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CONTRATO - Definicion

El contrato es un “acto juridico voluntario, una declaracién de voluntad, que tiene por
objeto establecer una relacién juridica entre dos personas, obligando a la una para con
ofra a determinada prestacion”. Se trata de un negocio juridico en el sentido de que es el
resultado de un acto dispositivo o de autorregulaciéon de intereses de dos o mds sujetos
con efectos juridicos para crear, modificar o extinguir relaciones juridicas.

CONTRATO ESTATAL - Definicion

[...] el articulo 1° de la Ley 80 de 1993 -Estatuto General de Contratacion de la
Administracién PuUblica, en adelante EGCAP-, determina que su objetivo es disponer de
reglas y principios que rigen los contratos de las Entidades Estatales y, en ese sentido, el
articulo 32 ibidem define los contfratos estatales como “todos los actos juridicos,
generadores de obligaciones que celebren las enfidades a que se refiere este estatuto [art.
2], previstos en el derecho privado o en disposiciones especiales, o derivados del ejercicio
de la autonomia de la voluntad”.

De acuerdo con lo anterior, para la definicidon de contrato estatal basta con que una de
las entidades que enumera el articulo 2° de la Ley 80 de 1993 sea una de las partes, sin
importar el extremo de la relacién juridico negocial que asuma.

CONTRATO DE ARRENDAMIENTO - Contrato estatal - Regulacion

Aungue el contrato de arrendamiento no se encuentra dentro del listado enunciativo del
articulo 32 de la Ley 80 de 1993, su regulacion se encuentra en el Codigo Civil y en el Codigo
de Comercio, principalmente, los articulos 1973 al 2078 del Cédigo Civil que lo desarrollan.
Pero también existen normas especiales sobre el contrato de arrendamiento en los articulos
518 al 523 del Cdédigo de Comercio -sobre arrendamiento de inmuebles para los
establecimientos de comercio—, 1678 al 1687 y 1890 al 1899 de la misma codificacién —sobre
arrendamiento de naves—; y en la Ley 820 de 2003, por la cual se expide el régimen de
arrendamiento de vivienda urbana.

[...] enlos casos en donde una de las partes del contrato de arrendamiento sea una Entidad
PUblica, este contrato adquiere el cardcter de estatal y su contenido se enmarcard en las
normas civiles y comerciales que lo regulan, ademds de las establecidas en el EGCAP. En
este tipo de contratos no podrdn pactarse cldusulas de prérroga automdtica y Unicamente
serdn susceptibles de darse en arrendamiento los bienes fiscales, puesto que las entidades
pueden disponer de ellos, lo que no ocurre con los bienes de uso publico, pues se
encuentran fuera del comercio.

CONTRATO DE ARRENDAMIENTO - Concepto - Elementos
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El articulo 1973 del Codigo Civil define el contrato de arrendamiento como “[...] un contrato
en que las dos partes se obligan reciprocamente, la una a conceder el goce de una cosa,
0 a ejecutar una obra o prestar un servicio, y la ofra a pagar por este goce, obra o servicio
un precio determinado”. Se frata pues del acuerdo de voluntades en virfud del cual una
de las partes —llamada arrendador- se obliga a concederle a otra -llamada arrendatario-
el uso y goce de un bien, a cambio de una renta o canon. Por tanto, se diferencia del
contrato de compraventa en que no opera una fransferencia del dominio del bien cuyo
Uso y goce se entrega.

En cuanto a sus caracteristicas, la doctrina ha indicado que el arrendamiento es un
contrato: i) bilateral, pues ambas partes se obligan reciprocamente; i) consensual, dado
que se perfecciona con el consentimiento; iii) oneroso, ya que ambas partes obfienen
utilidades —el arrendatario, el uso y goce del bien, y el arrendador la renta o canon—; iv) de
ejecucion sucesiva, en la medida en que se ejecuta en forma periddica; v) principal,
porgue existe en forma autébnoma; y v) nominado, porque estd tipificado y desarrollado en
laley.

PRINCIPIO DE PUBLICIDAD - Naturaleza

Uno de los postulados mds importantes de un Estado Social y Democrdtico de Derecho es
el principio de publicidad, pues este permite que las actuaciones de las autoridades gocen
de visibilidad. La Constitucién Politica de 1991 consagra en varios articulos la publicidad
como un principio rector del Estado colombiano. Entre los mds destacados, puede
mencionarse el 209, que afirma que la publicidad es uno de los principios que fundamentan
el ejercicio de la funcién administrativa y el 74, que consagra la garantia de acceso a los
documentos publicos que no gocen de reserva -y esta, ademds, es excepcional, pues solo
procede si existe causal constitucional o legal expresa-.

ACCESO A DOCUMENTACION PUBLICA - Derecho fundamental - Transparencia -
Informacion contractual

El principio de publicidad impone a las autoridades administrativas el deber de dar a
conocer sus actos, contratos y decisiones, para que se divulguen y, eventualmente, se
controlen dichas actuaciones. Es por eso que, en la contratacion estatal, el literal c) del
articulo 3 de la Ley 1150 de 2007 establece el Sistema Electrénico para la Contratacion
PUblica - en adelante SECOP- como un mecanismo que “contard con la informacion oficial
de la contratacion realizada con dineros pUblicos, para lo cual establecerd los patrones a
que haya lugar y se encargard de su difusidon a fravés de canales electronicos”.

RESERVA DE INFORMACION PUBLICA - Fundamento - Constitucién - Ley — Aplicacion
— Procesos contractuales

Cuando el documento contractual tenga informacion sensible, clasificada o reservada,
para proteger la reserva de informacion, las autoridades deben abstenerse de publicar en
el SECOP la informacién que tiene proteccion especial o estd sometida a reserva. Sin
embargo, de acuerdo con el segundo inciso del articulo 25 de la Ley 1437 de 2011 “La
restriccion por reserva legal no se extenderd a otras piezas del respectivo expediente o
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actuacién que no estén cubiertas por ella”. Por ello, la Entidad Estatal puede dejar de
publicar algun documento del proceso o aparte del mismo que contenga datos sensibles,
clasificados o reservados, para no divulgarla, pero debe publicar los demds documentos o
los apartados de estos, en caso de que estos no gocen de reserva. Lo anterior, sin perjuicio
de que dependiendo de la informacién en especifico todo el documento o expediente
deba dejar de publicarse, por ampararse en su integridad en alguna causal de reserva,
dada la conexidon de su contenido con la informacién que el constituyente o el legislador
decidié limitar en cuanto a su publicidad.
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Senor

Jahn Carlos Castano Ramirez
Veeduria Ciudadana J&M
Cucuta, Norte de Santander

Concepto C-391 de 2023

Temas: CONTRATO - Definicion / CONTRATO ESTATAL — Definicion /
CONTRATO DE ARRENDAMIENTO - Contrato estatal —
Regulacion / CONTRATO DE ARRENDAMIENTO — Concepto
— Elementos / PRINCIPIO DE PUBLICIDAD - Naturaleza /
ACCESO A DOCUMENTACION PUBLICA - Derecho
fundamental — Transparencia — Informacién contractual /
RESERVA DE INFORMACION PUBLICA - Fundamento -
Constitucidon - Ley — Aplicacion — Procesos contractuales

Radicaciéon: Respuesta a consulta P20231002015602

Estimado senor Castano Ramirez:

En ejercicio de la competencia otorgada por el numeral 8° del articulo 11 vy el
numeral 5° del articulo 3 del Decreto Ley 4170 de 2011, asi como lo establecido en
la Resolucion 1707 de 2018 expedida por esta Entidad, la Agencia Nacional de
Contratacion Publica — Colombia Compra Eficiente responde su consulta del 1 de
octubre de 2023.

1. Problema planteado

Usted formula las siguientes consultas:

“I...]
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PRIMERO: Se establezca por parte de esta entidad, si los confratos de
arrendamiento suscriptos por una entidad publica y particulares se deben
regir por la normatividad de la contratacién publica y realizar los trdmites
contemplados en la misma.

SEGUNDO: Se defina si en los contfratos de arrendamiento, donde una de las
partes es una entidad publica, el mismo sdeberd considerarse un contrato
publico?

TERCERO: Se manifieste por este despacho, si sobre un contrato publico,
puede recaer alguna reserva de informacion, como se contempla en la ley
1755 del 2015, que pueda evitar que la ciudadania, pueda ingresar o
acceder a la totalidad de la informacién.

CUARTO: Se establezca por parte de esta enfidad, si los contfratos de
arrendamiento, suscriptos por las entidades publicas, deben ser publicados
en el secop 2.

QUINTO: En el evento de ser negada mi peticion, le solicito se sirva informar
las razones de orden legal ajustadas a los derechos fundamentales, las
normas vy los precedentes jurisprudenciales que sustentan la decision.

