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B) BeltranPardo

CONTRATACION DIRECTA - Pluralidad de oferentes — Inexistencia — Dos eventos

CCE-DES-FM-17

En la actualidad, la disposicion normativa vigente para interpretar el alcance de la causal de
contratacién directa establecida en el articulo 2, numeral 4, literal g), de la Ley 1150 de 2007, esta
compilada en el articulo 2.2.1.2.1.4.8 del Decreto 1082 de 2015, el cual dispone lo siguiente: «se
considera que no existe pluralidad de oferentes cuando existe solamente 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. Estas circunstancias deben constar
en el estudio previo que soporta la contratacion».

UNICO PROVEEDOR - Titular — Propiedad industrial — Derechos de autor

[...] no existe pluralidad de oferentes cuando solo una persona puede proveer el bien o servicio por
ser titular de los derechos de propiedad industrial o de los derechos de autor. De esta manera, no
basta con que sea la Unica persona capaz de ejecutar el contrato, pues se debe justificar una
situacién de derecho que impida que otra lo haga de forma igual o similar.

Por ello, en la medida que la prestacién no esté cubierta por derechos de la naturaleza anteriormente
sefialada, posibilita que la entidad satisfaga sus necesidades con equivalentes o sustitutos, ya que
la presién de la competencia aumenta la oferta y disminuye los costos de adquisicion.

UNICO PROVEEDOR - Proveedor exclusivo — Territorio nacional

[...] el articulo 2.2.1.2.1.4.8 del Decreto 1082 de 2015 dispone que tampoco existe pluralidad de
oferentes cuando existe una sola persona que puede celebrar el contrato por ser proveedor exclusivo
en el territorio nacional. A modo de ejemplo, esta causal se comprende en el marco de los contratos
de colaboracién empresarial —agencia, distribucion, franquicia, concesién comercial, etc.— que
celebran los productores extranjeros con los proveedores nacionales, los cuales contienen
usualmente clausulas de exclusividad como elemento accidental del negocio.

CONTRATACION DIRECTA - Pluralidad de oferentes — Ausencia — Interpretacion
estricta

Fuera de estas dos (2) situaciones, no es posible aplicar el articulo 2, numeral 4, literal g), de la Ley
1150 de 2007. Como se explicé en el acapite anterior, las normas citadas integran una causal de
contratacién directa que es excepcional a los mecanismos de seleccion objetiva por convocatoria
publica definidos en el Estatuto General de Contratacion de la Administracion Publica, por lo que se
interpretan restrictivamente, es decir, conforme al tenor literal de las normas.
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Concepto C-619 de 2021

Temas: CONTRATACION DIRECTA — Pluralidad de oferentes —
Inexistencia — Dos eventos / UNICO PROVEEDOR - Titular —
Propiedad industrial — Derechos de autor/ UNICO PROVEEDOR
— Proveedor exclusivo — Territorio nacional / CONTRATACION
DIRECTA — Pluralidad de oferentes — Ausencia — Interpretacion
estricta / CONTRATACION DIRECTA — Pluralidad de oferentes
— Ausencia — Justificacion — Estudios previos

Radicacion: Respuesta a consulta # P20211029010056

Estimada sefiora Mondragon:

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 Contratacién Publica —
Colombia Compra Eficiente responde su consulta del 29 de octubre del 2021.

1. Problema planteado
Usted formula la siguiente consulta:

¢«l. Existe libertad probatoria para acreditar la exclusividad en el territorio
nacional. (sic)

»2. Si dentro de un contrato de colaboracion entre un proveedor extranjero y uno
nacional determinan la exclusividad de un servicio que solamente presta el
proveedor extranjero, es posible aplicar la contratacion directa. (sic)

»3. Se debe acreditar la exclusividad en el territorio nacional y no en territorio
extranjero, exigiendo certificados oficiales y demas de entidades publicas
extranjeras. (sic)
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»4. Lo que expresa una embajada relacionada a la exclusividad e idoneidad de
un servicio del pais que representa, no es valido para acreditar la exclusividad
en el territorio nacional, cuando se cuenta con los certificados y demas para ello»
(sic)?.

