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CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION TERCERA
SUBSECCION B

Magistrado ponente: MARTIN BERMUDEZ MUNOZ
Bogota, D.C., diecinueve (19) de octubre de dos mil veintitrés (2023)

Referencia: Nulidad simple

Radicacion 11001-03-26-000-2016-00003-00 (56151), acumulado con 11001-
03-26-000-2016-00001-00 (56160), 11001-03-26-000-2016-00002-
00 (56163), 11001-03-26-000-2016-00004-00 (56162) y 11001-03-
26-000-2017-00026-00 (58711)

Demandantes: Empresas Varias de Medellin S.A. ESP y otros

Demandado: Agencia Nacional de Contratacion Publica — Colombia Compra
Eficiente

Tema: Se declara la nulidad de las circulares externas de Colombia Compra

Eficiente que disponian que las entidades no regidas por el Estatuto
General de Contratacion deben publicar su actividad contractual en el
Sistema Electrénico para la Contrataciéon Publica - Secop. La entidad
demandada excedié su competencia al expedir las circulares y ellas
desconocieron el alcance del articulo 3° de la Ley 1150 de 2007.

SENTENCIA

Verificada la inexistencia de irregularidades que invaliden la actuacion, la Sala profiere
sentencia de Unica instancia en los procesos en los que se solicitd la nulidad de las
Circulares Externas Nro. 1 del 21 de junio de 2013 y Nro. 20 del 27 de agosto de 2015,
expedidas por la Agencia Nacional de Contratacion Publica Colombia Compra Eficiente
(en adelante, “Colombia Compra Eficiente”). En ellas se dispone que las entidades que
contratan con recursos publicos —independientemente del régimen contractual que les
sea aplicable— estan obligadas a publicar su actividad contractual en el Sistema
Electrénico para la Contratacién Publica — Secop.

La Sala es competente para conocer el proceso en Unica instancia, en virtud del numeral
1 del articulo 149 del CPACA?, porque se trata de la nulidad de un acto administrativo
expedido por una unidad administrativa especial con personeria juridica del orden
nacional.

1 El numeral 1 del articulo 249 del CPACA, antes y después de la Ley 2080 de 2011, establece: <<1. De la nulidad de
los actos administrativos expedidos por las autoridades del orden nacional, o por las personas o entidades de derecho
privado que cumplan funciones administrativas en el mismo orden, salvo que se trate de actos de certificacion o registro,
respecto de los cuales la competencia esté radicada en los tribunales administrativos>>.

2 Articulo 1° del Decreto Ley 4170 de 2011.
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El 25 de febrero de 2021 se suspendieron provisionalmente varios apartes de las
circulares demandadas®. La demandada interpuso recurso de reposicion contra esta
decision, el cual fue resuelto en providencia del 25 de mayo de 2021, que revoco la
suspension provisional®. Contra esta providencia se presentaron recursos de suplica.
Antes de resolver los recursos, el magistrado Alberto Montafia Plata presento
impedimento® que fue aceptado en providencia del 13 de diciembre de 2022. El 23 de
febrero de 2023 se revoco la providencia del 25 de mayo de 2021, pues <<la medida
cautelar decretada originalmente mantiene los elementos basilares que condujeron a su
adopcion>>6,

El 27 de abril de 2023 se ajusté el tramite para proferir sentencia anticipada, con base en
el articulo 182A del CPACA’. El 3 de agosto de 2023 se dio traslado para presentar
alegatos y para que el Ministerio Publico conceptuara®. Empresas Varias de Medellin S.A.
ESP — Emvarias®, la Empresa de Energia del Quindio S.A. ESP — Edeq!°, Empresa
Plblicas de Medellin ESP — EPM!1, Aguas de Malambo S.A. ESP'?, Centrales Eléctricas
del Norte de Santander S.A. ESP!3, Aguas Nacionales EPM S.A. ESP!*, UNE EPM
Telecomunicaciones S.A., Colombia Mévil S.A., Edatel S.A. ESP 1°, Colombia Compra
Eficiente'® y el Ministerio Publicol” presentaron sus alegatos oportunamente. Los demas
sujetos procesales guardaron silencio.

