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PRINCIPIO DE PUBLICIDAD — Democracia — Estado social de Derecho — Fundamento
axiolégico

Uno de los postulados mas importantes de un Estado social y democratico de derecho es el principio
de publicidad, pues este permite que las actuaciones de las autoridades gocen de visibilidad. En tal
sentido, la filosofia politica ha indicado que la democracia «][...] es idealmente el gobierno de un
poder visible, es decir, el gobierno cuyos actos se realizan ante el publico y bajo la supervision de la
opinion publicax». El secreto generalizado en el ejercicio del poder politico constituye, por el contrario,
una negacion de la democracia, porque dificulta la supervisién de las autoridades por parte de la
sociedad civil y establece una barrera para la participacion ciudadana. Inspirada en esta concepcion
axioldgica, la Constituciéon Politica de 1991 consagra en varios articulos la publicidad como un
principio rector del Estado colombiano. Entre los mas destacados, puede mencionarse el 209, que
afirma que la publicidad es uno de los principios que fundamentan el ejercicio de la funcion
administrativa y el 74, que consagra la garantia de acceso a los documentos publicos que no gocen
de reserva -y esta, ademas, es excepcional, pues solo procede si existe causal constitucional o legal
expresa—. En tal perspectiva, la Corte Constitucional ha sefialado que el principio de publicidad es la
garantia que tienen las personas de conocer las actuaciones judiciales y administrativas.

SECOP - Entidades exceptuadas — Informacion oficial — Auto del 25 de febrero de
2021 - Efectos

[...], en el auto bajo analisis la Seccion Tercera admite que a las entidades exceptuadas de la
aplicacion del Estatuto General de Contratacion de la Administracion Publica si les resulta aplicable
el deber de publicar la «informacion oficial de la contratacion» en el SECOP, pero no de la manera
como precis6 el alcance de dicho mandato la Agencia Nacional de Contratacién Publica — Colombia
Compra Eficiente en las circulares N° 1 de 2013 y 20 de 2015. Esto se deduce del siguiente
fragmento del auto: «Las Circulares Externas No. 1 de 2013 y 20 de 2015 exceden lo establecido en
literal c) del articulo 30 de la Ley 1150 de 2007. Aunque dicho aparte es aplicable a las entidades
que no estan regidas por el Estatuto General de Contratacién de la Administraciéon Puablica, los actos
demandados le dan un alcance indebido a la expresion “informacion oficial de la contratacion”». Para
el Consejo de Estado, quien debe decir qué debe entenderse por la expresion «informacioén oficial
de la contratacion» es el legislador o a lo sumo el gobierno nacional, a través de un decreto
reglamentario, y no la Agencia mediante una circular.

Sin embargo, se destaca de nuevo que en el auto del 25 de febrero de 2021 el Consejo de Estado
no expresa que las entidades estatales que se rigen por el derecho privado en su actividad
contractual no deban publicar la «informacién oficial de la contratacién» en el SECOP. Todo lo
contrario. La maxima corporacién judicial aclara en varios apartados del auto que el articulo 3 de la
Ley 1150 de 2007 —y especificamente, el literal c)— también debe ser acatado por dichas entidades.
En efecto, para el Consejo de Estado, hay disposiciones de esta Ley que son transversales a la
contratacion estatal —o sea, que vinculan también a las entidades exceptuadas—, y que «No hay duda
de que el literal ¢) del articulo 30 pertenece a este grupo de normas. Expresamente establece que
ese aparte del articulo se aplica a la “contratacion realizada con dineros publicos”. Para su aplicacion
resulta irrelevante el régimen contractual del contrato. La publicacion de la informacion oficial de la
contratacion debe realizarse si los negocios juridicos adelantados fueron financiados con recursos
publicos».
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SECOP - Entidades exceptuadas — Publicidad — Documentos — Informacion oficial —
Concepto CU-003

[...], laLey 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»—, sefiala en el articulo 11,
literal g), que todo sujeto obligado —y las entidades estatales con régimen especial de contratacion
lo son— debe publicar sus procedimientos, lineamientos, politicas en materia de adquisiciones y
compras, asi como todos los datos de adjudicacion y ejecucion de sus contratos. Lo anterior implica
gue se deberda publicar cada procedimiento para la adquisicion de un producto o servicio, incluidos
los datos de adjudicacién y ejecucién del contrato.

[...], el Decreto reglamentario 103 de 2015 —«Por el cual se reglamenta parcialmente la Ley 1712 de
2014 y se dictan otras disposiciones»— establece en el articulo 8 —articulo 2.1.1.2.1.8. del Decreto
1081 de 2015-, de forma enunciativa, que se debe publicar la informacion relativa a la ejecucién del
contrato, como las aprobaciones, autorizaciones, requerimientos o informes del supervisor o
interventor, que aprueben la ejecucién del contrato. Por su parte, el articulo 9 del Decreto 103 de
2015 —articulo 2.1.1.2.1.9. del Decreto 1081 de 2015- sefiala que las entidades deberan publicar los
procedimientos, lineamientos y politicas en materia de adquisicién, que no son otros que los previstos
en el manual de contratacion, que se haya expedido de acuerdo con los lineamientos de la Agencia
Nacional de Contratacion Publica — Colombia Compra Eficiente, el cual debe publicarse en el sitio
web del sujeto obligado. Finalmente, el articulo 10 del Decreto 103 de 2015 —articulo 2.1.1.2.1.10.
del Decreto 1081 de 2015- consagra la obligacion que tienen las entidades estatales de publicar en
el SECOP el Plan Anual de Adquisiciones.

SECOP - Auto del 25 de febrero de 2021 — Publicidad — Mandato vigente

[...] No puede entenderse que con la expedicion del auto del Consejo de Estado del 25 de febrero
de 2021 las entidades exceptuadas del Estatuto General de Contratacion de la Administracion
Puablica o que cuentan con un régimen contractual especial quedaron eximidas de la obligacién de
publicar en el SECOP la informacién oficial de la contratacién que realicen con recursos publicos.
Primero, porque precisamente dicho auto indica que el articulo 3, literal c), de la Ley 1150 de 2007
también les resulta aplicable a dichas entidades, independientemente de su régimen contractual.
Segundo, porque estas deben garantizar los principios de publicidad y transparencia, previstos en
los articulos 209 y 74 de la Constitucién Politica. Tercero, porque las entidades estatales —incluidas
las que se rigen generalmente por el derecho privado en materia contractual-, 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 a los que se refiere el literal e), del articulo 9 y el literal g), del
articulo 11, de la Ley 1712 de 2014, como 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-. Cuarto, porque, el auto del 25 de
febrero de 2021 no suspende todo el contenido de las circulares No. 1 del 21 de junio de 2013 y No.
20 del 27 de agosto de 2015, sino solo las expresiones que utilizan la frase «actividad contractual»,
guedando vigente lo demas —que continta estableciendo el referido deber—. Quinto, porque el
imperativo de publicar en el SECOP la informacion oficial de la contratacion se desprende ademas
de las circulares No. 23 del 16 de marzo de 2017 y No. 007 de 2020, asi como de la Circular Externa
Unica —actualizada el 16 de abril de 2019—, las cuales se encuentran vigentes.

SECOP Il — Ley 2195 de 2022 — Entidades exceptuadas

[...], aunque la publicacion 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
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de la Ley 2195 de 2022 —que modifica el articulo 13 de la Ley 1150 de 2007— complementa ese
deber con la exigencia de emplear el SECOP II. En otras palabras, en el articulo 53 de la Ley 2195
de 2022 el Congreso de la Republica dispone que las entidades estatales exceptuadas del Estatuto
General de Contratacion de la Administracion Publica deben tramitar en el SECOP Il —es decir en la
plataforma transaccional vigente— su actividad contractual.

La Agencia Nacional de Contratacion Publica — Colombia Compra Eficiente considera que al
establecer el articulo 53 que este deber se debe cumplir en el SECOP Il «o la plataforma
transaccional que haga sus veces» esto debe interpretarse en el sentido en que a pesar de que en
la actualidad es el SECOP Il la plataforma transaccional vigente en el Estado colombiano, si en el
futuro esta es reemplazada por otra que tenga otra denominacion, las entidades que tienen un
régimen especial de contratacién publica deben continuar publicando la documentacion de su
actividad transaccional en la nueva plataforma. No considera esta Agencia que, al utilizar la norma
la expresion indicada, deba entenderse que las entidades exceptuadas del Estatuto General de
Contratacion de la Administracion Publica pueden emplear sus paginas web o sus propios portales
electrénicos, para realizar, a través de ellos, el procedimiento contractual, pues, precisamente, el
articulo 53 de la Ley 2195 de 2022 unifica el régimen transaccional de las entidades estatales en una
sola plataforma, actualmente denominada SECOP II. Con esto se logra que la ciudadania pueda
encontrar en un mismo sistema la gestion de la actividad contractual
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Sefora

Daniela Balen Medina

Bogota, D.C.

