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Bogota D.C., ##FechaActual
N° Radicado: ##Respuesta

Sefior
Concepto C — 079 de 2020
Temas: PUBLICIDAD SECOP - Entidades de régimen especial —
Documentos
Radicacioén: Respuesta a la consulta # 4202012000000226

Estimado sefor,

La Agencia Nacional de Contratacion Publica —Colombia Compra Eficiente responde su
consulta del 14 de enero del 2020, 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.

1. Problemas planteados

Usted, en calidad de presidente de la Empresa Sorteo Extraordinario de Colombia Ltda., no
formula ninguna pregunta concreta; sin embargo, plantea una serie de consideraciones en
torno a la naturaleza juridica de la entidad que dirige, sus recursos y la obligacién de publicar
su gestiéon contractual en el SECOP:

«Se infiere también que los procesos realizados dentro del SECOP I, por las
disposiciones legales y reglamentarias aplicables a nuestra actividad
economica y comercial, siendo nuestros recursos derivados de la operacion
comercial de venta de billetes de loteria como ya se expreso, no nos son claras
las directrices en cuanto a nuestras actividades en el mercado de loterias,
dificultad que se tendria toda vez que los vendedores son analfabetas sin
recursos economicos y neofitos e inexpertos en tecnologia, que no poseen ni
saben manejar un computador, temas que de por si complican la operacion del
juegoy.

A partir de lo planteado en su consulta, la Subdireccién de Gestion Contractual
abordara el estudio de la publicidad en el SECOP vy la obligacién de las entidades de dar
publicidad a su actividad contractual.
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2. Consideraciones

La Agencia Nacional de Contratacion Publica estudié por primera vez este tema en la
consulta No. 4201913000005397 del 9 de agosto de 2019 y reiterd la posicién en las
siguientes consultas: 4201912000006611 del 25 de septiembre de 2019,
4201913000006847 del 4 de octubre de 2019, 4201912000007762 del 18 de noviembre de
2019, y finalmente en la consulta 4201912000007828 del 13 de noviembre de 2019. Todos
los criterios en torno al tema planteado fueron recogidos y unificados en el concepto
4201912000008073 y 420201200000029, bajo el numero interno CU-003 de 2020. La tesis
acogida en estas consultas es la que a continuacion se expone.

2.1. Publicidad de los contratos en el Sistema Electronico de Contratacion Publica —
SECOP-

Para la Corte Constitucional, el principio de publicidad es la garantia que tienen las personas
de conocer las actuaciones judiciales y administrativas y con base en ese conocimiento tener
la posibilidad de exigir que se surtan conforme a la ley:

El principio de publicidad se encuentra consagrado en el articulo 209 de la
Constitucion Politica, que sefala que la funciéon 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
cual se concreta a través de los mecanismos de comunicacion 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 las actuaciones.

' Corte Constitucional. Sentencia C- 341 del 4 de junio de 2014. M. P. Mauricio Gonzalez Cuervo
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El literal c) del articulo 3 de la Ley 1150 de 2007 establece que el Sistema Electrénico
para la Contratacion Publica «contara con la informacion 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»?.

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 a la informacion
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 disposicion
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 que establezca la ley.

La ley citada establece, en el literal e) del articulo 9, que los sujetos obligados, que
son todas las entidades publicas*, deben publicar la informacion relativa a su contratacion.
Esta obligacion fue desarrollada por el Decreto Unico Reglamentario 1081 de 20155, el cual

2 Ley 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, 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 cumpliran
con las obligaciones de publicidad del proceso contractual seran senalados por el Gobierno Nacional.

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

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

[...]

»c) Contara con la informacion 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
electronico».

3 Ley 1712 de 2014: «Articulo 2. Toda informacion 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».

4 Ley 1712 de 2014: «Articulo 5. Ambito de aplicacién. 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».

S Articulo 2.1.1.2.1.7. «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
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dispuso que la publicacién de la informacion contractual de los sujetos obligados, que
contratan con cargo a recursos publicos, debe hacerse en el Sistema Electronico de
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 adjudicacion y ejecucion de contratos, incluidos concursos v 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 informacién publica, acceder a la misma y difundirla o publicarla, segun su
interés®.

Para el afio 2013, la Agencia Nacional de Contrataciéon Publica — Colombia Compra
Eficiente, mediante la 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 su actividad contractual en el SECOP, sin distincion de su régimen juridico,
naturaleza juridica o la pertenencia a una u otra rama del poder publico’. Ademas, la Circular
Externa Unica, en el numeral 1.1., establece, 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 como fuente de financiacion dineros publicos,
sin importar su proporcion, a través del médulo [Régimen Especial], de acuerdo con lo
establecido en su propio manual de contrataciony».

