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EMPRESAS DE SERIVICIOS PUBLICOS DOMICILIARIOS - Naturaleza juridica — Régimen
contractual

Las empresas de servicios pUblicos tienen una naturaleza juridica especial que viene dada
directamente por el articulo 356 de la Constitucion Politica. El hecho de que su composicién
accionaria esté compartida por recursos publicos tiene su clasificacidn propia
dependiendo de la composicidon de su capital accionario: empresas de servicios publicos
oficiales, mixtas y privadas. Ahora, sin importar su clasificacion, todas hacen parte de la
Rama ejecutiva, del sector descentralizado por servicios.

El articulo 31 de la le Ley 142 de 1994, modificado por el articulo 3 de la Ley 689 de 2001,
dispone que los contratos que celebren las entidades estatales que prestan los servicios
publicos domiciliarios “no estardn sujetos a las disposiciones del Estatuto General de
Contratacion de la Administracién Publica, salvo en lo que la presente ley disponga otra
cosa”. Por su parte, el articulo 32 de la Ley 142 de 1994, consagra el régimen de derecho
privado para las empresas de servicios pUblicos domiciliarios, indicando que sus actos se
rigen por los principios y reglas aplicables a los partficulares.

El régimen juridico que, por regla general, debe aplicarse a la contrataciéon que efectuan
las empresas prestadoras de servicios pUblicos domiciliarios es el derecho privado vy solo,
excepcionalmente, el contenido en el Estatuto General de Contrataciéon de la
Administracion Publica —-Ley 80 de 1993-. En ofras palabras, dichas empresas se sujetan, en
su actividad contractual, a las disposiciones del derecho privado, salvo en aquellos casos
en los que la Constitucién, la Ley 142 de 1994 u ofras leyes especiales, sometan tal conducta
al Estatuto General de Contratacién de la Administracion PUblica, es decir, a la Ley 80 de
1993, Ley 1150 de 2007 y demds normas complementarias.

DOCUMENTOS TIPO - Circunstancias de aplicabilidad - Entidades con régimen
especial - Empresas de servicios publicos

[...] las empresas prestadoras de servicios puUblicos domiciliarios, al contar con un régimen
contractual distinto al establecido en el EGCAP, esto es, al regirse por el derecho privado —
conforme se expuso en el numeral 2.2—-, serdn destinatarias de los Documentos Tipo, con
fundamento en el articulo 56 de la Ley 2195 de 2022, siempre que se cumplan con los
presupuestos para su aplicacion. De esta maneraq, la obligacién de aplicar los Documentos
Tipo, y ademds, las disposiciones del EGCAP, se extiende no solamente a la celebracién del
confrato o convenio propiamente dicho, sino tfambién a los compromisos contractuales
derivados, segun lo expresamente consagrado en el segundo inciso del articulo 56 de la ley
citada. Esto implica que, si una empresa prestadora de servicios pUblicos domiciliarios, en
cumplimiento de un compromiso asumido en el confrato celebrado con una entidad
sometida al EGCAP, debe contratar una obra o servicio cobijado por algin Documento
Tipo, estard obligada a hacerlo aplicando los mencionados Documentos Tipo, ademds de
adelantar el proceso de contratacion y celebrar el contrato conforme al EGCAP.
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Asi, para determinar si se encuentran o no obligados a aplicar los Documentos Tipo,
deberdn verificar si el objeto confractual a confratar se encuentra cobijado por algin
Documento Tipo existente. De no ser asi, no solo no resultaria obligatoria la aplicacién de
los documentos tipo, sino que tampoco habria lugar a la aplicacion del EGCAP, en la
medida en que tal medida contemplada en el inciso segundo de la norma en comento
estd condicionada a la aplicacion de documentos tipo.

PUBLICIDAD SECOP - Entidades exceptuadas - Estatuto general de contratacion -
Modificacion del articulo 53 — Ley 2195 de 2022

El principio de publicidad impone a las autoridades el deber de dar a conocer sus actos,
confratos y decisiones, para que se divulguen y eventualmente se confrolen dichas
actuaciones. Es por eso que, en materia de la contfratacion estatal, el literal c) del articulo
3 de la Ley 1150 de 2007 establece el Sistema Electrénico para la Contratacién Publica -
SECOP- como un mecanismo gue “contard con la informacién oficial de la contratacién
realizada con dineros pUblicos, para lo cual establecerd los patrones a que haya lugary se
encargard de su difusién a través de canales electrénicos”.

La Ley 2195 de 2022, por medio de la cual se adoptan medidas en materia de
fransparencia, prevencion y lucha contra la corrupcién. Segun lo dispone su articulo 1, esta
Ley “[...] tiene por objeto adoptar disposiciones tendientes a prevenir los actos de
corrupcién, a reforzar la articulacion y coordinacion de las entidades del Estado y a
recuperar los danos ocasionados por dichos actos con el fin de asegurar promover la
cultura de la legalidad e integridad y recuperar la confianza ciudadana y el respeto por lo
publico”. Dentro del capitulo VIl de esta Ley, que lleva por titulo “Disposiciones en materia
contractual para la moralizacion y la fransparencia”, se ubica el articulo 53, mediante el
cual se adiciona el articulo 13 de la Ley 1150 de 2007. La referida disposicién les asigna la
obligacién a las entidades estatales que por disposicidon legal cuenten con un régimen
contractual excepcional al del Estatuto General de Confratacién de la Administracion
PUblica de publicar los documentos relacionados con su actividad contractual en el
Sistema Electrénico para la Contratacién Publica —SECORP II- o la plataforma transaccional
gue haga sus veces.

SECOP Il - Deber de publicidad - Entidades exceptuadas - Documentos
relacionados con la actividad contractual

El mencionado deber de publicidad debe cumplirse en el SECOP Il o “la plataforma
fransaccional que haga sus veces”, esta expresidon debe interpretarse bajo el entendido de
que si bien el SECOP Il es la plataforma oficial que actualmente se utiliza como mecanismo
fransaccional, en caso de que dicha plataforma sea remplazada por ofra que tfenga una
denominacién distinta, las entidades que tienen un régimen exceptuado deben continuar
publicando la documentacion de su actividad contractual en la nueva plataforma. En ese
sentido, la locucién “la plataforma que haga sus veces” no puede interpretarse como una
autorizacién para que las entidades obligadas en virtud del articulo 53 de la Ley 2195 de
2022 pueden emplear sus paginas web o sus propios portales electrénicos para cumplir con
el deber de publicidad que les asiste. Con esto se logra que la ciudadania pueda encontrar
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en un mismo sistema la gestion de la actividad contractual del Estado, garantizdndose en
mayor grado la fransparencia y el acceso a la documentacién publica.

En cuanto a los documentos que deben ser publicados en el SECOP Il a efectos de dar
cumplimiento al mandato consagrado en el articulo 53 de la Ley 2195 de 2022, es preciso
advertir que la disposicidén hace referencia a los documentos relacionados con su actividad
contfractual, la cual define como “[...] los documentos, contratos, actos e informacion
generada por oferentes, contratista, contratante, supervisor o interventor, tanto en la etapa
precontractual, como en la contractual y la postcontractual”. En ese sentido, el articulo 53
de la Ley 2195 de 2022 establece el deber de publicar toda aqguella informacién
relacionada con el respectivo contrato, sin incluir ninguna excepcion relacionada con la
naturaleza u objeto contractual, por lo que no puede colegirse que los procesos de
contratacién relacionados con asuntos “no misionales” estén per se excluidos del deber de
publicidad.
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Bogotd D.C., [Dia] de [Mes.NombreCapitalizado] de [ARQ]

E !Eolombia Compra Eficiente . s i
Rad No. RS20240403005143 jird C0|0mb|0

. -~ Anexos: No Con copia: No Py
s Fecha: 03/04/2024 13:46:16 :3 i

Senor

Josue Cala Calvete

Ciudad
Concepto C - 044 de 2024

Temas: EMPRESAS DE SERVICIOS PUBLICOS DOMICILIARIOS -
Naturaleza juridica - Régimen contractual / DOCUMENTOS
TIPO - Circunstancias de aplicabilidad — Entidades con
régimen especial — Empresas de servicios publicos /
PUBLICIDAD SECOP - Enfidades con régimen especial —
Modificacion articulo 53 de la ley 2195 de 2022 / SECOP Il -
Deber de publicidad - Enfidades exceptuadas -
Documentos relacionados con la actividad contractual

Radicacion: Respuesta a consulta P20240311002683

Estimado Senor Cala:

En ejercicio de la competencia otorgada por el numeral 8 del articulo 11 vy el
numeral 5 del arficulo 3 del Decreto Ley 4170 de 2011, la Agencia Nacional de
Contratacion Publica — Colombia Compra Eficiente responde la consulta recibida
el 11 de marzo de 2024.

1. Problemas planteados
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De conformidad con el régimen de confratacion especial de una empresa de
servicios publicos, usted realiza la siguiente consulta:

“[...] 3. Teniendo en cuenta lo anterior la consulta va relacionada si la
empresa debe redlizar procesos de contratacion con los pardmetros
establecidos para entidades publicas como pliegos tipo, convocatorias
mediante SECOP, procesos transicionales, y las diferentes modalidades
de contratacién.