[...]" (SIC).
2. Consideraciones

En ejercicio de las competencias establecidas en los articulos 3, numeral 5°y 11,
numeral 8° del Decreto Ley 4170 de 2011, la Agencia Nacional de Contratacion
PUblica — Colombia Compra Eficiente resuelve las consultas sobre los asuntos de su
competencia, esto es, sobre las temdticas de la contratacion estatal y compras
publicas relacionadas en los articulos citados. Es necesario tener en cuenta que
esta entidad solo tiene competencia para responder solicitudes sobre la aplicacion
de normas de cardcter general en materia de compras y contrataciéon publica. En
ese sentido, resolver casos particulares desborda las atribuciones asignadas por el
legislador extraordinario, que no concibié a Colombia Compra Eficiente como una
autoridad para solucionar problemas juridicos particulares de todos los participes
de la contrataciéon estatal.

La competencia de esta entidad se fija con limites claros, con el objeto de
evitar que la Agencia actie como una instancia de validacién de las actuaciones
de las entidades sujetas a la Ley 80 de 1993 o de los demds participantes de la
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contrataciéon publica'. Esta competencia de interpretacion de normas generales,
por definicidon, no puede extenderse a la resolucidon de controversias, ni a brindar
asesorias sobre casos puntuales. Esto en la medida en que, para resolver una
consulta de cardcter particular, ademds de conocer un sinnUmero de detalles de
la actuacién administrativa, es necesario acceder al expediente y a los
documentos del procedimiento contractual donde surge la inquietud. Por lo
anterior, previo concepto de sus érganos asesores, la solucidn de estos temas
corresponde a la entidad que adelanta el procedimiento de seleccion y, en caso
de conflicto, a las autoridades judiciales, fiscales y disciplinarias.

Sin perjuicio de lo anterior, la Subdirecciéon —-denfro de los limites de sus
atribuciones, esto es, haciendo abstraccién del caso particular expuesto por el
peticionario— resolverd la consulta conforme a las normas generales en materia de
confratacion estatal. Con este objetivo se analizardn los siguientes temas: i) Los
contratos estatales; i) el contrato de arrendamiento en la Ley 80 de 1993; iii) el
deber de publicar la informacién contfractual en el SECOP, como garantia del
derecho fundamental a acceder a la documentacion publica vy; iv) la reserva de
informacion publica como limite al deber de divulgacion proactiva de la
informacion en la contratacion estatal.

La Agencia Nacional de Contratacion PUblica — Colombia Compra Eficiente,
estudié el alcance de la definicion del confrato estatal en los conceptos
4201912000006493 del 15 de noviembre de 2019, 4201912000006710 del 19 de
noviembre de 2019, C-466 del 21 de julio de 2022, C-604 del 23 de septiembre de
2022 y C-823 del 21 de diciembre de 2022. Igualmente, analizé el confrato de
arrendamiento en el Estatuto General de Contratacién de la Administraciéon
PUblica en los conceptos No. 420191300004738 del 18 de agosto de 2019, C-183 del
17 de marzo de 2020, C-126 del 26 de marzo de 2021 y C-667 del 19 de noviembre
de 2020, C-780 del 18 de enero de 2021, C-561 del 8 de octubre de 2021, C-646 del
22 de noviembre de 2021, C-214 del 22 del 22 de abril de 2022, entre otros. Por otro

! La Agencia Nacional de Contratacién Publica — Colombia Compra Eficiente fue creada por
el Decreto Ley 4170 de 2011. Su objetivo es servir como ente rector de la politica de compras y
confratacion del Estado. Para tales fines, como érgano técnico especializado, le corresponde
formular politicas publicas y normas y unificar los procesos de contrataciéon estatal, con el fin de lograr
una mayor eficiencia, transparencia y optimizacién de los recursos del Estado. El articulo 3 ibidem
senala, de manera precisa, las funciones de Colombia Compra Eficiente. Concretamente, el numeral
5° de este articulo establece que le corresponde a esta entidad: “[a]bsolver consultas sobre la
aplicacion de normas de cardcter general y expedir circulares externas en materia de compras y
confratacion publica”. Seguidamente, el numeral 8° del articulo 11 ibidem sefala que es funcién de
la Subdireccién de Gestion Contractual: “[a]bsolver consultas sobre la aplicacién de normas de
cardcter general”.
& - Departamento Nacional Agencia Nacional de Contratacién Publica - Colombia Compra Eficiente
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lado, ha tenido la oportunidad de estudiar en diferentes ocasiones los temas
relacionados con la publicacion de documentacion confractual en las
plataformas SECOP | y SECOP |I, asi lo hizo en el concepto con radicado No.
4201912000007253 del 4 de diciembre de 2019, reiterado en el concepto con
radicado No. 4201912000007289 de la misma fecha, asi como en el C-336 del 2 de
junio de 2020, donde se estudio la publicidad de los procedimientos contractuales
en el SECOP |y SECORP Il, respecto de entidades regidas por el Estatuto General de
Conftratacion de la Administracién Publica. En los conceptos C-046 del 19 de
febrero de 2020, C-095 del 16 de marzo de 2020, C-197 del 26 de marzo de 2020, C-
170 del 6 de abril de 2020, C-172 del 6 de abril de 2020, C-176 del 6 de abril de 2020,
C-009 del 27 de abril de 2020, C-009 del 27 de abril de 2020 y C-015 del 29 de abril
de 2020, se analizdé el SECOP | como medio de publicidad de las actuaciones
contractuales, la naturaleza transaccional y obligatoriedad de SECOP Il y los
documentos que deben publicarse en estas plataformas. Dichas ideas se unificaron
en el concepto CU-367 del 23 de julio de 2020, reiterado en el C-672 del 11 de
noviembre de 2020. Asimismo, en el concepto C-104 del 6 de abril de 2021, C-005
del 21 de febrero de 2023, C-230 del 28 de junio de 2023, C-649 del 9 de septiembre
de 2022, se estudio la existencia de reservas como excepcion al deber de publicar
la informacién contractual en el SECOP2. Las tesis expuestas en estos conceptos se
reiteran a continuacioén y se complementan en lo pertinente, teniendo en cuenta
los interrogantes planteados.

2.1. Los contratos estatales y la autonomia de la voluntad

El contrato es un "“acto juridico voluntario, una declaracién de voluntad, que tiene
por objeto establecer una relacion juridica entre dos personas, obligando a la una
para con ofra a determinada prestaciéon3. Se trata de un negocio juridico en el
senfido de que es el resultado de un acto dispositivo o de autorregulacion de
intereses de dos o mds sujetos con efectos juridicos para crear, modificar o extinguir
relaciones juridicas.

2 Los conceptos referenciados, asi como otros expedidos por la Subdireccion se encuentran
disponibles para consulta publica en el portal de relatoria de la Agencia, al cual se puede acceder
a través del siguiente enlace: https://relatoria.colombiacompra.gov.co/busqueda/conceptos

3 CLARO SOLAR, Luis. Explicaciones de derecho civil chileno y comparado. Tomo Décimo —
Obligaciones y contratos 1. Santiago de Chile, Nascimiento, 1936.

4 '[...]el negocio juridico es un acto de autonomia privada juridicamente relevante; acto de
autorregulacion de los propios intereses: la ley no delimita totalmente su contenido, senala
orientaciones y limites a la actividad dispositiva, indaga sobre su observancia y, no hallando reparo
que formular, interpreta el comportamiento, lo ubica dentro del marco de circunstancias en que se
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En efecto, el articulo 1495 del Cédigo Civil establece que el “[c]ontrato o
convencion es un acto por el cual una parte se obliga para con ofra a dar, hacer,
0 no alguna cosa. Cada parte puede ser de una o muchas personas”. A su turno,
el Codigo de Comercio establece en el arficulo 864 que “[e]l contrato es un
acuerdo de dos o mds partes para constituir, regular o extinguir entre ellas una
relacioén juridica patrimonial”.

Por su parte, el articulo 1° de la Ley 80 de 1993 -Estatuto General de
Contratacion de la Administracion Publica, en adelante EGCAP-, determina que
su objetivo es disponer de reglas y principios que rigen los contratos de las Entidades
Estatales y, en ese sentido, el articulo 32 ibidem define los contratos estatales como
“todos los actos juridicos, generadores de obligaciones que celebren las entidades
a que se refiere este estatuto [art. 2], previstos en el derecho privado o en
disposiciones especiales, o derivados del ejercicio de la autonomia de la voluntad”.

