Colombia Compra Eficiente

CONTRATACION DIRECTA — Naturaleza excepcional

En relacién con la contratacion directa, es importante sefialar que es una excepcion al principio de
libre concurrencia y competencia, que se aplica en los procesos de contratacion, para que cualquier
persona interesada en satisfacer la necesidad de una entidad pueda presentar una oferta. Siendo
una excepcion a los mencionados principios que rigen la contratacion estatal, esta modalidad de
contratacién es de aplicacion restrictiva, esto es, solo procede por las causales sefaladas
expresamente en la ley. Principalmente, las causales de la contrataciéon directa se encuentran
contenidas en el numeral 4 del articulo 2 de la Ley 1150 de 2007; no obstante, también se pueden
encontrar en otras leyes eventos en los que se autorice la contratacion bajo esta modalidad. En tal
sentido, su aplicacion no puede efectuarse por fuera del contenido normativo, ni operar mas alla de
lo que la misma norma dispone, dentro del contexto del ordenamiento juridico de la contratacion
estatal.

CONTRATACION DIRECTA - Causales

Segun el numeral 4 del articulo 2 de la Ley 1150 de 2007, las causales para acudir a la modalidad
de seleccion de contratacion directa son: i) la urgencia manifiesta. ii) La contratacion entre entidades
estatales. iii) Cuando no exista pluralidad de oferentes. iv) Contratos de prestacién de servicios
profesionales y de apoyo a la gestién. v) Contratos para la ejecucién de contratos artisticos que sélo
pueden encomendarse a determinadas personas naturales. vi) Adquisicién y arrendamiento de
bienes inmuebles. vii) Contratos de empréstitos. viii) Contratacién de bienes y servicios del sector
defensa que requieran reserva. ix) Contratos para el desarrollo de actividades cientificas y
tecnoldgicas. x) Contratos de encargo fiduciario que celebren las entidades territoriales cuando
inicien el acuerdo de reestructuracion de pasivos. xi) La contratacién de bienes y servicios de la
Direccién Nacional de Inteligencia (DNI), que requieran reserva para su adquisicion. xii) La seleccién
de peritos expertos o0 asesores técnicos para presentar o contradecir el dictamen pericial en procesos
judiciales. xiii) Los contratos o convenios que las entidades estatales suscriban con los cabildos
Indigenas y las Asociaciones de Autoridades Tradicionales Indigenas, cuyo objeto esté relacionado
con el fortalecimiento del Gobierno Propio, la identidad cultural, el ejercicio de la autonomia, y/o la
garantia de los Derechos de los Pueblos Indigenas. xiv) Los contratos que las entidades estatales
suscriban con los consejos comunitarios de las comunidades negras, cuyo objeto esté relacionado
con el fortalecimiento del gobierno propio, la identidad étnica y cultural, el ejercicio de la autonomia,
y/o la garantia de los derechos de los pueblos de las mismas comunidades. xv) Los contratos que
las entidades estatales suscriban con las organizaciones de base de personas pertenecientes a
poblaciones afrocolombianas, raizales y palenqueras o con las demas formas y expresiones
organizativas, que cuenten con diez (10) afios 0 mas de haber sido incorporados, por el Ministerio
del Interior en el correspondiente Registro Publico Unico Nacional y que hayan cumplido con el deber
de actualizacién de informacion en el mismo registro, cuyo objeto esté relacionado con el
fortalecimiento de sus organizaciones, la identidad étnica y cultural, y/o la garantia de los derechos
de las poblaciones de las mismas organizaciones. Sin perjuicio del listado consagrado en el citado
articulo 2 de la Ley 1150 de 2007, como se menciond anteriormente, el legislador puede establecer
otras causales en leyes especiales, en las cuales opera la contratacion directa.

CONTRATACION DIRECTA — Aplicacion de los principios de la contratacion estatal

Como se enuncié anteriormente, la realizacion del procedimiento administrativo de seleccion de
contratacion directa de manera alguna exime a la entidad de aplicar los principios que irradian a la
contratacion con el Estado; aunque, a lo sumo, dichos principios quizds se morigeran o modulan
frente a la naturaleza y finalidades especiales de tal procedimiento de seleccion, pero en ningun
momento se anulan o excepcionan.
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Tal aserto no solo se deriva del hecho que todo procedimiento de seleccién, independientemente de
su modalidad, es una forma de manifestaciéon de la funciébn administrativa y formalmente un
procedimiento administrativo especial que, por ende, debe atender a los principios que a tal funcién
y a dicho procedimiento atafie; sino por la expresion clara, entre otros, del articulo 23 de la Ley 80
de 1993 que establece que «Las actuaciones de quienes intervengan en la contratacion estatal se
desarrollaran con arreglo a los principios de transparencia, economia y responsabilidad y de
conformidad con los postulados que rigen la funciéon administrativa. Igualmente, se aplicaran en las
mismas las normas que regulan la conducta de los servidores publicos, las reglas de interpretacion
de la contratacion, los principios generales del derecho y los particulares del derecho administrativo».
En el mismo sentido, el articulo 2 de la Ley 1150 del 2007 establece que, en el procedimiento
aplicable a cada una de las modalidades de seleccién de contratistas, «debera[n] observarse los
principios de transparencia, economia, responsabilidad»

CONTRATACION DIRECTA — Deber de planeacién — Justificacion de la modalidad de
seleccion

[...] una de las exigencias normativas, que al mismo tiempo se erige como contenido propio del deber
de planeacion en la contratacion estatal, consiste en justificar debidamente la modalidad escogida
para la seleccion del contratista. Lo anterior, dado que cada una de dichas modalidades, por un lado,
cuenta con causales especificas y de aplicacion restrictiva, como resulta suceder, por ejemplo, con
la contratacion directa, y, ademas, por cuanto ha sido intencion del legislador lograr que con el disefio
de cada una de dichas modalidades de seleccion se atienda de manera adecuada e idonea a la
necesidad de la entidad contratante, a la naturaleza del objeto a contratar y a las circunstancias
propias de la contratacion. Por ende, la escogencia correcta del procedimiento de seleccion es un
aspecto que no obedece a un aspecto meramente formal; sino que, por el contrario, atiende y
pretende la mejor y 6ptima aplicacién de los principios que guian la funcién administrativa.

Por esta razén, el paragrafo 1 del articulo 2 de la Ley 1150 de 2007 claramente determina el deber
de la entidad publica de justificar la escogencia de esta o aquella modalidad de seleccion, en los
siguientes términos: «La entidad debera justificar de manera previa a la apertura del proceso de
seleccién de que se trate, los fundamentos juridicos que soportan la modalidad de seleccion que se
propone adelantar». De tal manera, el contenido de los pliegos de condiciones establecido en el
precitado articulo 2.2.1.1.2.1.1 del Decreto 1082 de 2015, no resulta ser mas que una reiteracion del
deber de las entidades estatales dado por la Ley 1150 de 2007 y derivado, entre otros, del deber de
planeacion.