4, De acuerdo a las fuentes de financiacidén de las obras a ejecutar
(municipales, departamentales, nacionales, regalias) en qué casos se
podria usar el manual de contratacidon con que cuenta la empresa que
reglamenta las modalidades y define el cumplimiento de publicidad,
fransparencia y acceso a la informacién y en cuales casos serd
obligatorio el cumplimiento normativo de las leyes 80 de 1993 y 1150 de
2007, y el decreto 1510 de 2013.” [sic]

2. Consideraciones

En ejercicio de las competencias establecidas en los articulos 3.5y 11.8 del Decreto
4170 de 2011, la Agencia Nacional de Contratacion Publica — Colombia Compra
Eficiente resuelve consultas sobre la aplicacion de normas de cardcter general en
materia de compras y confratacion publica. En ese sentido, resolver casos
concretos 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 contratacion 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 entfidades sujetas a la Ley 80 de 1993 o de los demds participantes de la
contratacién publica'. Esta competencia de interpretacion de normas generales,
por definicién, no puede extenderse a la resolucién de controversias ni brindar
asesorias sobre casos puntuales.

Sin perjuicio de lo anterior, la Subdireccién de Gestion Contractual de esta
Agencia denfro de los limites de sus atribuciones —esto es, haciendo abstraccion
del caso particular expuesto por peticionario—, resolverd la consulta conforme a las

! La Agencia Nacional de Contratacion 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 contratacién del Estado. Para tales fines, como érgano técnico especializado, le corresponde
formular politicas publicas y normas y unificar los procesos de contratacion estatal, con el fin de lograr una mayor eficiencia, transparencia y optimizacion
de los recursos del Estado. El articulo 3 ibidem sefala, 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 aplicacién de normas de cardcter general y expedir
circulares externas en materia de compras y contrataciéon publica”. Seguidamente, el numeral 8° del articulo 11 ibidem sefala que es funcién de la
Subdireccion de Gestion Contractual: “[a]bsolver consultas sobre la aplicacion de normas de cardcter general”.

Departamento Nacional Agencia Nacional de Contratacion Piblica - Colombia Compra Eficiente
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normas generales en materia de confratacion estatal. Con este objetivo se
analizardn los siguientes temas: i) naturaleza juridica de las empresas prestadoras
de servicios publicos domiciliarios, i) régimen contractual de las empresas
prestadoras de servicios publicos domiciliarios. Situaciones de aplicabilidad de la
Ley 80 de 1993; iii) circunstancias de aplicabilidad de los Documentos Tipo para las
Entidades Estatales con régimen de contratacion diferente, iv) deber de las
entidades exceptuadas del Estatuto General de Contratacion de la Administracion
PUblica de publicar los documentos relacionados con su actividad contractual en
el SECORP Il

La Agencia Nacional de Contrataciéon Publica — Colombia Compra Eficiente
se pronuncid sobre las definiciones para la correcta aplicacion e interpretacion del
régimen de servicios publicos domiciliarios en los conceptos C-053 del 9 de marzo
de 2021, C-072 del 16 de marzo de 2021, C-077 del 16 de marzo de 2021, C-218 del
14 de mayo de 2021, C-290 del 15 de junio de 2021, C-163 del 29 de marzo de 2022,
C-651 del 07 de octubre de 2022, C-071 del 28 de marzo de 2023, C-259 del 04 de
julio de 2023, C-433 del 23 de octubre de 2023, C-434 del 23 de octubre de 2023 y
C-460 del 30 de noviembre de 2023.

Por ofro lado, esta entidad se ha pronunciado en diferentes oportunidades
respecto a la aplicacion los principios de publicidad y de acceso a la informacion
puUblica en la contratacién estatal sus fundamentos normativos y el deber de
publicar la documentacion contractual en el SECOP, en conceptos como el CU-
367 del 23 de julio de 2020, reiterado en los conceptos: C-433 de 24 de julio de 2020,
C-468 del 24 de julio de 2020, C-474 de 24 de julio de 2020, C-488 del 28 de julio
de 2020, C-544 del 21 de agosto de 2020, C-575 del 27 de agosto de 2020, C-643
del 26 de octubre de 2020, C-661 del 17 de noviembre de 2020, C-094 del 13 de
abril de 2021, C-068 del 22 de abril de 2021, C-185 del 29 de abril de 2021 y C-472
del 6 de septiembre de 2021. De igual manera, recientemente, se pronuncid sobre
la interpretaciéon del articulo 53 de la Ley 2195 de 2022, en los conceptos C-049 del
7 de marzo de 2022, C-120 del 22 de marzo de 2022, C-124 del 22 de marzo de 2022,
C-132 del 28 de marzo de 2022, C-337 del 25 de mayo de 2022, C-348 del 13 de
junio de 2022, C-480 del 18 de julio de 2022, C- 544 del 29 de agosto de 2022, C-555
del 6 de septiembre de 2022, C- 821 de 29 de noviembre de 2022 y C-071 del 28 de
marzo de 20232 Las tesis expuestas en los anteriores conceptos se reiteran a
continuacidén y se complementan en lo pertinente:

2 | os 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
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2.1. Naturaleza juridica de las empresas prestadoras de servicios publicos
domiciliarios. Reiteracion de linea

El articulo 14 de la Ley 142 de 1994 contiene definiciones para la correcta
aplicacién e interpretacion del régimen de servicios publicos domiciliarios. Esta
norma define las empresas prestadoras de servicios publicos oficial, mixta y privada
en los siguientes términos:

“14.5. Empresa de servicios publicos oficial. Es aquella en cuyo capital la
Nacién, las entidades territoriales, o las entidades descentralizadas de
aquella o estas fienen el 100% de los aportes.

14.6. Empresa de servicios publicos mixta. Es aquella en cuyo capital la
Nacion, las enfidades territoriales, o las entidades descentralizadas de
aquella o éstas tienen aportes iguales o superiores al 50%.

14.7. Empresa de servicios publicos privada. Es aquella cuyo capital
pertenece mayoritariaomente a particulares, o a entidades surgidas de
convenios internacionales que deseen someterse intfegramente para
estos efectos alas reglas a las que se someten los particulares”.

A su vez, el articulo 17 de la citada ley senala que “las empresas de servicios
publicos son sociedades por acciones cuyo objeto es la prestacion de los servicios
publicos de que trata esta ley”. De otro lado, la Ley 489 de 1998 determina la
integracién de la Rama Ejecutiva del Poder PUblico en el orden nacional, y en el
articulo 38, numeral 2, literal d) senala que las empresas sociales del Estado vy las
empresas oficiales de servicios pUblicos domiciliarios pertenecen a las entidades de
la Rama Ejecutiva del sector descentralizado por servicios. El articulo 68 ibidem, all
enlistar las entidades descentralizadas del orden nacional, se refiridé Unicamente a
las empresas oficiales de servicios publicos, esto es, aquellas en las que la
participacion del Estado es del 100%3.

Lo anterior llevdé a pensar que las entidades participes del sistema de
compras publicas que el legislador habia excluido de la Rama Ejecutiva a las
empresas de servicios publicos mixta —capital publico superior al 50%- vy las prviadas

3Ley 489 de 1998: "Articulo 68: Entidades descentralizadas. Son entidades descentralizadas del orden nacional, los establecimientos publicos,
las empresas industriales y comerciales del Estado, las sociedades pUblicas y las sociedades de economia mixta, las superintendencias y las unidades
administrativas especiales con personeria juridica, las empresas sociales del Estado, las empresas oficiales de servicios publicos y las demds entidades
creadas por la ley o con su autorizacién, cuyo objeto principal sea el ejercicio de funciones administrativas, la prestacién de servicios publicos o la
realizacién de actividades.
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—capital publico inferior al 50%-. Sin embargo, la Corte Constitucional determiné
que tanto las empresas de servicios publicos mixta como las privadas hacian parte
de la Rama Ejecutiva, toda vez que el literal g) del articulo 38, numeral 2 de la Ley
489 de 1998 dice en su literal g) “Las demds entidades administrativas nacionales
con personeria juridica que cree, organice o autorice la ley para que formen parte
de la Rama Ejecutiva del Poder PUblico”.

La Corte Constitucional, ademds de senalar la pertenencia a la Rama
Ejecutiva de las empresas de servicios publicos mixtas y privadas, sostuvo que se
frataba de entidades descentralizadas por servicios, en los términos del articulo 68
de la Ley 489 de 1998:

“Notese como una empresa de servicios publicos privada es aquella que
mayoritariamente pertenece a particulares, lo cual a contrario sensu,
significa que minoritariamente pertenece al Estado o a sus enfidades. Y
gue una empresa de servicios pUblicos mixta es aquella en la cual el
capital publico es igual o superior al cincuenta por ciento (50%), lo cual
significa que minoritariamente pertenece a particulares. Asi las cosas,
una y ofra se conforman con aporte de capital publico, por lo cual su
exclusidon de la estructura de la Rama Ejecutiva y de categoria juridica
denominada “entfidades descentralizadas” resulta constitucionalmente
cuestionable, toda vez que implica, a su vez, la exclusion de las
consecuencias juridicas derivadas de tal naturaleza juridica, dispuestas
expresamente por la Constitucion.

No obstante, la Corte observa que una interpretacion armdnica del literal
d) del articulo 38 de la Ley 489 de 1998, junto con el literal g) de la misma
norma, permiten entender que la voluntad legislativa no fue excluir a las
empresas de servicios pUblicos mixtas o privadas de la pertenencia a la
Rama Ejecutiva del poder publico. [...]

Noétese como en el literal d) el legislador incluye a las “"demds entidades
nacionales con personeria juridica que creen organice o autorice la ley
para que formen parte de la Rama Ejecutiva del Poder PUblico”,
categoria dentro de la cual deben entenderse incluidas las empresas de
servicios publicos mixtas o privadas, que, de esta manera, se entienden
como parte de la Rama Ejecutiva en su sector descentralizado nacional.

Asilas cosas, de cara a la constitucionalidad del articulo 38 de la Ley 489
de 1998, y concretamente de la expresidon ‘“las empresas oficiales de
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Zy servicios publicos domiciliarios” contenida en su literal d), la Corte
%@% declarard su exequibiliad, por considerar que dentro del supuesto
@g} normativo del literal g) se comprenden las empresas mixtas o privadas de
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servicios publicos, que de esta manera viene a conformar también la
Rama Ejecutiva del poder publico.