Concepto C - 074 de 2022

Temas: PRINCIPIO DE PUBLICIDAD — Democracia — Estado social de
Derecho — Fundamento axiolégico / SECOP - Entidades
exceptuadas — Informacion oficial — Auto del 25 de febrero de
2021 — Efectos / SECOP — Entidades exceptuadas — Publicidad
— Documentos — Informacion oficial — Concepto CU-003 /
SECOP — Auto del 25 de febrero de 2021 — Publicidad — Mandato
vigente / SECOP Il — Ley 2195 de 2022 — Entidades exceptuadas

Radicacion: Respuesta a consulta # P20220202000894

Estimada sefiora Balen:

En ejercicio de la competencia otorgada por el numeral 8 del articulo 11 y el numeral 5 del
articulo 3 del Decreto Ley 4170 de 2011, la Agencia Nacional de Contratacion Publica —
Colombia Compra Eficiente responde su consulta del 21 de enero del 2022, remitida a esta
Agencia por parte de la Presidencia de la Republica —debido a su falta de competencia—,
mediante oficio con radicado No. OFI22-00005920 / IDM 13010000, del 25 de enero del
mismo afo.

1. Problema planteado
Usted formula la siguiente consulta:

«Respetuosamente, solicito respuesta a las preguntas enunciadas a
continuacién, las cuales tienen que ver con el fundamento de un acto
administrativo emitido por la Presidencia de la Republica y, por consiguiente, son
informacioén de interés general:
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»- ¢ Cudl es el fundamento juridico del cambio de postura evidenciado entre la
Directiva Presidencial N° 1 de 2021 y la Directiva Presidencial N° 1 de 2022, en
lo atinente a los mecanismos de Colombia Compra Eficiente en entidades
exceptuadas del Estatuto General de Contratacion de la Administracién Publica?
En la primera se expresaba que estos no son obligatorios para las entidades en
mencion, pero en la segunda se sugiere lo contrario.

»- ¢ Cudl es la normativa vigente a la cual se refiere en numeral 3 de la Directiva
Presidencial N° 1 de 2022, en los dos apartes resaltados en el hecho 5 de esta
peticion? Es decir, la normativa vigente que obligaria a entidades que no se rigen
por el Estatuto General de la Contratacion de la Administracién Publica a utilizar
el sistema SECOP.

»- ¢COmo se soporta juridicamente la instruccién contenida en la Directiva
Presidencial N° 1 de 2022, en relaciéon con la suspensién provisional que el
Consejo de Estado realizé mediante el Auto del 25 de febrero de 2021, en lo que
tiene que ver con la obligatoriedad de publicidad en SECOP para entidades
exceptuadas del Estatuto General de Contratacion de la Administracién
Publica?»

Usted indica en las consideraciones de su peticién, a modo de antecedentes, que
«Mediante Auto del 25 de febrero de 2021, el Consejo de Estado suspendio
provisionalmente apartes de las circulares externas No. 1 de 2013 y 20 de 2015 de
Colombia Compra Eficiente, por considerar que estas se expidieron por fuera del ambito de
competencia de Colombia Compra Eficiente, y por contrariar lo previsto en el articulo 3o de
la ley 1150 de 2007». Sin embargo, afirma que hasta el momento el Consejo de Estado no
ha expedido sentencia al respecto.

También indica que si bien la Directiva Presidencial No. 1 del 3 de marzo de 2021
habia sefialado que los instrumentos contractuales proferidos por la Agencia Nacional de
Contratacién Publica — Colombia Compra Eficiente solo son obligatorios para las entidades
estatales sometidas al Estatuto General de Contratacién de la Administracion Publica, la
Directiva Presidencial No. 1 del 17 de enero de 2021 (sic) cambia dicho criterio, porque
establece que también las entidades exceptuadas de dicho Estatuto deben publicar en el
SECOP «[...] los documentos precontractuales, contractuales y poscontractuales
relacionados con contratos de prestacion de servicios profesionales o de apoyo a la
gestién». Por ello surgen las dudas que motivan la consulta.

2. Consideraciones

Para responder la consulta se analizaran los siguientes temas: i) fundamento axiologico de
la publicidad de la informacion oficial de la contratacion estatal en el Sistema Electrénico
para la Contratacion Publica —SECOP-, ii) efectos del auto del Consejo de Estado del 25
de febrero de 2021 sobre la publicacion en el SECOP por parte de las entidades estatales
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con régimen especial de contratacion vy iii) documentos que deben publicar en el SECOP
las entidades estatales que, por regla general, se rigen por el derecho privado en su
actividad contractual, a la luz de la Directiva Presidencial No. 01 del 17 de enero de 2022.

La Agencia Nacional de Contratacion Publica —Colombia Compra Eficiente— unificd
su doctrina sobre el deber de las entidades exceptuadas del Estatuto General de
Contratacion de la Administracion Publica —o con régimen especial- de publicar sus
actuaciones contractuales en el SECOP, en el concepto CU-003 del 15 de enero de 2020.
Dicho pronunciamiento fue reiterado en el concepto C-172 del 13 de abril de 2021, en el
cual se indicé que dicha obligacion no es contraria al contenido del auto del Consejo de
Estado del 25 de febrero de 2021, que motiva la formulacion de la consulta. Por tales
razones, ambos conceptos se ratificardn a continuacion.

2.1. Fundamento axiol6gico de la publicidad de la informacion oficial de la
contratacién estatal en el Sistema Electronico para la Contratacién Publica—SECOP-

Uno de los postulados mas importantes de un Estado social y democrético de derecho es
el principio de publicidad, pues este permite que las actuaciones de las autoridades gocen
de visibilidad. En tal sentido, la filosofia politica ha indicado que la democracia «[...] es
idealmente el gobierno de un poder visible, es decir, el gobierno cuyos actos se realizan
ante el pablico y bajo la supervision de la opinién publica»!. El secreto generalizado en el
ejercicio del poder politico constituye, por el contrario, una negaciéon de la democracia,
porque dificulta la supervision de las autoridades por parte de la sociedad civil y establece
una barrera para la participacion ciudadana. Inspirada en esta concepcién axiolégica, la
Constitucién Politica de 1991 consagra en varios articulos la publicidad como un principio
rector del Estado colombiano. Entre los mas destacados, puede mencionarse el 209, que
afirma que la publicidad es uno de los principios que fundamentan el ejercicio de la funcién
administrativa y el 74, que consagra la garantia de acceso a los documentos publicos que
no gocen de reserva —y esta, ademas, es excepcional, pues solo procede si existe causal
constitucional o legal expresa—. En tal perspectiva, la Corte Constitucional ha sefialado que
el principio de publicidad es la garantia que tienen las personas de conocer las actuaciones
judiciales y administrativas. De este modo, indica:

El principio de publicidad se encuentra consagrado en el articulo 209 de la
Constitucidn Politica, que sefiala que la funcién administrativa esta al servicio de
los intereses generales y se desarrolla con fundamento entre otros, en el
«principio de publicidad», el cual se evidencia en dos dimensiones.

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

1 BOBBIO, Norberto. Democracia y secreto. México: Fondo de Cultura Econémica, 2013. p. 27.
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cual se concreta a través de los mecanismos de comunicacién y la segunda,
como el reconocimiento del derecho que tiene la comunidad de conocer las
actuaciones de las autoridades publicas y, a través de ese conocimiento, a exigir
que ellas se surtan conforme a la ley?.

El principio de publicidad impone a las autoridades administrativas el deber de dar
a conocer sus actos, contratos y decisiones, para que se divulguen y eventualmente se
controlen dichas actuaciones. Es por eso que, en la contratacion estatal, el literal c¢) del
articulo 3 de la Ley 1150 de 2007 establece el Sistema Electronico para la Contratacion
Publica —SECOP- como un mecanismo que «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 difusion a través de canales electronicos»®.

De otra parte, la Ley 1712 de 2014 —ley estatutaria que regula la transparencia y el
derecho de acceso a la informacién y a los documentos publicos—, identifica como principios
que orientan el derecho de acceso a la informacién publica, el de maxima publicidad,
transparencia en la informacién y buena fe. El principio de maxima publicidad establece que
«toda informacion en posesion, bajo control o custodia de un sujeto obligado es publica y
no podra ser reservada o limitada sino por disposicién constitucional o legal»*. El principio
de transparencia en la informacion alude al deber de los sujetos de proporcionar y facilitar
el acceso a la misma en los términos mas amplios posibles, y a través de los medios y
procedimientos legales. La ley estatutaria citada establece, en el literal €) del articulo 9, que

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

3 Ley 1150 de 2007: «Articulo 3. 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 publicacion de tales actos, podran utilizarse soportes, medios
y aplicaciones electronicas. Los mecanismos e instrumentos por medio de los cuales las entidades
cumplirdn con las obligaciones de publicidad del proceso contractual seran 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
desarrollara el Sistema Electronico para la Contratacion Publica, Secop, el cual:

[...]

»c) Contara con la informacion oficial de la contratacién realizada con dineros publicos, para lo
cual establecera los patrones a que haya lugar y se encargara de su difusion a través de canales
electrénico».