El debate sobre la obligatoriedad o no de publicar en el SECOP, para las entidades
con régimen especial de contratacion, ya fue definido, al menos de manera preliminar, por
el Consejo de Estado. La Seccién Tercera, Subseccion C, en el Auto del 14 de agosto de
2017, Consejero Ponente Jaime Orlando Santofimio Gamboa, expresd que la obligacion
prevista en la Circular Externa No. 1 se ajusta a la normativa superior:

que contratan con cargo a recursos publicos deben cumplir la obligacion de publicar la informacion 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 gestidon contractual con cargo a recursos publicos en el Sistema Electrénico para la
Contratacion Publica [SECOP]».

6 Corte Constitucional. Sentencia C—274 de 9 de mayo de 2013. M.P. Maria Victoria Calle Correa.
7 «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 obligacion su régimen juridico, naturaleza de publico o privado o la pertenencia a una u otra rama del
poder publico».
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[...] resulta razonable concluir, en esta oportunidad, que en virtud del deber de
informacioén prescrito en el literal ¢) del articulo 3 o de la Ley 1150 de 2007 los
sujetos obligados bajo tal norma [todos los que realizan contratacion con dineros
publicos] deben suministrar informacion sobre su contratacion en términos
veraces, auténticos y completos en el sistema electronico 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 ¢) del articulo
30 de la Ley en comento responde claramente las siguientes inquietudes:
¢, Quiénes estan obligados? los que realizan contratacion con dineros publicos;
¢enrazon de qué estan obligados? En razon 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 informacién 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 informacion? Por conducto del
sistema electronico 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 como se debe satisfacer ese
deber y no surgid, como parece anotarlo la Fundacion, con la expedicion 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 20148

Adicionalmente, el deber de hacer publica la informacién contractual oficial no se
determina por la naturaleza de la entidad ejecutora —publica o privada—, ni del régimen
sustantivo contractual que aplique, sea de la Ley 80 de 1993 o de los regimenes
exceptuados. En particular, sobre el deber de publicidad de estos, 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 ¢) 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 que no se

8 Consejo de Estado. Seccién Tercera. Subseccion C. Auto del 14 de agosto de 2017. Exp. 58.820.
C.P. Jaime Orlando Santofimio Gamboa.
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estructura ese deber informativo en relacion a los negocios que celebren con
cargo a recursos de otra indole.

Nétese, entonces, que el Consejo de Estado asumié como criterio para determinar la
obligatoriedad de publicar en el SECOP que la contratacion se haga con recursos publicos,
conclusion que la extrajo del literal ¢) del articulo 3 de la Ley 1150 de 2007. Asi pues, a partir
de la anterior decision, la obligacion de publicar en el SECOP, por parte de las entidades
con régimen especial, adquirié un elemento normativo adicional a las Leyes 1150 de 2007,
1712 de 2014 y la Circular Externa Unica: un pronunciamiento del Consejo de Estado.

Dentro de las razones que consideré el maximo tribunal de lo contencioso
administrativo no tuvo en cuenta razones de orden factico como las planteadas en la
solicitud, relativas a las responsabilidades de las entidades o su posible afectacién en la
competitividad para aquellas que operan en diferentes mercados. La razén relevante es que
si la entidad contrata con dineros publicos debe publicar su proceso de contratacion en el
SECOP.

2.1 Precedentes de Colombia Compra Eficiente sobre los documentos que publican
en el SECOP las entidades de régimen especial

Determinada la obligacion que tienen las entidades sujetas a un régimen especial de publicar
su actividad contractual en el SECOP, a continuacion se identificaran los documentos que
deben publicar, no sin antes explicar la posicion que la Agencia Nacional de Contratacion
Publica — Colombia Compra Eficiente ha adoptado desde el 2016 hasta el 2019.

En la consulta identificada con el Radicado No. 41612000877 del 15 de febrero de
2016, senald que las empresas industriales y comerciales del Estado, las empresas de
servicios publicos domiciliarios y las sociedades de economia mixta, todas 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 a la ejecucion del contrato.
Lo anterior se fundamenté en el literal c) del articulo 3 de la Ley 1150 de 2007°.

En este sentido, la Agencia Nacional de Contratacion Publica, en virtud del literal c)
del articulo 3 de la Ley 1150 de 2007, reconocié la obligatoriedad, por parte de las entidades

® 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 sefialé 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.
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de régimen especial, de publicar su actividad contractual en el SECOP. Ahora, 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, se enunciaron los documentos del proceso
que se debian publicar.

