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RESUMEN

Dada la importancia de la contratacion es-
tatal, como medio para cumplir fines de
compra publica, conviene analizarla, para
determinar si debe seguir entendiéndose
como una actividad administrativa, o se
puede repensar considerandola como un
instrumento de gestion publica, que per-
mita adoptar decisiones de mercado que
faciliten la actividad contractual publica.

Nuestro ordenamiento juridico, desde el
derecho administrativo se preocupa por
aumentar cobertura de servicios, pero
no por estudiar los instrumentos de inter-
vencion de la accion estatal; por ello, se
requiere una reforma institucional para la
contratacion publica que permita abordarla
desde el punto de vista de decisiones de
mercado.

La contratacion estatal se puede entender
como un sistema de transacciones de con-
tenido econdmico, en el que las entidades
publicas actuan como agentes de merca-
do, para la provisién de bienes y servicios,
razon por la cual debe promover la mejora
de los elementos que componen la oferta
en el mercado. Conviene por ello, que el
Derecho administrativo continue su adap-
tacion al modelo de Estado y al modelo
economico, para que asi también se ajus-
te al modelo de administracién publica que
busca eficiencia y eficacia, favoreciendo el
nuevo concepto de compra publica con un
enfoque econdémico y juridico.

Palabras clave: contratacion publica, ges-
tion publica, decisiones de mercado.
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ABSTRACT

Given the importance of state contracting,
as a means to fulfill public procurement
purposes, it is convenient to analyze it, to
determine if it should continue to be un-
derstood as an administrative activity, or it
can be rethought considering it as a pub-
lic management instrument, which allows
decisions to be taken market that facilitate
public contractual activity.

Our legal system, from administrative law
is concerned with increasing coverage of
services, but not by studying the interven-
tion instruments of state action; There-
fore, an institutional reform is required for
public procurement that allows it to be ap-
proached from the point of view of market
decisions.

State contracting can be understood as
a system of economic content transac-
tions, in which public entities act as market
agents, for the provision of goods and ser-
vices, which is why it should promote the
improvement of the elements that make up
the offer in the market. Therefore, adminis-
trative law should continue its adaptation to
the State model and the economic model,
so that it also adjusts to the public admin-
istration model that seeks efficiency and
effectiveness, favoring the new concept of
public procurement with an economic and
legal approach.

Keywords: State contracting, public man-
agement, market decisions.



En la actualidad, la contratacion estatal es
uno de los temas que mas controversia ge-
nera porque a través de ella se administran
recursos publicos, se cumplen los fines del
Estado y se satisfacen las necesidades del
interés general. La realidad del pais refleja
que en esta actividad se evidencia casos
de corrupcioén, por ello, es pertinente ha-
cer un analisis de la contratacion estatal
para determinar si debe seguir entendién-
dose como actividad adminitrativa, o se
puede repensar considerandola como un
instrumento de gestion publica que permi-
ta tomar decisiones de mercado, por parte
de las entidades estatales, para hablar de
contrato estatal como un medio orientado
a cumplir fines de compra publica de tal
forma que se facilite la toma de decisiones
contractuales consideradas, no como de-
cisiones administrativas, sino como deci-
siones de mercado.

Vale la pena, entonces, sefalar, como
lo hizo Marquez Buitrago (2007), que “el
contrato estatal no es un asunto exclusivo
y propio del formalismo legal y del positi-
vismo juridico bajo el cual se entiende el
contrato estatal como un acto administrati-
vo complejo sino que se trata de un instru-
mento de Nueva Gestion Publica”.