De acuerdo con lo anterior, para la definicion de contrato estatal basta con
que una de las enfidades que enumera el articulo 2° de la Ley 80 de 19935 sea una
de las partes, sin importar el extremo de la relacién juridico negocial que asuma. Al
respecto, el Consejo de Estado ha sostenido que el criterio definitorio de un
contrato estatal es que haya sido celebrado por una Enfidad Estatal:

“Noétese cdmo, elemento esencial para cdlificar de estatal un contrato, es
que haya sido celebrado por una entidad estatal, es decir, una entidad
publica con capacidad legal para celebrarlo. Dicho de otro modo, no
existen contratos estatales celebrados entre particulares, ni siquiera cuando
éstos han sido habilitados legalmente para el ejercicio de funciones

realizd y, una vez encasillado dentro de uno de los tipos socialmente reconocidos, le asigna los efectos
qgue mejor correspondan a la determinacién particular asi alindada y calificada”. (HINESTROSA,
Fernando, Tratado de las Obligaciones Il De las fuentes de las obligaciones: El Negocio Juridico,
Volumen |, Universidad Externado de Colombia, Bogotd, 2015, pdg. 107).

5 El articulo 2° define, para los efectos del dmbito de sujecidn del estatuto, que se denominan
entidades estatales: a) La Nacién, las regiones, los departamentos, las provincias, el distrito capital y
los distritos especiales, las dreas metropolitanas, las asociaciones de municipios, los territorios indigenas
y los municipios; los establecimientos publicos, las empresas industriales y comerciales del Estado, las
sociedades de economia mixta en las que el Estado tenga participacién superior al cincuenta por
ciento (50%), asi como las entidades descentralizadas indirectas y las demds personas juridicas en las
qgue exista dicha participacién puUblica mayoritaria, cualquiera sea la denominacion que ellas
adopten, en todos los érdenes y niveles. b) El Senado de la Republica, la Cdmara de Representantes,
el Consejo Superior de la Judicatura, la Fiscalia General de la Nacién, la Contraloria General de la
Republica, las contralorias departamentales, distritales y municipales, la Procuraduria General de la
Nacién, la Registraduria Nacional del Estado Civil, los ministerios, los departamentos administrativos,
las superintendencias, las unidades administrativas especiales y, en general, los organismos o
dependencias del Estado a los que la ley otorgue capacidad para celebrar contratos.
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puUblicas™s.

Asi pues, el contrato estatal es el acto juridico creador de obligaciones en
cuya celebracion concurre una de las Entidades Estatales, independientemente
de que se trate de contratos previstos o tipificados en el derecho privado, en
disposiciones especiales o que sencillamente resulten del ejercicio de la autonomia
de la voluntad, como sucede con los que se clasifican como atipicos e
innominados —articulo 32 de la Ley 80-. Por lo tanto, la Ley 80 de 1993 adoptd un
criterio eminentemente subjetivo u orgdnico, esto es, en atencidn a la naturaleza
de los sujetos u érganos que intervienen en la formacién del vinculo contractual,
para efectos de determinar que los contratos podrdn catalogarse como estatales
Unicamente en cuanto en uno de sus extremos, al menos, se encuentre una Entidad
Estatal’, con independencia del régimen de derecho aplicable.

Este entendimiento encuentra, ademds, recepcion en los articulos 13 y 40 de
la Ley 80 de 1993, los cuales integran al derecho contractual estatal “las
disposiciones comerciales y civiles pertinentes”, cuando indican que estos se
regirdn de forma supletiva por ese régimen juridico, salvo en las materias expresa y
particularmente reguladas por el EGCAP, lo que permite concluir que “mediante la
Ley 80, se pretendié que la actividad contractual del Estado quedard bajo la égida
del contrato estatal, caracterizado por tener un régimen juridico mixto, integrado
por normas de derecho publico y derecho privado”8. En armonia con lo anterior, la
Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado, expresdé que, en tal virtud,
por regla general:

“I...] las enfidades estatales dentro del dmbito de aplicacion del Estatuto
General de Confratacién de la Administracién PUbica, cuando celebren
confratos deben cumplir las disposiciones del derecho privado (comerciales
y civiles) que resulten aplicables, excepto en aquellas materias
expresamente reguladas por el citado Estatuto y las normas que lo
modifiguen o adicionen, verbigracia, los mecanismos de seleccién, los
principios de transparencia, economia y responsabilidad, el deber de
seleccidn objetiva, las inhabilidades e incompatibilidades para contratar, los
requisitos de perfeccionamiento y ejecucidén del contrato, el equilibrio
econdmico y financiero del contrato, las cldusulas excepcionales
(interpretacién, modificacién y terminacion  unilaterales, caducidad,

6 Consejo de Estado. Seccién Tercera. Sentencia del 4 de abril de 2002, M.P. Alier E. Herndndez
Enriquez. Rad. 1999-0290-01 (17.244).

7 CONSEJO DE ESTADO. Seccidn Tercera, Auto del 30 de enero de 2008. Rad. 32.867, M.P.
Mauricio Fajardo Gémez.

8 CONSEJO DE ESTADO, Seccidn Tercera. Sentencia de 23 de septiembre de 1997, Rad. S-701.
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reversion y sometimiento de a las leyes nacionales), la imposicion vy
efectividad de las multas y cldusula penal una vez pactadas, las garantias
del contrato, las nulidades especificas del contrato estatal, el silencio
administrativo positivo, la liquidacién del contrato, entre otras™?.

De otra parte, las Entidades Estatales, sujetas a la Ley 80 de 1993, para
seleccionar a sus conftratistas y la oferta mds favorable para sus intereses no se
encuenfran en una posicion de libertad absoluta, pues estdn sujetas a los
procedimientos preestablecidos en las leyes y reglamentos. La preparacion,
adjudicacion y perfeccionamiento de sus contratos es eminentemente reglado,
fijado por el orden juridico, bajo precisos principios que garantizan el derecho a la
igualdad de los oferentes, la libertad de participacion y el cumplimiento de los fines
estatales perseguidos con esta actividad. Por eso, el ordenamiento establece
mecanismos, modalidades o procesos de seleccidon objetiva de la persona mds
idéonea y la oferta mds favorable o ventajosa para la celebracion del contrato con
la administracion, que serdn mds o menos rigurosos en funcidén a ciertos elementos,
como la cuantia, el tipo o naturaleza del contrato o el objeto de los bienes vy
servicios requeridos (1. Licitacion publica. 2. Seleccion abreviada. 3. Concurso de
meéritos, 4. Contratacion directa y 5. Minima cuantia, articulos 24 de la Ley 80 de
1993y 2 de la Ley 1150 de 2007). Las normas que consagran estos procedimientos
de seleccién son de cardcter imperativo y de orden publico, no disponibles y, por
tanto, de obligatorio cumplimiento, lo que implica que no pueden ser dispuestas
por sus destinatarios de manera diferente y sus efectos no pueden evitarse o
modificarse.

Ahora bien, como el contrato estatal corresponde al acuerdo de voluntades
en que uno de los extremos es una entidad publica, no solo pertenecen a esta
categoria los celebrados por las entidades a las que se refiere la Ley 80 de 1993,
sino también aquellos en los que interviene como parte cualquier Entidad Publica,
independiente del régimen juridico aplicable. Este criterio es el que ha sido
adoptado por el Consejo de Estado, para quien el cardcter de contrato estatal se
establece por la presencia de una Entidad Estatal como parte del mismo:

“[L]a Jurisprudencia de esta Corporacion ha seialado que la naturaleza del
contrato no depende de su régimen juridico, por tanto, al adoptar un criterio
orgdnico, se ha expuesto que serdn considerados contratos estatales
aqguellos que celebren las enfidades de igual naturaleza. En este sentido se

? CONSEJO DE ESTADO, Sala de Consulta y Servicio Civil. Concepto de 15 de mayo de 2018,
Rad. 2335.
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ha pronunciado esta Sala: “De este modo, son confratos estatales ‘todos los
contratos que celebren las entidades publicas del Estado, ya sea que se
regulen por el Estatuto General de Contratacion Administrativa o que estén
sujetos a regimenes especiales’".10

De todos modos, sin perjuicio del régimen normativo que aplique al negocio
juridico estatal, la Enfidad Publica exceptuada y con régimen especial de
contrataciéon debe observar y acatar los principios consagrados en los articulos 209
y 267 de la Constitucion Politica, aplicar las mismas inhabilidades e
incompatibilidades del régimen general de la contratacion estatal y cumplir con el
deber de publicidad — como se estudiard mds adelante —, segUn mandato expreso
del arficulo 13 de la Ley 1150 de 2007, sin perjuicio, de la aplicacion de ofras
disposiciones que aplican de forma transversal a los contratos celebrados por
Entidades Publicas.

Ahora bien, es preciso mencionar que las Entidades Estatales regidas por el
EGCAP estdn habilitadas para celebrar los contratos que suelen celebrar los
particulares entre si, en ejercicio de la autonomia de la voluntad privada. En ese
sentfido, puede ocurrir que dentro de la gestion ordinaria de sus competencias las
entidades tengan necesidades que deban ser satisfechas a través de contratos
como el arrendamiento, comodato o administracion, en los que ademds de las
disposiciones del EGCAP deberdn aplicarse en su mayoria normas de derecho
privado, lo que de ninguna manera desvirtua la calidad de estatal de dichos
confratos.