Posteriormente, en el afo 2018, cambid el fundamento normativo que define los
documentos que las entidades de régimen especial debian publicar en el SECOP. En el
concepto con radicado No. 4201814000008329 del 8 de octubre de 2018 se dijo que en
virtud del articulo 11 de la Ley 1712 de 2014, los destinatarios de las normas contenidas en
la ley de transparencia deben publicar los procedimientos, lineamientos, politicas en materia
de adquisiciones y compras, asi como todos los datos de adjudicacién y ejecucion de
contratos, incluidos concursos vy licitaciones. Por lo tanto, los documentos que se deben
publicar seran los previstos en el manual de contratacion de cada entidad de régimen
especial para la adquisicién de un bien o servicio, y no los que define 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 Contratacion
Publica 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 documentos en virtud del literal g), del articulo
11 de la Ley 1712 de 2014 y lo previsto en el Decreto 103 de 2015. Esta posicién es la que
se acogera y desarrollara en esta consulta.

En efecto, la Ley 1712 de 2014, normativa que cred la Ley de Transparencia y del
Derecho de Acceso a la Informacién Publica, sefala en el literal g), articulo 11, que todo
sujeto obligado debe publicar sus procedimientos, lineamientos, politicas en materia de
adquisiciones y compras, asi como todos los datos de adjudicacion y ejecucidén de sus
contratos. Lo anterior implica que se debera publicar cada procedimiento para la adquisicion
de un producto o servicio, incluidos los datos de adjudicacion y ejecucion del contrato.

10 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 indicé lo siguiente: «Las Entidades con regimenes especiales de contratacion
estan obligadas publicar en el SECOP la informacién resultante de su actividad contractual en todas sus
fases que se ejecute con cargo a recursos publicos, segun los procedimientos de seleccion 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 Contratacién, 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 contratacion».
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Luego, el Decreto reglamentario 103 de 2015, «Por el cual se reglamenta
parcialmente la Ley 1712 de 2014 y se dictan otras disposiciones», en el articulo 8, sefala,
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 sefiala que
las entidades deberan publicar los procedimientos, lineamientos y politicas en materia de
adquisicion, que no son otros que los previstos en el manual de contratacion, que se expidio
de acuerdo con los lineamientos de la Agencia Nacional de Contratacion Publica, el cual
debe publicarse en el sitio web del sujeto obligado'. Finalmente, el articulo 10 establece la
obligacion que tienen las entidades de publicar en el SECOP el Plan Anual de
Adquisiciones’.

De conformidad con lo anterior, el Decreto 103 de 2015 sefiala que los documentos
que deben publicar las entidades estatales, entre estas las empresas industriales y
comerciales del Estado, 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 adquisicion que corresponden a los documentos que
los conforman, previstos en el manual de contratacion de la entidad, y finalmente, iii) el plan
anual de adquisiciones.

" Decreto 103 de 2015: «Articulo 8°. Publicacion de la ejecucion de contratos. Para efectos del
cumplimiento de la obligacion contenida en el literal g) del articulo 11 de la Ley 1712 de 2014, relativa a la
informacion 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».

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

'3 Decreto 103 de 2015: «Articulo 10. Publicacion 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
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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Frente al 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 definird en su manual
el procedimiento para contratar sus bienes y servicios.

En este sentido, la entidad lo hara ya sea por medio de un procedimiento publico,
mediante el cual se realice una convocatoria y una evaluacién para seleccionar la oferta mas
favorable; o a través de una contratacion directa, cuando no es necesario realizar 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, por expresa
disposicién 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 Publica, y por lo tanto no aplica a las empresas industriales y
comerciales del Estado 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 rigen a 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 6rdenes nacional, departamental, municipal y distrital.

Identificados los documentos que deben publicar las entidades de régimen especial
y su fundamento normativo, a continuacion se explicara cuando se deben publicar, no sin
antes explicar la posicién que Colombia Compra Eficiente ha tenido en relacién con este
asunto.

En el ano 2017, en la consulta con radicado No. 4201713000005390, se prevé que
el plazo para publicar por parte de las entidades de régimen especial es el que se fije en el
manual de contratacion de la entidad™. Por su parte, en el afio 2018, con la expedicion de
la Circular Externa Unica, se cambi6 la postura y se indica: «las entidades que aun utilizan
el SECOP | estan obligadas a publicar los documentos del proceso dentro de los tres (3)

14 Esta posicion fue acogida en las siguientes consultas Rad. 4201813000006240: «Las Entidades
Estatales que cuentan con régimen especial de contratacion pueden aplicar las reglas contenidas en su
propio manual de contratacion, en consecuencia, estas entidades pueden establecer un término diferente
a los 3 dias que determina el Decreto 1082 de 2015 para publicar su actividad contractual en SECOP.

