados con la contratacion, los riesgos o vicisi-
tudes que puedan afectar la ejecucién contractual, los esquemas de retribucién y
de distribucién de cargas y beneficios. La planeacidon, permite asf, verificar la con-
formidad de la decisién de compra con los principios de la funcién administrativa,
garantizar los derechos y libertades de las personas, asi como minimizar el riesgo
de asignacién ineficiente de los recursos publicos o la obtencién de productos
ajenos a la necesidad que se pretendia satisfacer por la entidad?.

27  Elprincipio de planeacidn, segtin expone el Consejo de Estado, si bien no se encuentra regulado de forma explicita en el
Estatuto de Contratacidn, su presencia como uno de los principios rectores del contrato estatal se infiere de los articulos
209, 339 y 341 de la Constitucion, asi como de la Ley 80 de 1993 en sus articulos 25 numerales 6, 7y 11 a 14, articulo
26 numeral 3, articulo 30 numerales 1y 2. La ausencia de planeacion en la decision de compra, segtin el Consejo “ataca
la esencia misma del interés general, con consecuencias gravosas y muchas veces nefastas, no sélo para la realizacion
efectiva de los objetos pactados, sino también para el patrimonio puiblico, que en tltimas es el que siempre estd involu-
crado en todo contrato estatal. Se trata de exigirles perentoriamente a las administraciones publicas una real y efectiva
racionalizacién y organizacion de sus acciones y actividades con el fin de lograr los fines propuestos por medio de los
negocios estatales” (Consejo de Estado, Sentencia 19730 de 2012).

28  Véase, i) Consejo de Estado, Sentencia 00169 de 2017, dénde se declara la nulidad absoluta de un contrato suscrito
por la Compaiifa de Electricidad de Tulua por falta de planeacidn; ii) Consejo de Estado, Sentencia 27315, 24 de abril
(2013), dénde se declara la nulidad absoluta de un contrato suscrito entre el Area Metropolitana de Bucaramanga
y el sefior Jairo Ospina Cano por falta de planeacién.

29 Relativo al deber de planeacion, el Consejo de Estado sefial6 “los contratos del Estado ‘deben siempre corresponder
anegocios debidamente disefiados, pensados, conforme a las necesidades y prioridades que demanda el interés pu-
blico; en otras palabras, el ordenamiento juridico busca que el contrato estatal no sea el producto de laimprovisacion
ni de la mediocridad” “(...) La planeacion se vincula estrechamente con el principio de legalidad, sobre todo en el
procedimiento previo a la formacién del contrato (...) Pero ademas ese parametro de oportunidad, entre otros fines,
persigue establecer la duracion del objeto contractual pues esta definicion no sélo resulta trascendente para efectos
delainmediatay eficiente prestacion del servicio ptiblico, sino también para precisar el precio real de aquellas cosas
o servicios que seran objeto del contrato que pretende celebrar la administracion (...) De otro lado, el cumplimiento
del deber de planeacién permite hacer efectivo el principio de economia, previsto en la Carta y en el articulo 25 de
la Ley 80 de 1993, porque precisando la oportunidad y por ende teniendo la entidad estatal un conocimiento real
de los precios de las cosas, obras o servicios que constituyen el objeto del contrato, podra no solamente aprovechar
eficientemente los recursos ptblicos sino que también podra cumplir con otro deber imperativo como es el de la
seleccion objetiva” (Consejo de Estado, Sentencia 27315 de 2013).
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La falta de planeacion para este tipo de procesos se traduce asi, en una falla de
mercado en las compras publicas: la informacion imperfecta (Stiglitz, 2000, pp. 96-
99). Falla que impide conocer la existencia de bienes sustitutos, las alternativas de
solucidén parala atencién de la necesidad que se pretende satisfacer o las distintas
variables que determinan el precio de la contratacién y que son indispensables
para la realizacion objetiva de una evaluacion coste-beneficio de la contratacion. Es
de senalar que la existencia de bienes sustitutos preferiblemente perfectos haria
por regla general improcedente la referida modalidad contratacion.