[...]

Obsérvese que si bien sélo considera explicitamente como entidades
descentralizadas a las empresas oficiales de servicios publicos, es decir a
aqguellas con un capital cien por ciento (100%) estatal, lo cual haria
pensar que las mixtas y las privadas no ostentarian esta naturaleza
juridica, a continuacion indica que también son entidades
descentralizadas “las demds entidades creadas por la ley o con su
autorizacién, cuyo objeto principal sea el ejercicio de funciones
administrativas, la prestacién de servicios publicos o la realizacién de
actividades industriales o comerciales con personeria juridica, autonomia
administrativa y patrimonio propio” (Subraya la Corte). Asi las cosas, de
manera implicita incluye a las empresas de servicios pUblicos mixtas o
privadas como entidades descentralizadas, por lo cual la Corfe no
encuentra obstdculo para declarar su constitucionalidad'4
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En esta providencia también se hace una aclaracion que resulta importante:
“las empresas prestadoras de servicios publicos, de cardcter mixto, no deben ser
consideradas como sociedades de economia mixta”. La anterior conclusiéon fue
fundamentada sobre la idea del cardcter o naturaleza especial que la Constitucion
les dio a las empresas de servicios publicos:

“No obstante, después de haber estudiado los conceptos de sociedad
de economia mixta y de empresa de servicios publicos, la Corte estima
gue la naturaleza y el régimen juridico especial de la prestacion de los
servicios publicos dispuesto por el constituyente de la Carta impiden
considerar que las empresas de servicios publicos constituidas bajo la
forma de sociedades por acciones, en las cuales concurran en cualquier
proporcion el capital publico y el privado, sean ‘“sociedades de
economia mixta”, A juicio de la Corporacion, y por lo dicho
anteriormente, se tfrata de entidades de tipologia especial expresamente
definida por el legislador en desarrollo de las normas superiores antes
mencionadas, que senalan las particularidades de esta actividad.

[...]

Al parecer la Corte, la interpretacion segin la cual las empresas de
servicios publicos son sociedades de economia mixta resulta contraria a
la Constitucion. Ciertamente, segun se dijo arriba, del articulo 365 superior
se desprende que régimen y la naturaleza juridica de los prestadores de
servicios pUblicos es especial; ademds, del numeral 7° del articulo 150 de
la Carta, se extrae que el legislador estd constitucionalmente autorizado
para crear o autorizar la creacion de” ofras entidades del orden nacional

A

&
ANl
i0>0<> 4 Corte Constitucional. Sentencia C-736 de 2007. M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra.
V. :
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", distintas de los establecimientos publicos, las empresas comerciales e
industriales del Estado y las Sociedades de economia mixta's.

Asi las cosas, es preciso afirmar que las empresas de servicios publicos tienen
una naturaleza juridica especial que viene dada directamente por el articulo 356
de la Constitucion Politica. El hecho de que su composicidn accionaria esté
compartida por recursos publicos tiene su clasificacion propia dependiendo de la
composicion de su capital accionario: empresas de servicios publicos oficiales,
mixtas y privadas. Ahora, sin importar su clasificaciéon, todas hacen parte de la
Rama ejecutiva, del sector descentralizado por servicios.

Una vez expuesta la naturaleza juridica de las empresas prestadoras de
servicios publicos domiciliarios, teniendo en cuenta el objeto de la consulta, @
contfinuacion, se procede a explicar el régimen contractual que les aplica.

2.2. Régimen contractual de las empresas prestadoras de servicios puUblicos
domiciliarios. Situaciones de aplicabilidad de la Ley 80 de 1993. Reiteracion de
linea

La constitucion Politica de 1991 incorporé un modelo de liberacion para prestar
servicios publicos domiciliarios, con arreglo al cual estos pueden ofrecerse en el
mercado, en un esquema de libore competencia, directamente por el Estado, por
particulares o por comunidades organizadas®. En tal sentido, el articulo 365 de la
Constitucién dispone lo siguiente:

“Los servicios publicos son inherentes a la finalidad social del Estado. Es
deber del Estado asegurar su prestacion eficiente a todos los habitantes
del territorio nacional.

Los servicios publicos estardn sometidos al régimen juridico que fije la ley,
podrdn ser prestados por el Estado, directa o indirectamente, por

5 lbid.

6 Asilo ha reconocido la doctrina en la materia, al afirmar: “El modelo que se adoptd en la Constitucion de 1991 para los servicios publicos
se caracteriza por la liberalizacion de su prestacion, por un fuerte poder del Estado para intervenir en ellos y por la adopcion de instituciones para lidiar
con los principales problemas que respecto de las tarifas enfrentaron histéricamente estos servicios: la interferencia politica en su fijacion y el abuso por
parte de los prestadores de su posicidon cuando no tienen suficiente competencia en sus mercados.

Como base del modelo de liberalizacion, la Constitucidon removid las barreras juridicas de entrada a la prestacion de los servicios publicos y
establecié como regla general que ellos “podrdn ser prestados por el Estado, directa o indirectamente, por comunidades organizadas o por particulares”
[...].

Al establecer esta libertad de entrada, la Constitucion abrid la puerta para romper con el modelo de prestacion basado exclusivamente en
los monopolios estatales que estuvo vigente por mdas de medio siglo. Y aunque bajo la Constitucion de 1991 es posible ain la creacién de monopolios
de derecho para los servicios publicos, para ello deben cumplirse procedimientos muy exigentes desde el punto de vista politico y juridico: debe hacerse
mediante unaley de iniciativa gubernamental aprobada por ambas cédmaras del Congreso y, en todo caso, puede ocurrir solo mediando indemnizacion
previa y plena” (NUNEZ FORERO, Felipe. Servicios publicos domiciliarios, felecomunicaciones e infraestructura (instituciones, regulaciéon y competencia).
Bogotd: Universidad Externado de Colombia, 2017. p. 43).
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comunidades organizadas, o por particulares. En todo caso, el Estado
mantendrd la regulacién, el control y la vigilancia de dichos servicios. Si
por razones de soberania o de interés social, el Estado, mediante ley
aprobada por la mayoria de los miembros de una y otra cdmara, por
iniciativa del Gobierno decide reservarse determinadas actividades
estratégicas o servicios pUblicos, deberd indemnizar previa y plenamente
a las personas que en virtud de dicha ley, queden privadas del ejercicio
de una actividad licita”.

Con base en este presupuesto constitucional de liberacién de los servicios
publicos domiciliarios, el legislador expidid la Ley 142 de 1994, mediante la cual se
establece el régimen de los servicios publicos domiciliarios. El articulo 15 Ibidem
enuncia las personas autorizadas para prestar los servicios publicos domiciliarios: i)
las empresas de servicios puUblicos, i) los productores marginales, iii) los municipios,
en ciertos casos, iv) las organizaciones autorizadas y v) las entidades
descentralizadas que se encontraran prestdndolos y cumplan los requisitos
establecidos en la ley’.

Ahora bien, en lo que atane especificamente al régimen de contratacion,
el arficulo 31 de la le Ley 142 de 1994, modificado por el articulo 3 de la Ley 689 de
2001, dispone que los contratos que celebren las entidades estatales que prestan
los servicios publicos domiciliarios “no estardn sujetos a las disposiciones del Estatuto
General de Contrataciéon de la Administracion PUblica, salvo en lo que la presente
ley disponga ofra cosa”. Por su parte, el articulo 32 de la Ley 142 de 1994, consagra
el régimen de derecho privado para las empresas de servicios publicos
domiciliarios, indicando que sus actos se rigen por los principios y reglas aplicables
a los particularess.

7 En efecto, dicho articulo establece: “Pueden prestar los servicios publicos:

15.1. Las empresas de servicios publicos.

15.2. Las personas naturales o juridicas que produzcan para ellas mismas, o como consecuencia o complemento de su actividad principal,
los bienes y servicios propios del objeto de las empresas de servicios publicos.

15.3. Los municipios cuando asuman en forma directa, a través de su administracién central, la prestacién de los servicios publicos, conforme
a lo dispuesto en esta Ley.

15.4. Las organizaciones autorizadas conforme a esta Ley para prestar servicios pUblicos en municipios menores en zonas rurales y en dreas
0 zonas urbanas especificas.

15.5. Las entidades autorizadas para prestar servicios publicos durante los periodos de transicidn previstos en esta Ley.

15.6. Las entidades descentralizadas de cualquier orden territorial o nacional que al momento de expedirse esta Ley estén prestando
cualquiera de los servicios publicos y se ajusten a lo establecido

en el paragrafo del articulo 17"

8 Asi lo establece la norma: “Salvo en cuanto la Constitucién Politica o esta Ley dispongan expresamente lo contrario, la constitucién, y los
actos de todas las empresas de servicios publicos, asi como los requeridos para la administracién y el ejercicio de los derechos de todas las personas
que sean socias de ellas, en lo no dispuesto en esta Ley, se regirdn exclusivamente por las reglas del derecho privado.

La regla precedente se aplicard, inclusive, a las sociedades en las que las entidades pUblicas sean parte, sin atender al porcentaje que sus
aportes representen dentro del capital social, ni a la naturaleza del acto o del derecho que se ejerce.