En nuestro ordenamiento juridico se ha in-
tentado explicar, desde la perspectiva del
derecho administrativo, toda la actuacion
desplegada por las entidades estatales vy,
ha existido la preocupacidén de aumentar la
cobertura en servicios, pero, no ha habido
una significacion y preocupacion en rela-
cion con los instrumentos de intervencion
de la accion estatal; es decir, que no ha
existido un estudio institucional y guberna-
mental que repercuta en la satisfaccion del
interés general; por eso, no conviene que
toda la actuacion del Estado se enfoque

desde el derecho administrativo, porque
este se queda corto cuando de instrumen-
tos de accion e intervencion estatal se
trata. Se requiere, entonces, para la con-
tratacion estatal, una reforma institucional,
no simplemente normativa, por cuanto
abordar la misma desde el derecho admi-
nistrativo implica un extremo formalismo e
inflexibilidad lo que se opone a una admi-
nistracion publica ductil y flexible que se
adapte a los cambios y evoluciones per-
manentes y constantes del Estado.

Para poder determinar si conviene o no re-
pensar la contratacion estatal en términos
de mercado, resulta util estudiar algunas
corrientes filoséficas que permiten enten-
der la incidencia que tienen en algunas ins-
tituciones, como el caso de la contratacion
estatal, y asi, analizar si puede hablarse
de decisiones de mercado o estrictamente
de actuacién administrativa. De igual for-
ma, revisar el concepto de la autonomia
de la voluntad para determinar si el mis-
mo favorece que las entidades estatales,
en sus actuaciones contractuales, cuenten
con mayor discrecionalidad y esta permita
adoptar decisiones de mercado.

1. Una Vision desde la Filo-
sofia del Utilitarismo. La
Decision Contractual como
Decision de Mercado, De-
cision Racional.

Para abordar el tema, se hace necesa-
rio retomar la filosofia del utilitarismo de
Jeremy Bentham, desde la Teoria de la
Eleccion Racional, en adelante (TER), la
cual exige del individuo, organizar, de ma-
nera coherente, sus preferencias, con el
animo de lograr la maximizacién de una

Prospectiva Cientifica

13



14

funcién para que, en términos de decisio-
nes individuales sobre alternativas posi-
bles, en condiciones de escasez, se tome
la mejor decision.

Esta teoria se tiene como un método domi-
nante para abordar la realidad econémica
en cuanto a diferentes aspectos, a saber:
produccion-consumo e intercambio-dis-
tribucion de la riqueza. Para efectos del
tema del presente articulo, se debe ana-
lizar desde el aspecto del intercambio-dis-
tribucion de la riqueza.

Poder entender si esta teoria resulta apli-
cable en la contratacion estatal, requiere
establecer que todo contrato, incluidos los
estatales, se desarrollan con base en la
autonomia de la voluntad; pero en el de-
recho publico esta autonomia es reglada y
soporta la carga del principio de legalidad
(Davila, 2013). En igual sentido se debe
entender que cuando una entidad adquie-
re bienes y servicios, estos se consideran
colectivos, “estos bienes, que no pueden
ser suministrados en forma adecuada por
los instrumentos normales del mercado y
que son el objeto central de las finanzas
publicas (Restrepo, 2015); es decir que, al
considerarlos como bienes colectivos, se
puede pensar en principio, que no se rigen
propiamente por una economia de merca-
do en la que las reglas de la comercializa-
cion se rigen por la oferta y la demanda,
asi como por el principio de exclusion. En
virtud de este principio, cuando un bien o
servicio no tiene mayor demanda, se ex-
cluye del mercado; no resultaria del todo
aplicable a la contratacion estatal, por
cuanto prima la satisfaccién del interés ge-
neral. Ello hace, entre otras cosas, que la
autonomia de la voluntad, en los contratos
que celebran las entidades publicas, no
sea tan amplia como en el derecho priva-
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do, pues se trata de alcanzar unos intere-
ses superiores y no de satisfacer unas ne-
cesidades meramente personales.

La autonomia de la voluntad es un principio
general del derecho civil que consiste en
la libertad que reconoce el ordenamiento
juridico a los individuos para que los mis-
mos autorregulen sus intereses. Wagner
de Tizon, C. (2011). Limitaciones a la auto-
nomia de la voluntad. (Tesis de maestria).
Universidad Nacional del Litoral, Santa Fe,
Argentina.