4 Ley 1712 de 2014: «Articulo 2. Toda informacién en posesion, bajo control o custodia de un

sujeto obligado es publica y no podra ser reservada o limitada sino por disposicion constitucional o legal,
de conformidad con la presente ley».
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los sujetos obligados, que son todas las entidades publicas®, deben publicar la informacién
relativa a su contratacion. Esta obligacion fue desarrollada por el Decreto Unico
Reglamentario 1081 de 20155 el cual dispuso que la publicaciéon de la informacién
contractual de los sujetos obligados, que contratan con cargo a recursos publicos, debe
hacerse en el Sistema Electronico para la Contratacion Publica — SECOP-.

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 y compras, asi como
todos los datos de adjudicacibn y ejecucion de contratos, incluidos concursos y
licitaciones», y esta informacion también debe estar en el SECOP. El derecho de acceso a
la informacién publica o de interés publico permite a toda persona, sin necesidad de
acreditar calidad, interés o condicion particular, conocer la existencia de informacion
publica, acceder a la misma y difundirla o publicarla, segln su interés’.

Para el afio 2013, la Agencia Nacional de Contratacion Publica — Colombia Compra
Eficiente, mediante la Circular Externa No 1 del 21 de junio de 2013, recopilada en la
Circular Externa Unica, recordd a todas las entidades del Estado el deber de publicar
oportunamente la informacién oficial de la contratacion en el SECOP, sin distinciéon de su
régimen juridico, naturaleza juridica o la pertenencia a una u otra rama del poder publico®.
Este deber, como se vera mas adelante, permanece vigente, incluso con el auto del 25 de
febrero de 2021. Ademas, la Circular Externa Unica, en el numeral 1.1., establecié, de
manera enunciativa, que deben publicar en el SECOP: «2. Las entidades del Estado que
tienen un régimen especial de contratacion, siempre y cuando el contrato ejecute o tenga

5 Ley 1712 de 2014: «Articulo 5. Ambito de aplicacion. Las disposiciones de esta ley seran
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
ordenes nacional, departamental, municipal y distrital».

8 «Articulo 2.1.1.2.1.7. Publicacion 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 obligacion de publicar la informacién de su
gestion contractual es el Sistema Electronico para la Contratacion Publica [SECOP]

[...].

«Los sujetos obligados que contratan con recursos publicos y recursos privados, deben publicar
la informacion de su gestion contractual con cargo a recursos publicos en el Sistema Electrénico para la
Contratacion Publica [SECOP]».

7 Corte Constitucional. Sentencia C—274 de 9 de mayo de 2013. M.P. Maria Victoria Calle Correa.
8 «Numeral 1.1 [...] 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».
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como fuente de financiacion dineros publicos, sin importar su proporcion, a través del
moédulo [Régimen Especial], de acuerdo con lo establecido en su propio manual de
contratacion.

El debate sobre la obligatoriedad o no de publicar en el SECOP, para las entidades
con régimen especial de contratacion, habia sido definido, al menos de manera preliminar,
por el Consejo de Estado. En este sentido, la Seccién Tercera, Subseccion C, en el Auto
del 14 de agosto de 2017°, expreso que la obligacion prevista en la Circular Externa No. 1
se ajusta a la normativa superior, en los siguientes términos:

[...] resulta razonable concluir, en esta oportunidad, que en virtud del deber de
informacién prescrito en el literal c) del articulo 3 o de la Ley 1150 de 2007 los
sujetos obligados bajo tal norma [todos los que realizan contratacidn con dineros
publicos] deben suministrar informacién sobre su contratacion en términos
veraces, auténticos y completos en el sistema electrénico SECOP, lo que
incluye, entonces, todo acto que sea expresion de ejercicio o despliegue de
actividad contractual.

11.5. =Y es que, si se quiere en términos mas detallados el literal c) del articulo
30 de la Ley en comento responde claramente las siguientes inquietudes:
¢, Quiénes estan obligados? los que realizan contratacion con dineros publicos;
éien razén de qué estan obligados? En razén al manejo de tales recursos
publicos y no por razén diferente; ¢, Cual es el limite o la extensién de ese deber?
Unica y exclusivamente comprende la informacion relativa a lo que sea objeto
de contratacion con recursos publicos, se excluyen de alli la que se realice con
otras fuentes. ¢Donde se debe surtir ese deber de informaciéon? Por conducto
del sistema electrénico SECOP.

[...]

Asi, lo que resulta también razonable afirmar es que el aludido deber de informar
ya se encontraba bien dispuesto y definido desde el precepto legal de 2007, pues
del texto del inciso de marras se sabe qué, quién y cdmo se debe satisfacer ese
deber y no surgio, como parece anotarlo la Fundacion, con la expedicién de la
Circular Externa contra la cual se promueve este juicio contencioso de legalidad.
Y, agrega este Despacho, este deber vino a ser reiterado [no creado] en la Ley
1712 de 2014°,

Adicionalmente, el deber de hacer publica la informacién contractual oficial no se
determina por la naturaleza de la entidad ejecutora —publica o privada—, ni por el régimen
sustantivo contractual que aplique, sea la Ley 80 de 1993 o un régimen exceptuado. En

9 Consejero Ponente: Jaime Orlando Santofimio Gamboa.

10 Consejo de Estado. Seccién Tercera. Subseccién C. Auto del 14 de agosto de 2017. Exp.
58.820. C.P. Jaime Orlando Santofimio Gamboa.

Pagina 9 de 27

Colombia Compra Eficiente

¥
es de todos

Tel. (+57 1)7956600 e Carrera 7 No. 26 - 20 Piso 17 e Bogota - Colombia
M csombiscommagoico



Compartido por:
(B BeltranPardo

Colombia Compra Eficiente

particular, sobre el deber de publicidad de las entidades con régimen especial, el Consejo
de Estado sostuvo:

Por consiguiente, otra conclusién natural de lo que se viene de decir es que la
exigibilidad prevista en el literal c) del articulo 3° de la Ley 1150 de 2007 y aquella
reflejada en la Circular Externa sobre deber de informar no alteran ni trastocan
el régimen juridico contractual, por la potisima razén que lo Unico que impone o
carga a cuenta de los sujetos obligados es hacer publico, publicitar, reportar,
informar ciertos asuntos especificos: la completa actividad contractual que
hayan ejecutado con cargo a tales recursos publicos, de donde se desprende
gue no se estructura ese deber informativo en relacion a los negocios que
celebren con cargo a recursos de otra indole!!.

Nétese, entonces, que en ese momento el Consejo de Estado asumié como criterio
para determinar la obligatoriedad de publicar en el SECOP que la contratacion se realizara
con recursos publicos, conclusion que extrajo del literal ¢) del articulo 3 de la Ley 1150 de
2007. Asi, la decision judicial citada reforzo la obligacion de publicar en el SECOP, mandato
gue ademas esta expresamente consagrado en las Leyes 1150 de 2007, 1712 de 2014 y
la Circular Externa Unica.

El 18 de enero del afio en curso se promulgé la Ley 2195 de 2022. Segun lo
establece su articulo 1, esta Ley «[...] tiene por objeto adoptar disposiciones tendientes a
prevenir los actos de corrupcion, a reforzar la articulacién y coordinaciéon de las entidades
del Estado y a recuperar los dafios ocasionados por dichos actos con el fin de asegurar
promover la cultura de la legalidad e integridad y recuperar la confianza ciudadana vy el
respeto por lo publico». Dentro del capitulo VIII de esta Ley, que lleva por titulo
«Disposiciones en materia contractual para la moralizacion y la transparencia», se ubican
los articulos 50 al 58, que, en su conjunto, regulan los siguientes aspectos: i) el registro de
la contabilidad, por parte de los contratistas del Estado obligados a ello, que ejecuten
recursos publicos —articulo 50—, ii) la inhabilidad por incumplimiento reiterado en los
contratos de alimentacién escolar —articulo 51—, iii) las clausulas excepcionales en los
contratos celebrados con el objeto sefialado anteriormente —articulo 52—, iv) el deber de las
entidades que cuentan con un régimen contractual especial, de publicar los documentos
relacionados con su actividad contractual en el SECOP Il —articulo 53—, v) la nueva causal
de seleccion abreviada para la adquisicién de bienes o servicios no uniformes de comun
utilizacién —articulo 54—, vi) la obligacion de adoptar el modelo de autoevaluacion periédico
para los sujetos obligados a implementar politicas de transparencia y ética empresarial —
articulo 55—, vii) la aplicacion de los documentos tipo a entidades con régimen especial —
articulo 56—, viii) la obligacion, radicada en los revisores fiscales, de denunciar los actos de
corrupciéon —articulo 57—, y ix) la reduccién de puntaje por incumplimiento de contratos —
articulo 58-.