2. Consideraciones

Para responder a sus interrogantes se estudiaran los siguientes temas: i) aspectos
generales de la modalidad de contratacion directa y ii) alcance de la causal de contratacion
directa prevista en el articulo 2, numeral 49, literal g), de la Ley 1150 de 2007.

La Agencia Nacional de Contratacion Publica — Colombia Compra Eficiente se
pronuncié sobre las generalidades de la modalidad de contratacion directa en los
Conceptos C-701 del 7 de diciembre de 2020, C-715 del 9 de diciembre de 2020, C-726 del
14 de diciembre de 2020 y C-150 del 9 de abril del 2021. Sobre la causal de contratacion
directa objeto de andlisis, esta Agencia se pronuncié en los Conceptos C-475 del 22 de julio
de 2020, C-658 del 14 de octubre de 2020, C-038 del 5 de abril del 2021 y C-389 del 3 de
agosto de 2021. Las tesis expuestas en los anteriores conceptos se reiteran a continuacion
y se complementan en lo pertinente.

Es importante recordar que la competencia consultiva de la Agencia Nacional de
Contratacién Publica — Colombia Compra Eficiente se circunscribe a la interpretacién, en
abstracto, de normas de alcance general. Por tal razén, el andlisis que se efectla a
continuacion prescinde de la consideracion de circunstancias facticas concretas y no es
vinculante para las entidades estatales que estan llamadas a resolver las situaciones
suscitadas en el marco de los procedimientos contractuales, tal como lo establece el articulo
28 de la Ley 1437 de 2011.

2.1. Modalidad de contratacién directa: generalidades

La Ley 1150 de 2007, en el articulo 2, establece las cinco (5) modalidades de seleccién
para la escogencia del contratista y fija las reglas de cada una de ellas: licitacion publica,
seleccion 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 seleccidn, pues «A ese respecto es claro que las
experiencias exitosas a nivel internacional demuestran que el criterio de distincién que debe
gobernar un esquema contractual eficiente es el de modular las modalidades de seleccion
en razon a las caracteristicas del objeto»?.

! Congreso de la Republica, Gaceta 466 del 2 de agosto de 2005. Exposicion de motivos del
Proyecto de Ley 19 de 2005 — Senado.
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Estas modalidades de seleccién se pueden dividir en i) competitivas y ii) no
competitivas. Sobre el particular, la guia de competencia en las compras publicas de la
Agencia Nacional de Contratacion Publica — Colombia Compra Eficiente sefiala que «[...]
la competencia, entendida como rivalidad efectiva entre empresas de un mismo mercado,
incentiva la reduccioén de precios, el aumento de la calidad, la lucha contra la corrupcion y
la innovacion por parte del sector privado»2.

Por tanto, modalidades como la licitacion publica y el concurso de méritos son
modalidades de seleccion competitivas o abiertas a competencia, pues 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. En contraste, la modalidad de seleccion de
contratacion directa es una modalidad no competitiva, es decir, qgue no es abierta al publico
para que los proponentes presenten sus ofertas. En esta modalidad la entidad estatal
determina, de forma directa y no publica, la persona que puede participar y que sera
seleccionada.

Lo expuesto se complementa con lo sefialado por la Corte Constitucional en
Sentencia C-713 de 2009, la cual estudi6 la constitucionalidad de los articulos 2 —parcial-y
5 —parcial- de la Ley 1150 de 2007. En esa decision judicial se desarrollaron los principios de
libre concurrencia y seleccién objetiva en la contratacion publica, como expresiones del
derecho a la igualdad de oportunidades para quienes tengan interés en participar en la
contratacion estatal. La materializacion de esos principios pretende que no exista
discriminacién y que las entidades no impongan limitaciones a través de reglas que impidan
la concurrencia para obtener mejores condiciones de contratacion. Sin embargo, se admiten
excepciones que busquen condiciones del contratista que sean favorables a los intereses
del Estado y aseguren la transparencia del procedimiento como las inhabilidades e
incompatibilidades3.