Este principio se materializa a través de
los contratos, pero tiene una serie de res-
tricciones de orden publico, moral, y de
buenas costumbres; estas restricciones
han sido criticadas porque han conducido
a que la voluntad se limite por cuestiones
de interés general.

Hay aspectos puntuales que limitan la
autonomia de la voluntad, ejemplo de
ello son los contratos de adhesion o los
contratos de larga duracion; las mayores
restricciones de la autonomia de la volun-
tad son determinadas por factores econé-
micos, y en materia de contratos publicos
son determinadas por el principio de lega-
lidad y la prevalencia del interés general.

En cuanto al concepto de qué es la auto-
nomia de la voluntad, dice Castro y Bravo
qgue “en un sentido muy general, se entien-
de por autonomia privada, el poder de au-
todeterminacion de las personas”.

La funcion de la autonomia guarda rela-
cion con el grado de libertad que se reco-
noce al sujeto para establecer sus relacio-
nes juridicas, unas son por libertad y otras
por imposicion; por tanto, la autonomia de



voluntad tiene una funcién creadora de re-
lacidn juridica.

Se puede decir que en los contratos, y so-
bre todo en los estatales, confluye la au-
tonomia de la voluntad y la ley, toda vez
que el contrato tiene una funcién social y
se rige por el principio de legalidad.

La tendencia reguladora del estado pre-
tende limitar mas la autonomia de la vo-
luntad y es claro que, si bien existe en los
contratos estatales una voluntad, esta no
es del todo auténoma, pero si es manifies-
ta; dicha autonomia no existe del todo por
cuanto la misma soporta la carga del prin-
cipio de legalidad, imperante en el contrato
estatal, por considerarlo actividad adminis-
tativa; ademas, soporta la carga de que a
través de ella se ejecutan recursos publi-
cos y se satisface el interés general. Esta
razon hace impensable equiparar la auto-
nomia de la voluntad del derecho privado,
con la manifestacion de la voluntad que se
refleja en los contratos estatales.

Esta es quiza una de las razones por las
que resulta dificil permitir que en la actua-
cion estatal publica se adopten decisiones
de mercado, por cuanto al estar tan regla-
da la voluntad, no es facil adoptar decisio-
nes discrecionales.

Siguiendo la corriente del utilitarismo, en-
tendida como la tendencia de anteponer la
utilidad sobre cualquier otro aspecto, en la
cual, la mejor accién es la que maximiza
la utilidad; entonces, se debe establecer,
si esto es posible en materia de contrata-
cion estatal o por el contrario, al ser esta
una herramienta de ejecucion de recursos
publicos y satisfaccidén de intereses gene-
rales, no se puede comprender para lograr
obtener solo utilidad, o si por el contrario,

al entender la utilidad de varias maneras,
en términos de bienestar de los seres hu-
manos, resultaria aplicable a la contrata-
cion publica.

JEREMY BENTHAM, fundador del utilita-
rismo, considera todos los intereses por
igual. Esta teoria no nos dicta unicamente,
como proceder ante diferentes disyunti-
vas, sino que nos dice qué problemas pen-
sar. Los problemas que toma en mano van
mas alla de las consecuencias a un futuro
a corto plazo, e implica considerar las con-
secuencia para personas que todavia no
existen.

En la economia neoclasica (Williamson)
se llama utilidad a la satisfaccién de prefe-
rencias mientras que en la filosofia moral,
es sinénimo de felicidad. El utilitarismo es
entonces maximo bienestar para el maxi-
mo numero.

El utilitarismo recomienda actuar de modo
que se produzca la mayor suma de felici-
dad en conjunto en el mundo.