1 1bid.
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Segun se indico, el articulo 53 de la Ley 2195 de 2022 hace obligatorio el uso del
SECOP Il para las entidades exceptuadas del Estatuto General de Contratacion de la
Administraciéon Publica. En efecto, esta horma dispone:

Adiciénese los siguientes incisos al articulo 13 de la Ley 1150 de 2007, el cual
guedara 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
gue por disposicidn legal cuenten con un régimen contractual excepcional al del
Estatuto General de Contratacién de la Administracion Publica, aplicaran en
desarrollo de su actividad contractual, acorde con su régimen legal especial, los
principios de la funcién administrativa y de la gestién fiscal de que tratan los
articulos 209 y 267 de la Constitucidn Politica, respectivamente segun sea el
caso y estaran sometidas al régimen de inhabilidades e incompatibilidades
previsto legalmente para la contratacion estatal.

En desarrollo de los anteriores principios, deberan 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. Para los efectos de este articulo, se entiende por actividad contractual 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.

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

Como puede observarse, aunque la publicacion en el SECOP de los documentos
relacionados con la actividad contractual ya era obligatoria —lo sigue siendo— para las
entidades que cuentan con un régimen especial, el articulo 53 de la Ley 2195 de 2022 —
que modifica el articulo 13 de la Ley 1150 de 2007- establece con mayor precision este
deber y lo complementa con la exigencia de emplear el SECOP II. En otras palabras, en el
articulo 53 de la Ley 2195 de 2022 el Congreso de la Republica dispone que las entidades
estatales exceptuadas del Estatuto General de Contratacion de la Administracion Puablica
deben publicar en el SECOP Il —es decir en la plataforma transaccional vigente— su
actividad contractual.

La Agencia Nacional de Contratacion Publica — Colombia Compra Eficiente
considera que al establecer el articulo 53 que este deber ha de cumplirse en el SECOP Il
«0 la plataforma transaccional que haga sus veces» esto debe interpretarse en el sentido
en que a pesar de que en la actualidad el SECOP Il es la plataforma transaccional vigente
en el Estado colombiano, si en el futuro esta es reemplazada por otra que tenga otra
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denominacion, las entidades que tienen un régimen especial de contratacion publica deben
continuar publicando la documentacion de su actividad transaccional en la nueva
plataforma.

Finalmente, el referido articulo dispone, en el inciso final, que «A partir de la entrada
en vigencia de la presente Ley, se establecera un periodo de transicién de seis (6) meses,
para gue las entidades den cumplimiento efectivo a lo aqui establecido». Es decir que se
trata de un periodo concedido por el Legislador a las entidades que tienen un régimen
especial de contratacién para adelantar las gestiones administrativas, técnicas y juridicas
pertinentes, a fin de cumplir lo establecido en el articulo 53. Este periodo de transicion va
del 18 de enero al 18 de julio de 2022. La Agencia Nacional de Contratacién Publica —
Colombia Compra Eficiente también podria impartir directrices sobre este tema a través de
sus instrumentos doctrinarios y reglamentarios.

2.2. Efectos del auto del Consejo de Estado del 25 de febrero de 2021 sobre la
publicacién en el SECOP por parte de las entidades estatales con régimen especial
de contratacion

El 25 de febrero de 2021 la Seccién Tercera del Consejo de Estado expidié un auto'?
mediante el cual decret6 la suspensién provisional de algunos apartes de las circulares
externas No. 1 del 21 de junio de 2013 y No. 20 del 27 de agosto de 2015. Teniendo en
cuenta que esta decision judicial es la raz6n que motiva la presente consulta, se efectuara
una sintesis de la providencia y de los argumentos en los que se apoya el Consejo de
Estado. Sin embargo, antes de proceder con ello, es importante hacer tres aclaraciones
importantes:

La primera es que la suspension provisional es una medida cautelar consagrada en
el articulo 238 de la Constitucién Politica’® y en el articulo 230, numeral 3 de la Ley 1437
de 2011, que genera —al menos mientras se expide la sentencia— la pérdida de fuerza

12 Consejo de Estado. Seccién Tercera. Subseccién B. Auto del 25 de febrero de 2021. Consejero
Ponente: Martin Bermudez Mufioz. Expedientes acumulados: 56.151, 56.160, 56.162, 56.163 y 58.711.

13 Esta norma establece: «La jurisdiccion de lo contencioso administrativo podra suspender
provisionalmente, por los motivos y con los requisitos que establezca la ley, los efectos de los actos
administrativos que sean susceptibles de impugnacion por via judicial».

14 Este enunciado normativo dispone que «Las medidas cautelares podran ser preventivas,
conservativas, anticipativas o de suspension, y deberan tener relacion directa y necesaria con las
pretensiones de la demanda. Para el efecto, el Juez o Magistrado Ponente podra decretar una o varias
de las siguientes medidas:

»[...]

»3. Suspender provisionalmente los efectos de un acto administrativo.
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ejecutoria de los actos administrativos*®, pero no la pérdida de su presuncion de legalidad,
pues el articulo 88 de la Ley 1437 de 2011 dispone que esta solo desaparece cuando los
actos administrativos «hayan sido anulados por la Jurisdiccion de lo Contencioso
Administrativo». Por consiguiente, las circulares externas No. 1 del 21 de junio de 2013 y
No. 20 del 27 de agosto de 2015 contindan presumiéndose legales.

La segunda precisién es que en el auto que se comentara a continuacion, no se
declara la suspension provisional de todo el contenido de las circulares externas No. 1 del
21 de junio de 2013 y No. 20 del 27 de agosto de 2015, sino solo de algunos apartes que
utilizan la expresion «actividad contractual», lo que por supuesto, exige determinar en qué
estado queda la obligacion de las entidades estatales con régimen especial de contratacion
de publicar la documentacién contractual en el SECOP.

La tercera salvedad es que la Circular Externa Unica —actualizada el 16 de abril de
2019-1%, la Circular No. 007 de 2020 —sobre actualizacion y diligenciamiento de informacién
en el Sistema Electrénico para la Contrataciéon Publica — SECOP-'" y la Circular N° 23 del
16 de marzo de 2017 —sobre la calidad y oportunidad de la informacion del Sistema de
Compra Publica disponible en el SECOP-8, permanecen vigentes, pues no fueron tampoco
suspendidas por dicho auto. Como se vera, no obstante la suspensién provisional de los
apartes de las circulares externas No. 1 del 21 de junio de 2013 y No. 20 del 27 de agosto
de 2015, las otras circulares mencionadas, que no fueron suspendidas, contindan
estableciendo directrices sobre la publicacién de los documentos de la contratacion en el
SECOP para las entidades estatales que contratan con recursos publicos, incluidas
aquellas que tienen régimen especial. Este deber se sustenta no solo en dichas circulares,
sino, especialmente, en normas de rango constitucional, legal y reglamentario, como las

»[...]».

15 En efecto, el articulo 91 de la Ley 1437 de 2011 dice que «Salvo norma expresa en contrario,
los actos administrativos en firme seran obligatorios mientras no hayan sido anulados por la Jurisdiccién
de lo Contencioso Administrativo. Perderan obligatoriedad y, por lo tanto, no podran ser ejecutados en los
siguientes casos:

1. Cuando sean suspendidos provisionalmente sus efectos por la Jurisdiccion de lo Contencioso
Administrativo.

[...]».

18En sitio web:
https://www.colombiacompra.gov.co/sites/cce_public/files/cce_circulares/cce_circular_unica.pdf

17 En sitio web:
https://www.colombiacompra.gov.co/sites/cce_public/files/cce_circulares/circular_007_de_2020
_uso_secop.pdf

18 En sitio web:
https://www.colombiacompra.gov.co/sites/cce_public/files/cce_circulares/20170316circularinfor
macion.pdf
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sefaladas en los numerales 2.1. y 2.3. de este concepto. Hechas estas aclaraciones, se
comentara el auto del 25 de febrero de 2021.

En ejercicio del medio de control de nulidad simple, dos empresas prestadoras de
servicios publicos domiciliarios interpusieron demandas en contra de la Agencia Nacional
de Contratacién Publica — Colombia Compra Eficiente, para que se declarara la nulidad de
las circulares externas No. 1 de 21 de junio de 2013 y No. 20 de 27 de agosto de 2015,
considerando que dichas circulares se expidieron con falta de competencia e inobservancia
de las normas en que deberian fundarse, solicitando a su vez la suspension provisional de
las mismas. En dichas circulares se trata, respectivamente, el deber de publicar la actividad
contractual en el SECOP y las condiciones de publicidad de esta informacion por parte de
las empresas industriales y comerciales del Estado, las sociedades de economia mixta y
las empresas de servicios publicos domiciliarios.

Luego de verificar las condiciones de procedencia de la medida cautelar solicitada,
en el auto del 25 de febrero de 2021 la Seccién Tercera del Consejo de Estado decreta la
suspension provisional de los apartes de las mencionadas circulares que establecen que
dichas entidades deben publicar su actividad contractual en el SECOP. Los argumentos en
los que se apoya el alto tribunal para suspender provisionalmente tales expresiones son
basicamente dos: «(i) las circulares se expidieron por fuera del &mbito de competencia de
Colombia Compra Eficiente; y (ii) las Circulares Externas No. 1 de 21 de junio de 2013y 20
de 27 de agosto de 2015 contrarian lo previsto en el articulo 30 de la Ley 1150 de 2007»°.
La providencia, ademas, indica que se aparta del auto de la Seccién Tercera del 14 de
agosto de 2017, que habia negado la suspension provisional de la circular externa No. 1 de
21 de junio de 2013, por considerar que no hace un andlisis adecuado sobre la viabilidad
de dicha medida y porque no existe en él cosa juzgada.