Asi las cosas, la contratacion directa es una excepcion al principio de libre
concurrencia y competencia, que se aplica en los procesos de contratacién, para que
cualquier persona interesada en satisfacer la necesidad de una entidad pueda presentar
una oferta. Por ello, es de aplicacion restrictiva, esto es, solo procede por las causales
sefialadas taxativamente en el numeral 4 del articulo 2 de la Ley 1150 de 2007. En tal
sentido, su aplicacién no puede efectuarse por fuera del contenido normativo citado, ni

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

% Corte Constitucional. Sentencia C-713 del 7 de octubre de 2009. M.P. Maria Victoria Calle
Correa.
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operar mas alla de lo que la misma norma dispone, dentro del contexto del ordenamiento
juridico de la contratacién estatal.

Igualmente, esta excepcion al deber de procurar la pluralidad de ofertas es
considerada por el Consejo de Estado como un método que permite satisfacer la seleccion
objetiva. De esta manera, aunque en la contratacién directa no es necesaria la comparacion
de ofertas, no desconoce lo previsto en el articulo 5 de la Ley 1150 de 2007. Por ello, la
jurisprudencia explica que:

[...] se ha aceptado que la seleccion objetiva fundada en el ofrecimiento mas
favorable no depende Unicamente del cotejo entre ofertas sino también de métodos
gue, aun prescindiendo de dicha comparacion, garanticen que la respectiva
escogencia se ajuste a los criterios legales de seleccion objetiva, a los precios o
condiciones del mercado y a los estudios y deducciones de la entidad o de los
organismos consultores o asesores designados para ello*.

De este modo, en la contratacion directa no es necesario que la entidad reciba mas
de una oferta, pues la contratacion se realiza con quien la entidad escoja libremente, bajo
criterios que permitan adoptar una decisién objetiva en procura del cumplimiento de las
necesidades de la administracién®. Esta contratacion puede estar fundada en que el
proponente es Unico, o en que el legislador privilegié algunos objetos contractuales u
oferentes para contratarlos de manera directa, teniendo en cuenta las causales
expresamente sefaladas en la ley.

4 Consejo de Estado. Seccion Tercera. Subseccion A. Sentencia del 24 de mayo de 2018. Exp.
50.222. C.P. Marta Nubia Velasquez Rico.

® En efecto, de acuerdo con el Consejo de Estado: «(...) la administracion se encuentra en la
obligacion de establecer, con antelacion al inicio del proceso de contratacién, los criterios objetivos de la
futura contratacion, tales como la necesidad a satisfacer y los mejores medios para tales propdsitos, el
presupuesto estimado de la contratacion, el objeto contractual, las prestaciones especificas a cargo de
las partes, las condiciones de calidad y oportunidad, asi como las calidades del posible contratista. Con
fundamento en tal ejercicio de planeacidn y estructuracion de la contratacion, la administraciéon cuenta,
sin duda, con criterios que le permitirian adoptar una decision objetiva en relacién con aquello que resulte
mas favorable para el cumplimiento de los fines insitos en la contratacién.[...] Ante la ausencia de
pluralidad de ofertas —situacion que, por lo demas deberia ser excepcional, asi como lo debe ser acudir a
la modalidad de contratacién directa, pues memorese que la regla general es la licitacién publica en
garantia de la maxima publicidad y concurrencia en la contratacion estatal—-, serd procedente comparar el
unico ofrecimiento con los criterios objetivos elaborados por la entidad. En este evento, por lo tanto, los
métodos a los que se debe acudir para garantizar la seleccion objetiva se ven reducidos en comparacion
con las deméas modalidades de contratacion, en tanto no hay comparacion de ofertas, sin que ello implique
que se incumpla con tal regla, pues persiste, necesariamente una confrontacion de la Gnica oferta con los
estudios previos que elabord la entidad, lo cual ofrecerd la objetividad necesaria para evitar imparcialidad
en la contratacién de los bienes o servicios de que se trate». Consejo de Estado. Seccion Tercera.
Sentencia del 23 de julio de 2015. Exp. 36.805. C.P. Hernan Andrade Rincon.
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Todo lo anterior implica que el proceso de contratacion directa sea simplificado,
corto, agil y expedito, por no exigir el agotamiento de una convocatoria publica o la
realizacién de un proceso competitivo. Sin embargo, estas caracteristicas no eximen a las
entidades estatales de garantizar los principios rectores de la contratacion publica. Por ello,
cabe destacar 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.
Sobre este particular el Consejo de Estado explica que:

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 érgano que contrata®.