Adicionalmente, los apoderados de Aguas de Malambo S.A. ESP* y Aguas Nacionales
EPM S.A.1° solicitaron que se les reconociera personeria, peticiones a las que se
accedera en esta providencia.

l. ANTECEDENTES

A.- La posicion de la parte demandante

1.- El expediente contiene cinco procesos acumulados, identificados con los nimeros
internos 561512°, 56160%!, 5616222, 56163%% y 58711%4. Las demandas se dirigieron

3 Indice 105 del Samai.

4 [ndice 115 del Samai.

5 Con base en la causal 9 del articulo 141 del CGP: <<existir enemistad grave o amistar intima entre el juez y alguna
de las partes, su representante o apoderado>>.

6 indice 188 del Samai.

7 Indice 197 del Samai.

8 Indice 216 del Samai.

9 indice 220 del Samai.

10 fndice 221 del Samai.

11 ndice 222 del Samai.

12 [ndice 225 y 228 del Samai.

13 [ndice 226 del Samai.

14 indice 227 del Samai.

15 [ndice 228 del Samai.

16 [ndice 224 del Samai.

17 indice 223 del Samai.

18 [ndice 225 y 228 del Samai.

19 [ndice 227 del Samai.

20 | a demandante fue Empresas Varias de Medellin S.A. ESP — Emvarias.
21 La demandante fue Centrales Eléctricas del Norte de Santander S.A. ESP.
22 La demandante fue Empresa de Energia del Quindio S.A. ESP — Edeq.
23 La demandante fue Empresa Publicas de Medellin S.A. ESP — EPM.

24 La demandante fue Aguas Nacionales EPM S.A. ESP.
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contra Colombia Compra Eficiente para solicitar la nulidad parcial de las Circulares
Externas Nro. 1 del 21 de junio de 2013 y Nro. 20 del 27 de agosto de 2015, que
disponen que las entidades que no se rijan por el Estatuto General de la Contratacion de
la Administracion Publica deben publicar su <<actividad contractual>> en el Sistema
Electrénico de Compra Publica (en adelante, “Secop”). Particularmente, se demanda la
nulidad de los siguientes apartes:

1.1-. De la Circular Externa 1 de 2013:

<<Las entidades que contratan con cargo a recursos publicos estan obligadas a publicar
oportunamente su actividad contractual en el SECOP, sin que sea relevante para la
exigencia de esta obligacién su régimen juridico, naturaleza de publico o privado o la
pertenencia a una u otra rama del poder publico.

(...)

Las entidades que contraten de acuerdo con regimenes especiales deben publicar la
actividad contractual en el SECOP utilizando la clasificacion "régimen especial”>>.

1.2-. De la Circular Externa 20 de 2015, la expresion <<las empresas de servicios
publicos domiciliarios>>, contenida en el asunto de la circular y en el parrafo primero del
contenido, asi como en los demas, en cuanto se dirijan a dichas empresas.

2.- En esencia, los demandantes sostuvieron que (i) Colombia Compra Eficiente esta
invadiendo las competencias legislativas del Congreso y reglamentarias del presidente
de la Republica; (ii) de acuerdo con el articulo 183 de la Ley 142 de 1994, solo el
legislador esta facultado para modificar el régimen contractual de las ESP; y (iii) el
articulo 3° de la Ley 1150 de 2007 no hizo alusién a las empresas de servicios publicos
domiciliarios, las cuales, de conformidad con el articulo 31 de la Ley 142 de 1994, estan
sometidas al régimen privado de contratacion.

3.- Los cargos pueden agruparse en dos:

3.1.- El acto administrativo se expidié sin competencia. Colombia Compra Eficiente
asumio competencias del legislador al extender el &mbito de aplicacion del articulo 3° de
la Ley 1150 de 2007. Y si en gracia de discusion no se entendiera lo anterior, es claro
que ejercié la facultad reglamentaria que corresponde al Gobierno nacional, pues el
articulo indica que los <<mecanismos e instrumentos por medio de los cuales las
entidades cumpliran con las obligaciones de publicidad del proceso contractual seran
sefialados por el Gobierno Nacional>>. Y, para las entidades regidas por Ley 80 de
1993, el articulo fue reglamentado por el Gobierno nacional en el articulo 2.2.1.1.1.7.1.%°
del Decreto 1082 de 2015 .