Dicha calidad de contrato estatal tampoco depende de que la relacién
contractual impligue o no la erogacién de recursos publicos, ya que, se reitera, ello
obedece a un criterio eminentemente orgdnico. De acuerdo con esto,
independientemente de que las Entidades Estatales realicen o no desembolsos de
dinero a titulo de contraprestacion, los contratos estatales, en tanto son celebrados
para satisfacer necesidades de las Entidades Estatales, las cuales estdn asociadas

10 CONSEJO DE ESTADO, Seccidn Tercera, Subseccién A, Sentencia de 31 de marzo de 2011,
Rad. 16246, M.P. Herndn Andrade Rincén. Al adoptar un criterio orgdnico o subjetivo, en el que la sola
presencia de una entidad estatal como parte del mismo le imprime al negocio juridico la naturaleza
o categoria juridica de contrato estatal, “tiene la virtud de englobar todos los contratos que celebren
las enfidades publicas del Estado, ya sea que se regulen por el estatuto general de contratacion
administrativa o que estén sujetos a regimenes especiales. De tal manera es dable hablar
genéricamente de dos tipos de contratos: 1. Contratos estatales regidos por la Ley 80 de 1993. 2.
Contratos estatales especiales...”. (Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion
Tercera, Auto del 8 de febrero de 2001, Rad. No. 16661) En igual sentido, auto de 20 de agosto de
1998, Rad. 14.202; auto de 7 de octubre de 2004, Rad.2675 y sentencia de 20 de abril de 2005, Rad.
14519, entre ofras providencias.
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al cumplimiento de sus funciones administrativas y cometidos misionales, involucran
un interés publico.

Finalmente, si bien la regla general en la contratacién publica es que la
enfidad se presenta como el comprador de un bien o servicio, -lo que en el
mercado usualmente representa la demanda-, ello no obsta para que algunas
entidades asuman la posicién del vendedor u oferente de bienes o el prestador de
servicios. Lo importante es que ello esté relacionado con el objeto de sus funciones.
En este caso también estaremos en presencia de un contrato estatal.

En atencién a lo expuesto, se concluye que, el contrato estatal, sea sujeto al
dmbito del EGCAP o por fuera de é€l, es un acuerdo de voluntades celebrado por
una Entidad Estatal con un particular u otra entidad que genera, extingue o
modifica obligaciones para quienes lo suscriben, regida por un derecho mixto, en
los términos explicados.

2.2. El contrato de arrendamiento en la Ley 80 de 1993

Conforme lo analizado en el capitulo anterior, la Ley 80 de 1993 define los contratos
estatales en el articulo 32 y establece un listado enunciativo de contratos estatales
entre los que se encuentran el contrato de obra, el contrato de consultoria, el
contrato de prestacidon de servicios, el contrato de concesidn y los encargos
fiduciarios y fiducia publica. De acuerdo con esta disposicion todos los actos
juridicos, cualquiera que sea su denominacion, que celebren las entidades a las
que se refiere el EGCAP y que generen obligaciones, son contfratos estatales’!.

Aunqgue el confrato de arrendamiento no se encuentra dentro del listado
enunciativo del articulo 32 de la Ley 80 de 1993, su regulacién se encuentra en el
Codigo Civil y en el Codigo de Comercio, principalmente, los articulos 1973 al 2078
del Cdédigo Civil que lo desarrollan. Pero también existen normas especiales sobre
el contrato de arrendamiento en los articulos 518 al 523 del Codigo de Comercio —
sobre arrendamiento de inmuebles para los establecimientos de comercio-, 1678
al 1687 y 1890 al 1899 de la misma codificacién —sobre arrendamiento de naves—; y

11 Ley 80 de 1993. “ARTICULO 32. DE LOS CONTRATOS ESTATALES. Son contratos estatales todos
los actos juridicos generadores de obligaciones que celebren las entidades a que se refiere el
presente estatuto, previstos en el derecho privado o en disposiciones especiales, o derivados del
ejercicio de la autonomia de la voluntad, asi como los que, a titulo enunciativo, se definen a
confinuacion [...]".
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en la Ley 820 de 2003, por la cual se expide el régimen de arrendamiento de

vivienda urbana.

El articulo 1973 del Codigo Civil define el contrato de arrendamiento como
“[...] un contrato en que las dos partes se obligan reciprocamente, la una a
conceder el goce de una cosa, 0 a ejecutar una obra o prestar un servicio, y la
otfra a pagar por este goce, obra o servicio un precio determinado”. Se trata pues
del acuerdo de voluntades en virtud del cual una de las partes —llamada
arrendador- se obliga a concederle a ofra -llamada arrendatario— el uso y goce
de un bien, a cambio de una renta o canon'2. Por tanto, se diferencia del contfrato
de compraventa en que no opera una transferencia del dominio del bien cuyo uso
y goce se enfrega.

En cuanto a sus caracteristicas, la doctrina ha indicado que el
arrendamiento es un confrato: i) bilateral, pues ambas partes se obligan
reciprocamente; ii) consensual, dado que se perfecciona con el consentimiento!s;
i) oneroso, ya que ambas partes obtienen utilidades —el arrendatario, el uso y goce
del bien, y el arrendador la renta o canon—; iv) de ejecucion sucesiva, en la medida
en que se ejecuta en forma periddica; v) principal, porque existe en forma
auténoma; y v) nominado, porque estd tipificado y desarrollado en la ley'.

Ahora bien, para efectos de determinar la modalidad de selecciéon del
contratista debe precisarse que esta depende del régimen de contrataciéon
aplicable a la Entidad Estatal y del tipo de bienes objeto de arrendamiento. Esto
significa que, si estd exceptuada del EGCAP, la entidad debe aplicar en principio
las normas civiles y comerciales mencionadas, sin perjuicio de lo dispuesto en el
manual de contratacién para efectos de la seleccidén del contratista. En contraste,
si la Enfidad Estatal se rige por el EGCAP, bien sea que obre en calidad de

12 En palabras de José Alejandro Bonivento Ferndndez: "El arrendamiento es el contrato en
virtud del cual una de las partes se obliga a proporcionarle a ofra el uso y goce de una cosa, durante
cierto tiempo, y ésta a pagar, como contraprestacién, un precio determinado.

La parte que proporciona el goce se llama arrendador y la parte que da el precio
arrendatario. También se conoce con el nombre de inquilino cuando se trata de arrendamiento de
casas, almacenes u ofros edificios, y colono cuando el goce radica en predio rdstico”. (BONIVENTO
FERNANDEZ, José Alejandro. Los principales contratos civiles y su paralelo con los comerciales. 16° ed.
Bogotd: Libreria Ediciones del Profesional, 2004. p. 401).

13 Lo anterior bajo el régimen del derecho privado, sin perjuicio de que cuando se trata de un
contrato estatal deben cumplirse los requisitos de perfeccionamiento establecidos en el articulo 41
de la Ley 80 de 1993.

14 |bid. pp. 401-402.
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arrendadora o arrendataria, debe acudir a las modalidades de seleccion del

contratista establecidos en dicho estatuto’s.

En efecto, fratdndose del arrendamiento de bienes inmuebles el articulo 2°,
numeral 4° literal i), de la Ley 1150 de 2007 dispone la modalidad de seleccion de
contratacion directa, pues, establece que una de las causales de este
procedimiento es "i) El arrendamiento o adquisicibn de inmuebles”.
Adicionalmente, el articulo 2.2.1.2.1.4.11 del Decreto 1082 de 2015 dispone que las
Entidades Estatales pueden alquilar o arrendar inmuebles mediante contratacion
directa para lo cual deben seguir las siguientes reglas:

“1. Verificar las condiciones del mercado inmobiliario en la ciudad en la que
la Entidad Estatal requiere el inmueble.

2. Andlizar y comparar las condiciones de los bienes inmuebles que
satisfacen las necesidades identificadas y las opciones de arrendamiento,
andlisis que deberd tener en cuenta los principios y objetivos del sistema de
compra y contratacién publica”.

En contraste, si se trata de arrendamiento de bienes muebles, la modalidad
aplicable serd la licitacién publica, la seleccion abreviada o la minima cuantia,
segun corresponda dependiendo del valor de la contratacion. Lo anterior en la
medida que no se encuentran dentro de las causales de contratacién directa que
expresamente senala el numeral 4 del articulo 2 de la Ley 1150 de 2007.