Por consiguiente, en la contratacién directa la entidad no establece puntaje para
ponderar ofertas, porque se presenta una sola oferta, la cual corresponde a la de la persona
a quien la entidad invito y seleccioné en forma directa. En todo caso, se debe garantizar el
cumplimiento de los principios de la funcion administrativa y la gestion fiscal consagrados
en los articulos 209 y 267 de la Constitucidn Palitica.

2.2. Ausencia de pluralidad de oferentes como causal de contratacién directa

Si bien la licitacién publica es la modalidad de seleccion que constituye la regla general
para las entidades regidas por el Estatuto General de Contratacién de la Administracion
Publica, el articulo 2, numeral 4, de la Ley 1150 de 2007 consagra algunas excepciones,
gue atienden a la necesidad de proteger principios como la eficiencia, la eficacia, la
economia, la celeridad o la integridad de las personas. Una de las excepciones es la causal
de contratacion directa prevista en el literal g) del mencionado numeral, que se refiere a la
ausencia de pluralidad de oferentes.

Cuando se interpreta aisladamente, la causal constituye un concepto juridico
indeterminado. Lo anterior, en la medida que debe precisarse su contenido conforme a las
circunstancias, pues confiere una cierta facultad de apreciacion interpretativa por la
amplitud y abstraccién del concepto’. Sin embargo, teniendo en cuenta la competencia del

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

" No en vano, la doctrina anota que «Los conceptos juridicos indeterminados traen causa, pues,
de la dificultad de la completa y acabada programacion normativa de la accién administrativa. Aunque por
razon de la imprecisiéon propia de todo lenguaje y también del juridico, todo concepto juridico requiere
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articulo 189.11 superior para la debida ejecucion de la ley, nada obsta para que el
reglamento determine los casos en que no existe pluralidad de oferentes. Lo anterior
teniendo en cuenta que a pesar de que el articulo 28 del Codigo Civil dispone que las
palabras se entenderan en su sentido natural y obvio, es decir, de acuerdo con su sentido
general, la norma también dispone que cuando se definan expresamente para ciertas
materias, se les dara en estas su significado legal.

Como contexto histérico, es relevante recordar que, mediante el articulo 12 del
derogado Decreto 855 de 1994, se reglamenté la causal de contratacién directa prevista en
el derogado numeral 1, literal j), del articulo 24 de la Ley 80 de 1993. En efecto, el articulo
12 del citado Decreto dispuso la contratacion directa cuando la licitacion o concurso se
declararan desiertos por la ausencia de proponentes, por el incumplimiento de los requisitos
del pliego por quienes se presentaban y, en general, por la falta de voluntad de
participacion. Ademas, definia la ausencia de pluralidad de ofertes cuando i) no existiese
mas de una (1) persona inscrita en el registro Unico de proponentes —-RUP— en los contratos
gue requirieran el cumplimiento de este requisito o ii) solo hubiese un proveedor del bien o
el servicio, por ser titular de los derechos de propiedad industrial o de los derechos de autor,
o por ser, de acuerdo con la ley, su proveedor exclusivo®.

La falta de voluntad de participacion y la inexistencia de pluralidad de oferentes son
dos (2) eventos distintos. Aunque ambos suponen un conocimiento del mercado en el que
los proponentes desarrollan sus actividades, en el segundo escenario no es posible

interpretacion, lo especifico del calificado como indeterminado es su utilizacion por el legislador por razén
de no proceder o0 no poder realizar una predeterminacion precisa de la accion administrativa. El legislador
conoce ciertamente el supuesto que quiere establecer, pero las caracteristicas de éste impondrian —para
su definicion acabada— el recurso a la casuistica, lo que incrementaria la densidad de la programacion
normativa y la seguridad en su ejecucién, pero conllevaria un riesgo cierto de restriccién del supuesto
normativo. El recurso a conceptos juridicos indeterminados tiene por objeto prevenir este riesgo» (Cfr.
PAREJO ALFONSO, Luciano. Lecciones de derecho administrativo. Quinta Edicion. Valencia: Tirant lo
Blanch, 2012, p. 269).