2.2. Requisitos particulares

El acto administrativo de justificacion de la contratacion directa por no exis-
tencia de pluralidad de oferentes seguin los requisitos contenidos en el articulo
2.2.1.2.1.4.8 del Decreto 1082 de 2015, ademas de estar precedida de los estudios
y documentos previos, ha de estar conforme con una serie de requisitos, a saber:

2.2.1. Estudios y documentos previos.

Las decisiones de compras publicas, ademas del cumplimiento de unos requisitos
esenciales y de validez, imponen a las entidades del Estado un deber de motivacion
del acto y de elaboracién previa a la contratacidn de unos estudios y documentos
previos a través de los cuales: i) se caracteriza la necesidad por bienes o servicios
(Ley 80 de 1993, art. 25.7), esto es, se determina la existencia y caracter de una
necesidad publica; ii) se evaldan los costos en relacidn con los beneficios sociales
que se derivan de la atencion de esa necesidad y se establece su conveniencia y
oportunidad (C.Po., art. 365, Ley 80 de 1993, art. 30.1); iii) se evaltia la exposicion
frente al riesgo que lleva consigo la contratacién (Ley 1150 de 2007, art. 4); y iv)
se establecen los esquemas de distribucion de cargas y de beneficios®’.

Necesidad de compra que, segin la RAE, puede estar referida ala “carencia de
las cosas que son menester para la conservacion de la vida” y, que en materia
de necesidades publicas o colectivas puede estar aludida a la carencia de bienes
o servicios que han de satisfacerse indispensablemente para la prestacién de los
servicios publicos de forma eficiente, general, permanente y continua o que son

30 Elcontenido de los estudios y documentos previos se encuentra previsto en el articulo 2.2.1.1.2.1.1 del Decreto 1082
de 2015, modificado por el articulo 12 del Decreto 399 de 2021. Dichos estudios y documentos, segtin el referido
articulo “son el soporte para elaborar el proyecto de pliegos, los pliegos de condiciones y el contrato. Estos deben
permanecer a disposicién del publico durante el desarrollo del Proceso de Contratacién y contener los siguientes
elementos, ademas de los indicados para cada modalidad de seleccién” . En el caso de la contratacion directa, los
estudios y documentos previos han de ser la base para la realizacion de la invitacion.
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requeridos para preservar el orden y asegurar el cumplimiento de los fines del
Estado3.

La caracterizacion de la necesidad ha de pasar por un estudio diagndstico, por
ser este un insumo esencial para identificar la causa de un problema y la poblaciéon
objetivo, establecer el tipo y tamafio de la necesidad, identificar las alternativas
de atencion de la necesidad, asi como para la elaboracién de un plan que permita
satisfacer la necesidad (Fontaine, 2008). Igualmente, ha de permitir identificar el
alcance de la contratacién y establecer los resultados esperados con la provisién
de dichos bienes o servicios.

Producto de la caracterizacién se podra confirmar si la necesidad es real y si
la compra de bienes o servicios es indispensable para garantizar la prestacion de
los servicios de forma general, permanente y continua, asi como para establecer si
la decisién de compra es racional, razonable e imparcial y, si ademas, es un medio
adecuado para larealizacion de los fines esperados con la contratacion®2 Con este
ultimo proposito se impone la realizaciéon de una evaluacién costo/beneficio de
forma previa a la compra, pues asi se podra verificar si la decision es eficiente y
eficaz®.

2.2.2. Evaluacién de la viabilidad juridica de la modalidad de compra.

Caracterizadala necesidad y evaluada la conveniencia y oportunidad de la compra,
corresponde ala Administracidn publica averiguar si se cumplen los presupuestos
legales para prescindir de un proceso competitivo de selecciéon contractual.
Con dicho propdsito, la autoridad publica, ademas de comprobar los requisitos
contenidos en el articulo 2.2.1.2.1.4.8 del Decreto 1082 de 2015, esto es, que solo
existe “una persona que puede proveer el bien o el servicio por ser titular de los
derechos de propiedad industrial o de los derechos de autor, o por ser proveedor
exclusivo en el territorio nacional”, ha de verificar, como antes indicamos, si el
bien o servicio tiene o no sustitutos cercanos y si es el inico medio disponible
para la atencion de la necesidad.