Se entiende que la autorizacién para que una entfidad publica haga parte de una empresa de servicios pUblicos organizada como sociedad
por acciones, faculta a su representante legal, de acuerdo con los estatutos de la entidad, para realizar respecto de la sociedad, las acciones y los
derechos inherentes a ellas [y] todos los actos que la ley y los estatutos permiten a los socios particulares™

S Departamento Nacional Agencia Nacional de Contratacion Piblica - Colombia Compra Eficiente
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En consecuencia, de la lectura sistemdatica de las normas referidas puede
concluirse que el régimen juridico que, por regla general, debe aplicarse a la
contrataciéon que efectian las empresas prestadoras de servicios publicos
domiciliarios es el derecho privado y sélo, excepcionalmente, el contenido en el
Estatuto General de Confratacion de la Administracién Publica —en adelante
EGCAP-?. En otras palabras, dichas empresas se sujetan, en su actividad
contractual, alas disposiciones del derecho privado, salvo en aquellos casos en los
que la Constitucion, la Ley 142 de 1994 u otras leyes especiales, sometan tal
conducta al EGCAP, es decir, ala Ley 80 de 1993, Ley 1150 de 2007 y demds normas
complementarias.

Lo antferior no significa que la actividad contractual de las empresas
prestadoras de servicios publicos domiciliarios se rija por un "“derecho privado puro”,
pues este se encuentra irrigado, entfre ofras coas, por los principios de la funcidon
administrativa y de la gestién fiscal previstos en los articulos 209 y 267 de la
Constitucién, toda vez que asi lo dispone el articulo 13 de la Ley 1150 de 2007,

Ahora bien, pese a que el arficulo 31 de la Ley 142 de 1994, modificado por
el articulo 3 de la Ley 689 de 2001, dispuso que los contratos celebrados por las
entidades prestadoras de servicios publicos no se regirian por las disposiciones
contenidas en el EGCAP, dicha norma establecié como excepcion a esta regla
general, las situaciones en las que estas entidades deberdn aplicarlo, asi:

“Articulo 31. Régimen de la Contratacion.

[...]

Las Comisiones de Regulacion podrdn hacer obligatoria la inclusidon, en
ciertos tipos de contratos de cualquier empresa de servicios pUblicos, de
cldusulas exorbitantes y podrdn facultar, previa consulta expresa por
parte de las empresas de servicios publicos domiciliarios, que se incluyan
en los demds. Cuando la inclusidn sea forzosa, todo lo relativo a tales
cldusulas se regird, en cuanto sea pertinente, por lo dispuesto en la Ley
80 de 1993, y los actos y contratos en los que se utilicen esas cldusulas y/o
se ejerciten esas facultades estardn sujetos al control de la jurisdiccion
contencioso administrativa. Las Comisiones de Regulaciéon contardn con
quince (15) dias para responder las solicitudes elevadas por las empresas

9 Consejo de Estado. Seccién Tercera, Subseccién C. Sentencia del 13 de abril de 2011. Exp. 37423. Consejero Ponente: Jaime Orlando
Santofimio Gamboa. En similar sentido, puede verse la Sentencia del Consejo de Estado. Seccion Tercera. Subseccion B, del 15 de noviembre de 2011.
Exp. 21178. Consejera ponente: Ruth Stella Correa Palacio.

108 Esta norma dispone: “Las entidades estatales que por disposicion legal cuenten con un régimen contractual excepcional al del Estatuto
General de Contratacion de la Administracion Pdblica, aplicardn en desarrollo de su actividad contractual, acorde con su régimen legal especial, los
principios de la funcidon administrativa y de la gestién fiscal de que tratan los articulos 209 y 267 de la Constitucion Politica, respectivamente segin sea
el caso y estardn sometidas al régimen de inhabilidades e incompatibilidades previsto legalmente para la contratacion estatal”.
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de servicios puUblicos domiciliarios sobre la inclusibn de las cldusulas
excepcionales en los respectivos contratos, franscurrido este término
operard el slencio administrativo positivo.

[...]". [Enfasis fuera de texto]

De lo anterior, puede colegirse que a pesar de que las empresas prestadoras
de servicios publicos domiciliarios en lo concerniente a sus actividades
contractuales, porregla general, se rigen por lo dispuesto en las normas de derecho
privado, en casos en los que se establezcan cldusulas excepcionales en sus
contratos, bien sea por mandato de las Comisiones de Regulacion o por solicitud
de dichas empresas, deberdn someterse a lo dispuesto en el EGCAP —Ley 80 de
1993- la ley 1150 de 2007 y demdas normas complementarias, asi como en las
sifuaciones en las que la Ley 142 de 1992 u otras leyes especiales lo dispongan.

De conformidad con lo antes expuesto, se procede a analizar el alcance del
articulo 56 de la Ley 2195 de 2022, frente a la implementacion del EGCAP vy los
Documentos Tipo expedidos por esta Agencia.

2.3. Circunstancias de aplicabilidad de los Documentos Tipo a las entidades
estatales exceptuadas del Estatuto General de Contratacion de la Administraciéon
PUblica y particulares. Reiteracion

En virtud de la Ley 2022 de 2020, la Agencia Nacional de Confratacion Publica -
Colombia Compra Eficiente expide los Documentos Tipo que serdn de obligatoria
aplicaciéon para las Entidades Estatales sometidas al EGCAP. En ese sentodp, el
contenido normativo de la Ley 2022 de 2020, y, en su momento, tfambiém el de la
Ley 1882 de 2018, excluian del dmbito de aplciacion de los Documentos Tipo la
contrataciéon de las Entidades Estatales de régimen exceptuado, por lo general,
sujetas al derecho privado.

No obstante, este panorama cambid con la expedicion de la Ley 2195 de
2022 "Poe medio de la cual se adoptan medidas en materia de transparencia,
prevencion y lucha contra la corrupcidén y se dictan otras disposiciones”. De
conformidad con su articulo 1, esta norma tiene por objeto la adopcion de
diferentes medidas tendientes a prevenir los actos de corrupcién, reforzar la
articulacién de diferentes medidas tendientes a prevenir los actos de corrupcion,
reforzar la articulacién de las entidades del Estado y a recuperar los danos
ocasionados por la corrupcién, promoviendo la cultura de la legalidad e
infegridad.

* Departamento Nacional Agencia Nacional de Contratacion Publica - Colombia Compra Eficiente
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Entre las medidas adoptads por la norma mecionada se destaca el articulo
56, norma sobre la que versa la presente consulta. Esta disposicion se refiere de
manera expresa a los Documentos Tipo y a su aplicabilidad a sujetos diferentes de
las Enfidades Estatales sometidas al EGCAP. El tenor literal de este precepto
prescribe lo siguiente:

“Articulo 56. Aplicacién de los documentos tipo a entidades de régimen
especial. Para la adqguisicidn de bienes, obras o servicios, las entidades
estatales sometidas al Estatuto General de Contratacidon de la
Administracion Publica que celebren contratos o convenios
interadministrativos o de cualquier otra indole, con otra entidad estatal o
con patrimonios auténomos o con personas naturales o juridicas de
derecho privado, cuyo régimen de contratacién sea especial o de
derecho privado, deberdn aplicar los documentos tipo adoptados por la
Agencia Nacional de Contrataciéon Publica - Colombia Compra Eficiente
o quien haga sus veces, conforme al pardgrafo 7 del articulo 2 de la Ley
1150 de 2007 o las normas que lo modifiquen o sustituyan.

Los procedimientos de seleccidon y los contratos que realicen en
desarrollo de los anteriores negocios juridicos, donde apliquen los
documentos tipo se regirdn por el Estatuto General de Contratacién de
la Administracion PUblica.

Paragrafo. Se exceptuan del presente articulo las Instituciones de
Educacién Superior publicas, las empresas sociales del Estado, las
sociedades de economia mixta y las empresas industriales y comerciales
del Estado, Unicamente en cuanto a la contratacidn de su giro ordinario.
En estos casos, en los manuales de confratacion de estas entidades, se
fomentard como buena prdctica la aplicacion de los pliegos tipo”.
[Enfasis fuera de texto]

Como se desprende de la parte inicial de la norma citada, esta se refiere a
la adquisicidn de bienes, obras o servicios por parte de entidades estatales
sometidas al EGCAP, que celebren contratos, convenios intferadministrativos o de
cualguier ofra indole con Entidades Estatales exceptuadas, patrimonios
autdénomos, personas naturales o juridicas de derecho privado. En ese sentido, este
primer inciso formula un mandato dirigido a las enfidades sometidas al EGCAP,
para que, en la adquisicion de bienes, obras o servicios, apliquen los Documentos
Tipo expedidos por esta Agencia, cuando celebren contratos o convenios
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interadministrativos o de cualquier otra indole, con otra Entidad Estatal, o con
patrimonios autbnomos o con personas naturales o juridicas, cuyo régimen de
contratacién sea especial o de derecho privado.

De acuerdo con esto, el articulo 56 de la Ley 2195 de 2022 es una norma que
complementa al pardgrafo 7 del articulo 2 de la Ley 1150 de 2007, modificado por
la Ley 2022 de 2020, que establece el mandato de aplicacion obligatoria de los
Documentos Tipo para las entidades sometidas al EGCAP. Si bien el texto de la Ley
2022 de 2020 establece con claridad la regla de aplicacion obligatoria de los
documentos tipo en los Procesos de Confratacion adelantados por las Entidades
Estatales regidas por el EGCAP, lo cierto es que sus efectos no eran los mismos en
los procesos de seleccidon adelantados por entidades exceptuadas o con
regimenes especiales.