3.2.- Las circulares desconocieron las normas en que debieron fundarse porque
violaron los articulos 84 y 365 de la Constitucion Politica, el articulo 31 de Ley 142 de

25 |La norma establece que la <<Entidad Estatal esta obligada a publicar en el SECOP los Documentos del Proceso
y los actos administrativos del Proceso de Contratacién, dentro de los tres (3) dias siguientes a su expedicion. La
oferta que debe ser publicada es la del adjudicatario del Proceso de Contratacion>>.

3
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1994, el articulo 13 de la Ley 1150 de 2007 y los articulos 10 y 18 de la Ley 1712 de
2014.

a.- Estas normas se violan porgue el articulo 3° de la Ley 1150 de 2007 no es aplicable
a las entidades que no estan regidas por el Estatuto General de Contratacion de la
Administracion Publica.

b.- Ademas, porque en el evento de considerar que si es aplicable, incluye una nueva
obligacion: la de publicar toda la actividad contractual. En efecto, el articulo 3° de la Ley
1150 de 2007 sefiala lo siguiente:

<<ARTICULO 30. DE LA CONTRATACION PUBLICA ELECTRONICA. De conformidad
con lo dispuesto en la Ley 527 de 1999, la sustanciacién de las actuaciones, la
expedicién de los actos administrativos, los documentos, contratos y en general los
actos derivados de la actividad precontractual y contractual, podran tener lugar por
medios electrénicos. Para el tramite, notificacion y publicacién de tales actos, podran
utilizarse soportes, medios y aplicaciones electrénicas. Los mecanismos e instrumentos
por medio de los cuales las entidades cumpliran con las obligaciones de publicidad
del proceso contractual seran sefalados por el Gobierno Nacional.

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

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

a) Dispondrd de las funcionalidades tecnoldgicas para realizar procesos de
contratacién electronicos bajo los métodos de seleccion sefialados en el articulo 20 de
la presente ley segun lo defina el reglamento;

b) Servira de punto Unico de ingreso de informacion y de generacion de reportes para las
entidades estatales y la ciudadania;

c) Contard con la informacién oficial de la contratacién realizada con _dineros
publicos, para lo cual establecera los patrones a que haya lugar y se encargaré de su
difusién a través de canales electrénicos y;

d) Integrara el Registro Unico Empresarial de las Camaras de Comercio, el Diario Unico
de Contratacion Estatal y los demas sistemas que involucren la gestion contractual
publica. Asi mismo, se articulard con el Sistema de Informacion para la Vigilancia de la
Contratacion Estatal, SICE, creado por la Ley 598 de 2000, sin que este pierda su
autonomia para el ejercicio del control fiscal a la contratacién publica>>.

4.- Segun los actores, es claro que en materia de contratacion de <<dineros publicos>>
la norma no exige publicar todos los actos precontractuales y contractuales en el Secop,
sino simplemente publicar <<la informacion oficial de la contratacion realizada>>. No
obstante, las Circulares si exigen publicar toda la <<actividad contractual>>, asi:

4.1.- La Circular Externa 1 de 2013:

<<Para: Entidades que contratan con recursos publicos
Asunto: Publicacion de la actividad contractual en el SECOP
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La Agencia Nacional de Contratacion Publica -Colombia Compra Eficiente- en
cumplimiento de su objetivo como ente rector del sistema de compras y contratacion
publica, recuerda a todas las entidades del Estado la obligacion de publicar su actividad
contractual-en el Sistema Electronico para la Contratacion Publica -SECOP-.

Las entidades que contratan con cargo a recursos publicos estan obligadas a publicar
oportunamente su_actividad contractual en el SECOP, sin que sea relevante para la
exigencia de esta obligacion su régimen juridico, naturaleza de publico o privado o la
pertenencia a una u otra rama del poder publico. Las instituciones que ejecutan recursos
publicos sin ser entidades del Estado estdn obligadas a publicar en el SECOP su
actividad contractual que se ejecute con cargo a recursos publicos.

(...)

Las entidades que contraten de acuerdo con regimenes especiales deben publicar |a
actividad contractual en el SECOP utilizando la clasificacion "régimen especial”.