Si se aplicara la teoria del utilitarismo en la
contratacion estatal, resultaria probable te-
ner un mayor margen de discrecionalidad
tendiente a adoptar decisiones racionales
y no administrativas en estricto sentido,
para, de esta manera, optimizar los recur-
sos. Esto permitiria pensar que en una lici-
tacion que tiene por objeto la construccion
de una obra, resulte ventajoso escoger un
proponente que ofrezca el menor plazo de
ejecucion de la misma, situacion esta pro-
hibida por una regla establecida en el arti-
culo 5 de la ley 1150 de 2007.

A primera vista el concepto mas racional
de la justicia seria al parecer utilitario,
pues el individuo siempre actua en procura
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de su propio bien, maximo para adelantar
lo mejor posibles sus fines propios; igual-
mente, ¢por qué una sociedad no habria
de actuar segun el mismo principio?

Una sociedad esta correctamente orde-
nada y es justa cuando sus instituciones
estan dispuestas de tal modo que realicen
la mayor suma de satisfacciones. El rasgo
mas notable del principio de utilidad es que
no tiene importancia como se distribuye la
suma de satisfaccion entre los individuos y
tampoco tiene importancia el modo como
una persona distribuye sus satisfacciones
en el tiempo.

Sin embargo, dado que en la actualidad la
contratacion estatal es considerada como
actuacion administrativa, podria decirse
que carece de discrecionalidad y tampoco
es del todo aplicable el utilitarismo, porque
la contratacion no se concibe solo en tér-
minos econdmicos sino sociales. Ademas
de lo anterior, se regula y orienta con base
en el principio de legalidad que genera una
actuacion estrictamente reglada.

Las actuaciones administrativas eviden-
cian los poderes o potestades de las enti-
dades o la administracién publica que las
ponen en un plano de desigualdad supe-
rior frente a particulares porque tienen mas
poder para el cumplimiento de la funcién
administrativa. La ausencia de regulacion
legal no significa discrecionalidad absolu-
ta porque existe el principio de habilitacion
legal (hacer lo que la ley permite, articulo
6 de la constitucidon nacional) para el que
cualquier actuacion de las entidades no es
fruto de la voluntad, sino que es reflejo de
regulaciones legales.

En los contratos del estado las decisiones
estan precedidas de un procedimiento pre-
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Vio; por eso, ellos son la mayor expresion
de ausencia de discrecionalidad. La admi-
nistracion debe obediencia al derecho y a
la legalidad para evitar inseguridad juridica
y arbitrariedad.

La actividad administrativa se sujeta al cri-
terio de adecuado servicio publico; buen
servicio y cumplimiento a favor del interés
general. Pero en la actualidad, ese buen
servicio no se concibe en términos del todo
economicos, sino sociales; por ello, no re-
sulta del todo aplicable el utilitarismo en
cuanto a decisiones contractuales se trata,
porque el beneficio de la comunidad se de-
termina por los bienes que se proveen y no
en relacién con las transacciones que se
surten para suscribir un contrato.

Esa actividad administrativa se regula por
el principio de habilitacion legal; este es-
tablece que en la contratacion publica no
hay discrecionalidad porque cualquier au-
torizacion debe ser emitida por norma le-

gal.

La contratacion estatal es un objeto de re-
gulacién dificil por sus alcances y por los
intereses que involucra. En ella se mueven
grandes intereses econdmicos, por eso los
cambios normativos generan gran impac-
to. Alvarez, F. (2011). Una aproximacion a
la ley 1150 desde el derecho econdémico.
En R. Araujo-Onate, la ley 1150 de 2007
juna respuesta a la eficacia y transpa-
rencia en la contratacién estatal? (pags.
41-66). Universidad del Rosario. (Alvarez,
2011)

Por la naturaleza juridica de la contrata-
cion, se expide la la ley 1150 del 2007 que
tiene dos puntos:



1. Teoria econdmica del derecho.

2. Operatividad e impacto practico.

Desde la teoria econdmica del derecho: el
analisis atiende a una asignacion eficiente
de bienes y servicios por medio de reduc-
cion de costos de transaccién para que se
adjudique al proponente que haga el me-
jor uso de sus recursos. Desde este pun-
to de vista, analizando el desarrollo de un
proceso de seleccion de contratacion, la
adjudicacién como etapa final del proceso
de seleccion y como preliminar del inicio
del contrato, se convierte en un premio de
eficiencia econémica; sin embargo, en mu-
chas ocasiones, cumplidas las etapas del
proceso de seleccion (las que se pueden
entender como costos de transaccion), si
los procesos de seleccidon se declaran de-
siertos, no hay eficiencia econémica. Con
estos ejemplos podriamos sefalar que la
contratacion estatal si admite decisiones
de mercado, y que el utilitarismo puede ser
base fundante para ello; pero en la actuali-
dad, las instituciones del pais, al pretender
reducir la corrupcion, dejan de lado el ana-
lisis de las mejores decisiones en términos
de eficiencia y eficacia, razén por la cual
no tiene mucho eco este tipo de corrientes.

Reconocer en materia de contratacion es-
tatal la capacidad de decision por parte
de las entidades, fundamentada, no en la
rigidez del principio de legalidad, sino en
la potestad discrecional, conlleva a abor-
dar la racionalidad como fundamento de la
discrecionalidad. ;Qué se debe entender
por racionalidad?: Jesus Mosterin entien-
de la racionalidad no como una facultad
sino como un método en el que se deben
esclarecer los fines y poner en accion los
medios para obtener los fines persegui-
dos. Esta supone dos operaciones:

1. Esclarecimiento de los fines.

2. Establecimiento de los medios para
lograr esos fines.

En materia de contratacion publica podria
establecerse, en cuanto a los fines, que se
logre la satisfaccion de las necesidades de
la comunidad y la prosperidad general; los
medios para lograr esos fines serian que
las decisiones sean menos rigidas, mas
flexibles y que se evaluen como costos de
transaccion; estos medios para lograr los
fines, son los que cada 6rgano debe esta-
blecer cuando actua de manera discrecio-
nal para maximizar aciertos y reducir erro-
res, para establecer no unas reglas sino
una metodologia y asi generar decisiones
razonables.

¢, Como puede definirse la contratacion pu-
blica?: se puede definir como un sistema
de transacciones de contenido econdomi-
co, en el que las entidades publicas ac-
tuan como agentes del mercado para que,
a través de la provision de bienes, obras
y servicios, se satisfagan las necesidades
de la comunidad y se promueva el desa-
rrollo de las entidades y la economia.

La contratacion es una actividad econémi-
ca clave para los Estados porque repre-
senta la manera como se gasta el dinero
de los contribuyentes evitando el mal ma-
nejo y el desperdicio de los recursos pu-
blicos.

En su libro (Zafar, 2009), al estudiar los
procesos de seleccion de contratistas, se-
Aala como objetivos que debe tener la con-
tratacion:

1. Un manejo adecuado de los recursos
publicos.
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2. La Satisfaccion de necesidades de la
comunidad.

3. Transacciones eficientes y eficaces
que reporten utilidad y que permitan
adoptar decisiones agiles en términos
de representacion economica. Estos
son unos indicios del replanteamiento
de la naturaleza juridica de la contrata-
Cion publica.

Por ello, es necesario establecer si la
Legislacion actual sobre los modelos
de evaluacion y seleccion de contratis-
ta es eficiente y maximiza los beneficios
de la inversion estatal o atenta contra la
eficiencia desde el punto de vista de la
relacion calidad — precio.