Por otfra parte, si el arrendamiento recae sobre bienes pUblicos debe tenerse
en cuenta que la Seccién Tercera del Consejo de Estado senald que los bienes que
pueden ser susceptibles de arrendamiento son Unicamente los bienes fiscales, no
los bienes de uso publico’.

Ofro aspecto importante del contrato de arrendamiento consiste en la
imposibilidad de pactar cldausulas de prérroga automdatica, puesto que el Consejo
de Estado explica que “en el Estatuto General de la Contratacién de la
Administracion Publica no existe norma alguna que autorice pactar prérrogas
automdaticas que favorezcan a un determinado contratista, resulta violatorio de los

15 DAVILA VINUEZA, Luis Guillermo. Régimen juridico de la contratacion estatal. 3¢ ed. Bogota:
Legis, 2016. p. 505.

16 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Primer. Sentencia de 11
de noviembre de 1999. Expediente 5286. C.P. Olga Inés Navarrete Barrero. Esta postura fue unificada
en el Sentencia de la Sala Plena del 14 de agosto de 2018, radicado 05001-33-31-003-2009-00157-
01(AP)SU, con ponencia del Magistrado Oswaldo Giraldo Lopez.
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principios generales de libre concurrencia, de igualdad, de imparcialidad, de
prevalencia del interés general y de transparencia que rigen todas las actuaciones
contractuales de las entidades estatales”!”.

En sinfesis, en los casos en donde una de las partes del contrato de
arrendamiento sea una Enfidad Publica, este confrato adquiere el cardcter de
estatal y su contenido se enmarcard en las normas civiles y comerciales que lo
regulan, ademdas de las establecidas en el EGCAP. En este tipo de contratos no
podrdn pactarse cldusulas de proroga automdtica y Unicamente serdn
susceptibles de darse en arrendamiento los bienes fiscales, puesto que las
entidades pueden disponer de ellos, lo que no ocurre con los bienes de uso publico,
pues se encuentran fuera del comercio.

2.3. Derecho de acceso alainformacion y a la documentacion publica. Su garantia
en la contratacion estatal materializada en el deber de publicar la informacién
contractual en el SECOP

Uno de los postulados mds importantes de un Estado Social y Democrdtico de
Derecho es el principio de publicidad, pues este permite que las actuaciones de
las autoridades gocen de visibilidad. La Constitucion Politica de 1991 consagra en
varios articulos la publicidad como un principio rector del Estado colombiano. Entre
los mas destacados, puede mencionarse el 209, que afirma que la publicidad es
uno de los principios que fundamentan el ejercicio de la funcidén administrativa y el
74, que consagra la garantia de acceso a los documentos publicos que no gocen
de reserva -y esta, ademds, es excepcional, pues solo procede si existe causal
constitucional o legal expresa-.

En tal perspectiva, la Corte Constitucional ha senalado que el principio de
publicidad es la garantia que tienen las personas de conocer las actuaciones
judiciales y administrativas. De este modo, explica:

“El principio de publicidad se encuentra consagrado en el articulo 209 de la
Constitucién Politica, que senala que la funcidén administrativa estd al servicio
de los intereses generales y se desarrolla con fundamento enfre otros, en el
«principio de publicidady, el cual se evidencia en dos dimensiones.

La primera de ellas, como el derecho que tienen las personas directamente
involucradas, al conocimiento de las actuaciones judiciales y administrativas,

17 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera. Sentencia del
26 de febrero de 2015, Expediente 30834. C.P. Herndn Andrade Rincon.
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la cual se concreta a través de los mecanismos de comunicaciéon y la
segunda, como el reconocimiento del derecho que fiene la comunidad de
conocer las actuaciones de las autoridades pUblicas y, a través de ese
conocimiento, a exigir que ellas se surtan conforme a la ley"18,

El principio de publicidad impone a las autoridades administrativas el deber
de dar a conocer sus actos, confratos y decisiones, para que se divulguen v,
eventualmente, se controlen dichas actuaciones. Es por eso que, en la
contratacion estatal, el literal c) del articulo 3 de la Ley 1150 de 2007 establece el
Sistema Electronico para la Contfratacion Publica — en adelante SECOP- como un
mecanismo que “contard con la informaciéon oficial de la contratacion realizada
con dineros publicos, para lo cual establecerd los patrones a que haya lugar y se
encargard de su difusion a través de canales electrénicos”!?.

De otra parte, la Ley 1712 de 2014, “Por medio de la cual se crea la Ley de
Transparencia y del Derecho de Acceso a la Informacién PUblica Nacional y se
dictan ofras disposiciones”, identifica, como principios que orientan el derecho de
acceso a la informacién publica, el principio de mdxima publicidad, el principio de
transparencia en la informacion y el principio de buena fe. El principio de mdxima
publicidad establece que “toda informacidon en posesion, bajo control o custodia
de un sujeto obligado es publica y no podrd ser reservada o limitada sino por
disposicidn constitucional o legal”2. El principio de transparencia en la informacién
alude al deber de los sujetos de proporcionar y facilitar el acceso a la misma en los
términos mds amplios posibles, a través de los medios y procedimientos que

18 Corte Constitucional. Sentencia C- 341 del 4 de junio de 2014. M. P. Mauricio Gonzdlez
Cuervo.

17 Ley 1150 de 2007: "Articulo 3. De conformidad con lo dispuesto en la Ley 527 de 1999, la
sustanciaciéon de las actuaciones, la expedicion de los actos administrativos, los documentos,
contratos y en general los actos derivados de la actividad precontractual y contractual, podrdn tener
lugar por medios electrénicos. Para el trdmite, notificacién y publicaciéon de tales actos, podrdn
utilizarse soportes, medios y aplicaciones electrénicas. Los mecanismos e instrumentos por medio de
los cuales las enfidades cumplirdn con las obligaciones de publicidad del proceso confractual serdn
senalados por el Gobierno Nacional.

Lo anterior, sin perjuicio de las publicaciones previstas en el numeral 3 del articulo 30 de la Ley
80 de 1993.

Con el fin de materializar los objetivos a que se refiere el inciso anterior, el Gobierno Nacional
desarrollard el Sistema Electronico para la Contratacion Publica, Secop, el cual:

[...]

c) Contard con la informacién oficial de la contratacién realizada con dineros puUblicos, para
lo cual establecerd los patrones a que haya lugar y se encargard de su difusion a fravés de canales
electrénico”.

20 ey 1712 de 2014: "“Articulo 2. Toda informacidn en posesion, bajo control o custodia de un
sujeto obligado es publica y no podrd ser reservada o limitada sino por disposicién constitucional o
legal, de conformidad con la presente ley”.
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establezca la ley?'. Finalmente, el principio de buena fe hace referencia al deber
de todo sujeto obligado de cumplir con las obligaciones derivadas del derecho de
acceso a la informacién publica con motivaciéon honesta, leal y desprovista de
cualquier intencién dolosa o culposa?2,

La citada ley establece, en el literal €) del articulo 9, que los sujetos obligados
deben publicar la informacion relativa a su contratacion?3. El articulo 5 ibidem, all
describir qué se entiende por sujetos obligados, consagra una lista cuyo propdsito
es incluir a cualguier entidad, 6rgano, organismo, o persona natural que
desempene funciones publicas o administre recursos publicos. Igualmente,
establece que son sujetos obligados las empresas publicas, las empresas del Estado
y las sociedades en las que el Estado tenga participacion, sin que importe su
monto?4. Asimismo, de acuerdo con el literal g) del articulo 11 de la misma Ley,
todos los destinatarios de la ley de transparencia deben garantizar la publicidad
de “sus procedimientos, lineamientos, politicas en materia de adquisiciones vy

21Ley 1712 de 2014: "Articulo 3. Otros principios de la transparencia y acceso a la informacién
publica.

[...]

Principio de transparencia. Principio conforme al cual toda la informacién en poder de los
sujetos obligados definidos en esta ley se presume publica, en consecuencia de lo cual dichos sujetos
estdn en el deber de proporcionar y facilitar el acceso ala misma en los términos mds amplios posibles
y a través de los medios y procedimientos que al efecto establezca la ley, excluyendo solo aquello
que esté sujeto a las excepciones constitucionales y legales y bajo el cumplimiento de los requisitos
establecidos en esta ley.

22 ey 1712 de 2014: “Articulo 3. Otros principios de la transparencia y acceso a la informaciéon
publica.

[...]

Principio de buena fe. En virtud del cual todo sujeto obligado, al cumplir con las obligaciones
derivadas del derecho de acceso a la informaciéon publica, lo hard con motivacién honesta, leal y
desprovista de cualquier intencién dolosa o culposa.