En http://www.colombiacompra.gov.co/es/compradores esta publicado el instructivo para
obtener el permiso para publicar |a actividad contractual. (...)>>

4.2 .- La Circular Externa 20 de 2015:

<<Para: Entidades que contratan con recursos publicos

(...)

La Agencia Nacional de Contratacion Publica -Colombia Compra Eficiente- en
cumplimiento de su objetivo como ente rector del sistema de compra y contratacion
publica, da alcance a la Circular Externa 1 de 2013 para establecer las condiciones de
publicidad de la actividad contractual de las empresas industriales y comerciales del
Estado, las sociedades de economia mixta y las empresas de servicios publicos
domiciliarios que en su actividad comercial estan en situacion de competencia.

Las entidades destinatarias de la presente Circular Externa pueden utilizar sus sistemas
de informacion propios para efectos de la publicidad de la actividad contractual cuando
estos permitan hacer el proceso de contratacion en linea, ademas de permitir a los
proveedores y al publico en general tener acceso oportuno, permanente e ininterrumpido
a lainformacion de su actividad contractual. La informacion de la actividad contractual
debe cumplir los plazos y requerimientos de las normas aplicables en materia de
contratacion y de acceso a la informacién, respetando la informacién y documentos
reservados de acuerdo con la normativa aplicable.

(...) Las entidades destinatarias de la presente Circular Externa cuyos sistemas de
informacién propios no cumplan las condiciones sefialadas, deben publicar su actividad
contractual en el SECOP utilizando la clasificacion "régimen especial’>>.

B.- Coadyuvantes

5.- En el proceso radicado con el numero interno 56160 se presentaron las siguientes
coadyuvancias que apoyaron las pretensiones de la demanda:

5.1.- CHEC S.A. ESP indic6 que la funcion de interpretar, reformar y derogar las leyes
solo esta en cabeza del legislador.
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5.2.- El doctor Carlos Alberto Atehortia puso de presente el régimen juridico especial de
los servicios publicos domiciliarios y el caracter reservado de los actos empresariales.
Ademas, adujo que la Agencia Nacional de Contratacion Publica no era competente para
modificar el régimen legal de tales empresas ni para atribuirse una facultad reglamentaria
propia del Gobierno nacional.

5.3.- La empresa ESSA aleg6 que las empresas con régimen especial, como es el caso
de las que prestan servicios publicos domiciliarios, no estdn obligadas a publicar su
gestion contractual en el Secop.

5.4.- Aguas de Malambo S.A. ESP sostuvo que Colombia Compra Eficiente, a través de
las circulares acusadas, pretendio extender el ambito de aplicacion del Secop a las
empresas de servicios publicos domiciliarios, sin autorizacion expresa de la ley, y
desconociendo el régimen privado al que estdn sometidas.

5.5.- Aguas Regionales EPM S.A. ESP reiter6 los argumentos expuestos por los demas
intervinientes.

6.- En el proceso con radicado interno 56163, las sociedades UNE EPM
Telecomunicaciones S.A. ESP, Colombia Movil S.A. ESP y Edatel S.A. ESP agregaron
que, al equiparar el concepto de <<informacion contractual>> con el de <<actividad
contractual>>, las circulares también desconocen el régimen de contratacion en materia
de telecomunicaciones previsto en la Ley 1341 de 2009.

C.- Posicion de la parte demandada
7.- Colombia Compra Eficiente se opuso a las pretensiones. En sintesis, sostuvo que:

7.1.- Las circulares fueron expedidas en cumplimiento de las funciones legales atribuidas
mediante el Decreto Ley 4170 de 2011, que guardan consonancia con el articulo 3° de la
Ley 1150 de 2007. En ese sentido, ejercié <<una cierta potestad reglamentaria adscrita
al tercer supuesto traido a colacion arriba en tanto que se refiere a la posibilidad de dictar
normas generales en materia de contratacioén publica, via circulares, manuales o guias,
claro estd, subordinada a normas jerarquicamente superiores>>.

7.2.- En los términos de los articulos 1 y 3 de la Ley 1150 de 2007, la obligacion de
publicar en el Secop tiene que ver con la naturaleza de los recursos publicos usados para
la contratacion; no con la naturaleza juridica de la entidad. De ahi que las circulares
demandadas no hacen mas que desarrollar lo previsto en la ley.