En principio podria decirse que al con-
siderar la contratacion estatal como ac-
tuacion administrativa, tiene prevalen-
cia el principio de legalidad sobre el de
economia; por lo anterior, no se entien-
de al Estado como agente del mercado,
porque no se pueden tomar decisiones
agiles en términos de representacion
economica. La ley 1150 de 2007, pre-
tendio reforzar los procedimientos para
la toma de decisiones, ex ante y ex
post, para maximizar los beneficios de
la intervencion estatal; esto se ve refle-
jado en la implementacion de la elabo-
racion del analisis econdmico del sec-
tor, herramienta que pretende que las
entidades estatales, antes de dar inicio
a un proceso de seleccion, conozcan
el sector de la economia en el que se
va a desenvolver y los posibles oferen-
tes que econtratara, para que, de esta
manera, pueda tomar decisiones que le
permitan encontrar la mejor oferta y asi
adjudicar a un contratista que sea un
verdadero colaborador de la entidad.
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De igual forma, un ejemplo de las deci-
siones ex ante, es el analisis de riesgos
que se hace en los procesos de contra-
tacion, que permite adoptar decisiones
ex post, como la exigencia de garantias
en el contrato, con lo que se pretende
salvaguardar el interés general.

La contratacion representa una inte-
raccion entre el publico y el particular
que es susceptible de corrupcion, de
practicas desleales, restrictivas y mo-
nopolistas, pues se busca fortalecer la
transparencia.

Para eso, se deben tomar decisiones ra-
cionales, que sean O6ptimas, eficientes y
de maximizacion, las que no son siempre
palpables en los procesos de seleccidon de
contratistas.

Por ejemplo, en la seleccion de minima
cuantia, el factor de seleccién de menor
precio ofrecido no se aproxima al parame-
tro de costo — beneficio o calidad — pre-
cio, porque muchas veces, en marcas de
otros paises, hechas con materiales de
poca durabilidad, implica celebrar contra-
tos que durante su ejecucion van a repre-
sentar algunos inconvenientes que haran
que no se satisfaga de la mejor manera
la necesidad determinada por la entidad y
que en la practica no se reflejen decisio-
nes razonables en términos de economia
de mercado. Dado que en estos procesos
de minima cuantia no es obligatoria la exi-
gencia de garantias, si bien se impone una
Clausula penal o de multa, el costo mas
alto lo asumen el estado y sus beneficia-
rios, al tener que iniciar un tramite para ha-
cer efectiva una de estas clausulas a fin de
lograr satisfacer la necesidad que generd
el contrato.



La Dra. Zafar, aborda en su libro un anali-
sis de la ineficiencia de la convocatoria pu-
blica como regla general; sefala que para
garantizar la transparencia en la contrata-
cion, se crean procesos de seleccion con
el fin de lograr pluralidad de oferentes, por-
que se cree que con ellos se encuentra la
oferta mas favorable (precios bajos y alto
nivel de calidad), se evita corrupcion y se
goza de los privilegios de contratar con el
estado.

Si bien las convocatorias publicas privile-
gian la transparencia, en algunas ocasio-
nes las licitaciones son mas dispendiosas,
con costos de caracter administrativo; por
eso, la eficiencia depende de si los bene-
ficios obtenidos superan los costos inverti-
dos (costos de transaccion). Esto implica
un analisis en términos de mercado, que
vale la pena repensar en materia de con-
tratacion publica.

La Contratacion Publica debe incentivar la
mejora de los elementos que componen la
oferta en el mercado, porque de otra ma-
nera, se genera estancamiento. La relacion
costo-beneficio debe ser una constante
en la contratacion estatal porque se usan
recursos publicos y se satisfacen necesi-
dades de la comunidad. Por ello, resulta
conveniente reducir costos contractuales,
para que, de esta manera, no se busque
solo promover la publicidad y competen-
cia entre oferentes, sino obtener el mayor
beneficio al ejecutar el contrato como tal;
asi, podria ir abandonandose la idea de
considerar la contratacion estatal como
actuacion administrativa, para ir adentran-
dose en la de considerar al Estado como
un actor del mercado.