23 Ley 1712 de 2014: “Articulo 9. Informacion minima obligatoria respecto a la estructura del
sujeto obligado. Todo sujeto obligado deberd publicar la siguiente informaciéon minima obligatoria de
manera proactiva en los sistemas de informacién del Estado o herramientas que lo sustituyan:

[...]

e) Su respectivo plan de compras anual, asi como las contfrataciones adjudicadas para la
correspondiente vigencia en lo relacionado con funcionamiento e inversidn, las obras publicas, los
bienes adquiridos, arrendados y en caso de los servicios de estudios o investigaciones deberd
senalarse el tema especifico, de conformidad con el articulo 74 de la Ley 1474 de 2011. En el caso de
las personas naturales con contratos de prestacion de servicios, deberd publicarse el objeto del
contrato, monto de los honorarios y direcciones de correo electrénico, de conformidad con el
formato de informacidén de servidores publicos y contratistas;”.

2 Ley 1712 de 2014: “Articulo 5. Ambito de aplicacién. Las disposiciones de esta ley serdn
aplicables a las siguientes personas en calidad de sujetos obligados:

a) Toda entidad publica, incluyendo las pertenecientes a todas las Ramas del Poder PUblico,
en todos los niveles de la estructura estatal, central o descentralizada por servicios o territorialmente,
en los drdenes nacional, departamental, municipal y distrital”.
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compras, asi como todos los datos de adjudicaciéon y ejecucidén de contratos,
incluidos concursos vy licitaciones”, y esta informacion también debe estar en el
SECORP.

La obligacion de publicidad antes mencionada fue desarrollada a través del
Decreto Reglamentario 103 de 2015- “Por el cual se reglamenta parcialmente la
Ley 1712 de 2014 y se dictan ofras disposiciones”—, el cual fue recopilado en el
Decreto Unico Reglamentario 1081 de 2015. Puntualmente, el articulo 7 —articulo
2.1.1.2.1.7. del Decreto 1081 de 20152-, dispone que la publicacion de la
informacion de la gestion contractual de los sujetos obligados, que contratan con
cargo arecursos publicos, debe hacerse en el Sistema Electronico de Contratacion
PUblica — SECOP. Asimismo, el articulo 8 —articulo 2.1.1.2.1.8. del Decreto 1081 de
2015-, de forma enunciativa, senala que se debe publicar la informacion relativa a
la ejecucion del contrato, como las aprobaciones, autorizaciones, requerimientos
o informes del supervisor o interventor, que aprueben la ejecucion del contrato.
Mdas adelante, el articulo 9 del Decreto 103 de 2015 —articulo 2.1.1.2.1.9. del Decreto
1081 de 2015- indica que las entidades deberdn publicar los procedimientos,
lineamientos y politicas en materia de adquisicion, que no son otros que los previstos
en el manual de contratacién, que se haya expedido de acuerdo con los
lineamientos de la Agencia Nacional de Confrataciéon PUblica — Colombia Compra
Eficiente, el cual debe publicarse en el sitio web del sujeto obligado?. Finalmente,
el articulo 10 del Decreto 103 de 2015 —arficulo 2.1.1.2.1.10. del Decreto 1081 de

25 “Articulo 2.1.1.2.1.7. Publicacién de la informacién contfractual. De conformidad con el
literal (c) del articulo 3° de la Ley 1150 de 2007, el sistema de informacién del Estado en el cual los
sujetos obligados que contratan con cargo a recursos publicos deben cumplir la obligacién de
publicar la informacién de su gestién contractual es el Sistema Electrénico para la Contratacion
PUblica [SECOP]

[...].

Los sujetos obligados que contratan con recursos publicos y recursos privados, deben publicar
la informacidn de su gestidén confractual con cargo arecursos publicos en el Sistema Electronico para
la Contratacién Pdblica [SECOP]".

26 Decreto 103 de 2015: “Articulo 8°. Publicacion de la ejecucion de contratos. Para efectos
del cumplimiento de la obligacién contenida en el literal g) del articulo 11 de la Ley 1712 de 2014,
relativa a la informacién sobre la ejecucion de contratos, el sujeto obligado debe publicar las
aprobaciones, autorizaciones, requerimientos o informes del supervisor o del intferventor, que prueben
la ejecucion del contfrato™.

27 Decreto 103 de 2015: "Articulo 9°. Publicacién de procedimientos, lineamientos y politicas
en materia de adquisicion y compras. Para los sujetos obligados que contratan con cargo a recursos
publicos, los procedimientos, lineamientos y politicas en materia de adquisicion y compras de los que
trata el literal g) del articulo 11 de la Ley 1712 de 2014 son los previstos en el manual de confratacion
expedido conforme a las directrices senaladas por la Agencia Nacional de Contratacion Publica —
Colombia Compra Eficiente, el cual debe estar publicado en el sitio web oficial del sujeto obligado™.
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2015- consagra la obligacion que tienen las Entfidades Estatales de publicar en el

SECOP el Plan Anual de Adquisiciones?,

Ahora bien, las Entidades Estatales, conforme al articulo 2.2.1.1.1.7.1. del
Decreto 1082 de 2015, tienen la obligacién de publicar en el SECOP “[...] los
Documentos del Proceso y los actos administrativos del Proceso de Contratacion,
dentro de los tres (3) dias siguientes a su expedicion [...]". La expresion Documentos
del Proceso estd definida en el articulo 2.2.1.1.1.3.1. del Decreto 1082 de 2015,
donde se establece que: "son: (a) los estudios y documentos previos; (b) el aviso
de convocatoria; (c) los pliegos de condiciones o la invitacién; (d) las adendas; (e)
la oferta; (f) el informe de evaluacion; (g) el contrato; y cualquier otfro documento
expedido por la Entidad Estatal durante el Proceso de Contratacion”.

No obstante, para identificar los documentos que deben publicarse, es
necesario realizar una interpretacion sistematica de las disposiciones del Decreto
1082 del 2015, ya que el anterior no es un listado taxativo, sino enunciativo, porque
ademds de los documentos enlistados, el articulo 2.2.1.1.1.3.1 Ibidem recoge en la
nocioén de Documentos del Proceso ‘“cualquier otro documento expedido por la
Entidad Estatal durante el Proceso de Contratacion”. Este mismo articulo define la
expresion Proceso de Confratacion como el “Conjunto de actos y actividades, y su
secuencia, adelantadas por la Entidad Estatal desde la planeacién hasta el
vencimiento de las garantias de calidad, estabiidad y mantenimiento, o las
condiciones de disposicion final o recuperacion ambiental de las obras o bienes o
el vencimiento del plazo, lo que ocurra mds tarde”.

Notese que la norma hace referencia a los documentos “expedidos por la
entidad estatal” durante el proceso de contfratacion, excluyendo de la nocién de
Documentos de” Proceso los expedidos por un sujeto distinto a la entidad, salvo la
oferta, la cual se incluye expresamente en el articulo 2.2.1.1.1.3.1.

28 Decreto 103 de 2015: "Articulo 10. Publicacién del Plan Anual de Adquisiciones. Los sujetos
obligados que confratan con cargo a recursos publicos deben publicar en su pdgina web y en el
Secop el Plan Anual de Adquisiciones, de acuerdo con lo previsto en el articulo 74 de la Ley 1474 de
2011, el literal e) del articulo 9° de la Ley 1712 de 2014 y el Decreto 1510 de 2013, o el que lo modifique,
sustituya o adicione.

Los sujetos obligados que no contratan con cargo a recursos publicos no estdn obligados a
publicar su Plan Anual de Adquisiciones.

Los sujetos obligados que contfratan con cargo arecursos publicos y recursos privados, deben
publicar en su pdagina web y en el SECOP el Plan Anual de Adquisiciones para los recursos de cardcter
publico que ejecutardn en el ano.

Se entenderd como definiciéon de Plan Anual de Adquisiciones respecto a todos los sujetos
obligados que confratan con recursos publicos, la prevista en el articulo 3° del Decreto 1510 de 2013,
o el que lo modifique, sustituya o adicione”.
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En ese sentido, la interpretacion sistemdtica de los preceptos del Decreto
1082 de 2015, de acuerdo con el principio de publicidad, inicialmente, indica que
las Entidades Estatales tienen la obligaciéon de publicar todos los documentos que
expidan con ocasidn del Proceso de Contratacion. Asi, desde la fase de
planeaciéon hasta “el vencimiento de las garantias de calidad, estabilidad vy
mantenimiento, o las condiciones de disposicion final o recuperacién ambiental de
las obras o bienes o el vencimiento del plazo, lo que ocurra mas tarde”, lo que
significa que todos los documentos expedidos por la entidad durante las etapas
precontractual, de ejecucién y postcontractual deberdn ser publicados en SECOP
dentro de los tres (3) dias siguientes a su expedicion, para cumplir el deber de
publicidad regulado por el articulo 2.2.1.1.1.7.1. del Decreto 1082 de 2015.