7.3.- El articulo 3° conlleva publicar toda la informacion de la actividad contractual, como
derivacion del principio constitucional de publicidad. Una lectura contraria, segun la
demandada, implicaria limitar el principio a dar transparencia a una informacién
<<marginal>>. Ademas, ello conllevaria una restriccion al control fiscal de los recursos
publicos previsto en el articulo 267 de la Constitucion.
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7.4.- Las circulares no obligan a publicar informacion reservada; por el contrario, prevén
que la publicacion debe acatar la reserva prevista en la ley.

7.5.- La Ley 155 de 1959, el Decreto 2153 de 1992 y la Ley 1340 de 2009 establecen las
practicas anticompetitivas. Ninguna de ellas establece que <<la publicacién de contratos
ejecutados con recursos publicos en la plataforma del SECOP haga parte de una practica
gue restringa la competencia>>.

D.- El concepto del Ministerio Publico

8.- El Ministerio Publico conceptué que se debe declarar la nulidad parcial de las
circulares. Puntualmente, de los apartes que contengan la expresion <<actividad
contractual>>, porque desconocieron el articulo 3° de la Ley 1150 de 2007.

Il CONSIDERACIONES

9.- La Sala declarara la nulidad de las circulares. El articulo 137 del CPACA dispone que
se pueden demandar las circulares del servicio y, adicionalmente, es claro que las
circulares demandadas son actos administrativos de caracter general®®, pues estaban
dirigidas a <<las entidades que contratan con recursos publicos>>. Lo hara a pesar de
que la Circular Unica Externa de Colombia Compra Eficiente, en su numeral 18, dispuso
que <<La presente Circular Externa Unica sustituye integralmente todas las circulares
que Colombia Compra Eficiente haya expedido con anterioridad a su publicacion. Las
guias y manuales expedidos por Colombia Compra Eficiente permanecen vigentes>>?’.
Lo anterior, porque la competencia para pronunciarse sobre la validez de los actos
generales no se suprime cuando estos han sido derogados en la medida en que ellos han
podido producir efectos mientras estuvieron vigentes; por ello, recientemente se indicé
gue la <<nulidad es un mecanismo corrector de vicios en la validez, independientemente
de la consideracion de la vigencia y eficacia de la norma cuestionada>>%8,

10.- Se declarara la nulidad de las circulares porque Colombia Compra Eficiente
determiné el alcance al principio de publicidad frente a las entidades exceptuadas del
Estatuto General de Contratacion de la Administraciéon Publica y no tenia competencia
para hacerlo.

11.- La Sala ha indicado que Colombia Compra Eficiente no tiene potestad reglamentaria:
si bien le corresponde <<desarrollar, implementar y difundir las politicas publicas, planes,

26 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccién C, sentencia del 24 de marzo de 2011, exp. 32733. C.P. Enrique
Gil Botero. En el mismo sentido, Consejo de Estado, Seccién Tercera, Subseccion B, sentencia del 6 de julio de 2020,
exp. 48183. C.P. Ramiro Pazos Guerrero.

27 publicado en https://www.colombiacompra.gov.co/sites/cce public/files/cce circulares/cce circular _unica.pdf.
Posteriormente, incluso, se sustituyd la versién citada. Esta nueva version del 15 de julio de 2022 se profirié con
posterioridad a la Ley 2195 de 2022.

En ese sentido, aunque el recurrente no aporto el acto, se aplica el articulo 177 del CGP, por remision del articulo 211
del CPACA.

28 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion B, sentencia del 26 de enero de 2023, exp. 47688, C.P. Alberto
Montafia Plata. En el mismo sentido, Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion B, sentencia del 25 de mayo
de 2023, exp. 64758, con ponencia de este despacho.
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programas, normas, instrumentos y herramientas que faciliten las compras publicas, no
se puede pretender derivar una facultad reglamentaria>>?°. En este caso, las circulares
extendieron una obligacion a sujetos que la ley no dispone. Con esto, no sélo se
desconocioé que Colombia Compra Eficiente no puede ejercer la facultad reglamentaria,
sino que establecié directamente un asunto que corresponde a legislador.