CONTRATACION DIRECTA - Seleccién objetiva del contratista

En ese sentido, la persona a la que la entidad contrata directamente es aquella que se considera
que cumple con lo requerido para satisfacer la necesidad contractual. Esa consideracion de la
entidad contratante serd objetiva en la medida en que se cumpla con el principio de planeacién, que
se refleja principalmente en los estudios previos y en el acto administrativo que justifica la
contratacion directa, en los casos en que aplica. De esta manera, aunque la contratacion sea directa,
como ya se explico, esto no implica que la entidad no deba definir las condiciones del contratista que
esta en capacidad de cumplir el contrato, lo cual es un elemento comuin entre las modalidades de
seleccion competitivas y no competitivas.

En todo caso, siempre deberan definirse los criterios de escogencia del contratista, pero la diferencia
de las modalidades de seleccion radica en que las causales de contratacion directa fueron dispuestas
por el legislador en atencion a que en el mercado no se encuentra una gran cantidad de proveedores
que ofrezcan lo que la entidad requiere. O que, existiendo muchos proveedores, la entidad los puede
diferenciar a partir del nivel de conocimientos 0 experiencia que estos poseen para elegir entre ellos
a uno que la entidad, objetivamente, considera como el que puede desarrollar de mejor forma el
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objeto contractual y demas elementos materiales que justifican la existencia de las demas causales
de contratacion directa.
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Concepto C — 250 de 2022

Temas: CONTRATACION DIRECTA — Naturaleza excepcional /
CONTRATACION DIRECTA — Causales / CONTRATACION
DIRECTA - Aplicacion de los principios de la contratacién estatal
/| CONTRATACION DIRECTA — Deber de planeacién —
Justificacion de la modalidad de seleccion / CONTRATACION
DIRECTA — Seleccion objetiva del contratista

Radicacion: Respuesta a consulta P20220318002746

Estimado sefior Martinez:

En ejercicio de la competencia otorgada por el numeral 8 del articulo 11 y el numeral 5 del
articulo 3 del Decreto Ley 4170 de 2011, la Agencia Nacional de Contratacion Publica —
Colombia Compra Eficiente responde a la consulta realizada a esta entidad el 18 de marzo
de 2022.

1. Problema planteado

Respecto de la modalidad de seleccion de la contratacion directa, usted plantea el siguiente

interrogante:
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«¢,Dentro de las excepciones para efectuar contratacion directa, se encuentra la
justificacién que efectuar dicha modalidad resulta favorecedor al principio de
economia, pues la adquisicion de los bienes o servicios resultarian mas
econdmicos que realizando una modalidad competitiva?».

2. Consideraciones

Con el fin de resolver el interrogante transcrito, a continuacion, la Agencia analizara los
siguientes temas: i) generalidades sobre la contratacion directa como modalidad para la
seleccidn objetiva del contratista; ii) principio de planeacion en la contratacion directa v; iii)
principio de seleccion objetiva en la contratacion directa.

La Agencia Nacional de Contratacién Publica — Colombia Compra Eficiente se ha
referido a la contratacién directa como modalidad de seleccién de contratistas y a la
aplicacion de los principios generales de la contratacién publica, entre otros, en los
Conceptos C-418 del 18 de agosto de 2021, C-561 del 8 de octubre de 2021 y C-687 de
2021. Las tesis desarrolladas en estos conceptos se reiteran y complementan a
continuacion.

2.1. Generalidades sobre la modalidad de seleccién de contratacion directa

El articulo 2 de la Ley 1150 de 2007 actualmente establece las cinco (5) modalidades de
seleccidn para la escogencia del contratista v fija las reglas de cada una de ellas: licitacion
publica, seleccién abreviada, concurso de méritos, minima cuantia y contratacion directa.
Por su parte, la exposicién de motivos de la Ley 1150 de 2007 sefiala las razones por las
cuales se establecieron las modalidades de seleccion, pues «A ese respecto es claro que
las experiencias exitosas a nivel internacional demuestran que el criterio de distincion que
debe gobernar un esquema contractual eficiente es el de modular las modalidades de
seleccién en razén a las caracteristicas del objeto»?.

Estas modalidades de seleccion se pueden dividir doctrinariamente en: i)
competitivas y ii) no competitivas. La Guia de competencia en las compras publicas de la
Agencia Nacional de Contratacién Publica — Colombia Compra Eficiente sefala que: «[...]
la competencia, entendida como rivalidad efectiva entre empresas de un mismo mercado,
incentiva la reduccion de precios, el aumento de la calidad, la lucha contra la corrupcion y
la innovacién por parte del sector privado»2.

Por tanto, modalidades como la licitacion publica, la seleccion abreviada, el
concurso de méritos y la minima cuantia son modalidades de seleccion competitivas o

! Congreso de la Republica, Gaceta 466 del 2 de agosto de 2005. Exposicion de motivos del
Proyecto de Ley 19 de 2005 — Senado.

2 Agencia Nacional de Contratacion Publica — Colombia Compra Eficiente, Guia de Competencia
en las Compras Publicas. La Guia puede consultarse en el siguiente enlace:
https://colombiacompra.gov.co/sites/cce_public/files/cce_documents/cce_guia_competencia_0.pdf
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abiertas a competencia, ya que en ellas tiene lugar la participacion de varios proponentes
en una fase publica de presentacion de ofertas. Esto permite que todas las personas
interesadas concurran al proceso en igualdad de condiciones y compitan en el mismo.

Lo contrario es la modalidad de seleccion de contratacion directa que no es
competitiva, es decir, que no es abierta a los proponentes para que los interesados
presenten sus ofertas. En esta, es la entidad la que determina, de forma directa, la persona
gue puede participar y que sera seleccionada.

Lo anterior se complementa con lo expuesto por la Corte Constitucional, en
Sentencia C-713 de 2009, donde estudio la constitucionalidad de los articulos 2 —parcial-y
5 —parcial- de la Ley 1150 de 2007. En la decision judicial mencionada analizé los principios
de libre concurrencia y seleccion objetiva en la contratacion publica, como expresiones del
derecho a la igualdad de oportunidades para quienes tengan interés en participar en la
contratacion estatal.

Esos principios se manifiestan en que no exista discriminacion y en que las
entidades no impongan limitaciones mediante reglas que impidan la concurrencia para
obtener mejores condiciones de contratacién. Esto permite excepciones que busquen
condiciones del contratista que sean favorables a los intereses del Estado y aseguren la
transparencia del procedimiento como, por ejemplo, la existencia de las inhabilidades e
incompatibilidades que también aplican en los supuestos de contratacion directa®.