31 Véase en este sentido el articulo 22, numeral 32 de la Ley 80 de 1993.

32 Siguiendo a Stiglitz (2000), el sector ptblico ha de saber no sélo que existe un argumento a favor de la intervencion
del Estado; ha de averiguar si los beneficios de esa intervencion (proyecto, regulacién) son superiores a sus costes:
por ejemplo, ;debe construir un aeropuerto, y en caso afirmativo, de qué dimensiones? (p. 313 y ss.).

33  “Laeficiencia se mide sumando simplemente las pérdidas o las ganancias de cada persona. La equidad se mide observando
una medida global de la desigualdad existente en la sociedad. Si el proyecto produce ganancias positivas netas (efectos
positivos en la eficiencia) y reduce la desigualdad medida, debe realizarse. Si produce pérdidas positivas netas y aumenta
la desigualdad medida, no debe realizarse. Si la medida de la eficiencia muestra ganancias pero la de la igualdad muestra
pérdidas (o viceversa), existe una disyuntiva, que se evalia utilizando una funcién social de bienestar: ; cuanta desigualdad
adicional estd dispuesta a aceptar la sociedad para aumentar la eficiencia?” (Stiglitz, 2000, p. 124).
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Si la conclusion después de haberse caracterizado la necesidad y el sector
relativo a la contratacion es que, en efecto, el bien o servicio requerido es el inico
medio disponible para la atencién de la necesidad que se pretende satisfacer, no
tiene sustitutos cercanos (no existe otro tipo de bienes o de soluciones tecnoldgicas
que permitan atender la necesidad) y solo existe una persona que pueda proveer
el bien o servicio, resultaria procedente el recurso a la contratacién directa.
Esta conclusion es probable cuando estamos en presencia de una situaciéon de
monopolio natural y eventualmente en situaciones de monopolio puro, comercial
o artificial. El primero tiene lugar por la existencia de barreras que impiden el
ingreso de otros competidores, verbigracia, servicios publicos domiciliarios para
el suministro de agua potable, alcantarillado, gas natural, mientras que los otros,
se presentan por la ausencia de competidores en el mercado3*.

Si la conclusidn, por el contrario, es que el bien requerido tiene sustitutos
cercanos o perfectos, no es el inico medio posible parala atencién de la necesidad
que se pretende satisfacer o existe mas de una persona que pueda proveer el bien
o servicio, no resulta procedente el recurso a la contratacion directa, pues es deber
de las entidades del Estado y derecho de los agentes econémicos la garantia de la
libre competencia y el libre acceso a las oportunidades del desarrollo (C.Po., art.
333y 334),imponiéndose en consecuencia, un proceso competitivo de seleccion.

Es de sefialar que la ausencia de medios alternativos o la existencia de bienes
no sustitutos, en un mercado que esta en continuo cambio por los avances en la
ciencia y la tecnologia y, donde, ademas, se ha de garantizar la libre competencia,
es muy poco probable y por lo general, se podra acudir a un bien o producto
alternativo o sustituto para la atencion de la necesidad. De modo que, frente a la
existencia de mecanismos alternativos o la existencia de competidores, se impone
parala Administracién publica en virtud del principio de transparencia, el deber
de recurso a un proceso competitivo de selecciéon contractual.

2.2.3. Elaboracién estudio del sector.

Caracterizada la necesidad de compra, la entidad ha de conocer “el sector rela-
tivo al objeto del Proceso de Contratacién desde la perspectiva legal, comercial,