Antes de la expedicion del artficulo 56 ibidem, la Ley 2022 de 2020 ya habia
establecido el mandato de aplicacion obligatoria de los Documentos Tipo,
atfribuyendo a esta a Agencia la competencia para expedirlos. Dicha ley restringe
su aplicaciéon en los procesos de contratacion a través de los que una Entidad
Estatal regida por el EGCAP debe adquirir una obra o servicio, por supuesto,
siempre que el objeto a contratar, al igual que la modalidad que se requiere
emplear, estén cobijados por algun Documento Tipo vigente. Por el contrario, la
aplicacién de Documentos Tipo por parte de entidades con regimenes especiales
o de derecho privado era un asunto que escapaba del dmbito de aplicacion de
lo establecido por la Ley 2022 de 2020, incluso tfratdndose de obras o servicios para
cuya contrataciéon hubieren documentos tipo vigentes, comoquiera que la
aplicacién de estos solo era procedente cuando el régimen de la entidad
contratante fuera el EGCAP, toda vez que el pardgrafo 7 del articulo 2 de la Ley
1150 de 2007 solo se refiere a la obligacion de aplicar los Documentos Tipo en los
procesos de contratacion que adelanten las entidades sometidas al EGCAP.

Por tanto, la norma, por el hecho de estar dirigida Unicamente a las
entidades sometidas ala Ley 80 de 1993 y la Ley 1150 de 2007, solo permitia que los
Documentos Tipo tuvieran que aplicarse de manera obligatoria cuando este era el
régimen general de la contratacion de la entidad que adelantaba el proceso de
contratacién. En estos términos, si bien la Ley 2022 de 2020 no limité la aplicabilidad
de los Documentos Tipo expedidos por esta Agencia a una modalidad en
especifico, si establecid que su implementacién debia hacerse en el marco del
EGCAP.

Departamento Nacional Agencia Nacional de Contratacion Piblica - Colombia Compra Eficiente
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En este escenario, el primer inciso del articulo 56 de la Ley 2195 de 2022 surge
como una disposicion complementaria de la Ley 2022 de 2020, en la medida en
que, segun se desprende de su texto, de una parte, la norma busca extender |a
aplicacion obligatoria de los Documentos Tipo a la celebracién de contratos o
convenios interadministrativos entre entidades regidas por EGCAP y otros sujetos
cuyo régimen de contratacion prevalente es el derecho privado. Esto de tal forma
que cuando una entidad Estatal regida por el EGCAP celebre contratos o
convenios con ofra i) Enfidad Estatal de régimen especial o con ii) patrimonios
auténomos o iii) con personas naturales o juridicas de derecho privado, tenga que
hacerlo aplicando Documentos Tipo. Los efectos del primer inciso del articulo 56 se
proyectarian entonces a los contratos o convenios que se deban celebrar con
estos sujetos, cuyos objetos comprendan la adquisicidn de bienes, obras o servicios,
que, al tenor de lo dispuesto en el apartado normativo bajo examen, deberdn
celebrarse mediante Documentos Tipo.

En tales términos, es posible concluir, que un efecto importante de la norma
bajo estudio es la ampliacion del dmbito de aplicacion de los Documentos Tipo, al
hacerlos obligatorios para unos sujetos que, en principio, de acuerdo con la ley
2022 de 2020, no estarian sometidos a esos documentos. Para complementar esta
medida, la disposicion ademds hace extensiva la aplicacion del EGCAP a esto
sujetos que, en virtud de su naturaleza juridica, tienen, como regla general, un
régimen de contratacion diferente, tales como las entidades exceptuadas, los
patrimonios autdénomos y las personas naturales y juridicas de derecho privado, a
los que expresamente hace alusion el articulo 56. De esta forma,
independientemente de que el inciso tercero del literal c) del articulo 2, numeral 4,
de la Ley 1150 de 2007 parezca indicar que se debe aplicar el derecho privado,
por ser este el régimen que por regla general aplica la entidad ejecutora,
tratdndose de objetos cobijados por documentos tipo, los mismos deberdn ser
contratados aplicando tales pliegos tipo y las disposiciones del EGCAP.

En este punto conviene precisar que, de conformidad con el articulo 56, el
hecho de que una entidad exceptuada, un patrimonio autbnomo, una persona
natural o una persona juridica, tenga suscrito un contrato o convenio con una
entidad sometida al EGCAP, no significa que mute su régimen juridico de manera
permanente. Alrespecto, de una lectura conjunta de los incisos primero y segundo
se desprende que estos infroducen el mandato de aplicacion obligatoria del
EGCAP por parte de los mencionados sujetos de régimen de derecho privado solo
en lo referido a la subcontratacidn de bienes, obras y servicios relacionados con un
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contrato o convenio suscrito con una entfidad sometida al EGCAP, siempre que
exista documento tipo aplicable al objeto contractual que se planea contratar.
Esto significa que los contratos no relacionados con los compromisos adquiridos con
la entidad sometida al EGCAP no tendrian que aplicar el régimen contfractual
publico ni los documentos tipo, salvo que quieran hacerlo como una buena
prdctica de contratacion.

De acuerdo con esto, respecto de la aplicacion del EGCAP por parte de
enfidades exceptuadas y particulares, es necesario recalcar que, conforme se
interpreta de la redaccion de la norma, esta solo es obligatoria en los casos en los
gue el objeto contractual derivado que se pretende contratar esté cobijado y
sometido a algun documento tipo. Esto significa que la aplicacion del EGCAP solo
serd forzosa cuando existe un Documento Tipo que contempla bienes, obras y
servicios denfro de los que se subsume la actividad a contratar por parte de la
entidad de régimen especial, patrimonio auténomo o particular. Por ejemplo, si en
cumplimiento de un convenio con una entidad sometida al EGCAP, una entidad
exceptuada debe contratar el desarrollo de un software o la compra de unos
buses, no estard obligado a seguirse por el EGCAP, al no ser estos objetos cobijados
por los Documentos Tipo vigentes, mientras que si lo que requiere es el
mantenimiento o la rehabilitacién de una via secundaria, por el contrario si estard
sometido al EGCAP, al estar tales actividades incluidas dentro de los documentos
tipo de infraestructura de transporte. Esto por supuesto puede cambiar si la
Agencia, en el futuro, adopta mds documentos tipo que incluyan los objetos
mencionados.

Bajo estas consideraciones, para efectos de la consulta es preciso senalar
que las empresas prestadoras de servicios publicos domiciliarios, al contar con un
régimen contractual distinto al establecido en el EGCAP, esto es, al regirse por el
derecho privado —conforme se expuso en el numeral 2.2—, serdn destinatarias de los
Documentos Tipo, con fundamento en el articulo 56 de la Ley 2195 de 2022, siempre
gue se cumplan con los presupuestos para su aplicaciéon. De esta manera, la
obligacién de aplicar los Documentos Tipo, y ademds, las disposiciones del EGCAP,
se extiende no solamente a la celebracion del contrato o convenio propiamente
dicho, sino también a los compromisos contractuales derivados, segun lo
expresamente consagrado en el segundo inciso del articulo 56 de la ley citada.
Esto implica que, si una empresa prestadora de servicios publicos domiciliarios, en
cumplimiento de un compromiso asumido en el confrato celebrado con una
entidad sometida al EGCAP, debe contratar una obra o servicio cobijado por algin
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Documento Tipo, estard obligada a hacerlo aplicando los mencionados
Documentos Tipo, ademdas de adelantar el proceso de contratacion y celebrar el
contrato conforme al EGCAP.

Asi, para determinar si se encuenfran o no obligados a aplicar los
Documentos Tipo, deberdn verificar si el objeto contractual a contratar se
encuentra cobijado por algun Documento Tipo existente. De no ser asi, no solo No
resultaria obligatoria la aplicacion de los documentos fipo, sino que tampoco
habria lugar a la aplicacion del EGCAP, en la medida en que tal medida
contemplada en el inciso segundo de la norma en comento estd condicionada a
la aplicacion de documentos tipo.

De esta manera, el deber de aplicar Documentos Tipo por parte de
Entidades Estatales con régimen de contratacion especial, asi como de los
patrimonios autébnomos, y personas naturales o juridicas de derecho privado, solo
se extiende alos procedimientos contractuales cuyos objetos y modalidades en las
gue deberian ser adelantados, se encuentren dentro del dmbito de aplicacién de
los Documentos Tipo que se encuentren vigentes. En ese sentido, si el objeto a
contratar no se subsume dentro de ningun Documento Tipo, la respectiva persona
natural o juridica, enfidad exceptuada o patrimonio auténomo podrd contratar
con sujecion a las normas y procedimientos que normalmente lo rigen, sin que con
ello se vulnere lo dispuesto en el articulo 56 ibidem. Esto sin perjuicio de que, en el
marco de la autonomia que les corresponde, los referidos sujetos puedan
incorporar o retomar componentes de los Documentos Tipo en sus procesos
contractuales a modo de buena prdactica contractual, siempre que asi lo
consideren pertinente.

2.4. Alcance del deber de las entidades con regimenes especiales de publicar en
el SECOP Il la informacién concerniente a su actividad contractual. Reiteraciéon

Uno de los postulados mdas importantes de un Estado Social y Democrdatico 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 mds destacados, puede mencionarse el 209, que afirma que la publicidad es
uno de los principios que fundamentan el ejercicio de la funcidon administrativa, y
el arficulo 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 constifucional o legal expresa-. En tal perspectiva, la Corte Constitucional
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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 Constitucion Politica, que senala que la funcién administrativa estd al
servicio de los intereses generales y se desarrolla con fundamento entre
ofros, en el "principio de publicidad”, el cual se evidencia en dos
dimensiones.

La primera de ellas, como el derecho que fienen las personas
directamente involucradas, al conocimiento de las actuaciones
judiciales y administrativas, la cual se concreta a fravés de los
mecanismos de comunicacién y la segunda, como el reconocimiento
del derecho que tiene la comunidad de conocer las actuaciones de Ias
autoridades publicas y, a través de ese conocimiento, a exigir que ellas
se surtan conforme ala ley”.1

El principio de publicidad impone a las autoridades 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 materia de la contratacion
estatal, el literal c) del articulo 3 de la Ley 1150 de 2007 establece el Sistema
Electronico para la Contratacion Publica -SECOP- como un mecanismo que
“contard con la informacién oficial de la contratacién realizada con dineros
publicos, para lo cual establecerd los patrones a que haya lugar y se encargard de
su difusion a fravés de canales electréonicos”!2.