En relacién con la contratacién directa, es importante sefialar que es una excepcion
al principio de libre concurrencia y competencia, que se aplica en los procesos de
contratacion, para que cualquier persona interesada en satisfacer la necesidad de una
entidad pueda presentar una oferta. Siendo una excepcién a los mencionados principios
gue rigen la contratacién estatal, esta modalidad de contratacion es de aplicacion restrictiva,
esto es, solo procede por las causales sefaladas expresamente en la ley. Principalmente,
las causales de la contratacion directa se encuentran contenidas en el numeral 4 del articulo
2 dela Ley 1150 de 2007; no obstante, también se pueden encontrar en otras leyes eventos
en los que se autorice la contratacion bajo esta modalidad. En tal sentido, su aplicaciéon no
puede efectuarse por fuera del contenido normativo, ni operar mas alla de lo que la misma
norma dispone, dentro del contexto del ordenamiento juridico de la contratacion estatal.

Segun el numeral 4 del articulo 2 de la Ley 1150 de 2007, las causales para acudir
a la modalidad de seleccién de contratacion directa son: i) la urgencia manifiesta. ii) La
contratacion entre entidades estatales. iii) Cuando no exista pluralidad de oferentes®. iv)
Contratos de prestacion de servicios profesionales y de apoyo a la gestion®. v) Contratos

3 Corte Constitucional. Sentencia C-713 de 2009. M.P. Maria Victoria Calle Correa.

4 No existe pluralidad de oferentes cuando sélo hay una persona que pueda proveer el bien o
servicio, bien sea por ser el titular de los derechos de propiedad industrial o de los derechos de autor, bien
sea por ser el proveedor exclusivo en el territorio nacional, de conformidad con el articulo 2.2.1.2.1.4.8 del
Decreto 1082 de 2015.

5 Los contratos de prestacion de servicios profesionales y de apoyo a la gestién son aquellos de
naturaleza intelectual que se derivan del cumplimiento de funciones de la Administracion, como los
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para la ejecucion de contratos artisticos que s6lo pueden encomendarse a determinadas
personas naturales. vi) Adquisicion y arrendamiento de bienes inmuebles. vii) Contratos de
empréstitos. viii) Contratacion de bienes y servicios del sector defensa que requieran
reserva. ix) Contratos para el desarrollo de actividades cientificas y tecnoldgicas. Xx)
Contratos de encargo fiduciario que celebren las entidades territoriales cuando inicien el
acuerdo de reestructuracion de pasivos. xi) La contratacion de bienes y servicios de la
Direccion Nacional de Inteligencia (DNI), que requieran reserva para su adquisicion. xii) La
seleccidn de peritos expertos 0 asesores téchicos para presentar o contradecir el dictamen
pericial en procesos judiciales. xiii) Los contratos o convenios que las entidades estatales
suscriban con los cabildos Indigenas y las Asociaciones de Autoridades Tradicionales
Indigenas, cuyo objeto esté relacionado con el fortalecimiento del Gobierno Propio, la
identidad cultural, el ejercicio de la autonomia, y/o la garantia de los Derechos de los
Pueblos Indigenas. xiv) Los contratos que las entidades estatales suscriban con los
consejos comunitarios de las comunidades negras, cuyo objeto esté relacionado con el
fortalecimiento del gobierno propio, la identidad étnica y cultural, el ejercicio de la
autonomia, y/o la garantia de los derechos de los pueblos de las mismas comunidades. xv)
Los contratos que las entidades estatales suscriban con las organizaciones de base de
personas pertenecientes a poblaciones afrocolombianas, raizales y palenqueras o con las
demas formas y expresiones organizativas, que cuenten con diez (10) afios o mas de haber
sido incorporados, por el Ministerio del Interior en el correspondiente Registro Publico Unico
Nacional y que hayan cumplido con el deber de actualizacion de informacion en el mismo
registro, cuyo objeto esté relacionado con el fortalecimiento de sus organizaciones, la
identidad étnica y cultural, y/o la garantia de los derechos de las poblaciones de las mismas
organizaciones®. Sin perjuicio del listado consagrado en el citado articulo 2 de la Ley 1150
de 2007, como se mencioné anteriormente, el legislador puede establecer otras causales
en leyes especiales, en las cuales opera la contratacion directa.

En la contratacion directa no es necesario que la entidad reciba mas de una oferta,
la cual proviene de la persona que la entidad escoge directamente y, por ende, invita a
ofertar el bien o servicio que requiere. Lo anterior puede estar basado en que el proponente
es Unico, o en que el legislador privilegié algunos objetos contractuales u oferentes para
contratarlos de manera directa. De igual forma, esto implica que el proceso sera
simplificado, corto, agil y expedito, por no exigir el agotamiento de una convocatoria publica
o la realizacion de un proceso competitivo. Lo anterior no exime a las entidades estatales
de garantizar los principios rectores de la contratacién publica.

Debe destacarse que existe otra diferencia fundamental con las modalidades de
seleccién competitivas mencionadas: en la contratacion directa no se otorga puntaje a las
ofertas para ponderarlas y elegir el ofrecimiento mas favorable, pues la entidad recibe solo
una oferta. Lo anterior es explicado por el Consejo de Estado, en los siguientes términos:

relacionados con actividades operativas, logisticas o asistenciales, de conformidad con el articulo
2.2.1.2.1.4.9 del Decreto 1082 de 2015.
6 Las 3 Gltimas causales fueron creadas por la Ley 2160 del 25 de noviembre de 2021.
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Se define la expresion contratacion directa entendida como cualquier
mecanismo de escogencia del contratista en el que se prescinde de la licitacion
0 concurso, sin que se tenga en cuenta por el legislador estatutario el régimen
de contratacién aplicable, ya sea contenido en el Estatuto General de
Contratacion de la Administracion Publica - ley 80 de 1993 -, o uno especial en
razon del objeto del contrato o del 6rgano que contrata’.

Por consiguiente, en la contratacion directa la entidad no establece puntaje para
ponderar ofertas, porque se presenta una sola, que corresponde a la de la persona a quien
la entidad invit6 y seleccion6 en forma directa.

Como se enuncié anteriormente, la realizacion del procedimiento administrativo de
seleccién de contratacién directa de manera alguna exime a la entidad de aplicar los
principios que irradian a la contratacion con el Estado; aunque, a lo sumo, dichos principios
quizas se morigeran o modulan frente a la naturaleza y finalidades especiales de tal
procedimiento de seleccion, pero en ningln momento se anulan o excepcionan.