34  Stiglitz (2000), al referirse a los monopolios naturales, explicita: “El fallo del mercado mas importante que ha llevado a
la produccién publica de bienes privados es la inexistencia de competencia en los mercados. Esta constituye, al menos
en parte, la razén por la que el Estado produce servicios de correos, telecomunicaciones, agua, puertos, electricidad, etc.
Como vimos en el capitulo 4, una razén frecuente por la que los mercados pueden no ser competitivos es la existencia
de rendimientos crecientes de escala; es decir, los costes medios de produccién disminuyen cuando aumenta el nivel de
produccion. En ese caso, la eficiencia econémica requiere que haya un nimero limitado de empresas. Las industrias en
las que los rendimientos crecientes son tan importantes que solo debe haber una empresa se denominan monopolios
naturales. Un buen ejemplo es el agua. El principal coste del suministro de agua es la red de tuberias. Una vez que estas se
han instalado, los costes adicionales de suministrar agua a un usuario adicional son relativamente insignificantes. Serfa
claramente ineficiente instalar dos conducciones, una al lado de la otra, para suministrar agua a dos viviendas contiguas.
Lo mismo ocurriria con la electricidad, la television por cable y el gas natural” (p. 221).
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financiera, organizacional, técnica, y de andlisis de Riesgo” (Decreto 1082 de
2015, art. 2.2.1.1.16.1), que le permita tener informacion sobre las condiciones
de mercado para la contratacion. Informacion sobre la oferta y la demanda por
este tipo de bienes o servicios, le permitird a la entidad saber los precios de
mercado y las condiciones comerciales, técnicas o financieras que podran ser
requeridas en la invitacion para garantia de los fines de la contratacion (Ley 80
de 1993, art. 39).

La correcta caracterizacion del sector es esencial para que la entidad del Esta-
do pueda precaver el riesgo de practicas restrictivas de la libre competencia o de
lalibre concurrencia en el mercado de compras publicas. La libre competencia, es
presupuesto para alcanzar un precio dptimo en la compra de bienes o servicios y,
contrario sensu, la falta de competencia genera una falla de mercado (monopolio)
donde es escasa la posibilidad de asignacion eficiente de los recursos publicos
(Stiglitz, 2002, p. 92). Las fallas de mercado, segtin lo explica la teoria econdmica,
corresponden a situaciones que afectan el proceso de asignacién de recursos en
la economia y generan ineficiencia de mercado.

La inexistencia o inadecuada caracterizacion de las condiciones de mercado
contribuyen a la concentracién de las compras publicas o la conformacién de mo-
nopolios, abre espacios a las practicas restrictivas de la libre competencia, limita
el libre acceso a las oportunidades del desarrollo, motivan de forma equivoca el
proceso decisional de compras publicas, distorsionan la informacién del mercado
e inducen a la asignacion ineficiente de los recursos publicos con la consecuente
pérdida de bienestar para toda la colectividad.

3. Evaluacion de las reglas aplicables al régimen de contratacion directa con
relacion a los requisitos de validez

De la evaluacion de los requisitos de validez y reglas aplicables a la contrata-
cién directa por no existir pluralidad de oferentes en el mercado, se derivan
un conjunto de consecuencias que limitan o acotan el margen decisional del
Estado, o que bien pueden condicionar la validez de la contratacion. De alli que
la posibilidad de prescindir de procesos publicos de seleccién contractual, de
un lado, se encuentra acotada de manera especial por el contenido de la norma
que la autoriza y por los fines de la contratacién; y de otro, por la existencia de
fallas de mercado a las que se enfrenta este tipo de decisiones y que tienen la
capacidad de afectar la posibilidad de consecucién de los fines esperados con
la contratacién, asi tenemos:
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3.1. De larelacion entre la norma que autoriza el ejercicio de la potestad y los requisitos
de validez de la contratacion directa

La facultad de decision otorgada a las entidades del sector publico para contratar de
forma directa cuando no exista pluralidad de oferentes en el mercado (Ley 1150 de
2007, art. 2%, numeral 42), responde a particulares elementos determinados y otros
de contenido indeterminado que limitan o acotan su ejercicio, para racionalidad,
razonabilidad y proporcionalidad de la decision®®.