Sin perjuicio de lo anterior, no debe perderse de vista que, en virtud del
principio de transparencia, especificamente por cuenta de lo dispuesto en el
numeral 4 del articulo 24 de la Ley 80 de 199329, asi como por el principio de mdxima
publicidad establecido en el articulo 2 de la Ley 1712 de 2014%, el contenido del
expediente en el que reposa la actuacion es informacién publica,
independientemente de si se trata de documentos que deban ser publicados en
SECOP. Por lo anterior, el contenido del expediente puede ser objeto de solicitud
de copias, en ejercicio del derecho de peticidon, en cualquier momento del
proceso de selecciéon, en la medida en que las normas senaladas no imponen
ningun condicionamiento, asi que podrd solicitarlas cualquier persona, en
desarrollo de la vigilancia de la contrataciéon publica, cuestion que podria interesar
a cualquier ciudadano?!. Esta posibilidad solo se encuentra limitada respecto de la
documentacién que tenga la calidad de reservadas?, que deberd someterse al

29 Ley 80 de 1993 “Articulo 24. Del principio de fransparencia. En virtud de este principio:

[...]

40. Las autoridades expedirdn a costa de aquellas personas que demuestren interés legitimo,
copias de las actuaciones y propuestas recibidas, respetando la reserva de que gocen legalmente
las patentes, procedimientos y privilegios”.

30 Ley 1712 de 2014 "Articulo 2°.Principio de mdxima publicidad para titular universal. Toda
informacién en posesion, bajo control o custodia de un sujeto obligado es publica y no podrd ser
reservada o limitada sino por disposicién constitucional o legal, de conformidad con la presente ley”

31 MATALLANA CAMACHO Ernesto. Manual de Contratacion de la Administracion Publica.
Reforma ala Ley 80 de 1993. Universidad Externado de Colombia, Cuarta edicion, 2015, pp 139.

32 Ley 1437 de 2011 “Articulo 24. Informaciones y documentos reservados. Solo tendrdn
cardcter reservado las informaciones y documentos expresamente sometidos a reserva por la
Constitucién Politica o la ley, y en especial:

1. Los relacionados con la defensa o seguridad nacionales.

2. Las instrucciones en materia diplomdtica o sobre negociaciones reservadas.

€ d Departamento Nacional Agencia Nacional de Contratacién Publica - Colombia Compra Eficiente
/) de Planeacién - DNP Tel. [601]7956600  Carrera 7 No. 26 - 20 Piso 17  Bogotd - Colombia
|L@:| WWW.COLOMBIACOMPRA.GOV.CO
VERSION: 02 CODIGO: CCE-REC-FM-17 FECHA: 31 DE AGOSTO 2023 PAGINA 20 DE 26

%@&

00 &

o
&

\”




70

%
7

%O

NV

Q)

7
7

coLomBiA g Colombia

V|DA e COMPRA EFICIENTE

Agencia Nacional de Contratacion Pablica

FORMATO PQRSD
Coédigo: CCE-REC-FM-17

Versién: 02 DEL 31 DE AGOSTO DE 2023

tratamiento establecido en el articulo 36 del CPACA, en lo relativo a la formacién
de cuadernos separados3?, conforme se analizard en el acdpite siguiente de este
concepto.

Por Ultimo, en atencion a las consultas planteadas por el peticionario, cabe
mencionar que independientemente del régimen aplicable, el confrato de
arrendamiento debe publicarse en el SECOP como los demds contratos estatales,
en virtud del principio de publicidad de la funcidon administrativa consagrado en el
articulo 209 de la Constitucion Politica, desarrollado por el legislador en el dmbito
de la contratacion estatal mediante el articulo 3 de la Ley 1150 de 2007, el articulo
11, literal g de la Ley 1712 de 2014 y su reglamentacion, normas que obligan a que
la publicidad de los contratos celebrados por las Entidades Estatales se realice a
través del SECOP.

2.4. La reserva de informacion publica como limite al deber de divulgacion
proactiva de la informacion en la contratacion estatal

3. Los que involucren derechos a la privacidad e infimidad de las personas, incluidas en las
hojas de vida, la historia laboral y los expedientes pensionales y demds registros de personal que obren
en los archivos de las instituciones publicas o privadas, asi como la historia clinica.

4, Los relativos a las condiciones financieras de las operaciones de crédito publico y tesoreria
gue readlice la nacién, asi como a los estudios técnicos de valoracién de los activos de la nacién. Estos
documentos e informaciones estardn sometidos a reserva por un término de seis (6) meses contados
a partir de la realizacién de la respectiva operacioén.

5. Los datos referentes a la informacién financiera y comercial, en los términos de la Ley
Estatutaria 1266 de 2008.

6. Los protegidos por el secreto comercial o industrial, asi como los planes estratégicos de las
empresas publicas de servicios publicos.

7. Los amparados por el secreto profesional.

8. Los datos genéticos humanos.

Pardgrafo. Para efecto de la solicitud de informacién de cardcter reservado, enunciada en
los numerales 3, 5, 6 y 7 solo podrd ser solicitada por el titular de la informacién, por sus apoderados o
por personas autorizadas con facultad expresa para acceder a esa informacién™.

33 Resultan relevantes las consideraciones expuestas en el concepto C- 322 del 16 de junio de
2020 -radicado No. 2202013000005088-, sobre la aplicacion del articulo 36 del CPACA en torno al
manejo de informacién reservada en cuadernos separados: “tratdndose de informacién sometida a
reserva, considera esta Agencia que el tratamiento que corresponde a esta informacion es el
procedente a partir de lo dispuesto en el articulo 36 del CPACA sobre la formacién y examen de
expedientes, en el que se establece que los documentos sometidos a reserva deberdn insertarse en
un cuaderno separado del expediente principal, el cual no podrd ser consultado por la ciudadania
o interesados en general. El manejo de estos documentos conforme lo indica esta norma, permite
guardar la reserva a la que estdn sometidos dichos documentos en el marco de procesos de
contratacion, sin que se vean lesionados los intereses de los titulares de la informacién o contrariadas
las normas del régimen de proteccion de datos personales”.
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No obstante, lo expresado en el numeral anterior, vale la pena aclarar que el
cumplimiento del deber de publicacion de la documentacion contractual debe
armonizarse con las normas aplicables al tipo de informacién que estas contienen.
Lo anterior significa que, respecto de la informacion sometida areserva o de la cual
proceda un fratamiento especial que impida su publicidad, las entidades deberdn
actuar de conformidad con el tratamiento que impongan tales normas,
absteniéndose, de ser el caso, de publicar los documentos del proceso, algunos de
ellos o algunos apartes de dichos documentos en los que se evidencie este fipo de
informacion.

En ofras palabras, aunque el arficulo 74 de la Constitucion establezca que la
informacion publica debe ser dada a conocer a la ciudadania y asi los
documentos que hagan parte de la actividad contractual puedan catalogarse,
prima facie, como informacioén publica, cuando dicha documentacion contenga
informacion sometida a alguna reserva, que establezca la Constitucion o la ley,
operan algunas restricciones a su publicidad. Sin embargo, esto no necesariamente
convierte el documento completo en reservado, es decir, en un documento que
no puede publicarse.

En efecto, el principio o regla general consiste en la mdxima publicidad de
la informacion publica y lo excepcional es la reserva, razdn por la cual el articulo
21 de la Ley 1712 de 2014 incluso exige la divulgacion parcial de la informacion
contenida en un documento, cuando este contenga parte de informacién
sometida areserva, pero también incluya informacién que no esté afectada por la
reserva. Ademdas, dicha disposicion establece que la reserva de acceso a la
informacién opera respecto al contenido de un documento publico, pero no
respecto de su existencia34. Sin perjuicio de lo anterior, es posible que el contenido
de todo el documento o expediente no deba ser objeto de publicidad por estar

34 “Articulo 21. DIVULGACION PARCIAL Y OTRAS REGLAS. En aquellas circunstancias en que la
totalidad de la informacién contenida en un documento no esté protegida por una excepcion
contenida enla presente ley, debe hacerse una version publica que mantenga lareserva Unicamente
de la parte indispensable. La informacién publica que no cae en ningun supuesto de excepcidn
deberd ser entregada a la parte solicitante, asi como ser de conocimiento publico. La reserva de
acceso a la informacién opera respecto del contenido de un documento publico pero no de su
existencia.

Ninguna autoridad publica puede negarse a indicar si un documento obra o no en su poder
0 negar la divulgacion de un documento, salvo que el dano causado al interés protegido sea mayor
al interés publico de obtener acceso a la informacion.

Las excepciones de acceso a la informacidon contenidas en la presente ley no aplican en
casos de violacién de derechos humanos o delitos de lesa humanidad, y en todo caso deberdn
protegerse los derechos de las victimas de dichas violaciones”.
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amparado de forma integra por la reserva, dada su conexidn con las causales
establecidas en la Constitucion o la ley.