Tal aserto no solo se deriva del hecho que todo procedimiento de seleccion,
independientemente de su modalidad, es una forma de manifestacion de la funcion
administrativa y formalmente un procedimiento administrativo especial que, por ende, debe
atender a los principios que a tal funcién y a dicho procedimiento atafie; sino por la
expresion clara, entre otros, del articulo 23 de la Ley 80 de 1993 que establece que «Las
actuaciones de quienes intervengan en la contratacion estatal se desarrollaran con arreglo
a los principios de transparencia, economia y responsabilidad y de conformidad con los
postulados que rigen la funcion administrativa. lgualmente, se aplicaran en las mismas las
normas que regulan la conducta de los servidores publicos, las reglas de interpretacion de
la contratacion, los principios generales del derecho y los particulares del derecho
administrativo». En el mismo sentido, el articulo 2 de la Ley 1150 del 2007 establece que,
en el procedimiento aplicable a cada una de las modalidades de seleccion de contratistas,
«debera[n] observarse los principios de transparencia, economia, responsabilidad»®.

Teniendo en cuenta que en el proceso de contratacion directa las entidades
estatales deben garantizar la efectividad de los principios rectores de la contratacién
publica, a continuacion, se hara mencion del principio de planeacion y de seleccion objetiva
aplicable en esta modalidad.

2.2. Aplicacion del principio de planeacién en la contratacion directa

Conforme lo expuesto en las lineas precedentes, es logico que el deber de planeacién que
debe guiar la actividad contractual del Estado, también resulte exigible en la contratacion

7 Consejo de Estado. Sala de consulta y servicio civil. Sentencia del 20 de febrero de 2006. Exp.
1.727. C.P. Enrigue José Arboleda Perdomo.

8 Agencia Nacional de Contratacion Publica — Colombia Compra Eficiente, Concepto C-561 del 8
de octubre de 2021.
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directa, como lo ha dejado claro esta Agencia, entre otros, en el Concepto C—418 de 2021
—arriba citado—, al indicar que la planeacion contractual es una herramienta de gerencia
publica, que exige estructurar el proceso contractual dedicando tiempo y esfuerzos para
elaborar estudios previos, los cuales deberan ser adecuados a su alcance y complejidad.
Lo anterior con la finalidad de determinar la necesidad que pretende satisfacer la entidad
estatal, consultando el tipo de bienes y servicios que ofrece el mercado y sus
caracteristicas, especificaciones, precios, costos, riesgos, garantias, disponibilidad,
oferentes, etc.

Asi, una debida planeacion debe conducir a una escogencia diligente de la mejor
oferta, para beneficiar los intereses y fines publicos inmersos en la contratacion de las
entidades estatales, buscando siempre la correcta ejecucién del contrato®.

El Estatuto General de Contratacion de la Administracion Publica contiene
disposiciones que demandan de las entidades estatales el deber de planeacién en la etapa
precontractual. Esto con la finalidad de que los procesos de contratacion satisfagan las
necesidades de la Administracion, cumplan sus fines, logren la continua y eficiente
prestacion de los servicios publicos y permitan la efectividad de los derechos e intereses de
los administrados que colaboran en su consecucion. En relacion con el principio de
economia, se tienen las siguientes reglas derivadas de su aplicacién, lo cual esta previsto
en el articulo 25 de la Ley 80 de 1993:

9 La Corte Constitucional, en Sentencia C-300 de 2012 M.P. Jorge Ignacio Pretel Chabljub,
considerd al respecto: «El principio de planeacion hace referencia al deber de la entidad contratante de
realizar estudios previos adecuados (estudios de prefactibilidad, factibilidad, ingenieria, suelos, etc.), con
el fin de precisar el objeto del contrato, las obligaciones mutuas de las partes, la distribucién de los riesgos
y el precio, estructurar debidamente su financiacion y permitir a los interesados disefiar sus ofertas y
buscar diferentes fuentes de recursos.

»Este principio esta entonces directamente relacionado con los de economia, eficacia, racionalidad
de la intervencion estatal y libre concurrencia. De un lado, se relaciona con los principios de economia y
eficacia (articulo 209 superior) y racionalidad de la intervencion estatal (articulo 334 superior), pues los
estudios previos no son solamente necesarios para la adecuada ejecucién del contrato -en términos de
calidad y tiempo, sino también para evitar mayores costos a la administracion fruto de modificaciones
sobrevinientes imputables a la entidad y que redunden en una obligacion de restablecer el equilibrio
econdmico del contrato sin posibilidad de negociacion de los precios. Ciertamente, los estudios previos
determinan el retorno que pueden esperar los inversionistas, el cual, si no es obtenido por causas
imputables al Estado en el marco del esquema de distribucién de riesgos, puede llevar a condenas
judiciales o a la necesidad de renegociaciones a favor del contratista.

»De otro lado, se relaciona con el principio de libre concurrencia —manifestacion de los principios
constitucionales de libre competencia e igualdad, ya que permite que cualquier interesado con posibilidad
de presentar una buena oferta segln la informacién disponible, pueda participar en el respectivo proceso
de seleccion; si la informacion fruto de la etapa precontractual es lejana a la realidad del negocio, posibles
oferentes se abstendran de presentar propuestas, en perjuicio de la libre competencia, y de la posibilidad
de la entidad de acceder a ofertas mas favorables. En este punto, vale la pena recordar que en los
contratos de concesion, usualmente el concesionario acude a la financiacién de terceros (por medio de
créditos, venta de titulos, etc.), razon por la cual es indispensable contar con una imagen lo mas cercana
ala realidad de las dimensiones del negocio, con el fin de que los inversionistas lleven a cabo el respectivo
andlisis costo-beneficio y tomen decisiones sobre si participan o no en el proyecto. Sin esta informacion,
las decisiones de financiacion no podran basarse en una prevision real de como obtener la mayor cantidad
de servicios por el dinero invertido, elemento determinante de las decisiones de participacion».
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70. La conveniencia o inconveniencia del objeto a contratar y las autorizaciones
y aprobaciones para ello, se analizaran o impartiran con antelacién al inicio del
proceso de seleccion del contratista o al de la firma del contrato, segun el caso.

[.]

12. Previo a la apertura de un proceso de seleccion, o a la firma del contrato en
el caso en que la modalidad de seleccidn sea contratacion directa, deberan
elaborarse los estudios, disefios y proyectos requeridos, y los pliegos de
condiciones, segun corresponda. (Cursivas propias)

De las normas citadas se resalta que, en virtud del principio de economia, para
iniciar un proceso de contratacion, inclusive de contratacion directa, se requieren unos
estudios previos. Con ellos, se estructuran, concretan y viabilizan los aspectos esenciales
del futuro contrato, dentro de los cuales se encuentran su objeto y valor estimado, entre
otros elementos.