Disposicidn que reviste a las entidades del Estado de particulares potestades
regladas y, otras flexibles y adaptables a las particularidades de cada decisién en
concreto, donde las autoridades publicas quedan revestidas de un mayor margen
de apreciacion. Asi, la disposiciéon en mencién contiene: 1) reglas aplicables al
régimen de contratacion directa que han de ser tenidas en cuenta por las auto-
ridades publicas al momento de invitar y de contratar, verbigracia, el deber de
verificar que no exista pluralidad de oferentes en el mercado; 2) conceptos juridicos
indeterminados que corresponde a un elemento abstracto contenido en la norma
juridica, cuyos limites no pueden ser bien precisados en su enunciado y, que por
dicharazdn resultan aplicables segin criterios de racionalidad o de razonabilidad,
como por ejemplo, el de considerar cudl es el mejor medio para la satisfaccién de
una necesidad publica (Marin Hernandez, 2007).

Dicho caracter indeterminado de la norma requiere para su correcta apli-
cacion que, el proceso decisional de las autoridades publicas se encuentre bien
informado y planeado, pues en la medida que se disponga de informacién plena
o simétrica para la toma de la decisidn, se podra determinar su razonabilidad y
racionalidad, mediante una valoracion de la conformidad de la decisién con los
fines de la funcién administrativa, con los derechos y libertades de las personasy,
con la posibilidad de maximizar los beneficios en relacién con los costos.

3.2. Fallas del modelo de contratacion directa que afectan la posibilidad de asignacién
eficiente de los recursos publicos

La buasqueda, por el sector publico, de la eficiencia, razonabilidad y proporciona-
lidad en la decisiéon de compras publicas, ademas de cumplir con los elementos

35 Elarticulo 32 de la Ley 1508 de 2012, contiene, dentro de sus distintos elementos, un contenido especifico esperado
porlanorma juridicay, respecto de la cual, se debe deducir, a partir del elemento indeterminado una tinica conclusién o
decision respecto de la misma, bien, mediante técnicas de apreciacién o bien de valoracion, que aseguren la racionalidad,
razonabilidad y proporcionalidad de la decision. Elemento que, corresponde a la posibilidad de la autoridad publica
de recurrir al presupuesto publico para retribuir al contratista, sin embargo, dicha posibilidad no debe atender a una
potestad discrecional sino a un concepto juridico indeterminado, donde la tinica solucién debe ser el resultado de la
determinacion del valor real de las obras de construccion, de los ingresos esperados con la realizacion del proyecto y
de la imposibilidad de su financiacién con cargo a los flujos de caja esperados con el proyecto.
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de la esencia de los contratos del Estado, los requisitos de validez y particulares de la
contratacion, ha de procurar la correccion de particulares fallas de mercado que
obstaculizan el proceso decisional de compras publicas o afectan la posibilidad de
asignacion eficiente de los recursos publicos (Stiglitz, 2000), Fallas que, de forma
principal, provienen de

3.2.1. Informacion imperfecta

La planeacion en el proceso de compras publicas puede resultar especialmente
afectada por particulares fallas de mercado vinculadas a la informacién imperfec-
ta que afecta de manera adversa el proceso decisional (Stiglitz, 2000, p. 96). La
informacion es esencial para la correcta toma de decisiones y la formulacién de
soluciones, pues permite reducir la incertidumbre existente sobre un conjunto
de variables o alternativas légicamente posibles®®. Proporciona reglas de evalua-
ciény de ponderacidn y permite la toma de decisiones eficientes y conformes con
los principios de legalidad, transparencia e imparcialidad.

La informacién imperfecta para una compra directa de bienes o servicios
encuentra su causa en la informacién asimétrica, en la falta de planeacién o
en la falta de competencia en el mercado de compras publicas. Entre menor
es la informacién que tiene la autoridad para la correcta caracterizacion del
mercado y para la identificaciéon de alternativas, menor sera la capacidad de
evaluacién y mayor serd la probabilidad de transgresién de valores y princi-
pios de la funcién administrativa, asi como, de asignacién ineficiente de los
recursos publicos.

Por lo anterior, la suscripcion de contratos directos para su conformidad con
los principios de legalidad, transparencia, imparcialidad y eficiencia requiere de
procesos objetivos bien informados, planeados, evaluados y estructurados, que
aseguren la conformidad de la decisién con las normas juridicas preestablecidas
y sean un medio adecuado para la efectiva realizacion de los fines esperados con
la contratacion.