Por ello, el articulo 74 de la Constitucion, en armonia con los articulos 18 y 19
de la Ley 1712 de 2014 y los articulos 24 y 25 de la Ley 1437 de 2011 —de acuerdo
con la modificacion realizada por la Ley 1755 de 2015-, establecen que el derecho
de acceso a la informacién o documentacién publica no es absoluto, sino que
puede exceptuarse cuando se configuren causales de reserva. Asi mismo, hay
informacion que goza de proteccidon especial y no puede divulgarse. La
informacion publica que contiene datos semiprivados o privados, definidos en los
literales g) y h) del articulo 3° de la Ley 1266 de 2008; clasificados o reservados,
segun los articulos 18 y 19 de la Ley 1712 de 2014; o datos personales o sensibles,
segun lo previsto en los articulos 3° y 5° de la Ley 1581 de 2012 y en el articulo
2.2.2.25.1.3., numeral 3 -que compild al Decreto 1377 de 2013 (art. 3)—-, solo podra
divulgarse segun las reglas establecidas en dichas normas.

Cuando el documento contractual tenga informacion sensible, clasificada
o reservada, para proteger la reserva de informacion, las autoridades deben
abstenerse de publicar en el SECOP la informacién que tiene proteccién especial
o estd sometida a reserva. Sin embargo, de acuerdo con el segundo inciso del
articulo 25 de la Ley 1437 de 2011 “La restriccion por reserva legal no se extenderd
a ofras piezas del respectivo expediente o actuacidon que no estén cubiertas por
ella”. Por ello, la Entidad Estatal puede dejar de publicar algun documento del
proceso o aparte del mismo que contenga datos sensibles, clasificados o
reservados, para no divulgarla, pero debe publicar los demds documentos o los
apartados de estos, en caso de que estos no gocen de reserva. Lo anterior, sin
perjuicio de que dependiendo de la informacién en especifico todo el documento
0 expediente deba dejar de publicarse, por ampararse en su integridad en alguna
causal de reserva, dada la conexién de su contenido con la informacién que el
constituyente o el legislador decidié limitar en cuanto a su publicidad.

En efecto, de conformidad con la Constitucion y la jurisprudencia de las altas
cortes, la reserva de informacién publica solo puede crearla el constituyente o el
legislador. Ademds, como se viene explicando, para efectos de la consulta
realizada a la Agencia, las Leyes estatutarias 1712 de 2014 y la 1755 de 2015 —que
sustituyd los articulos 13 a 33 de la Ley 1437 de 2011- establecen reservas
particulares de informacion publica. En armonia con lo anterior, cabe reiterar lo
que se afimd anteriormente en el sentido de que la creacién de reservas de
informacion publica es un asunto reservado al constituyente o al legislador.
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3. Respuesta

“]

PRIMERO: Se establezca por parte de esta entidad, si los confratos de
arrendamiento suscriptos por una entidad publica y particulares se deben
regir por la normatividad de la contratacién publica y realizar los trdmites
contemplados en la misma.

SEGUNDO: Se defina si en los contratos de arrendamiento, donde una de Ias
partes es una entidad publica, el mismo sdeberd considerarse un contrato
publico?

[..]".

En ejercicio de las competencias establecidas en los articulos 3, numeral 5°y 11,
numeral 8° del Decreto 4170 de 2011, la Agencia Nacional de Contratacién PUblica
— Colombia Compra Eficiente solo tiene competencia para responder solicitudes
sobre la aplicacion de normas de cardcter general en materia de compras y
contrataciéon publica. En ese sentido, esta Agencia no tiene competencia para
brindar asesorias sobre casos particulares.

Sin perjuicio de lo anterior, de conformidad con las consideraciones
expuestas en este concepto, es posible senalar que, para la definicion de contrato
estatal basta con que una de las entidades que enumera el articulo 2° de la Ley 80
de 1993 sea una de las partes, sin importar el extremo de la relacién juridico
negocial que asuma. Al respecto, la Ley 80 de 1993 adoptd un criterio
eminentemente subjetivo u orgdnico, esto es, en atencion a la naturaleza de los
sujetos U 6rganos que intervienen en la formacién del vinculo contractual, para
efectos de determinar que los contratos podrdn catalogarse como estatales
Unicamente en cuanto en uno de sus extremos, al menos, se encuentre una Entidad
Estatal, con independencia del régimen de derecho aplicable.

En sintesis, en los casos en donde una de las partes del contrato de
arrendamiento sea una Entfidad PuUblica, este confrato adquiere el cardcter de
estatal y su contenido se enmarcard en las normas civiles y comerciales que lo
regulan, ademds de las establecidas en el EGCAP.

“[...]
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TERCERO: Se manifieste por este despacho, si sobre un contrato publico,
puede recaer alguna reserva de informacion, como se contempla en la ley
1755 del 2015, que pueda evitar que la ciudadania, pueda ingresar o
acceder a la totalidad de la informacién.

CUARTO: Se establezca por parte de esta entidad, si los contratos de
arrendamiento, suscriptos por las entidades puUblicas, deben ser publicados
en el secop 2.

QUINTO: En el evento de ser negada mi peticion, le solicito se sirva informar
las razones de orden legal ajustadas a los derechos fundamentales, las
normas vy los precedentes jurisprudenciales que sustentan la decision”.

El arficulo 209 de la Constitucion Politica afirma que la publicidad es uno de los
principios que fundamentan el ejercicio de la funcién administrativa y el 74
consagra la garantia de acceso a los documentos publicos que no gocen de
reserva, la cual es excepcional, pues solo procede si existe causal constitucional o
legal expresa.

De acuerdo con el literal g) del articulo 11 de la Ley 1712 de 2014, todos los
destinatarios de la Ley de Transparencia deben garantizar la publicidad de *sus
procedimientos, lineamientos, politicas en materia de adquisiciones y compras, asi
como todos los datos de adjudicacion y ejecucidon de confratos, incluidos
concursos Y licitaciones”, y esta informacién también debe estar en el SECOP.

La obligacion de publicidad antes mencionada fue desarrollada a través del
Decreto Reglamentario 103 de 2015- "“Por el cual se reglamenta parcialmente la
Ley 1712 de 2014 y se dictan otras disposiciones”—, el cual fue recopilado en el
Decreto Unico Reglamentario 1081 de 2015. Puntualmente, el articulo 7 —articulo
2.1.1.2.1.7. del Decreto 1081 de 2015-, dispone que la publicacién de la informacidén
de la gestion contractual de los sujetos obligados, que contratan con cargo a
recursos publicos, debe hacerse en el SECOP.

En atencidon de lo anterior y de lo expuesto a lo largo de este concepto, se
concluye que, independientemente del régimen aplicable, el contrato de
arrendamiento debe publicarse en el SECOP como los demds contratos estatales,
en virtud del principio de publicidad de la funcién administrativa consagrado en el
articulo 209 de la Constitucion Politica, el cual fue desarrollado por el legislador en
el dmbito de la contratacién estatal mediante el articulo 3 de la Ley 1150 de 2007,
el articulo 11, literal g de la Ley 1712 de 2014 y su reglamentacion, normas que
obligan a que la publicidad de los contratos celebrados por las Entidades Estatales
se realice a través del SECOP.
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De ofro lado, reiterando una idea recurrente, es posible que el constituyente
o el legislador establezcan reservas de cierta informacién publica. En este sentido,
en desarrollo de cualquier proceso contfractual, independientemente de la
modalidad de seleccion, es posible que los documentos del proceso contengan
informacion sometida a reserva, de acuerdo con las causales establecidas en la
Constituciéon o en la ley, caso en el cual dicha informacién no debe publicarse en
el SECOP, precisamente por tratarse de informaciéon reservada. En estos casos,
debe procederse conforme lo establecido enla Ley 1712 de 2014, particularmente,
cumpliendo las obligaciones y los deberes establecidos en el titulo lll “Excepciones
acceso a la informacién”.

Este concepto tiene el alcance previsto en el articulo 28 del Coddigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo y las expresiones
aqui utilizadas con mayuUscula inicial deben ser entendidas con el significado que
les otorga el articulo 2.2.1.1.1.3.1. del Decreto 1082 de 2015.

Atentamente,

(mado cio
Qr I.qluﬁa;': 115- " ad.'!' v ala

Nohelia del Carmen Zawady Palacio
Subdirectora de Gestion Contractual ANCP-CCE

Diana Lucia Saavedra Castaneda

Elaboro: Contratista de la Subdireccién de Gestién Contractual
Revisd: Alejandro Sarmiento Co.nﬂllo. ] y
Gestor T1-15 de la Subdireccion de Gestion Contractual
.. Nohelia Del Carmen Zawady Palacio
Aprobo:

Subdirectora de Gestion Contractual ANCP — CCE
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