11.1.- Una cosa es desarrollar y administrar el Secop, que es una funcion asignada a
Colombia Compra Eficiente en virtud del numeral 8 del articulo 3 del decreto ley 4170 de
2011, y otra cosa totalmente distinta es determinar cuéles entidades estan obligadas a
publicar alli su actividad contractual.

11.2.- Las letras <<a>>y <<c>> del articulo 3 de la Ley 1150 de 2007 determinan que
las entidades sometidas a la Ley 80 estan obligadas a publicar en el Secop su actividad
contractual, y la informacion que deben suministrar en relacion con la contratacion con
dineros publicos. La primera disposicion se refiere a las entidades que deben aplicar los
métodos de seleccidn previstos en la misma ley y, la segunda, a la <<contratacion con
dineros publicos>>:

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

(...)

a) Dispondra de las funcionalidades tecnoldgicas para realizar procesos de contratacion
electrénicos bajo los métodos de seleccidon sefialados en el articulo 20 de la presente ley
segun lo defina el reglamento; (...)

(...)

c) Contara con la informacién oficial de la contratacion realizada con dineros publicos,
para lo cual establecera los patrones a que haya lugar y se encargara de su difusién a
través de canales electronicos>>

11.3- La norma anterior es concordante con el articulo 2.2.1.1.1.7.1. del Decreto 1082 de
2015, reglamentario del estatuto de contratacidon de las entidades estatales, que dispone
que la <<Entidad Estatal est4 obligada a 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 oferta que debe ser publicada es la del adjudicatario
del Proceso de Contratacion>>. Es claro, entonces, no solo que la ley establece la
distincion, sino también el reglamento la regula.

12.- No es cierto que esta distincion sobre la informacion publica obligatoria que debe ir
en el Secop, que estaba prevista en el articulo 3° de la Ley 1150 de 2007, limitara la
publicidad o posibilidades de fiscalizacibn de recursos publicos, tal como lo alegé
Colombia Compra Eficiente. Las razones son las siguientes:

2% En el mismo sentido, Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion B, sentencia del 3 de abril de 2020, exp.
50199, C.P. Alberto Montafia Plata.
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12.1.- La distincion no desconocia el principio de publicidad del articulo 209 de la
Constitucion Politica, sino que se trataba de respetar la manera como el legislador
materializ6 las obligaciones de publicidad en contratos financiados con recursos publicos.
Y no corresponde a una entidad descentralizada, que carece de competencia
reglamentaria como Colombia Compra Eficiente, determinar si limitarse a publicar
<<informacion oficial de la contratacion>> restringia el principio constitucional a aspectos
marginales.

12.2.- Tampoco limitaba indebidamente el acceso a la informacion publica de la
ciudadania. El alcance de este derecho fue definido por el legislador por medio de la Ley
Estatutaria 1712 de 2014. Esta norma también indica que el alcance del acceso a la
informacion sobre la contratacion de las entidades que administren recursos publicos no
cobija todos los actos: la letra €)3° del articulo 9° establece la informacién contractual que
debe ser publicada. Y, a diferencia de lo anterior, su articulo 10 establece que las
entidades cuyo régimen contractual es el Estatuto General de Contratacion de la
Administracién Publica si deben publicar todos sus actos precontractualess.

12.3.- No restringia el ejercicio del control fiscal previsto en el articulo 267 constitucional.
Los entes que ejercen el control fiscal podian acceder a la informacién que en su
concepto fuera necesaria para ejercer sus competencias, pues es deber de quienes
gestionan recursos publicos responder los requerimientos de informacion que les hagan
los entes competentes.

12.4.- No desconocia la posibilidad de restringir la publicidad en casos de secreto
empresarial, como alegd Colombia Compra Eficiente. La Sala destaca que este
argumento de conveniencia no corresponde hacerlo a una entidad descentralizada, sino
al legislador. En todo caso, se pone de presente que puede haber informaciéon de
actividad contractual que, aunque no esté cobijada por secreto empresarial o reserva, le
daria ventaja a competidores si tienen acceso a ella®?.