Por otra parte, en el auto del 25 de febrero de 2021 se sostiene que la Agencia
Nacional de Contratacion Publica — Colombia Compra Eficiente habria contrariado el literal
c) del articulo 3 de la Ley 1150 de 2007, porque en las circulares cuya nulidad se demanda
equipar6 la expresion «informacién oficial de la contrataciéon» con la de «actividad
contractual». En otras palabras, sefiala que cuando el articulo 3, literal c) de la Ley 1150 de
2007 establece que el SECOP «Contard con la informacion oficial de la contratacion
realizada con dineros publicos, [...]» (cursiva fuera de texto), la expresion «informacion
contractual» no se puede entender, para las entidades estatales que en la contratacion se
rigen por el derecho privado, como «actividad contractual», porque ello desconoce que
aunque contratan con recursos publicos, el alcance del deber de publicidad en aquellas es
diferente del que esta radicado en las entidades estatales sometidas al Estatuto General de
Contratacion de la Administracion Publica —en adelante también EGCAP-. En

19 Consejo de Estado. Seccién Tercera. Subseccion B. Auto del 25 de febrero de 2021. Consejero
Ponente: Martin Bermudez Mufioz. Expedientes acumulados: 56.151, 56.160, 56.162, 56.163 y 58.711.

@ El futuro
3 es de todos

||"|II|I‘I www.colombiacompra.gov.co

Péagina 14 de 27

Colombia Compra Eficiente
Tel. (+57 1)7956600 e Carrera 7 No. 26 - 20 Piso 17 e Bogota - Colombia



Compartido por:
(B BeltranPardo

Colombia Compra Eficiente

consecuencia, para el Consejo de Estado, Colombia Compra eficiente ejercié una potestad
reglamentaria sobre el mencionado literal de la Ley 1150 de 2007, para la cual carecia de
competencia.

No obstante, en el auto bajo andlisis la Seccion Tercera admite que a las entidades
exceptuadas de la aplicacion del Estatuto General de Contratacion de la Administracion
Publica si les resulta aplicable el deber de publicar la «informacion oficial de la contratacion»
en el SECOP, pero no de la manera como preciso el alcance de dicho mandato la Agencia
Nacional de Contratacién Publica — Colombia Compra Eficiente en las circulares N° 1 de
2013 y 20 de 2015. Esto se deduce del siguiente aparte del auto: «Las Circulares Externas
No. 1 de 2013 y 20 de 2015 exceden lo establecido en literal c) del articulo 30 de la Ley
1150 de 2007. Aunque dicho aparte es aplicable a las entidades que no estan regidas por
el Estatuto General de Contratacion de la Administracion Pudblica, los actos demandados le
dan un alcance indebido a la expresion “informacion oficial de la contratacion”»?. Para el
Consejo de Estado, quien debe decir qué debe entenderse por la expresion «informacién
oficial de la contratacién» es el legislador o a lo sumo el gobierno nacional, a través de un
decreto reglamentario, y no la Agencia mediante una circular.

Sin embargo, se destaca de nuevo que en el auto del 25 de febrero de 2021 el
Consejo de Estado no expresa que las entidades estatales que se rigen por el derecho
privado en su actividad contractual no deban publicar la «informacion oficial de la
contratacion» en el SECOP. Todo lo contrario. La méaxima corporacion judicial aclara en
varios apartados del auto que el articulo 3 de la Ley 1150 de 2007 —y especificamente, el
literal c)— también debe ser acatado por dichas entidades. En efecto, para el Consejo de
Estado, hay disposiciones de esta Ley que son transversales a la contratacién estatal —o
sea, que vinculan también a las entidades exceptuadas—, y que «No hay duda de que el
literal c) del articulo 30 pertenece a este grupo de normas. Expresamente establece que
ese aparte del articulo se aplica a la “contratacién realizada con dineros publicos”. Para su
aplicacion resulta irrelevante el régimen contractual del contrato. La publicacién de la
informacién oficial de la contratacién debe realizarse si los negocios juridicos adelantados
fueron financiados con recursos publicos»?!.

El Consejo de Estado admite, por tanto, en armonia con lo sostenido por esta
Agencia, que el mandato de publicar la «informacién oficial de la contratacién» se predica
de la contratacion con recursos publicos, independientemente de si es adelantada por una
entidad estatal sometida o exceptuada del Estatuto General de Contratacion de la
Administracion Publica -EGCAP-. Sin embargo, aclara que el alcance de dicha obligacion
no es igual para las entidades que se rigen por la Ley 80 de 1993 y demas normas
complementarias, que para las que aplican el derecho privado o cuentan con un régimen

20 |bid.

21 |bid.
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especial. Al respecto, afirma que mientras que una entidad sometida al EGCAP debe
publicar «todos los actos relacionados con la actividad contractual», esto mismo no lo exige
el articulo 3 de la Ley 1150 de 2007 para las entidades exceptuadas de dicho Estatuto.
Segun el alto tribunal, esta interpretacion es acorde con los principios de publicidad y de la
gestion fiscal, consagrados en los articulo 209 y 267 de la Constitucion, respectivamente,
asi como con los principios de igualdad y de libertad de empresa previstos en los articulos
13 y 333 de la misma Carta, en la medida en que, como la mayoria de las entidades
exceptuadas del Estatuto General de Contratacion de la Administracion Publica actdan en
competencia en el mercado, exigir que deban publicar en el SECOP la informacion de toda
la actividad contractual podria ponerlas en una situacién de desventaja respecto de sus
competidores.

Sin embargo, como se indicé al inicio de este numeral, en el auto del 25 de febrero
de 2021 no se decreta la suspensioén provisional de todo el contenido de las circulares No.
1 de 2013 y No. 20 de 2015, sino de las expresiones que empleaban la frase «actividad
contractual». De este modo, siendo coherente con la argumentacion utilizada en la
providencia, el Consejo de Estado mantiene incélume el deber de las entidades
exceptuadas del Estatuto General de Contratacion de la Administracion Publica de publicar
la «informacion oficial de la contratacion» en el SECOP. En efecto, con el mencionado auto
dichas circulares quedaron vigentes, redactadas en los siguientes términos —solo hay que
entender suspendidas las expresiones tachadas—:

Circular Externa No. 1 del 21 de junio de 2013:

<<Para: Entidades que contratan con recursos publicos
Asunto: Publicacion dela-actividad-contractual en el SECOP

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 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 obligacién su régimen juridico, naturaleza de
publico o privado o la pertenencia a una u otra rama del poder puablico. Las
instituciones que ejecutan recursos publicos sin ser entidades del Estado estan
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 obligacion de caracter tributario establecida en acuerdos u
ordenanzas, y en ningun caso remplaza la publicacién en el SECOP.
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Las entidades que contraten de acuerdo con regimenes especiales deben
publicar la-actividad-contractual en el SECOP utilizando la clasificacion "régimen
especial".

En http://www.colombiacompra.gov.co/es/compradores est4 publicado el
instructivo para obtener el permiso para publicar ta-actividad-contractual. Si tiene
dudas sobre el particular comuniquese en Bogota al 5953525 opcion 5y 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 situacién de competencia.

Las entidades destinatarias de la presente Circular Externa pueden utilizar sus
sistemas de informacién propios para efectos de la publicidad de-la—actividad
contractual cuando estos permitan hacer el proceso de contratacién 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 dela-actividad-contractual debe cumplir los plazos y
requerimientos de las normas aplicables en materia de contratacion y de acceso
a la informacion, respetando la informacion y documentos reservados de
acuerdo con la normativa aplicable.