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 otras disposiciones”, identifica como principios que orientan el derecho de
acceso ala informacién publica, el principio de méxima publicidad, el principio de
fransparencia en la informaciéon y el principio de buena fe. El principio de mdxima

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

12 ey 1150 de 2007: “Articulo 3. De conformidad con lo dispuesto en la Ley 527 de 1999, la sustanciacion 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 tradmite, notificacion y publicacion de tales actos, podrdn utilizarse soportes, medios y aplicaciones electronicas. Los
mecanismos e instfrumentos por medio de los cuales las entidades cumplirdn con las obligaciones de publicidad del proceso contractual serdn sefialados
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 Electrénico para la
Contratacién Publica, Secop, el cual:

c) Contard con la informacién oficial de la contratacion realizada con dineros publicos, para lo cual establecerd los patrones a que haya
lugar y se encargard de su difusién a través de canales electronico”.

- Departamento Nacional Agencia Nacional de Contratacion Piblica - Colombia Compra Eficiente
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publicidad establece que “toda informacién en posesidon, bajo control o custodia
de un sujeto obligado es publica y no podrd ser reservada o limitada sino por
disposicién constitucional o legal”3. El principio de transparencia en la informaciéon
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 legales'4. Y
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 informacion
publica con motivacién honesta, leal y desprovista de cualquier intencién dolosa o
culposa’s,

La citada Ley establece, en el literal e€) del articulo 9, que los sujetos
obligados deben publicar la informacién relativa a su contratacion's. El articulo 5
ibidem, al describir qué se entiende por sujetos obligados, consagra una lista cuyo
propdsito es incluir a cualquier entidad, érgano, 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'’. 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
compras, asi como todos los datos de adjudicacion y ejecucién de contratos,

13 Ley 1712 de 2014: “Artficulo 2. Toda informacién en posesién, 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”.

l4Ley 1712 de 2014: “Articulo 3. Ofros 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 a la misma en los términos mdas amplios
posibles y a fravés 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.

15Ley 1712 de 2014: “Articulo 3. Otros principios de la fransparencia y acceso a la informacién publica.

[...]

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

16 Ley 1712 de 2014: “Articulo 9. Informacidn minima obligatoria respecto a la estructura del sujeto obligado. Todo sujeto obligado deberd
publicar la siguiente informacién 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 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 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 confrato, monto de los honorarios y direcciones de correo electrénico, de conformidad con el formato de
informacién de servidores pUblicos y contrafistas;”.

17 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 érdenes nacional, departamental, municipal y distrital”.
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incluidos concursos y licitaciones”, y esta informacién también debe estar en el
SECOP.

Esta obligacién fue desarrollada por el articulo 2.1.1.2.1.7. del Decreto Unico
Reglamentario 1081 de 20158, el cual dispuso que la publicacién de la informacion
contractual de los sujetos obligados, que contratan con cargo a recursos publicos,
debe hacerse en el Sistema Electréonico para la Contratacion Publica — SECOP-.

Las anteriores disposiciones normativas fueron complementadas con la
expedicion de la Ley 2195 de 2022, “Por medio de la cual se adoptan medidas en
materia de fransparencia, prevencién y lucha contfra la corrupciéon”. Segun lo
dispone su articulo 1, esta Ley “[...] fiene por objeto adoptar disposiciones
tendientes a prevenir los actos de corrupcion, a reforzar la articulacion y
coordinacion de las entidades del Estado y a recuperar los danos ocasionados por
dichos actos con el fin de asegurar promover la cultura de la legalidad e integridad
y recuperar la confianza ciudadanay el respeto por lo publico”. Dentro del capitulo
VIl de esta Ley, que lleva por titulo “Disposiciones en materia contractual para la
moralizaciéon y la transparencia”, se ubica el articulo 53, mediante el cual se
adiciona el articulo 13 de la Ley 1150 de 2007. La referida disposicion les asigna la
obligacién a las entidades estatales que por disposicion legal cuenten con un
régimen contractual excepcional al del EGCAP de publicar los documentos
relacionados con su actividad contractual en el Sistema Electronico para la
Contratacion Publica -SECORP II- o la plataforma transaccional que haga sus veces.
Al respecto, la norma citada, de manera expresa, senala:

“Adiciénese los siguientes incisos al arficulo 13 de la Ley 1150 de 2007, el
cual quedard asi:

Arficulo 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 disposicion legal cuenten con un régimen contractual
excepcional al del Estatuto General de Confratacidén de la
Administracion PuUblica, aplicardn en desarrollo de su actividad
confractual, acorde con su régimen legal especial, los principios de la
funcion administrativa y de la gestién fiscal de que tratan los articulos 209

18%Articulo 2.1.1.2.1.7. Publicacién de la informacién contractual. De conformidad con el literal (c) del articulo 3° de la Ley 1150 de 2007, el
sistema de informacion 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 gestidon contractual es el Sistema Electronico para la Contratacion Publica [SECOP]

Los sujetos obligados que contfratan con recursos publicos y recursos privados, deben publicar la informacién de su gestion contractual con
cargo a recursos publicos en el Sistema Electrénico para la Contfratacién Pdblica [SECOP]".
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y 267 de la Constitucion Politica, respectivamente segun sea el caso y
estardn sometidas al régimen de inhabilidades e incompatibilidades
previsto legalmente para la contratacion estatal.

En desarrollo de los anteriores principios, deberdn publicar los
documentos relacionados con su actividad confractual en el Sistema
Electronico para la Contratacion Publica -SECOP Il- o la plataforma
transaccional que haga sus veces. Para los efectos de este articulo, se
entiende por actividad contractual los documentos, confratos, actos e
informacion generada por oferentes, contratista, contratante, supervisor
o interventor, tanto en la etapa precontractual, como en la contractual
y la postcontractual.

A partir de la entrada en vigencia de la presente Ley, se establecerd un
periodo de transicién de seis (6) meses, para que las enfidades den
cumplimiento efectivo a lo aqui establecido”. [Enfasis fuera de texto]

Como puede observarse, aunque la publicaciéon en el SECOP de los
documentos relacionados con la actividad contractual ya era obligatoria para las
entidades que cuentan con un régimen especial, el articulo 53 de la Ley 2195 de
2022 —que modifica el arficulo 13 de la Ley 1150 de 2007- establece con mayor
precision esta obligaciéon y la complementa con la exigencia de emplear el SECOP
Il. En otfras palabras, a fravés del arficulo 53 de la Ley 2195 de 2022, el Congreso de
la Republica dispone que las entidades estatales exceptuadas del EGCAP deben
publicar en el SECOP Il —es decir en la plataforma transaccional vigente— su
actividad contractual.

Ahora bien, cabe destacar que cuando la norma frascrita hace referencia
a que el mencionado deber de publicidad debe cumplirse en el SECOP Il o “la
plataforma transaccional que haga sus veces”, esta expresion debe interpretarse
bajo el entendido de que si bien el SECOP Il es la plataforma oficial que
actualmente se utiliza como mecanismo tfransaccional, en caso de que en el futuro
dicha plataforma sea remplazada por otra que tenga una denominaciéon distinta,
las entidades que tienen un régimen exceptuado deben continuar publicando la
documentacién de su actividad contractual en la nueva plataforma transaccional
que para el efecto se cree. En ese sentido, la locucién “la plataforma que haga sus
veces” no puede interpretarse como una autorizacién para que las entidades
obligadas en virtud del articulo 53 de la Ley 2195 de 2022 empleen sus paginas web
0 sus propios portales electrénicos para cumplir con el deber de publicidad que les
asiste. Con esto se logra que la ciudadania pueda encontrar en un mismo sistema
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la gestion de la actividad contractual del Estado, garantizindose en mayor grado
la transparencia y el acceso a la documentaciéon publica.

En cuanto a los documentos que deben ser publicados en el SECOP Il a
efectos de dar cumplimiento al mandato consagrado en el articulo 53 de la Ley
2195 de 2022, es preciso advertir que la disposicion hace referencia a los
documentos relacionados con su actividad confractual, la cual define como “[...]
los documentos, contratos, actos e informacion generada por oferentes,
conftratista, contratante, supervisor o interventor, tanto en la etapa precontractual,
como en la contfractual y la postcontractual”. En ese sentido, el articulo 53 de la
Ley 2195 de 2022 establece el deber de publicar toda aquella informacion
relacionada con el respectivo contrato, sin incluir ninguna excepcion relacionada
con la naturaleza u objeto contractual. Por lo tanto, para que las entfidades
exceptuadas cumplan con el deber de publicidad consagrado en el arficulo 53 de
la Ley 2195 de 2022, se requiere que publiquen en el SECOP Il todo documento
expedido durante las diferentes etapas del proceso contractual, abarcando desde
la fase previa a su celebracion, pasando por la ejecucion y hasta la fase posterior
a su ejecucion.

Sin perjuicio de lo anterior, vale la pena aclarar que el cumplimiento del
deber de publicacién de la documentacidn contractual debe armonizarse con las
normas aplicables al tipo de informacién que estas contienen'?. Lo anterior significa
que, respecto de datos sensibles, informacion sometida a reserva o de la cual
proceda un fratamiento especial que impida su publicidad, las entidades deberdn
proceder de conformidad con el fratamiento que impongan tales normas.