12.5.- La distincién estaba inspirada en normas constitucionales, pues respetaba la libre
competencia consagrada en el articulo 333 de la Constitucion Politica y el principio de
igualdad del articulo 13 constitucional. La mayoria de las entidades que cuentan con un
régimen contractual excepcional al del Estatuto General de Contrataciéon de la
Administracién Publica se encuentran en competencia con el sector privado. En este
contexto, publicar la actividad contractual puede implicar que sus competidores, que no

30 <<g) Su respectivo plan de compras anual, asi como las contrataciones adjudicadas para la correspondiente vigencia
en lo relacionado con funcionamiento e inversion, las obras publicas, los bienes adquiridos, arrendados y en caso de
los servicios de estudios o investigaciones debera sefalarse 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, debera publicarse
el objeto del contrato, monto de los honorarios y direcciones de correo electronico, de conformidad con el formato de
informacién de servidores publicos y contratistas;>>.

31 <<ARTICULO 10. Publicidad de la contratacion. En el caso de la informacion de contratos indicada en el articulo 9
literal e), tratandose de contrataciones sometidas al régimen de contratacion estatal, cada entidad publicara en
el medio electronico institucional sus contrataciones en curso y un vinculo al sistema electronico para la contratacion
publica o el que haga sus veces, a través del cual podra accederse directamente a lainformacién correspondiente
al respectivo proceso contractual, en aquellos que se encuentren sometidas a dicho sistema, sin excepcion>>.

32 por ejemplo, los competidores podrian acceder al plan de negocios de la empresa y afectar su desarrollo. Estas
desventajas no tienen que necesariamente ser equivalentes a las practicas anticompetitivas definidas por el legislador.
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estan sujetos a la misma obligacion, accedan a informacién sobre la operacion
empresarial.

13.- Finalmente, es evidente que, al momento de expedir las circulares, el articulo 3° de
la Ley 1150 no establecia el deber de publicar toda la actividad contractual. Tan es asi
que el legislador profirid la siguiente norma en la Ley 2195 de 2022 —con posterioridad
al auto que suspendio las circulares—:

<<ARTICULO 53. Adiciénese los siguientes incisos al articulo 13 de la Ley 1150 de 2007,
el cual quedaré asi:

ARTICULO 13. PRINCIPIOS GENERALES DE LA ACTIVIDAD CONTRACTUAL PARA
ENTIDADES NO SOMETIDAS AL ESTATUTO GENERAL DE CONTRATACION DE LA
ADMINISTRACION PUBLICA. Las entidades estatales que por disposicién legal cuenten
con un régimen contractual excepcional al del Estatuto General de Contratacion de la
Administracion Publica (...)

En desarrollo de los anteriores principios, deberan publicar los documentos
relacionados con_su_actividad contractual en el Sistema Electrénico para la
Contratacién Publica (SECOP II) o la plataforma transaccional gue haga sus veces.
Para los efectos de este articulo, se entiende por actividad contractual los documentos,
contratos, actos e informacion generada por oferentes, contratista, contratante, supervisor
0 interventor, tanto en la etapa precontractual, como en la contractual y la poscontractual.

A partir de la entrada en vigencia de la presente ley, se establecerd un periodo de
transicion de seis (6) meses, para que las entidades den cumplimiento efectivo a lo aqui
establecido>>.

14.- Teniendo en cuenta que se ventil6 un interés publico, la Sala se abstendra de
condenar en costas a la parte vencida, de conformidad con lo previsto en el articulo 188
del CPACA.

Il DECISION

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,
Seccion Tercera, Subseccién B, administrando justicia en nombre de la Republica de
Colombia y por autoridad de la ley,

RESUELVE:

PRIMERO. DECLARASE la nulidad de parcial de los apartes de las Circulares Externas
Nro. 1 de 21 de junio de 2013 y Nro. 20 de 27 de agosto de 2015, expedidas por la
Direccion de la Agencia Nacional de Contratacion Publica Colombia Compra Eficiente,
que contengan la expresion <<actividad contractual>>. De acuerdo con lo expuesto, se
subraya y tachan los apartes de las Circulares declarados nulos:

Circular Externa Nro. 1 del 21 de junio de 2013:

<<Para: Entidades que contratan con recursos publicos
Asunto: Publicacion de-taactividad-contractual en el SECOP
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La Agencia Nacional de Contratacion Publica -Colombia Compra Eficiente- en
cumplimiento de su objetivo como ente rector del sistema de compras y contratacion
publica, recuerda a todas las entidades del Estado la obligacion de publicar su-actividad
contractualen el Sistema Electrénico para la Contratacion Publica -SECOP-.