8 En lo pertinente, el articulo 12 del derogado Decreto 855 de 1994 dispuso que: «En los casos
de declaratoria de desierta de la licitacion o concurso, cuando no se presente propuesta alguna, ninguna
propuesta se ajuste al pliego de condiciones o términos de referencia o, en general, cuando falte voluntad
de participacion, la entidad estatal podra contratar directamente, sin necesidad de obtener previamente
ofertas, teniendo en cuenta los precios del mercado, y si es del caso, los estudios y evaluaciones que
para el efecto se hayan realizado directamente o a través de organismos consultores o asesores
designados para ello.

[...]

»Paragrafo 2. Se considera que no existe pluralidad de oferentes:

»a) Cuando no existiere mas de una persona inscrita en el Registro de Proponentes, en aquellos
contratos respecto de los cuales se requiere dicha inscripcion conforme al articulo 22 de la Ley 80 de
1993,

»b) Cuando solo exista una persona que pueda proveer el bien o el servicio por ser titular de los
derechos de propiedad industrial o de los derechos de autor, o por ser, de acuerdo con la ley, su proveedor
exclusivo».
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adelantar un proceso de seleccidn abierto, pues no existe concurrencia de participantes. En
esta medida, conservando lo dispuesto en el citado articulo 12, paragrafo 2, del Decreto
855 de 1994, tanto el articulo 17 del Decreto 2170 de 2002 como el articulo 81 del Decreto
2474 de 2008 limitaron la falta de pluralidad de oferentes en los casos donde: i) no existiese
mas de una (1) persona inscrita en el RUP o ii) solo hubiera un proveedor del bien o el
servicio por ser titular de los derechos de propiedad industrial o de los derechos de autor,
0 por ser proveedor exclusivo de acuerdo con la ley.

Continuando con la evolucién histérica, el contenido del derogado Decreto 2474 de
2008 era mas acorde con los procedimientos de seleccion del articulo 2 de la Ley 1150 de
2007, ya que —conforme al numeral 2, literal d)— cuando se declara desierta una licitaciéon
publica, no es procedente la contratacién directa sino la selecciéon abreviada. Incluso
aungue la orientacién del parrafo precedente también se conservé en el articulo 3.4.2.4.1
del Decreto 734 de 2012, el articulo 80 del Decreto 1510 de 2013 eliminé la ausencia de
pluralidad de oferentes cuando no existiese mas de una (1) persona inscrita en el RUP, asi
como la expresion «de acuerdo con la ley», al tratar los proveedores exclusivos.

En la actualidad, la disposicion normativa vigente para interpretar el alcance de la
causal de contratacion directa establecida en el articulo 2, numeral 4, literal g), de la Ley
1150 de 2007, esta compilada en el articulo 2.2.1.2.1.4.8 del Decreto 1082 de 2015, el cual
dispone lo siguiente:

Se considera que no existe pluralidad de oferentes cuando existe solamente 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. Estas circunstancias deben constar en el estudio previo
gue soporta la contratacion.

La norma consagra dos (2) hipotesis. En primer lugar, no existe pluralidad de
oferentes cuando solo una persona puede proveer el bien o servicio por ser titular de los
derechos de propiedad industrial o de los derechos de autor. De esta manera, no basta con
gue sea la Unica persona capaz de ejecutar el contrato, pues se debe justificar una situacion
de derecho que impida que otra lo haga de forma igual o similar.

Por ello, en la medida que la prestaciébn no esté cubierta por derechos de la
naturaleza anteriormente sefialada, posibilita que la entidad satisfaga sus necesidades con
equivalentes o sustitutos, ya que la presién de la competencia aumenta la oferta y disminuye
los costos de adquisicién. Para la doctrina, en ausencia de una barrera de entrada —como
la que se concreta con los derechos de propiedad industrial o de autor— es necesario aplicar
el principio de concurrencia. Por lo anterior explica que es posible la contratacion directa
con el oferente que es titular de una marca o privilegio, agregando lo siguiente:
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La tutela de la propiedad intelectual del oferente o de un privilegio otorgado en
modo expreso, vuelven imposible proceder por licitaciéon, ya que solamente la
persona, entidad o empresa que posee el privilegio de invencion o fabricacion,
podria presentarse formulando ofertas. Desde luego no habria pluralidad de
concurrentes, ni puja que hiciera posible el cumplimiento de las finalidades
basicas perseguidas por la licitacion®.