Asi las cosas, y siguiendo a (Restrepo,
2007), es necesario que el derecho admi-

nistrativo continue su adaptacién al mode-
lo de estado vigente en cada época, pues
como se adapto al estado de derecho, al
estado gendarme, al estado intervencio-
nista, debe adaptarse también al estado
regulador para asi favorecer la concep-
cion del Estado como agente de mercado
cuando actua como un extremo de la rela-
cion contractual.

Esta nueva concepcion va de la mano con
las tendencias actuales lideradas por la
Agencia de contratacién del Estado Co-
lombiano ( en adelante, colombia compra
eficiente-CCE) que ha buscado repensar
la actividad contractual del Estado. Por
ello, la ha denominado compra publica, no
con la pretension de un cambio de nombre,
sino con la de generar un nuevo esquema
en el que las entidades publicas actuen
como agentes de mercado para mejorar,
de esta manera, el desempefio en la mis-
ma y el manejo eficiente de los recursos
publicos.

Cuando se presenta el cambio del mode-
lo de administracion publica, se busca la
eficiencia y eficacia en la gestion publica,
lo que implica, que el modelo de organiza-
cion se adapte a propodsitos de orden ge-
rencial, para superar el modelo burocratico
Weberiano. Este modelo gerencial tiene
inspiracion en las transformaciones organi-
zacionales ocurridas en el sector privado,
las que modificaron la forma burocratica-
piramidal de administracion, flexibilizando
la gestion y aumentando la autonomia de
decision de los gerentes.

Como lo senala (Garcia Sanchez, 2007),
la gestion publica esta en transformacion.
Se pretende entender la gestion publica
como la manera en la que las administra-
ciones publicas consiguen sus objetivos;
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‘La nueva gestidn publica es el intento
de dar cuenta, reflexionar y discutir sobre
cémo alcanzar fines publicos con la mayor
eficiencia, eficacia y satisfaccion del ciuda-
dano”; con este nuevo concepto, se pue-
de repensar al Estado como un verdadero
agente del mercado, no solo como un re-
gulador sino como un ente que interactua
en el mercado. Asi se llegara a materializar
el concepto de mercadotecnia, entendida
como mas mercado, menos estado; lo que
permitiria redefinir el concepto de la con-
tratacion estatal y entender las funciones
del Estado desde una nueva perspectiva:
conseguir valor publico.

La renovacion de la gestion publica es im-
parable. Uno de sus objetivos es usar los
recursos publicos con la maxima eficien-
cia para satisfacer las deudas y necesida-
des del ciudadano y asi, aprovechar las
oportunidades de un mundo globalizado y
competitivo. Un estado mas flexible y con
capacidad de adaptacion permite manejar
la contratacion con técnicas de mercado
para conseguir mas con menos y asi:

* Lograr una adecuada combinacion de
estado y mercado.

* Probidad del servicio publico-capaci-
dad de gestion.

* Incorporar el concepto de gerencia
para que las organizaciones publicas
sean mas eficientes y eficaces.

Lo anterior permite concluir que se estan
repensando las instituciones, y una de
ellas es la contratacién publica. Al conce-
birla como un sistema de compra en un
contexto de Mercado, se podria entener al
ordenador de gasto como un Gerente de lo
Publico para, de esta manera, relacionar la
gestion publica con decisiones de merca-
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do y no estrictamente con decisiones ad-
ministrativas; transformar el presupuesto
para que deje de ser una expresion legal
y contable y convertirlo en instrumento de
direccion y gestion publica; en sintesis, lo-
grar una nueva interaccion del sector publi-
co con los actores econdmicos. De acuer-
do con Marquez Buitrago (2007), equivale
a entender el contrato estatal como un ins-
trumento de gestion publica y no como un
fendmeno exclusivamente juridico del de-
recho administrativo.