3.2.2. Competencia imperfecta.
El precio es regulador del mercado y medio para la asignacién eficiente de

recursos. El precio se concibe como: “el punto de equilibrio donde se cruzan
la oferta y la demanda en un mercado de competencia perfecta” (Zorrilla Are-

36 Laincertidumbre “caracteriza a una situacion donde los posibles resultados de una estrategia no son conocidos y,
en consecuencia, sus probabilidades de ocurrencia no son cuantificables. La incertidumbre, por lo tanto, puede ser
una caracteristica de la informacién incompleta, de exceso de datos, o de informacién inexacta, sesgada o falsa. La
incertidumbre de un proyecto crece en el tiempo” (Sapag Chain & Sapag Chain, 2000, p. 126).
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na, 2010, p. 201). El equilibrio, por su parte, es “la situacién en la que fuerzas
opuestas del mercado se balancean una a otra” (...) “El precio de equilibrio es el
nivel de precio del mercado al que la cantidad demandada iguala a la cantidad
ofrecida” (Parkin, 2004, p. 68). Precio de equilibrio que se puede ver afectado
por el poder del mercado, donde los productores de bienes tienen la capacidad
de influir sobre el precio.

Dicha capacidad que tienen las empresas de influir en el precio del mercado
tiene lugar en mercados no competitivos o de monopolio. Los monopolios ge-
neran una falla de mercado que afecta la posibilidad de asignacién eficiente de
los recursos. El mismo es “una industria que produce un bien o servicio para el
que no existen sustitutos cercanos y en donde hay un solo proveedor, protegido
de la competencia por una barrera que evita la entrada de nuevas empresas a la
industria” (Parkin, 2004, p. 258).

Tratandose de la contratacién directa cuando en consideracién de la en-
tidad no existe pluralidad de oferentes, la barrera que evita la competencia,
esta dada por el acto administrativo que justifica la contratacién directa, que
adicionalmente parte de la premisa de inexistencia de sustitutos cercanos para
la atencion de la necesidad publica, con lo cual, el sector publico bien puede
desconocer los avances alcanzados por los mercados competitivos, revistiendo
en consecuencia, a una empresa o industria de poder de mercado, en detrimento
de la posibilidad de alcanzar situaciones éptimas o eficientes en la asignacion
de los recursos publicos.

El referido poder de mercado se enfrenta a la disponibilidad a pagar del con-
sumidor, la cual se encuentra en funcién del mayor valor que se pueda obtener por
el dinero (VpD), donde el valor es lo que se obtiene y el precio es lo que se paga
(Parkin, 2004, p. 104). Las unidades adicionales de valor de una unidad adicional
del bien o servicio es el beneficio marginal. “El beneficio marginal puede expre-
sarse como el precio maximo que la gente esta dispuesta a pagar por una unidad
mas de un bien o un servicio” (Parkin, 2004, p. 104). Sin embargo, en presencia
de bienes publicos la disponibilidad a pagar es mayor por la falta de derechos de
propiedad bien definidos, aumentando en consecuencia, el riesgo de asignacion
ineficiente de los recursos publicos y de toma de decisiones irracionales, irrazo-
nables y desproporcionadas.

Asimismo, ha de tenerse en cuenta que el sistema econémico de mercado
funciona gracias al sistema de precios, el autogobierno de mercado; y funciona
eficientemente cuando hay competencia en estos mercados no habiendo inter-
vencidn coercitiva de nadie, y es por ello que la distorsiéon en el mercado que lleva
consigo criterios que ocasionalmente imponen 6rganos de la Administracién para
contratar directamente, tienen la capacidad de lesionar la libre competencia y los
intereses de los consumidores.
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4. Conclusiones

LaLey 1150de 2007, en su articulo 22 numeral 49, literal g confiere alas entidades
del Estado, un amplio margen de discrecionalidad administrativa, para que, cuando
“no exista pluralidad de oferentes en el mercado”, puedan suscribir contratos de
manera directay sin necesidad de acudir de manera previa a procesos competitivos
de seleccién contractual. Sin embargo, la referida facultad decisoria se enfrenta a
la causa del contrato administrativo, a particulares requisitos de validez, asi como
a los principios que rigen el ejercicio de la funcién administrativa, con lo cual, la
decision unilateral de la Administracién publica que justifica el recurso a la con-
tratacion directa, ha de pasar por una etapa previa de publicacidn, de planeaciéon
y de evaluacion, con el propdsito de verificar la sujecién del acto a la Constitucion
y la ley, asi como, su conformidad con los fines de la funcién administrativa, el
interés general y, los derechos y libertades de las personas.