En segundo lugar, el articulo 2.2.1.2.1.4.8 del Decreto 1082 de 2015 dispone que
tampoco existe pluralidad de oferentes cuando existe una sola persona que puede celebrar
el contrato por ser proveedor exclusivo en el territorio nacional. A modo de ejemplo, esta
causal se comprende en el marco de los contratos de colaboracién empresarial —agencia,
distribucion, franquicia, concesién comercial, etc.— que celebran los productores extranjeros
con los proveedores nacionales, los cuales contienen usualmente clausulas de exclusividad
como elemento accidental del negocio.

Al igual que la hipotesis precedente, la presencia de un proveedor exclusivo supone
una barrera de entrada para otros posibles oferentes, por lo que no es posible garantizar el
principio de libertad de concurrencia. Sin embargo, para aplicar la causal de contratacion
directa, la exclusividad del proveedor debe cubrir el territorio nacional, pues —por ejemplo—
si se limita a un municipio o un departamento, es posible encontrar proveedores de bienes
y servicios similares o sustitutos en otros lugares del pais, por lo que es necesario aplicar
procedimientos de seleccion que permitan la pluralidad de oferentes.

Ni el articulo 2, numeral 4, literal h) de la Ley 1150 de 2007, ni el articulo
2.2.1.2.1.4.8. del Decreto 1082 de 2015, establecen una tarifa legal para acreditar la
exclusividad en el territorio nacional, pues las normas no prevén un medio probatorio
especifico como el Gnico que tenga valor de conviccion para las entidades estatales en la
etapa precontractual. Lo que sefala la citada disposicion reglamentaria es que «Estas
circunstancias deben constar en el estudio previo que soporta la contratacién». En otras
palabras, la entidad estatal debe hacer un analisis riguroso en la etapa de planeacion, para
determinar si un proveedor es 0 no exclusivo en el territorio nacional, pudiendo servirse de
los medios probatorios que considere pertinentes y conducentes?®,

® DROMI, José Roberto. La licitacion publica. Buenos Aires: Ciudad Argentina, 1980. pp. 173-174.
Para el autor, la aplicacién de la causal supone que: i) las prestaciones estan amparadas legalmente por
un derecho de marca,; i) la necesidad no puede satisfacerse con equivalentes no sujetos a privilegio, pues
de los contrario la causal es inaplicable; iii) la necesidad solo pueda satisfacerla el titular de estos
derechos, excluyendo que otros aspirantes en condiciones similares también puedan hacerlo; y iv) la
existencia de informes técnicos que acrediten la imposibilidad de sustitutos convenientes (Ibidem., p. 174).

10 Asi lo ha reconocido la doctrina, al sefialar que «La identificacion acerca de la inexistencia de
mas de un proponente es el resultado de los estudios y analisis que debe efectuar la entidad durante la

fase previa o preparatoria, tal como de manera expresa lo reconoce dicha norma» (DAVILA VINUEZA,
Luis Guillermo. Régimen juridico de la contratacion estatal. Bogota: Legis, 2016, p. 506).
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En el marco de la libertad probatoria, la entidad estatal contratante debe analizar el
valor de los elementos de que dispone —por ejemplo, de las pruebas documentales—, para
cotejarlos y concluir si un proveedor, en efecto, es exclusivo en el territorio nacional. Frente
a esto ultimo, no basta con que el proveedor goce de exclusividad en el territorio de otro
Estado. Se hace imperativo demostrar que es el Unico que puede proveer el bien o servicio
en Colombia.

Fuera de las dos (2) situaciones analizadas, no es posible aplicar el articulo 2,
numeral 4, literal g), de la Ley 1150 de 2007. Como se explicéd en el acépite anterior, las
normas citadas integran una causal de contratacion directa que es excepcional a los
mecanismos de seleccién objetiva por convocatoria publica definidos en el Estatuto General
de Contratacién de la Administracién Publica, por lo que se interpretan restrictivamente, es
decir, conforme al tenor literal de las normas.