Por ofro lado, elinciso final del articulo 53 dispone que “A partir de la entrada
en vigencia de la presente Ley, se establecerd un periodo de transicion de seis (6)
meses, para gque las entidades den cumplimiento efectivo a lo aqui establecido”.
Es decir, que se trataba un periodo concedido por el Legislador a las entidades con
régimen especial de contratacién para adelantar las gestiones administrativas,

19 ey 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 diplomatica o sobre negociaciones reservadas.

3. Los que involucren derechos a la privacidad e intimidad 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 que realice 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 operacion.

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 informacion, por sus apoderados o por personas autorizadas con facultad expresa para acceder a esa informacién”.
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técnicas y juridicas pertinentes, a fin de cumplir lo establecido en el articulo citado.
Este periodo de fransicion estaba comprendido entre el 18 de enero y el 18 de julio
de 2022. Si bien la norma materia de estudio no hace referencia a los contratos
suscritos con anterioridad a su entrada en vigencia, de acuerdo con el articulo 38
de la Ley 153 de 1887, el cual dispone que en todo contrato se entenderdn
incorporadas las leyes vigentes al tiempo de su celebracioén, la obligacion para las
enfidades estatales exceptuadas de publicar los documentos relacionados con su
actividad confractual en el SECOP Il aplica para los contratos suscritos con
posterioridad al término dispuesto en el articulo 53 de la Ley 2195 de 2022, esto es,
el 18 de julio de 20222,

Teniendo en cuenta el marco normativo antes resenado, la Circular Externa
Unica expedida por la Agencia Nacional de Contratacién Publica - Colombia
Compra Eficiente establecié que todas las entidades del Estado tienen el deber de
publicar oportunamente la informacion oficial de la contrataciéon en el SECOP, sin
distincidon de su régimen juridico, naturaleza juridica o la pertenencia a una u otfra
rama del poder publico?!.

De lo expuesto en los considerandos de este concepto, se concluye que Ias
empresas de servicios publicos domiciliarios, independientemente de que el
régimen contractual que por regla general les aplica sea el derecho privado,
deben publicar su actividad contractual en el SECOP Il o la plataforma
transaccional que haga sus veces, de acuerod con lo establecido en el arficulo 53
de la Ley 2195 de 2022. La disposicion citada no consagra ninguna excepcion
respecto a su aplicacion, por lo cual todas las entidades que no se encuentren
sometidas al EGCAP deberdn cumplor con el deber de publicacion analizado en
el presente concepto, sin que sea posible modular sus efectos.

La anterior conclusion se refuerza si se tiene en cuenta que, de conformidad
con el literal e) del articulo 9 vy el literal g) del articulo 11 de la Ley 1712 de 2014,
desarrollados en el articulo 7 del Decreto 103 de 2015 —compilado en el articulo
2.1.1.2.1.7. del Decreto 1081 de 2015-a los cuales se ha hecho mencién en el
presente concepto, las enfidades estatales -incluidas las que se rigen

20 En armonia con lo anterior, en la Circular Externa 002 de esta Agencia se establece, que: “Todos los procesos de contratacién creados en
el SECOP | antes del 18 de julio de 2022, 23:59 horas, por parte de estas entidades estatales, podrdn continuar siendo gestionados en esta plataforma™.

21 “Numeral 1.1 Las Entidades Estatales de acuerdo con la definicion del Decreto Reglamentario 1082 de 2015. A partir del 18 de julio de
2022, las Entidades Estatales que por disposicion legal cuenten con un régimen contfractual excepcional al del Estatuto General de Contratacion de la
Administracién PUblica, deberdn publicar en el SECOP I, fodos los documentos relacionados con su actividad contractual, de conformidad con lo
sefalado en el arficulo 53 de la Ley 2195 de 2022. Los particulares deberdn publicar la informacién oficial de la contfratacion realizada con cargo a
recursos publicos. Estos deberdn realizar la publicacion a través del mddulo “Régimen Especial”.”

7

&7
24

s Departamento Nacional Agencia Nacional de Contratacion Publica - Colombia Compra Eficiente
il de Planeacion - DNP Tel. (601)7956600  Carrera 7 No. 26 - 20 Piso 17  Bogotd - Colombia
I@:' WWW.COLOMBIACOMPRA.GOV.CO
VERSION: 02 CODIGO: CCE-REC-FM-17 FECHA: 22 DE AGOSTO 2023 PAGINA 24 DE 31

N

N
o

R

a)

>
A

>

>

[e]

<
&
2

<

2

<o
<

%

>

S
N

&

A

>
A

<

&

</O
S
<

K



izt Colombia
COLOMBIA % COMPRA EFICIENTE

POTENCIA DE LA Agencia Nacional de Contratacion Publica

VIDA

FORMATO PQRSD
Coédigo: CCE-REC-FM-17
Version: 02 DEL 22 DE AGOSTO DE 2023

generalmente por el derecho privado en materia contfractual-, al ser sujetos
obligados a garantizar el derecho de acceso a la informacién y a los documentos
publicos, deben publicar en el SECOP los documentos relacionados con su gestion
contractual.

2.4.1. Alcance del deber de las entidades con regimenes especiales de publicar
en el SECOP Il la informacién concerniente a su actividad contractual

Una vez explicada la obligacidon que les asiste a las entidades con regimenes
exceptuados del EGCAP de publicar su actividad contractual en el SECOP I, y
tfeniendo en cuenta la consulta planteada, debe analizarse el alcance de esta
obligaciéon para determinar si esta aplica a toda la actividad contractual de este
tipo de entfidades.

El articulo 53 de la Ley 2195 de 2022 dispone que las entidades con
regimenes especiales “deberdn publicar los documentos relacionados con su
actividad contractual en el Sistema Electronico para la Confratacion Publica -
SECOP II- o la plataforma transaccional que haga sus veces”. Como puede
observarse, la disposicion objeto de estudio no senala de forma expresa si el deber
de las entidades exceptuadas de publicar todos los documentos relacionados con
su actividad contractual aplica para todos los contratos que se celebren o si, por
el confrario, esta obligacion sélo se impone respecto de aquellos contratos cuya
fuente de financiacion proviene de recursos publicos.

De la lectura del articulo antes citado se pueden extraes al menos dos (2)
posturas contrapuestas relacionadas con la interpretacion que se realice de la
norma. En primer lugar, una interpretacion exegética de la disposiciéon plantearia
que, dado que el articulo 53 no senala que la obligacion de publicar en el SECOP
Il recae solamente sobre la contratacidon que se realice con dineros publicos, por
tanto, esta aplica para toda la actividad contractual que ejecute la entidad,
indistintfamente del origen de los recursos. En segundo lugar, una interpretacion
sistemdtica de la norma concluiria que el articulo 53, al modificar una disposicidn
de la Ley 1150 de 2007, debe armonizarse con todo el cuerpo normativo
consagrado en dicha ley y, dado que este se refiere a la contfratacion que se
realiza con dineros publicos, esto también debe extenderse a la obligacién de
publicar los documentos en el SECOP Il en cabeza de las entidades con regimenes
exceptuados. En otras palabras, el deber consagrado en el articulo 53 de la Ley
2195 de 2022 debe armonizarse con el conjunto de normas que delimitan el deber
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de publicar en el SECOP sélo la informacién relacionada con al activad contractual
efectuada con recursos publicos.

Esta Agencia considera que, la obligacién de publicar en el SECOP Il todos
los documentos relacionados con la actividad contractual de las entidades con
regimenes especiales contenida en el articulo 53 de la Ley 2195 de 2022 debe
interpretarse de forma sistemdtica con los preceptos que existen sobre la materia,
como, enfre otros, los siguientes enunciados normativos: i) los articulos 74 y 209 de
la Constitucion, ii) el articulo 3, literal c) de la Ley 1150 de 2007, iii) los articulos 3, 9,
literal e) y 11, literal g), de la Ley 1712 de 2014, y iv) los articulos 7 al 10 del Decreto
103 de 2015 —compilado en los articulos 2.1.1.1.1. al 2.1.1.6.1. del Decreto 1081 de
2015-.

Asi las cosas, dado que el articulo 53 de la Ley 2195 de 2022 complementd
las disposiciones ya establecidas en la Ley 1150 de 2007, la lectura que se haga de
dicho articulo debe efectuarse de forma sistemdtica. En ese sentido, debe
senalarse que confratacion con cargo a recursos publicos es un concepto al que
alude expresamente la Ley 1150 de 2007, incluso desde el mismo titulo, pues este
indica que dicha Ley es “Por medio de la cual se infroducen medidas para la
eficiencia y la transparencia en la Ley 80 de 1993 y se dictan ofras disposiciones
generales sobre la contratacién con Recursos Publicos”. Asimismo, la terminologia
contratacion con cargo recursos publicos se encuentra en el articulo primero, al
definir el dmbito de aplicacion de sus disposiciones?? y en el literal c) del arficulo 3
—del que surge el deber de publicar en el SECOP-, que expresamente establece
que ese aparte del articulo se aplica a la “contratacidn realizada con dineros
publicos”. Esta interpretacion concuerda con el dmbito al que se encuentran
destinadas las disposiciones del Titulo Il de dicha norma, titulado “DISPOSICIONES
GENERALES PARA LA CONTRATACION CON RECURSOS PUBLICOS”, en el cual se
ubica el articulo 13 que fue modificado por el articulo 53 de la Ley 2195 de 2022.

Por ofro lado, el Decreto 103 de 2015, mediante el cual se reglamenté la Ley
1712 de 2014, y que fue compilado en los articulos 2.1.1.1.1. al 2.1.1.6.1. del Decreto
1081 de 2015-. senala:

“Articulo 7°. Publicacion de la informacion contractual. 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 contfratan con

22 Ley 1150 de 2007. “Articulo 1. Objeto. La presente ley tiene por objeto introducir modificaciones en la Ley 80 de 1993, asi como dictar otras
disposiciones generales aplicables a toda contratacién con recursos publicos”.
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cargo a recursos publicos deben cumplir la obligacién de publicar la
informacién de su gestiéon contractual es el Sistema Electronico para la
Contrataciéon Publica (Secop).