Para que la informacién 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 informacién propios, deben disponer de un hipervinculo
gue 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 SECORP utilizando la clasificacion "régimen especial”.>>

No cabe entonces duda alguna de que, aun a pesar de la expedicién del auto del 25
de febrero de 2021, las entidades que cuentan con un régimen especial de contratacion
conservan el deber de publicar la informacién oficial de la contratacion con recursos
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publicos en el SECOP. Dicha obligacién se fundamenta, entre otros, en los siguientes
enunciados normativos: i) los articulos 74 y 209 de la Constitucion, ii) el articulo 3, literal )
de la Ley 1150 de 2007, iii) los articulos 3, 9, literal €) y 11, literal g), de la Ley 1712 de
2014, 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- y v) las circulares No. 1 del 21 de junio de 2013,
No. 20 del 27 de agosto de 2015, No. 23 del 16 de marzo de 2017, No. 007 de 2020 y la
Circular Externa Unica —actualizada el 16 de abril de 2019-?, de la Agencia Nacional de
Contratacién Publica — Colombia Compra Eficiente?,

Ahora, en lo que respecta al contenido o alcance de la expresion «informacion oficial
de la contratacién», empleada por el Congreso de la Republica en el articulo 3, literal ¢) de
la Ley 1150 de 2007, la Agencia Nacional de Contratacion Publica considera que el auto
del 25 de febrero de 2021 no afecta la interpretacion adoptada por esta misma Agencia en
el Concepto CU-003 del 15 de enero de 2020 y, en consecuencia, mantendra los
argumentos que alli se expusieron y que a continuacion se reproduciran. Pero, antes de
eso, se explica por qué el referido auto no se aparta de la interpretacion que en el siguiente
numeral de este concepto reiterara la Subdireccion de Gestion Contractual:

a) En dicha providencia se dice que la Agencia Nacional de Contratacion Publica —
Colombia Compra Eficiente carece de competencia para expedir un reglamento que
establezca por via de autoridad qué significa «informacién oficial de la contratacién» para
una entidad estatal con régimen contractual excepcional o de derecho privado. Sin
embargo, tal afirmaciéon no niega la competencia de la Agencia para resolver consultas
sobre la aplicacion de normas de caracter general en materia de compras y contratacion
publica. Esta habilitacion se encuentra en el numeral 8 del articulo 11 y en el numeral 5 del
articulo 3 del Decreto Ley 4170 de 2011. Ademas, como es sabido, la interpretacion
realizada por la Agencia Nacional de Contratacion Publica — Colombia Compra Eficiente en
los conceptos que profiere no tiene caracter vinculante y, por lo tanto, no es un reglamento,
sino que es un criterio doctrinario o auxiliar, segun el efecto que a aquellos les confiere el
segundo inciso del articulo 230 de la Constitucion Politica y el articulo 28 de la Ley 1437 de
2011.

22 gl numeral 1.1. de la Circular Externa Unica establece que deben publicar en el SECOP «Las
entidades del Estado que tienen un régimen especial de contratacién, siempre y cuando el contrato ejecute
o tenga como fuente de financiacién dineros publicos, sin importar su proporcion, a través del médulo
“Régimen Especial”, de acuerdo con lo establecido en su propio manual de contratacion. De manera
enunciativa, estas son: las empresas industriales y comerciales del Estado y sociedades de economia
mixta en las que el Estado tenga una participacion superior al 50% que desarrollen actividades
comerciales en competencia con el sector privado y/o publico, nacional o internacional o en mercados
regulados, empresas de servicios publicos domiciliarios, empresas sociales del Estado, entidades
descentralizadas indirectas, entre otras».

23 Fundamentos juridicos a los que se sumara el articulo 13 de la Ley 1150 de 2007, de acuerdo
con la modificacion realizada por la Ley 2195 de 2022.
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b) En el auto del 25 de febrero de 2021 la Seccion Tercera del Consejo de Estado
sefiala que las entidades exceptuadas del Estatuto General de Contratacion de la
Administracion Publica —es decir, las que cuentan con un régimen especial,
preponderantemente de derecho privado— no deben publicar la misma informacion en el
SECOP que las sometidas a dicho Estatuto. Pues bien, en el concepto CU-003 del 15 de
enero de 2020 Colombia Compra Eficiente acoge una tesis similar, explicando cudles
deberian ser entonces los documentos que han de publicar en el SECOP las entidades que
se rigen por el derecho privado en su contratacion, que no son los mismos que aquellos
gue deben publicar las que se rigen por la Ley 80 de 1993 y demds disposiciones
complementarias de esta.

c) En el concepto CU-003 del 15 de enero de 2020 la Agencia Nacional de
Contratacion Publica — Colombia Compra Eficiente se fundamenta, para concluir cuéles son
los documentos que deben publicar en el SECOP las entidades estatales que cuentan con
un régimen especial, en el articulo 3, literal ¢) de la Ley 1150 de 2007, en el articulo 11,
literal g) de la Ley 1712 de 2014 y en 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—. Es decir, la
Agencia respeto el régimen legal y reglamentario que en la actualidad desarrolla el derecho
de transparencia y de acceso a la informacién publica. Por ende, el auto del Consejo de
Estado del 25 de febrero de 2021 no es contrario a la interpretacion aqui expuesta.

2.3. Documentos que deben publicar en el SECOP las entidades estatales de régimen
especial. Reiteracion del concepto CU-003 del 15 de enero de 2020 y armonizacion
con la Directiva Presidencial No. 01 del 17 de enero de 2022

Determinada la obligacion que tienen las entidades sujetas a un régimen especial de
publicar la informacién oficial de su contratacion con recursos publicos en el SECOP, a
continuacién se identificaran los documentos que deben publicar, no sin antes explicar la
posicion que la Agencia Nacional de Contratacion Publica — Colombia Compra Eficiente
adopto desde el 2016 hasta el 2019. Posteriormente, se reiterard el concepto CU-003 del
15 de enero de 2020, que contiene la tesis que actualmente acoge la Agencia, y se indicara
por qué lo establecido en la Directiva Presidencial No. 01 del 17 de enero de 2022 se
armoniza con los fundamentos juridicos vigentes sobre el deber de las entidades
exceptuadas del Estatuto General de Contratacion de la Administracion Publica de hacer
visible su documentacion contractual en el SECOP.

Primero, en respuesta a la consulta identificada con el radicado No. 41612000877
del 15 de febrero de 2016, la Agencia sefial6 que las empresas industriales y comerciales
del Estado, las empresas de servicios publicos domiciliarios y las sociedades de economia
mixta —sometidas a un régimen especial de contratacion— debian publicar en el SECOP
todos los documentos del proceso que define el Decreto 1082 de 2015, asi como lo relativo
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a la ejecucion del contrato. Lo anterior, a partir de lo dispuesto en el literal ¢) del articulo 3
de la Ley 1150 de 20072%*. En este sentido, reconoci6 la obligatoriedad, por parte de las
entidades de régimen especial, de publicar su actividad contractual en el SECOP. De este
modo, con fundamento en el articulo 2.2.1.1.1.3.1 del Decreto 1082 de 2015, normativa que
aplica a las entidades que se rigen por la Ley 80 de 1993, indicé que los documentos del
proceso que se enunciaban alli también eran los que debian publicar las entidades
exceptuadas del Estatuto General de Contratacion de la Administracion Publica.

Posteriormente, en el afio 2018, cambid el fundamento normativo que define los
documentos que las entidades de régimen especial debian publicar en el SECOP. Asi, en
el concepto con radicado No. 4201814000008329 del 8 de octubre de 2018, la Agencia dijo
que en virtud del articulo 11 de la Ley 1712 de 2014, los destinatarios de las normas
contenidas en la ley de transparencia debian publicar los procedimientos, lineamientos,
politicas en materia de adquisiciones y compras, asi como todos los datos de adjudicacién
y ejecucién de contratos, incluidos concursos vy licitaciones. Por lo tanto, los documentos
que se debian publicar eran los previstos en el manual de contratacion de cada entidad de
régimen especial para la adquisicion de un bien o servicio, y no los que definia el articulo
2.2.1.1.1.3.1 del Decreto 1082 de 2015%.

Conforme a lo anterior, en un primer momento la Agencia Nacional de Contrataciéon
Publica — Colombia Compra Eficiente definié los documentos del proceso que las entidades
de régimen especial debian publicar en el SECOP, con fundamento en el articulo
2.2.1.1.1.3.1 del Decreto 1082 de 2015. En un segundo momento se identificaron los

24 La anterior posicion fue reiterada en las siguientes consultas de los afios 2016 y 2017:
416130000999 del 23 de febrero de 2016, 4201613000005457 del 24 de octubre de 2016,
42017000001243 del 15 de marzo de 2017, 4201714000003623 del 21 de julio de 2017, entre otras. En
estas consultas se sefiald que las entidades con régimen especial de contratacion publicaran los
documentos del proceso que define el Decreto 1082 de 2015, es decir: (a) los estudios y documentos
previos, (b) el aviso de convocatoria; (c) los pliegos de condiciones o la invitacion; (d) las Adendas; (e) la
oferta; (f) el informe de evaluacion; (g) el contrato; y cualquier otro documento expedido por la Entidad
Estatal durante el Proceso.

25 Esta posicion se reiterd en las siguientes consultas: No. 4201813000006842 del 16 de agosto
de 2018, 4201813000010011 del 5 de diciembre de 2018, 4201813000009778 del 29 de octubre de 2018,
entre otros. Al respecto se indic6 lo siguiente: «Las Entidades con regimenes especiales de contratacion
estan obligadas publicar en el SECOP la informacion resultante de su actividad contractual en todas sus
fases que se ejecute con cargo a recursos publicos, segln los procedimientos de seleccién que tengan
definidos en su manual de contratacion. Estos documentos incluyen invitaciones a participar, documentos
de apertura de procesos, términos de referencia, pliegos de condiciones o sus equivalentes, documentos
relativos al procedimiento de seleccién como observaciones y respuesta, informes de evaluacion, ofertas
ganadoras, contratos, evidencia del seguimiento a la ejecucion, actas de liquidacion, entre otros.