Los componentes de los estudios previos que sirven de soporte para elaborar el
proyecto de pliego, los pliegos de condiciones y el contrato, estan previstos en el articulo
2.2.1.1.2.1.1 del Decreto 1082 de 2015. La norma exige que se determine la necesidad, el
objeto a contratar con sus especificaciones, se estime el costo que implica la celebracién
del contrato y se justifique la modalidad de seleccién del contratista, incluyendo sus
fundamentos juridicos, de la siguiente manera:

1. La descripcidn de la necesidad que la Entidad Estatal pretende satisfacer con
el Proceso de Contratacion.

2. El objeto a contratar, con sus especificaciones, las autorizaciones, permisos
y licencias requeridos para su ejecucién, y cuando el contrato incluye disefio y
construccién, los documentos técnicos para el desarrollo del proyecto.

3. La modalidad de selecciéon del contratista y su justificacion, incluyendo los
fundamentos juridicos.

4. El valor estimado del contrato y la justificacion del mismo. Cuando el valor del
contrato esté determinado por precios unitarios, la Entidad Estatal debe incluir la
forma como los calculd y soportar sus céalculos presupuestales en la estimacion
de aquellos. Si el contrato es de concesion, la Entidad Estatal no debe publicar
el modelo financiero utilizado en su estructuracion. (subraya afiadida)

De lo anterior se desprende que una de las exigencias normativas, que al mismo
tiempo se erige como contenido propio del deber de planeacion en la contratacion estatal,
consiste en justificar debidamente la modalidad escogida para la seleccion del contratista.
Lo anterior, dado que cada una de dichas modalidades, por un lado, cuenta con causales
especificas y de aplicacion restrictiva, como resulta suceder, por ejemplo, con la
contratacion directa, y, ademas, por cuanto ha sido intencién del legislador lograr que con
el disefio de cada una de dichas modalidades de seleccidn se atienda de manera adecuada
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e idonea a la necesidad de la entidad contratante, a la naturaleza del objeto a contratary a
las circunstancias propias de la contratacion. Por ende, la escogencia correcta del
procedimiento de seleccidn es un aspecto que no obedece a un aspecto meramente formal,
sino que, por el contrario, atiende y pretende la mejor y éptima aplicacién de los principios
que guian la funcién administrativa.

Por esta razon, el pardgrafo 1 del articulo 2 de la Ley 1150 de 2007 claramente
determina el deber de la entidad publica de justificar la escogencia de esta o aquella
modalidad de seleccidn, en los siguientes términos: «La entidad deberd justificar de manera
previa a la apertura del proceso de seleccion de que se trate, los fundamentos juridicos que
soportan la modalidad de seleccidén que se propone adelantar». De tal manera, el contenido
de los pliegos de condiciones establecido en el precitado articulo 2.2.1.1.2.1.1 del Decreto
1082 de 2015, no resulta ser mas que una reiteracion del deber de las entidades estatales
dado por la Ley 1150 de 2007 y derivado, entre otros, del deber de planeacion.

Si bien dicha disposicion de la Ley 1150 resultaria suficiente para comprender que
en todas las modalidades de seleccién la entidad debe justificar la escogencia de una u
otra, el reglamento establecio, al tratarse de la contrataciéon directa, el deber de emitir, por
regla general, un acto administrativo de justificacion de dicha modalidad, con un contenido
especial. Asi, en su articulo 2.2.1.2.1.4.1. del Decreto 1082 de 2015 establece que «La
Entidad Estatal debe sefialar en un acto administrativo la justificacion para contratar bajo la
modalidad de contratacion directa», el cual debera contener:

1. La causal que invoca para contratar directamente.

2. El objeto del contrato.

3. El presupuesto para la contratacion y las condiciones que exigira al contratista.
4. Ellugar en el cual los interesados pueden consultar los estudios y documentos
previos.

A su turno, el inciso segundo del mismo articulo exceptia la emision de dicho acto
administrativo para los casos en que «el contrato a celebrar es de prestacion de servicios
profesionales y de apoyo a la gestién, y para los contratos de que tratan los literales (a) y
(b) del articulo 2.2.1.2.1.4.3 del presente decreto», referidos, estos Ultimos, a la contratacién
de empréstitos y a la celebracion de contratos interadministrativos por parte del Ministerio
de Hacienda y Crédito Publico y el Banco de la Republical®.

Sin embargo, debe aclararse, tal y como lo ha dicho el Consejo de Estado!, que la
no exigencia en cuanto a la emision del acto administrativo de justificacion de la contratacion
directa no exime a la respectiva entidad para que, dentro de sus estudios previos, realice el

10 Similar excepcion se establece en el articulo 2.2.1.2.1.4.2. del Decreto 1082 de 2015, donde se
sefiala que cuando la causal de contratacion directa sea la urgencia manifiesta, el acto administrativo que
la declare hara las veces del acto administrativo de justificacion.

11 Consejo de Estado. Seccion Tercera. Subseccién A. Sentencia del 24 de mayo de 2018, Rad.
11001-03-26-000-2014-00035-00 (50222).

~l El futuro
es de todos
Colombia Compra Efici

Tel. (+67 1)7956600 e Carrera 7 No. 26 - 20 Piso 17 e Bogota - Colombia

Péagina 11 de 18

||II||I|I‘I WWW.GO|OFTWD\QGOPHD!’a.gOV.CO



Colombia Compra Eficiente

andlisis suficiente y necesario para justificar la modalidad de seleccién escogida. Lo
anterior, en aplicacion de lo dispuesto por el articulo 2 de la Ley 1150 de 2007, asi como
de los numerales 7 y 12 del articulo 25 de la Ley 80 de 1993'?, segln se indicé arriba, por
cuanto «las normas legales que integran el estatuto de contratacion estatal, al regular el
principio de transparencia que debe imperar en la actividad contractual, no establecen
distincion alguna orientada a relevar a una o a varias entidades estatales, en ciertos
eventos, del deber que les asiste justificar la modalidad de seleccion escogida previamente
a su apertura y por contera a la celebracion del contrato producto de la misma [...]»*
(cursiva anadida).

De lo anterior se destaca, por un lado, que el deber de justificar suficientemente la
modalidad de seleccidn escogida es de raigambre legal, mas alla de la precision que sobre
la contratacion directa haga el reglamento y, por otro, que dicha justificacion, légica y
necesariamente, debe anteceder a la celebracion misma del contrato respectivo.

Para esta Agencia, la existencia de una norma reglamentaria especial que implique
la obligacion, en cabeza de la entidad contratante, de emitir un acto administrativo particular
a través del cual justifique la escogencia de la contratacion directa, ademas de
acompasarse con los principios de transparencia, publicidad y seleccién objetiva que, como
se dijo, deben aplicarse en dicho procedimiento de seleccion, resulta coherente con el
caracter excepcional y taxativo de las causales para contratar directamente. Lo que se
pretende con la exigencia de ese acto administrativo, dicho en otras palabras, es que la
entidad certifique y/o verifique la causal aplicable y, por ende, la procedencia de la
contratacion directa, como procedimiento de seleccion que, por sus especiales
caracteristicas debilita la aplicacién de ciertos principios fundamentales para la contratacién
del Estado, como es, por ejemplo, la libre concurrencia.