La referida decisiéon de compra directa de bienes o servicios, lleva consigo la
decisién de declaratoria de no existencia de sustitutos perfectos o cercanos que
puedan satisfacer igualmente la necesidad, e impone una precisa barrera legal de
entrada a otros productores o fabricantes, dando lugar a situaciones de compe-
tencia imperfecta o de monopolio, donde el proveedor que es considerado tinico
por la autoridad publica, queda revestido de poder de mercado para poder influir
sobre el precio del mismo.

Las situaciones de monopolio reconocidas a través del acto que justifica la
modalidad de contratacién directa dan lugar a una falla de mercado que afecta el
proceso decisional y de asignacidn eficiente de los recursos publicos, aumentan-
do la exposicion de las entidades del Estado a asignaciones ineficientes, con su
consecuente pérdida de bienestar para toda la colectividad.

La viabilidad juridica de las decisiones de compra directa de bienes o servicios
por inexistencia de pluralidad de oferentes en el mercado es muy poco probable,
pues por el continuo avance de la ciencia, los nuevos desarrollos tecnolégicos del
mercado y la existencia de mercados competitivos, es baja la probabilidad de exis-
tencia de monopolios puros donde solo exista un proveedor de bienes y donde no
existan bienes sustitutos cercanos o perfectos. Por el contrario, lo mas probable es
que lanecesidad pueda ser atendida a través de bienes sustitutos, salvo se trate de
monopolios naturales (servicios publicos domiciliarios, monopolios del Estado)
pero en estos casos, la contratacidn se rige por reglas y principios distintos.

La causal de contratacion directa prevista en el literal g, numeral 42 del ar-
ticulo 22 de la Ley 1150 de 2007, aumenta para toda la colectividad el riesgo de
asignacion ineficiente de los recursos publicos, por las razones que se exponen a
continuacion: i) obstaculiza la libre competencia, que es presupuesto necesario
para la asignacion eficiente de los recursos disponibles en la economia y para

80 - = Estudios de Derecho, N.° 173 ene-jun 2022, ISSN-L 0120-1867 =
: = Doi: 10.17533 /udea.esde.v79n173a03 =



Carlos Ricardo Mendieta Pineda

asegurar la libertad de eleccién de las personas; ii) los precios se determinan por
fuera del mercado y son fijados de manera directa entre vendedores y compra-
dores; iii) fortalece los monopolios y los oligopolios, “fallas de mercado” en el
mercado de compras publicas, dando paso a un nidmero reducido de vendedores,
que controlan y acaparan el mercado de determinados bienes y servicios, como
si existiera un monopolio; y iv) incentiva la desigualdad entre los productores de
bienes y servicios.

Elinterés publico en desarrollo, de la actividad contractual del Estado, ha de
suponer para su salvaguarda: la eficiencia en la asignacion de los recursos publicos,
la transparencia, la libre competencia y €l libre acceso o equitativa distribucién de
las oportunidades del desarrollo, pues a través de una gestion administrativa que
responda a dichos presupuestos, el Estado podra alcanzar situaciones 6ptimas de
bienestar para toda la colectividad con un menor coste, y tendra mayor capacidad
de asegurar la continua y eficiente prestacidn de los servicios publicos a su cargo
y de generar bienestar para toda la colectividad.

Losriesgos y lainconveniencia del recurso a la causal de contratacion directa
por no existencia de pluralidad de oferentes, ha de motivar una revisién de dicha
causal por parte del legislador, con el propésito de adecuar dicha potestad a los
fines de la funcién administrativa.
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