»Asi las cosas, se precisa que en la normativa no existe una lista taxativa de los documentos que
debe contener cada etapa del Proceso de Contratacion, ya que algunos de dichos documentos
dependeran de la dinamica en la que se desarrolle la actividad contractual de la Entidad Estatal y de lo
establecido en el manual de contrataciéns.
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documentos en virtud del literal g), del articulo 11 de la Ley 1712 de 2014 y lo previsto en
el Decreto 103 de 2015 —compilado en los articulos 2.1.1.1.1. al 2.1.1.6.1. del Decreto 1081
de 2015-. Esta posicion —que fue la acogida y desarrollada en el concepto de unificacién
CU-003 de 2020- es la que se reiterara a continuacion.

En efecto, la Ley 1712 de 2014 —«Por medio de la cual se crea la Ley de
Transparencia y del Derecho de Acceso a la Informacion Publica Nacional y se dictan otras
disposiciones»—, sefiala en el articulo 11, literal g), que todo sujeto obligado —y las entidades
estatales con régimen especial de contratacion lo son— debe publicar sus procedimientos,
lineamientos, politicas en materia de adquisiciones y compras, asi como todos los datos de
adjudicacion y ejecucion de sus contratos. Lo anterior implica que se debera publicar cada
procedimiento para la adquisicibn de un producto o servicio, incluidos los datos de
adjudicacion y ejecucion del contrato.

Luego, el Decreto reglamentario 103 de 2015 —«Por el cual se reglamenta
parcialmente la Ley 1712 de 2014 y se dictan otras disposiciones», compilado en el Decreto
1081 de 2015— establece en el articulo 8 —articulo 2.1.1.2.1.8. del Decreto 1081 de 2015—,
de forma enunciativa, que se debe publicar la informacion relativa a la ejecucién del
contrato, como las aprobaciones, autorizaciones, requerimientos o informes del supervisor
o interventor, que aprueben la ejecucion del contrato?®. Por su parte, el articulo 9 del Decreto
103 de 2015 —articulo 2.1.1.2.1.9. del Decreto 1081 de 2015- sefiala que las entidades
deberan publicar los procedimientos, lineamientos y politicas en materia de adquisicién, que
no son otros que los previstos en el manual de contratacion, que se haya expedido de
acuerdo con los lineamientos de la Agencia Nacional de Contratacién Publica — Colombia
Compra Eficiente, el cual debe publicarse en el sitio web del sujeto obligado?’. Finalmente,
el articulo 10 del Decreto 103 de 2015 —articulo 2.1.1.2.1.10. del Decreto 1081 de 2015—
consagra la obligacién que tienen las entidades estatales de publicar en el SECOP el Plan
Anual de Adquisiciones?.

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

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

28 Decreto 103 de 2015: «Articulo 10. Publicacién del Plan Anual de Adquisiciones. Los sujetos

obligados que contratan con cargo a recursos publicos deben publicar en su pagina web y en el Secop el
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De conformidad con lo anterior, el Decreto 103 de 2015 —compilado en los articulos
2.1.1.1.1.al2.1.1.6.1. del Decreto 1081 de 2015- preceptia que los documentos que deben
publicar las entidades estatales, entre estas las empresas industriales y comerciales del
Estado que actian en competencia o en mercados regulados, las sociedades de economia
mixta que se encuentren en la misma condicion o que tenga capital privado igual o superior
al 50% de todo el capital social, las empresas de servicios publicos domiciliarios, las
universidades publicas, y en general todas las entidades estatales con régimen especial de
contratacion, son: i) las autorizaciones, requerimientos, aprobaciones o informes del
supervisor o del interventor, que prueben la ejecucion del contrato, ii) los procedimientos,
lineamientos y politicas en materia de adquisicién que corresponden a los documentos que
los conforman, previstos en el manual de contratacién de la entidad, y finalmente, iii) el plan
anual de adquisiciones.

En relacion con el segundo grupo de documentos, debido a que estas entidades
estan sometidas al derecho privado y, por lo tanto, no celebran sus procesos de
contratacion mediante las modalidades previstas en la Ley 80 de 1993, cada una definira
en su manual el procedimiento para contratar sus bienes y servicios. En este sentido, la
entidad lo haré ya sea por medio de un procedimiento publico, mediante el cual se realice
una convocatoria y una evaluacion para seleccionar la oferta mas favorable, o a través de
una contratacion directa, cuando no es necesario efectuar un proceso competitivo. En estos
casos, el manual definira las etapas y los documentos que forman parte del procedimiento
que realicen, y se publicaran en la plataforma del SECOP para cada procedimiento de
contratacion que se adelante, incluido el acto de adjudicacion —o de seleccién de la oferta
en la policitaciéon regulada en el articulo 860 del Cddigo de Comercio—, por expresa
disposicion del literal g) del articulo 11 de la Ley 1712 de 2014.

Por lo tanto, en estos casos aplica la Ley 1712 de 2014 y el Decreto 103 de 2015,
no el Decreto 1082 de 2015, porque esta Ultima norma rige a las entidades sometidas al
Estatuto General de Contratacion de la Administracion Publica, y por lo tanto no aplica a las
entidades exceptuadas de dicho Estatuto que, por regla general, se rigen por el derecho
privado. Por su parte, la Ley 1712 de 2014 y el Decreto reglamentario 103 de 2015 —
compilado en los articulos 2.1.1.1.1. al 2.1.1.6.1. del Decreto 1081 de 2015- le aplican a

Plan Anual de Adquisiciones, de acuerdo con lo previsto en el articulo 74 de la Ley 1474 de 2011, el literal
e) del articulo 9° de la Ley 1712 de 2014 y el Decreto 1510 de 2013, o el que lo modifique, sustituya o
adicione.

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

»Los sujetos obligados que contratan con cargo a recursos publicos y recursos privados, deben
publicar en su pagina web y en el SECOP el Plan Anual de Adquisiciones para los recursos de caracter
publico que ejecutaran en el afio.

»Se entendera como definicion de Plan Anual de Adquisiciones respecto a todos los sujetos
obligados que contratan con recursos publicos, la prevista en el articulo 3° del Decreto 1510 de 2013, o
el que lo modifique, sustituya o adicione».
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cualquier 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.

Se concluye entonces que no puede entenderse que con la expedicion del auto del
Consejo de Estado del 25 de febrero de 2021 las entidades exceptuadas del Estatuto
General de Contratacion de la Administracién Pdblica o que cuentan con un régimen
contractual especial quedaron eximidas de la obligacion de publicar en el SECOP la
informacién oficial de la contratacién que realicen con recursos publicos. Primero, porque
precisamente dicho auto indica que el articulo 3, literal c), de la Ley 1150 de 2007 también
les resulta aplicable a dichas entidades, independientemente de su régimen contractual.
Segundo, porque estas deben garantizar los principios de publicidad y transparencia,
previstos en los articulos 209 y 74 de la Constitucion Politica. Tercero, porque las entidades
estatales —incluidas las que se rigen generalmente por el derecho privado en materia
contractual—-, 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 a los que se refiere
el literal e), del articulo 9 y el literal g), del articulo 11, de la Ley 1712 de 2014, como 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-. Cuarto, porque, el auto del 25 de febrero de 2021 no suspende
todo el contenido de las circulares No. 1 del 21 de junio de 2013 y No. 20 del 27 de agosto
de 2015, sino solo las expresiones que utilizan la frase «actividad contractual», quedando
vigente lo demas —que continla estableciendo el referido deber—. Quinto, porque el
imperativo de publicar en el SECOP la informacion oficial de la contratacion que se realice
con recursos publicos se desprende ademas de las circulares No. 23 del 16 de marzo de
2017 y No. 007 de 2020, asi como de la Circular Externa Unica —actualizada el 16 de abril
de 2019-, las cuales se encuentran vigentes.

Precisamente, en armonia con lo anterior —es decir, con el deber de las entidades
estatales que tienen un régimen especial, de publicar la informacién oficial de la
contratacion que realicen con recursos publicos—, se expidid la Directiva Presidencial No.
01 del 17 de enero de 2022, mediante la cual se fijan «lineamientos frente a contratos de
prestacion de servicios profesionales 0 apoyo a la gestidn», con la finalidad de garantizar
«la transparencia, la integridad y la legalidad en la gestién pablica»?®. El numeral 3 de esta
Directiva indica:

Las entidades estatales indistintamente de su régimen contractual estan
obligadas a publicar en el SECOP la informacién oficial de la contratacion que
realicen con recursos publicos, tal como lo establece la normatividad vigente.
Dicho deber ademas se fundamenta en la garantia de los principios de publicidad
y transparencia, previstos en los articulos 74 y 209 de la Constitucion Politica.
De otro lado, las entidades estatales —incluidas las que se rigen por el derecho

2% Esta Directiva puede cosultarse aqui: https://dapre.presidencia.gov.co/normativa/directivas
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privado en materia contractual—, al ser sujetos obligados a garantizar el derecho
de acceso a la informacion y a los documentos publicos, de acuerdo con la
normatividad vigente, deben publicar en el SECOP Ilos documentos
precontractuales, contractuales y postcontractuales, relacionados con contratos
de prestacion de servicios profesionales o de apoyo a la gestion.