Ahora bien, el articulo 2.2.1.2.1.4.2. del Decreto 1082 de 2015 determina que
cuando la causal de procedencia de la contratacion directa sea la de urgencia manifiesta,
«el acto administrativo que la declare hara las veces del acto administrativo de
justificacion»*. Lo anterior, se explica en las circunstancias propias de la urgencia

12 Consejo de Estado. Seccién Tercera. Sentencia del 7 de marzo de 2011. Rad.
10010326000200900070. M.P. Enrique Gil Botero, en esta providencia se dijo: «Pues bien, motu
proprio, el reglamento —Decreto 2474— establecio un requisito para la contratacion directa, que guarda
alguna relacion, pero solo aparente, con la apertura del proceso. Se dice aparente, porque técnicamente
no es lo mismo. Se trata del “acto administrativo de justificacion de la contratacién directa”. Y no se trata
de un acto de apertura, porque técnicamente no existe esa etapa ni en la ley ni en el reglamento. Pero si
esta claro que la ley exigio justificar por qué se hace uso de esa modalidad de seleccion»

13 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Auto 2014-00035 del 14 de mayo de 2014, M.P. Mauricio
Fajardo Gémez.

4 Articulo 2.2.1.2.1.4.2. Declaracién de urgencia manifiesta: Si la causal de contratacién directa
es la urgencia manifiesta, el acto administrativo que la declare hara las veces del acto administrativo de
justificacion, y en este caso la Entidad Estatal no esta obligada a elaborar estudios y documentos previos.
Por su parte, el articulo 42 de la Ley 80 de 1993 establece, en su inciso segundo, que «la urgencia
manifiesta se declarar4 mediante acto administrativo motivado».
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manifiesta que, por razones, precisamente, de apremio Yy urgencia, implican la
prescindencia de ciertas ritualidades o formalidades en aras de agilizar la contratacion.

Lo anterior permite concluir a la Agencia que la justificacién de la modalidad de
seleccion correspondiente, asi como la emision del acto administrativo de justificacion de la
contratacion directa cuando este proceda, en todo caso seran previos, si es del caso, a la
apertura del respectivo procedimiento y a la celebracion del contrato mismo.

2.3. Aplicacion del principio seleccidon objetiva del contratista en la contratacion
directa

Los principios que rigen la actividad contractual de las entidades estatales estan orientados
a preservar la objetividad en la seleccion del contratista, para garantizar el interés general
y larealizacién de los fines del Estado. De igual forma, dichos principios buscan hacer eficaz
la participacion, en igualdad de condiciones, de quienes retnan los requisitos que sean
exigidos en los documentos del proceso de contratacién.

Otro de los principios transversales a todos los procedimientos de seleccion es el de
seleccidén objetiva. Se trata del postulado que exige que la escogencia de la oferta ganadora
debe fundamentarse en factores objetivos, de caracter técnico, juridico y financiero, y no en
criterios subjetivos, como el afecto, la amistad, el &nimo de ayuda, el interés personal, entre
otros.

Si bien dentro de la historia de la contratacién publica en Colombia se vislumbran
antecedentes normativos que consagraban dicho principio®®, en la actualidad la disposicién
legal que lo prevé de manera mas clara y contundente es el articulo 5 de la Ley 1150 de
2007, modificado por el articulo 88 de la Ley 1474 de 2011 y por el articulo 5 de la Ley 1882
de 2018%.

15 Al respecto, conviene recordar el articulo 29 de la Ley 80 de 1993, derogado por el articulo 32
de la Ley 1150 de 2007, que establecia: «La seleccion de contratistas sera objetiva.

»Es objetiva la seleccion en la cual la escogencia se hace al ofrecimiento mas favorable a la
entidad y a los fines que ella busca, sin tener en consideracion factores de afecto o de interés y, en
general, cualquier clase de motivacién subjetiva.

»Ofrecimiento méas favorable es aquel que, teniendo en cuenta los factores de escogencia, tales
como cumplimiento, experiencia, organizacién, equipos, plazo, precio y la ponderacion precisa, detallada
y concreta de los mismos, contenida en los pliegos de condiciones o términos de referencia o en el analisis
previo a la suscripcion del contrato, si se trata de contratacion directa, resulta ser el méas ventajoso para
la entidad, sin que la favorabilidad la constituyan factores diferentes a los contenidos en dichos
documentos, sélo alguno de ellos, el méas bajo precio o el plazo ofrecido. El menor plazo que se ofrezca
inferior al solicitado en los pliegos, no sera objeto de evaluacion».

»El administrador efectuara las comparaciones del caso mediante el cotejo de los diferentes
ofrecimientos recibidos, la consulta de precios o condiciones del mercado y los estudios y deducciones
de la entidad o de los organismos consultores o asesores designados para ello.

»En caso de comparacion de propuestas nacionales y extranjeras, se incluiran los costos
necesarios para la entrega del producto terminado en el lugar de su utilizacion».

18 Articulo 50. De la seleccion objetiva. Es objetiva la seleccion en la cual la escogencia se haga
al ofrecimiento mas favorable a la entidad y a los fines que ella busca, sin tener en consideracién factores
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Asi mismo, la Ley 80 de 1993 se refiere a la seleccion objetiva en varios apartados,
como: i) el primer inciso del articulo 21, que obliga a las entidades estatales a tener en
cuenta la seleccidén objetiva, al garantizar la participacién de los oferentes de bienes y
servicios de origen nacional, ii) el articulo 24, numeral 5°, literal a), que exige se indiquen
en los pliegos de condiciones «|[...] los requisitos objetivos necesarios para participar en el
correspondiente proceso de seleccidon», iii) el articulo 24, numeral 5°, literal b), que
establece que en los pliegos de condiciones se deben definir «[...] reglas objetivas, justas,
claras y completas que permitan la confeccion de ofrecimientos de la misma indole,
aseguren una escogencia objetiva y eviten la declaratoria de desierta de la licitacion».

De igual forma, iv) el articulo 24, numeral 8°, segun el cual «Las autoridades no
actuaran con desviacion o abuso de poder y ejerceran sus competencias exclusivamente
para los fines previstos en la ley. Igualmente, les sera prohibido eludir los procedimientos
de seleccion objetiva y los demas requisitos previstos en el presente estatuto», v) el
segundo inciso del paragrafo 3° del articulo 24, que exige tener en cuenta la seleccién
objetiva de la entidad veedora para el procedimiento de venta de bienes de las entidades
estatales por el sistema de matrtillo; vi) el numeral 18 del articulo 25, el cual sefiala que «La
declaratoria de desierta de la licitacion Unicamente procedera por motivos o causas que
impidan la escogencia objetiva.