Los sujetos obligados que contratan con cargo a recursos publicos deben
publicar la informacién de su gestion contractual en el plazo previsto en
el articulo 19 del Decreto 1510 de 2013, o el que lo modifique, sustituya o
adicione.

Los sujetos obligados que contratan con recursos publicos y recursos
privados, deben publicar la informacién de su gestiéon contractual con
cargo a recursos publicos en el Sistema Electronico para la Contratacion
PUblica (Secop)”. (Enfasis fuera del texto original).

De las normas antes citadas es posible establecer que la obligacién de
publicar la actividad contractual siempre ha estado encaminada a que se
publigue aquella informacidn relacionada con la ejecucion de dineros publicos.
Por tal razén, puede concluirse, a la luz de las disposiciones que regulan la materia,
que el arficulo 53 —al ampliar la obligacién de las entidades con regimenes
especiales de publicar su actividad contfractual en el SECOP II- se refiere a aquella
actividad contractual cuya fuente de financiacion provenga de recursos publicos.

En consonancia con la interpretacion antes expuesta, la Circular 002 del 1
de junio de 20222, dictada por el Departamento Administrativo de la Presidencia
de la Republica, a través de la cual fueron impartidas instrucciones relacionadas
con la aplicacién del articulo 53 de la Ley 2195 de 2022, en el numeral | -
denominado “Publicacién de los documentos contractuales en el SECOP II"-,
senala:

“El Sistema Electrénico de Contratacién PuUblica — SECOP - es una
herramienta tecnolégica de apoyo a la contratacion publica, en la cual
se encuentra la informacién oficial de la contrataciéon realizada con
dineros publicos. Lo anterior, de conformidad con lo establecido en el
literal c) del articulo 3 de la Ley 1150 de 2007.

En ese sentido, las entidades obligadas en virtud del articulo 53 de la Ley
2195 de 2022, deberdn redlizar la publicacién en el SECOP Il de aquellos

2 El pasado 1 de junio, el Departamento Administrativo de la Presidencia de la Republica profirié la Circular 02 del 2022, mediante la cual se
imparten instrucciones sobre la aplicacién del articulo 53 de la Ley 2195 de 2022, en los siguientes aspectos: i) publicacién de los documentos
contractuales en el SECOP II; i) reserva de los documentos relacionados con la actividad contractual y; iii) régimen de transicion de los contratos
celebrados con anterioridad a la entrada en vigencia de la obligaciéon consagrada en el articulo 53 de la Ley 2195 de 2022. La mencionada Circular
confiene una serie de instrucciones con miras a garantizar el cumplimiento del deber legal por parte de las entidades estatales exceptuadas del Estatuto
General de Contratacién Publica.
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documentos relacionados con la actividad contractual que se readlice
con dineros publicos” [...] (Enfasis fuera del texto original).

De conformidad con lo expuesto, teniendo en cuenta que el articulo 53
complementa la disposicidon contenida en el articulo 3 de la Ley 1150 de 2007, debe
entenderse que la contratacion ala que se refiere es aquella realizada con recursos
publicos, cuya informacion es la que debe publicarse en el SECOP I, acorde con
la interpretacion sistemdtica que permite armonizar el referido articulo 53 de la Ley
2195 de 2022 con todo el contexto normativo que establece que en dicha
plataforma se debe publicar sélo la informacion relativa a la actividad contractual
con dineros publicos. Asi las cosas, la Agencia Nacional de Contrataciéon Publica -
Colombia Compra Eficiente considera que la modificacion introducida por el
articulo 53 de la Ley 2195 de 2022 no afecta la interpretacion adoptada hasta el
momento, en el sentido de que la publicaciéon de la informacién oficial de la
confratacion en el SECOP debe redlizarse si los negocios juridicos adelantados
fueron financiados con recursos publicos.

3. Respuestas

]

3. [...] consulta va relacionada si la empresa debe realizar procesos de
contratacion con los pardmetros establecidos para entidades publicas
como pliegos tipo, convocatorias mediante SECOP, procesos
fransicionales, y las diferentes modalidades de contfratacion.

4. De acuerdo a las fuentes de financiacidén de las obras a ejecutar
(municipales, departamentales, nacionales, regalias) en qué casos se
podria usar el manual de contratacion con que cuenta la empresa que
reglamenta las modalidades y define el cumplimiento de publicidad,
fransparencia y acceso a la informacidén y en cuales casos serd
obligatorio el cumplimiento normativo de las leyes 80 de 1993 y 1150 de
2007, y el decreto 1510 de 2013.” [sic]

La Agencia Nacional de Contratacién Publica — Colombia Compra Eficiente, solo
tiene competencia para responder solicitudes sobre la aplicacidon de normas de
caracter general en materia de compras y contratacion publica. Por ello, debe
abstenerse de emitir pronunciamientos, cuyo propdsito sea el resolver situaciones
que no se refieran al alcance interpretativo de las disposiciones que rigen la
contratacién estatal. En ese contexto, es pertinente indicar que Colombia Compra
Eficiente, por via consultiva, no puede definir un criterio universal y absoluto, sino
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que brinda elementos hermenéuticos de cardcter general para que los participes
del sistema de compras y contratacion publica adopten la decision que
corresponda, lo cual es acorde con el principio de juridicidad.

Por ende, serdn las entidades publicas con régimen especial de
contratacion, de conformidad con disposiciones juridicas que les sean aplicables,
las competentes para determinar en cada caso particular y concreto, Ias
circunstancias en las que deberdn aplicar sus manuales de contfratacion.

Bajo este entendimiento y, teniendo en cuenta lo indicado en este
concepto, debe precisarse que las empresas prestadoras de servicios publicos
domiciliarios, deben por regla general, sujetarse a las reglas del derecho privado y,
solo en los casos excepcionales, se cenirdn por el régimen contenido en el EGCAP.
Es decir, dichas empresas se sujetan, en su actividad contractual a las disposiciones
del derecho privado, salvo en aquellos casos en los que la Constitucion, la Ley 142
de 1994 u ofras leyes especiales, sometan tal conducta al EGCAP, esto es, la Ley 80
de 1993, la Ley 1150 de 2007 y demds normas complementarias. Como ejemplo de
esas circunstancias excepcionales se destacan: i) la regla senalada en articulo 31
delaLey 142 de 1994, ii) las circunstancias de aplicabilidad de los Documentos Tipo
expedidos por esta Agencia vy, iii] el deber publicacién de la actividad contractual
en SECORP II.

En lo referente al articulo 31 de la Ley 142 de 1994, se precisa que este indica
que, en los casos en los que las empresas prestadoras de servicios publicos
establezcan cldusulas excepcionales, por mandato de las Comisiones de
Regulacién o por solicitud propia, deberdn sujetarse a las reglas establecidas en el
EGCAP, es decir, a la Ley 80 de 1993, Ley 1150 de 2007 y demds normas que la
complementen.

Ahora bien, respecto de a las circunstancias de aplicabilidad de los
Documentos Tipo expedidos por esta Agencia, debe aclararse que, al contar las
empresas prestadoras de servicios publicos domiciliaros con un régimen
contractual distinto al establecido en el EGCAP, serdn destinatarias de tales
documentos, de acuerdo con lo senalado en el articulo 56 de la Ley 2195 de 2022,
siempre que se cumplan con los presupuestos para su aplicacion. De esta forma,
la obligacién de aplicar los Documentos Tipo y, ademds, las disposiciones del
EGCAP, se extiende no solamente a la celebracion de convenios y/o confratos
interadministrativos con enfidades cenidas al Estatuto General, sino también a los
compromisos contractuales derivados, esto, segun lo senalado en el inciso segundo
del articulo 56 ibidem.
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Lo anterior implica que, si una empresa prestadora de servicios publicos
domiciliarios, en cumplimiento de un compromiso asumido en el confrato
celebrado con una entidad sometida al EGCAP, debe contratar una obra o
servicio cobijado por algun Documento Tipo, estard obligada a hacerlo aplicando
los mencionados Documentos Tipo, asi como adelantar el proceso de confratacion

y celebrar el contrato conforme al EGCAP.

Finalmente, sobre el deber de publicacidon de la actividad contractual en
SECOP Il por dichas empresas, es importante sefalar que el articulo 53 de la Ley
2195 de 2022 dispone que las entidades con regimenes especiales “deberdn
publicar los documentos relacionados con su actividad contractual en el Sistema
Electronico para la Contratacion Publica —SECOP II- o la plataforma transaccional
que haga sus veces”. De esta forma y, teniendo en cuenta que la norma precitada
complementa lo senalado en el articulo 3 de la Ley 1150 de 2007, debe aclararse
gue la contrataciéon a la que se refiere es a aquella realizada con recursos publicos,
cuya informacion es la que debe publicarse en el SECOP Il. Esto, de acuerdo con
la interpretacion sistemdtica que permite armonizar el referido articulo 53 de la Ley
2195 de 2022 con todo el contexto normativo que establece que en dicha
plataforma se debe publicar sélo la informacion relativa a la actividad contractual
con dineros publicos.

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

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

Nasly Yeana Mosquera Rivas

Andlista T2 - 06 de la Subdireccién de Gestidn Contractual
Adriana katerine Lopez Rodriguez

Contratista de la Subdireccién de Gestién Contractual
Nohelia del Carmen Zawady Palacio

Subdirectora de Gestion Contractual ANCP-CCE-
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