Las entidades que contratan con cargo a recursos publicos estan obligadas a publicar
oportunamente su—actividad-contractual en el SECOP, sin que sea relevante para la
exigencia de esta obligacion su régimen juridico, naturaleza de publico o privado o la
pertenencia a una u otra rama del poder publico. Las instituciones que ejecutan recursos
publicos sin ser entidades del Estado estdn obligadas a publicar en el SECOP su
actividad-contractual que se ejecute con cargo a recursos publicos.

La publicacion en gacetas locales, regionales o diarios de amplia circulacion nacional,
departamental o municipal solamente es obligatoria cuando es la forma de cumplir con
una obligacién de cardcter tributario establecida en acuerdos u ordenanzas, y en ningun
caso remplaza la publicacién en el SECOP.

Las entidades que contraten de acuerdo con regimenes especiales deben publicar ta
actividad-contractual en el SECOP utilizando la clasificacion "régimen especial.

En http://www.colombiacompra.gov.co/es/compradores esta publicado el instructivo para
obtener el permiso para publicar ta—actividad-—contractual. Si tiene dudas sobre el
particular comuniquese en Bogota al 5953525 opcién 5 y para el resto del pais al
018000952525 opcién 5>>.

Circular Externa No. 20 del 27 de agosto de 2015:

<<Para: Entidades que contratan con recursos publicos

Asunto: Publicidad de las empresas industriales y comerciales del Estado, las sociedades
de economia mixta y las empresas de servicios publicos domiciliarios que en su actividad
comercial estan en situacion de competencia.

La Agencia Nacional de Contratacion Publica -Colombia Compra Eficiente- en
cumplimiento de su objetivo como ente rector del sistema de compra y contratacion
publica, da alcance a la Circular Externa 1 de 2013 para establecer las condiciones de
publicidad de-la—actividad-contractual de las empresas industriales y comerciales del
Estado, las sociedades de economia mixta y las empresas de servicios publicos
domiciliarios que en su actividad comercial estan en situaciéon de competencia.

Las entidades destinatarias de la presente Circular Externa pueden utilizar sus sistemas
de informacion propios para efectos de la publicidad delaactividad-contractual cuando
estos permitan hacer el proceso de contratacion en linea, ademas de permitir a los
proveedores y al publico en general tener acceso oportuno, permanente e ininterrumpido
a la informacion de-su-actividad-contractual. La informacion de-taactividad-contractual
debe cumplir los plazos y requerimientos de las normas aplicables en materia de
contratacion y de acceso a la informacién, respetando la informacién y documentos
reservados de acuerdo con la normativa aplicable.

Para que la informacion de la contratacion con cargo a recursos publicos esté disponible
al publico en general en un solo sitio de internet, Colombia Compra Eficiente y las
entidades destinatarias de la presente Circular Externa que cuentan con sistemas de
informacion propios, deben disponer de un hipervinculo que comunique al SECOP con los
sistemas de informacion de las entidades mencionadas antes del 30 de noviembre de
2015. Las entidades destinatarias de la presente Circular Externa cuyos sistemas de
informacion propios no cumplan las condiciones sefialadas, deben publicar su-actividad
contractual-en el SECOP utilizando la clasificacion "régimen especial”.>>
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SEGUNDO. NO SE CONDENA en costas.

TERCERO. RECONOCESE personeria juridica a la abogada Karen Cecilia Ramirez
Moré, titular de la tarjeta profesional No. 161.583 del Consejo Superior de la Judicatura
para actuar como apoderada de Aguas de Malambo S.A. ESP, conforme al poder que
obra en los indices 225 y 228 del Samai.

CUARTO. RECONOCESE personeria juridica al abogado Carlos Mario Montoya Rincén,
titular de la tarjeta profesional No. 280.561 del Consejo Superior de la Judicatura para
actuar como apoderado de Aguas Nacionales EPM S.A., conforme al poder que obra en
el indice 227 del Samai.

QUINTO. En firme esta providencia, ARCHIVESE el presente proceso.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Con firma electrénica Con firma electrénica
MARTIN BERMUDEZ MUNOZ FREDY IBARRA MARTINEZ
Magistrado Magistrado
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