Como puede apreciarse, lo que sefiala el citado numeral de la Directiva Presidencial
no es otra cosa que la reiteracion de la fundamentacion juridica vigente a nivel
constitucional, legal y reglamentario, que obliga a las entidades estatales,
independientemente del régimen juridico que les aplique, a publicar en el SECOP la
informacion oficial de la contratacion que adelanten con recursos publicos; deber que
prescinde, en principio, de la tipologia contractual. Por esta razén, también los contratos de
prestacion de servicios profesionales o de apoyo a la gestién —o los tipos contractuales
analogos a estos, celebrados por entidades exceptuadas del Estatuto General de
Contratacion de la Administracion publica— deben publicarse en el SECOP.

Para la Agencia, lo dicho en la Directiva Presidencial no es, pues, un acto de
«creacion» de Derecho —pues no modifica el ordenamiento juridico—, sino un instrumento
que explica y reitera las disposiciones normativas vigentes, como se expuso ampliamente
a lo largo de este concepto. Ademas, no se contrapone a la Directiva Presidencial No. 01
del 3 de marzo de 2021, porque en esta no se abord6 el tema de la obligatoriedad de
publicar la informacion en el SECOP por parte de las entidades exceptuadas del Estatuto
General de Contratacién de la Administracion Publica. En dicha Directiva se indica que si
bien los documentos tipo, los acuerdos marco de precios y otros instrumentos de
agregacion de demanda elaborados por la Agencia Nacional de Contratacion Publica —
Colombia Compra Eficiente «s6lo son obligatorios para las entidades sometidas al Estatuto
General de Contratacion de la Administracién Publica, [...]»%, se invita a las entidades
exceptuadas a acogerlos como una buena practica contractual. Sin embargo, no se hace

%0 Frase que, en todo caso, debe revisarse en la actualidad, a la luz de lo establecido en el articulo
56 de la recientemente expedida Ley 2195 de 2022, que dispone:

«Para la adquisicién de bienes, obras o servicios, las entidades estatales sometidas al Estatuto
General de Contratacion de la Administracion Publica que celebren contratos o convenios
interadministrativos o de cualquier otra indole, con otra entidad estatal o con patrimonios autbnomos o
con personas naturales o juridicas de derecho privado, cuyo régimen de contratacién sea especial o de
derecho privado, deberan aplicar los documentos tipo adoptados por la Agencia Nacional de Contratacién
Publica - Colombia Compra Eficiente o quien haga sus veces, conforme al paragrafo 7 del articulo 2 de la
Ley 1150 de 2007 o las normas que lo modifiquen o sustituyan.

»Los procedimientos de seleccion y los contratos que realicen en desarrollo de los anteriores
negocios juridicos, donde apliquen los documentos tipo se regiran por el Estatuto General de Contratacion
de la Administracion Puablica.

»Paragrafo. Se exceptian del presente articulo las Instituciones de Educacion 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 contratacion de su giro ordinario. En estos casos, en
los manuales de contratacién de estas entidades, se fomentara como buena practica la aplicacion de los
pliegos tipo».
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alusién a la obligacion de las entidades exceptuadas de publicar la informacién oficial de su
contratacion en el SECOP, por lo que en tratdndose de dos directivas que abordan temas
diferentes, no cabe hablar de una contradiccién o cambio de criterio.

3. Respuesta

«Respetuosamente, solicito respuesta a las preguntas enunciadas a
continuacién, las cuales tienen que ver con el fundamento de un acto
administrativo emitido por la Presidencia de la Republica y, por consiguiente, son
informacién de interés general:

»- ¢, Cual es el fundamento juridico del cambio de postura evidenciado entre la
Directiva Presidencial N° 1 de 2021 y la Directiva Presidencial N° 1 de 2022, en
lo atinente a los mecanismos de Colombia Compra Eficiente en entidades
exceptuadas del Estatuto General de Contratacion de la Administraciéon Pablica?
En la primera se expresaba que estos no son obligatorios para las entidades en
mencidén, pero en la segunda se sugiere lo contrario.

»- ¢, Cual es la normativa vigente a la cual se refiere en numeral 3 de la Directiva
Presidencial N° 1 de 2022, en los dos apartes resaltados en el hecho 5 de esta
peticion? Es decir, la normativa vigente que obligaria a entidades que no se rigen
por el Estatuto General de la Contratacién de la Administracién Pablica a utilizar
el sistema SECOP.

»- ¢COmo se soporta juridicamente la instruccion contenida en la Directiva
Presidencial N° 1 de 2022, en relacion con la suspension provisional que el
Consejo de Estado realizé mediante el Auto del 25 de febrero de 2021, en lo que
tiene que ver con la obligatoriedad de publicidad en SECOP para entidades
exceptuadas del Estatuto General de Contratacion de la Administracion
Publica?»

El articulo 3, literal c) de la Ley 1150 de 2007 establece que el SECOP «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».

Ahora bien, no puede entenderse que con la expedicion del auto del Consejo de
Estado del 25 de febrero de 2021 las entidades exceptuadas del Estatuto General de
Contratacion de la Administracion Publica o que cuentan con un régimen contractual
especial quedaron eximidas de la obligacion de publicar en el SECOP la informacién oficial
de la contratacion que realicen con recursos publicos o que el cumplimiento de este
mandato esté sujeto a su discrecionalidad. Primero, porque precisamente dicho auto indica
gue el articulo 3, literal c), de la Ley 1150 de 2007 también les resulta aplicable a dichas
entidades, independientemente de su régimen contractual. Segundo, porque estas deben
garantizar los principios de publicidad y transparencia, previstos en los articulos 209 y 74
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de la Constitucion Politica. Tercero, porque las entidades estatales —incluidas las que se
rigen generalmente por el derecho privado en materia contractual—, 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 a los que se refiere el literal €), del articulo 9 y el
literal g), del articulo 11, de la Ley 1712 de 2014, como 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-.
Cuarto, porque, el auto del 25 de febrero de 2021 no suspende todo el contenido de las
circulares No. 1 del 21 de junio de 2013 y No. 20 del 27 de agosto de 2015, sino solo las
expresiones que utilizan la frase «actividad contractual», quedando vigente lo demas —que
continta estableciendo el referido deber—. Quinto, porque el imperativo de publicar en el
SECOP la informacion oficial de la contratacién que se realice con recursos publicos se
desprende ademds de las circulares No. 23 del 16 de marzo de 2017 y No. 007 de 2020,
asi como de la Circular Externa Unica —actualizada el 16 de abril de 2019—, las cuales se
encuentran vigentes.

Por consiguiente, lo que sefiala el numeral 3 de la Directiva Presidencial No. 01 del
17 de enero de 2022 no es otra cosa que la reiteracién de la fundamentacion juridica vigente
a nivel constitucional, legal y reglamentario, que obliga a las entidades estatales,
independientemente del régimen juridico que les aplique, a publicar en el SECOP la
informacion oficial de la contratacion que adelanten con recursos publicos; deber que
prescinde, en principio, de la tipologia contractual. Por esta razén, también los contratos de
prestacién de servicios profesionales o de apoyo a la gestion —o los tipos contractuales
analogos a estos, celebrados por entidades exceptuadas del Estatuto General de
Contratacion de la Administracién publica— deben publicarse en el SECOP.

Para la Agencia, lo dicho en la Directiva Presidencial no es, pues, un acto de
«creacion» de Derecho —pues no modifica el ordenamiento juridico—, sino un instrumento
que explica y reitera las disposiciones normativas vigentes, como se expuso ampliamente
a lo largo de este concepto. Ademas, no se contrapone a la Directiva Presidencial No. 01
del 3 de marzo de 2021, porgque en esta no se abordéd el tema de la obligatoriedad de
publicar la informacién en el SECOP por parte de las entidades exceptuadas del Estatuto
General de Contrataciéon de la Administracion Publica. En dicha Directiva se indica que si
bien los documentos tipo, los acuerdos marco de precios y otros instrumentos de
agregacion de demanda elaborados por la Agencia Nacional de Contratacion Publica —
Colombia Compra Eficiente «sd6lo son obligatorios para las entidades sometidas al Estatuto
General de Contratacion de la Administracion Publica, [...]», se invita a las entidades
exceptuadas a acogerlos como una buena practica contractual. Sin embargo, no se hace
alusién a la obligacion de las entidades exceptuadas de publicar la informacion oficial de su
contratacion en el SECOP, por lo que en tratandose de dos directivas que abordan temas
diferentes, no cabe hablar de una contradiccion o cambio de criterio.
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Este concepto tiene el alcance previsto en el articulo 28 del Codigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

Atentamente,
0
L@V “mad \Qa“aﬂo
ONe" <ad®
wey®
‘o(%e N
JORGE AUGUSTO TIRADO NAVARRO
SUBDIRECTOR DE GESTION CONTRACTUAL
Elaboré: Cristian Andrés Diaz Diez

Contratista de la Subdirecciéon de Gestién Contractual
Sebastian Ramirez Grisales
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