Finalmente, se manifiesta vii) en el numeral 2 del articulo 30, que dispone que «La
entidad interesada elaborara los correspondientes pliegos de condiciones, [...], en los
cuales se detallaran especialmente los aspectos relativos al objeto del contrato, su
regulacion juridica, los derechos y obligaciones de las partes, la determinacion y
ponderacion de los factores objetivos de seleccidon y todas las demas circunstancias de
tiempo, modo y lugar que se consideren necesarias para garantizar reglas objetivas, claras
y completas», viii) el inciso final del articulo 38, que obliga a las entidades estatales que
tengan como objeto la prestacién de servicios y actividades de telecomunicaciones a
respetar el principio de seleccion objetiva, y ix) el segundo inciso del articulo 76, que ordena
cumplir también con dicho principio a las entidades que tengan por objeto la exploracion,
explotacién y comercializacion de recursos naturales renovables y no renovables.

de afecto o de interés y, en general, cualquier clase de motivacion subjetiva. En consecuencia, los factores
de escogencia y calificaciéon que establezcan las entidades en los pliegos de condiciones o sus
equivalentes, tendran en cuenta los siguientes criterios:

[...]

2. <Numeral modificado por el articulo 88 de la Ley 1474 de 2011. El nuevo texto es el siguiente:>
La oferta méas favorable sera aquella que, teniendo en cuenta los factores técnicos y econémicos de
escogencia y la ponderacion precisa y detallada de los mismos contenida en los pliegos de condiciones o
sus equivalentes, resulte ser la mas ventajosa para la entidad, sin que la favorabilidad la constituyan
factores diferentes a los contenidos en dichos documentos. En los contratos de obra publica, el menor
plazo ofrecido no sera objeto de evaluacion. La entidad efectuara las comparaciones del caso mediante
el cotejo de los ofrecimientos recibidos y la consulta de precios o condiciones del mercado y los estudios
y deducciones de la entidad o de los organismos consultores o asesores designados para ello.

[.]
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Por su parte, a nivel reglamentario, el Decreto 1082 de 2015 también hace referencia
a la seleccion objetiva como postulado esencial al interior de los procedimientos de
seleccion. Asi se infiere, por ejemplo, del numeral 4° del articulo 2.2.1.1.2.1.3., que indica
gue dentro de la informacion del pliego de condiciones se deben definir «Las condiciones
de costo y/o calidad que la Entidad Estatal debe tener en cuenta para la seleccién objetiva,
de acuerdo con la modalidad de seleccién del contratista», entre otros.

La jurisprudencia también ha reconocido la preponderancia de este deber en la
etapa precontractual, indicando que su garantia es imprescindible para satisfacer
adecuadamente las necesidades de la sociedad mediante la celebracion del contrato. Al
respecto, la Seccion Tercera del Consejo de Estado ha dicho que la objetividad en la
seleccién de los contratistas se relaciona, principalmente, con evitar criterios subjetivos, lo
gue significa reglas que evaluen factores comparables, dandole un valor a cada uno que
permita una adjudicacién objetival’.

Igualmente, ha sefalado que la seleccién objetiva «fundamenta uno de los
principales deberes de todos los responsables de la contratacién estatal en el derecho
colombiano, cual es el de mantener intacta la institucionalidad por encima de los intereses
personales, individuales o subjetivos»*é.

Ahora bien, para garantizar los principios de la contrataciébn publica en la
contratacion directa, particularmente, la transparencia y la seleccién objetiva, cuyos
elementos se asemejan, como explicaremos enseguida, se debe tener en cuenta el numeral
2.1 de este concepto. En ese aparte de este concepto se explicd, que en la sentencia C-
713 de 2009 se analizaron las normas de la Ley 1150 de 2007, y en dicha decision judicial
se establecié que la contratacion directa es una excepcion, de las que puede hacer el
legislador, a los principios de libre competencia y libre concurrencia.

Lo anterior puesto que no existe competencia y, por ello, no hay rivalidad entre los
posibles proveedores del bien o servicio que requiere la entidad, teniendo en cuenta que al
proceso solo concurre la persona que la entidad invita directamente. Esta persona es la
Unica autorizada, por ende, no hay libre concurrencia, porque asi lo permiten las
caracteristicas de la modalidad de contratacién directa analizadas, que dispuso el
legislador.

17 Consejo de Estado. Seccién Tercera. Subseccion A. Sentencia del 25 de octubre de 2019. Exp.
39.945. Consejera Ponente: Maria Adriana Marin: La seleccién de contratistas, para cumplir con el
requisito de objetividad, debe caracterizarse: 1. Ausencia total de subjetividad; 2. Estar determinada por
la comparacion de distintos factores, establecidos con anterioridad por la Administracién en el pliego de
condiciones; 3. Estar determinada la forma como los factores de seleccién seran evaluados y el valor que
corresponde a cada uno de ellos en el pliego de condiciones y 4. Estar determinada la adjudicacion y
celebracion del negocio juridico por un analisis, comparacién y evaluacion objetiva de las propuestas
presentadas.

18 Consejo de Estado. Seccion Tercera. Subseccion A. Sentencia del 5 de julio de 2018. Exp.
37.834. Consejero Ponente: Carlos Alberto Zambrano Barrera.
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Sin embargo, la contratacion directa no esta exceptuada del cumplimiento de los
principios de transparencia y seleccion obijetiva, los cuales tienen como elemento comun la
objetividad en la seleccidon del contratista. La evidencia son las definiciones expuestas en
parrafos anteriores, ya que a pesar de que la entidad dirija la invitacion a ofertar solamente
a una persona, esto no significa que puede elegirla con base en criterios subjetivos, como
el afecto, la amistad, el &nimo de ayuda, el interés personal, entre otros.

En ese sentido, la persona a la que la entidad contrata directamente es aquella que
se considera que cumple con lo requerido para satisfacer la necesidad contractual. Esa
consideracion de la entidad contratante sera objetiva en la medida en que se cumpla con el
principio de planeacion, que se refleja principalmente en los estudios previos y en el acto
administrativo que justifica la contratacion directa, en los cas’{os en que aplica. De esta
manera, aunque la contratacién sea directa, como ya se explico, esto no implica que la
entidad no deba definir las condiciones del contratista que esta en capacidad de cumplir el
contrato, lo cual es un elemento comun entre las modalidades de seleccion competitivas y
no competitivas.