3. Respuesta

¢«l. Existe libertad probatoria para acreditar la exclusividad en el territorio
nacional. (sic)

»2. Si dentro de un contrato de colaboracidn entre un proveedor extranjero y uno
nacional determinan la exclusividad de un servicio que solamente presta el
proveedor extranjero, es posible aplicar la contratacion directa. (sic)

»3. Se debe acreditar la exclusividad en el territorio nacional y no en territorio
extranjero, exigiendo certificados oficiales y deméas de entidades publicas
extranjeras. (sic)

»4. Lo que expresa una embajada relacionada a la exclusividad e idoneidad de
un servicio del pais que representa, no es valido para acreditar la exclusividad
en el territorio nacional, cuando se cuenta con los certificados y demas para ello»
(sic)?.

Teniendo en cuenta la interpretacién de las normas generales de la materia, la causal de
contratacion del articulo 2, numeral 4, literal g), de la Ley 1150 de 2007 supone que la
inexistencia de pluralidad de oferentes se limita a los dos (2) casos previstos en el
2.2.1.2.1.4.8 del Decreto 1082 de 2015, esto es, cuando solo una persona puede proveer
el bien o servicio por ser titular de los derechos de propiedad industrial o de los derechos
de autor, o puede celebrar el contrato por ser proveedor exclusivo en el territorio nacional.

En este contexto, no existe pluralidad de oferentes cuando solo una persona puede
proveer el bien o servicio por ser titular de los derechos de propiedad industrial o de los
derechos de autor. De esta manera, no basta con que sea la Unica persona capaz de
ejecutar el contrato, pues se debe justificar una situacioén de derecho que impida que otra
lo haga de forma igual o similar. Por ello, en la medida que la prestacién no esté cubierta
por derechos de la naturaleza anteriormente sefialada, posibilita que la entidad satisfaga
sus necesidades con equivalentes o sustitutos, pues la presion de la competencia aumenta
la oferta y disminuye los costos de adquisicion.
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Ademas, la presencia de un proveedor exclusivo supone una barrera de entrada
para otros posibles oferentes, por lo que no es posible aplicar el principio de concurrencia.
Sin embargo, para la aplicacion de la causal de contratacion directa, la exclusividad del
proveedor debe cubrir el territorio nacional, pues —por ejemplo— si se limita a un municipio
0 un departamento es posible encontrar bienes y servicios similares o sustitutos en otros
lugares del pais, por lo que es necesario aplicar procedimientos de seleccion que permitan
la pluralidad de oferentes.

Ni el articulo 2, numeral 4, literal h) de la Ley 1150 de 2007, ni el articulo
2.2.1.2.1.4.8. del Decreto 1082 de 2015, establecen una tarifa legal para acreditar la
exclusividad en el territorio nacional, pues las normas no prevén un medio probatorio
especifico como el Gnico que tenga valor de conviccion para las entidades estatales en la
etapa precontractual. Lo que sefala la citada disposicion reglamentaria es que «Estas
circunstancias deben constar en el estudio previo que soporta la contratacién». En otras
palabras, la entidad estatal debe hacer un andlisis riguroso en la etapa de planeacion, para
determinar si un proveedor es 0 no exclusivo en el territorio nacional, pudiendo servirse de
los medios probatorios que considere pertinentes y conducentes.

En el marco de la libertad probatoria, la entidad estatal contratante debe analizar el
valor de los elementos de que dispone —por ejemplo, de las pruebas documentales—, para
cotejarlos y concluir si un proveedor, en efecto, es exclusivo en el territorio nacional. Frente
a esto Ultimo, no basta con que el proveedor goce de exclusividad en el territorio de otro
Estado. Se hace imperativo demostrar que es el Unico que puede proveer el bien o servicio
en Colombia.

Fuera de estas dos (2) situaciones previstas en el Decreto 1082 de 2015, no es
posible aplicar el articulo 2, numeral 4, literal g), de la Ley 1150 de 2007. Las normas citadas
integran una causal de contratacién directa que excepciona los mecanismos de seleccién
objetiva, por lo que se interpretan restrictivamente, es decir, conforme al tenor literal de las
normas.

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

Atentamente,
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