De la exposicion de motivos del proyecto
de reforma al estatuto de contratacion, ela-
borada por la CCE, se deriva el nuevo con-
cepto de compra publica entendido como
“la estructura organizada creada por los
Estados para tomar decisiones de gasto
publico con el propdsito de poner a dispo-
sicion de las personas bienes, obras y ser-
vicios”. Se advierte que la denominacion
de “compra publica” obedece a un enfoque
de caracter econdmico y no estrictamente
juridico. En igual sentido, se advierte que
la compra publica esta en el centro de la
agenda del progreso econémico y es per-
cibida como un asunto de gerencia publica,
lo que evidencia un cambio de perspectiva
cuyo fundamento no es solo el principio
de legalidad, sino el de mayor valor por
dinero. Como consecuencia de entender
al Estado como un agente de mercado,
se fortalece la hipotesis de considerar la
contratacion publica como decisiones de
mercado, logrando en mayor medida la
aplicacién de los principios de eficiencia,
eficacia y economia.

Sefala el proyecto de reforma que “El con-
cepto de valor por dinero es util para eva-
luar las actividades del sector publico pues
hace referencia a la optimizacién de los re-
cursos publicos para cumplir con el prop6-



sito de la politica publica y a la necesidad
de sustentar las decisiones publicas en:

Eficiencia: la relacion positiva entre los bie-
nes o servicios empleados y los recursos
producidos para la Entidad Estatal. Gastar
bien.

Eficacia: la relacion entre el resultado pre-
tendido y los resultados alcanzados del
gasto publico. Gastar inteligentemente.

Economia: minimizar el costo de los recur-
sos utilizados o requeridos. Gastar lo jus-

to”.

Es de recalcar que, la nueva gestion pu-
blica ha recibido un gran impulso por la
OCDE a través de sus politicas econdémi-
cas y sociales. Recientemente, el Gobier-
no Nacional, a través de la ley 1950 de
2019, aprobd la adhesién de Colombia a
la OCDE vy en la exposicion de motivos de
la referida ley quedé establecido que una
de las razones por las cuales se aprobd tal
adhesion es la de promover politicas que
fomenten el bienestar econémico y social
con fundamento en los principios del es-
tado de derecho, los derechos humanos y
una economia de mercado abierta y trans-
parente. La OCDE senala la necesidad de:
(a) continuar los esfuerzos para mejorar la
disponibilidad y la calidad de la informa-
cion del sistema de compra publica para
lo cual el rapido despliegue del SECORP I
es muy importante; (b) incorporar el con-
cepto de conflicto de intereses y estructu-
rar métodos para su prevencion y manejo;

(c) mejorar la competencia; (d) mejorar
los tiempos de la decision judicial de los
conflictos asociados al sistema de compra
publica; (e) organizar un sistema de profe-
sionalizacién del comprador publico.

Uno de los grandes pasos que ha dado
el Estado Colombiano para considerar la
contratacion publica como un asunto de
mercado, es la creacion de CCE como una
agencia reguladora del mercado de la com-
pra publica (Barreto, 2019), érgano que en
su funcion reguladora expide circulares,
acuerdos marco de precios; recientemen-
te adopto los pliegos tipo para el desarro-
llo de procesos de seleccion de obras de
infraestructura vial. Con estas actuaciones
se evidencia que el interés principal de la
referida agencia es buscar ventajas com-
petitivas a favor de las entidades estatales
y emitir reglas para que los participes del
mercado tengan acceso a él en condicio-
nes de igualdad y transparencia.

De lo anterior, se infiere que resulta con-
veniente repensar las instituciones que
en la actualidad regulan el mercado de la
compra publica en Colombia, con el fin de
lograr procesos calificados y cualificados
que permitan adoptar las mejores decisio-
nes de mercado en la adquisicion de bie-
nes y servicios por parte de las entidades
estatales para la satisfaccion del interés
general y para que dichas decisiones pro-
muevan, entre los oferentes y competido-
res del mercado, actuaciones transparen-
tes y competitivas para obtener beneficios
economicos.
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