En todo caso, siempre deberan definirse los criterios de escogencia del contratista,
pero la diferencia de las modalidades de seleccion radica en que las causales de
contratacion directa fueron dispuestas por el legislador en atencién a que en el mercado no
se encuentra una gran cantidad de proveedores que ofrezcan lo que la entidad requiere. O
que, existiendo muchos proveedores, la entidad los puede diferenciar a partir del nivel de
conocimientos o experiencia que estos poseen para elegir entre ellos a uno que la entidad,
objetivamente, considera como el que puede desarrollar de mejor forma el objeto
contractual y demas elementos materiales que justifican la existencia de las demas
causales de contratacion directa.

De esta manera, a ese sujeto que la entidad selecciona puede invitarlo directamente
a que presente oferta, sin que exista una indebida decision arbitraria, esto es, una decision
caprichosa y basada en criterios subjetivos por parte de la entidad. La razon de esto es que,
como se sefalg, la objetividad esta4 dada por la definicion de criterios de escogencia que
reflejen una justificacion fundamentada en lo que requiere la entidad.

Los fines publicos establecen un contenido diferente a las entidades publicas, a
pesar de su posibilidad de contratar en forma directa, teniendo en cuenta las causales
reguladas en el EGCAP. A partir de estos contenidos y principios, es donde la contratacion
directa de las entidades no es asimilable a la autonomia de la voluntad regulada en el
derecho privado, pues deben garantizarse principios como la planeacion, la transparencia,
la economia, entre otros, para celebrar este tipo de contratos.

3. Respuesta

«¢ Dentro de las excepciones para efectuar contratacion directa, se encuentra la
justificacién que efectuar dicha modalidad resulta favorecedor al principio de
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economia, pues la adquisicion de los bienes o servicios resultarian mas
econdmicos gue realizando una modalidad competitiva?»

Conforme con lo expuesto en el presente concepto, la escogencia correcta del
procedimiento de seleccién del contratista pretende la mejor y 6ptima aplicacion de los
principios que rigen la funcién administrativa y, particularmente, la contratacién estatal. En
ese sentido, la escogencia de una modalidad de seleccion y su debida justificacion debe
atender, por un lado, a que cada una de ellas cuentan con causales especificas y de
aplicacion restrictiva, como es el caso de la contratacion directa; y de otro lado, a que ha
sido intencién del legislador lograr que con el disefio de cada una de dichas modalidades
de seleccion se atienda de manera adecuada e idonea a la necesidad de la entidad
contratante, a la naturaleza del objeto a contratar y a las circunstancias propias de la
contratacion.

En ese contexto, la contratacion directa es una excepcion al principio de libre
competencia y concurrencia aplicable a los procesos de contratacion, en virtud de los cuales
cualquier persona interesada en satisfacer una necesidad de una entidad estatal puede
presentar una oferta. Al ser una excepcion, la aplicacién de esta modalidad de seleccion
debe realizarse de forma restrictiva, esto es, que solo debe ser usada en aquellos eventos
en los cuales el legislador privilegié algunos objetos contractuales u oferentes para
contratarlos de manera directa. En este sentido, respecto a la eleccion de la modalidad de
seleccidn rige el principio de legalidad, por lo que la entidad deber& acudir a la modalidad
que haya establecido el legislador, de acuerdo con las causales o0 eventos previstos para la
procedencia de cada una de ellas.

En particular, las causales de la contratacion directa se encuentran contenidas en el
numeral 4 del articulo 2 de la Ley 1150 de 2007, el cual consagra los siguientes eventos: i)
la urgencia manifiesta. ii) La contratacion entre entidades estatales. iii) Cuando no exista
pluralidad de oferentes. iv) Contratos de prestacion de servicios profesionales y de apoyo
a la gestion. v) Contratos para la ejecucion de contratos artisticos que so6lo pueden
encomendarse a determinadas personas naturales. vi) Adquisicion y arrendamiento de
bienes inmuebles. vii) Contratos de empréstitos. viii) Contratacion de bienes y servicios del
sector defensa que requieran reserva. ix) Contratos para el desarrollo de actividades
cientificas y tecnoldgicas. x) Contratos de encargo fiduciario que celebren las entidades
territoriales cuando inicien el acuerdo de reestructuracion de pasivos. xi) La contratacion de
bienes y servicios de la Direccion Nacional de Inteligencia (DNI), que requieran reserva para
su adquisicion. xii) La seleccién de peritos expertos 0 asesores técnicos para presentar o
contradecir el dictamen pericial en procesos judiciales. xiii) Los contratos o convenios que
las entidades estatales suscriban con los cabildos Indigenas y las Asociaciones de
Autoridades Tradicionales Indigenas, cuyo objeto esté relacionado con el fortalecimiento
del Gobierno Propio, la identidad cultural, el ejercicio de la autonomia, y/o la garantia de los
Derechos de los Pueblos Indigenas. xiv) Los contratos que las entidades estatales
suscriban con los consejos comunitarios de las comunidades negras, cuyo objeto esté
relacionado con el fortalecimiento del gobierno propio, la identidad étnica y cultural, el
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ejercicio de la autonomia, y/o la garantia de los derechos de los pueblos de las mismas
comunidades. xv) Los contratos que las entidades estatales suscriban con las
organizaciones de base de personas pertenecientes a poblaciones afrocolombianas,
raizales y palenqueras o con las demas formas y expresiones organizativas, que cuenten
con diez (10) afios 0 mas de haber sido incorporados, por el Ministerio del Interior en el
correspondiente Registro Pablico Unico Nacional y que hayan cumplido con el deber de
actualizacion de informacion en el mismo registro, cuyo objeto esté relacionado con el
fortalecimiento de sus organizaciones, la identidad étnica y cultural, y/o la garantia de los
derechos de las poblaciones de las mismas organizaciones. No obstante, también es
posible que el legislador en leyes especiales establezca supuestos para la procedencia de
una contratacion directa.

En armonia con lo anterior, se concluye que la contratacion directa, como modalidad
de seleccién regulada en la Ley, esta condicionada a la aplicacién de sus causales de forma
estricta y restrictiva, por o que no es posible realizar interpretaciones amplias y extensivas,
pues la finalidad de la norma es que la contratacién directa sea una excepcién a la libre
concurrencia de oferentes y no un fundamento para impedir o restringir la competencia,
teniendo en cuenta el cumplimiento de los principios de la contratacién estatal, de la funcion
administrativa y de la gestion fiscal. Asi las cosas, no es una justificacion para celebrar un
contrato estatal mediante la modalidad de seleccion directa, el argumento de que esta
resulte mas favorable en términos del principio de economia que acudir a alguna de las
modalidades de seleccidon competitivas, dado que no existe una norma que establezca este
supuesto para acudir a la contratacion directa.

Este concepto tiene el alcance previsto en el articulo 28 del Cédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

Atentamente,

JORGE AUGUSTO TIRADO NAVARRO
SUBDIRECTOR DE GESTION CONTRACTUAL
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