»En todo caso, en virtud del principio de transparencia al cual estan sujetas las entidades de
régimen especial, el término que establezcan en su manual de contratacion debe garantizar que el SECOP
cuente con la informacion del Sistema de Compra Publica de forma oportuna. Recomendamos a las
entidades de régimen especial publicar su informacién contractual una vez la tengan disponible ya que esa
informacion es relevante para el Sistema de Compra Publica».
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dias siguientes a su expedicién'® [...]». De lo regulado en la Circular Externa Unica se infiere
que se otorga un tratamiento igualitario a las entidades, independientemente de su régimen
de contratacion, por lo tanto, aplica el articulo 2.2.1.1.1.7.1. del Decreto 1082 de 2015.

En este sentido, se han tenido dos posturas frente a la oportunidad de publicar los
documentos en el SECOP. En un primer momento, la entidad tiene autonomia para
determinar el plazo en su manual de contratacion, debido a que no les aplica el Estatuto
General de Contratacion Publica; en un segundo momento, a partir de la expedicion de la
Circular Externa Unica, tanto las entidades que se rigen por la Ley 80 como aquellas que
tienen un estatuto de régimen especial, deberan publicar sus documentos, dentro de los tres
(3) dias siguientes a su expedicion, por expresa disposicion del articulo 2.2.1.1.1.7.1. del
Decreto 1082 de 2015. Esta ultima posicidon es la que se acogera y se desarrollara en esta
consulta.

LaLey 1712 de 2014 y el Decreto reglamentario 103 de 2015, normativas que indican
los documentos que se deben publicar, no sefialan el momento para su divulgacion, y en
ese sentido existe un vacio normativo. En los casos que no exista norma aplicable, la Corte
Constitucional, en la sentencia C-083 de 1995, reconoce a la analogia como una fuente de
derecho auténoma a la que se pueden acudir para suplir el vacio. De esta forma, reconoce
que: «la analogia es la aplicacion de la ley a situaciones no contempladas expresamente a
ellas, pero que solo difieren a las que si lo estan en aspectos juridicamente irrelevantes, es
decir, ajenos a aquellos que explican y fundamentan la razon de ser de la norma»'®. En este
sentido, el juez razona por analogia cuando aplica una ley frente una situacién no
contemplada explicitamente en ella, a partir del estudio de situaciones facticas que fueron
tratadas por el legislador y guardan similitud con el asunto tratado.

El Decreto 1082 de 2015, en el articulo 2.2.1.1.1.7.1, normativa que regula la
publicidad en el SECOP, establece que las entidades estan obligadas a publicar los
documentos del proceso y los actos administrativos del proceso de contratacion, dentro de
los tres (3) dias siguientes a su expedicion. Ademas, indica el deber de las entidades de
publicar oportunamente el aviso de convocatoria o la invitacion en los procesos de

15 Circular Externa Unica: «Numeral 1.2 Oportunidad en la publicacién de la informacion en el
SECOP: Las Entidades que aun utilizan el SECOP | estan obligadas a publicar en el SECOP los
Documentos del Proceso dentro de los tres (3) dias siguientes a su expedicion.

»La informacion registrada por las Entidades en el SECOP Il y en la Tienda Virtual del Estado
Colombiano, esta disponible en tiempo real en razén a que las actuaciones del Proceso de Contratacion
tienen lugar electrénicamente a través de dichas plataformas transaccionales.

»Con respecto a los documentos que no son generados electronicamente, el SECOP Il permite
publicarlos a través de un “mensaje publico” o como un “documento del proceso”, para la publicidad de
dichos documentos la Entidad Estatal tiene el plazo de tres dias siguientes a su expediciony».

16 Corte Constitucional. Sentencia C- 083 del 1 de marzo de 1995. M.P. Carlos Gaviria Diaz
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contratacion de minima cuantia y el proyecto de pliego de condiciones en el SECOP para
que presenten observaciones o soliciten aclaraciones'.En este sentido, las entidades
sometidas al régimen de contratacion de Ley 80 de 1993 publicaran en el SECOP sus
documentos dentro de los 3 dias siguientes a su expedicion.

Si bien, tal y cédmo se mencioné en el acapite anterior, el Decreto 1082 de 2015 no
aplica a las empresas industriales y comerciales del Estado, porque su régimen de
contratacion es el derecho privado, sera posible aplicarle esta norma en virtud de la analogia.
Lo anterior, debido a que esta norma guarda similitud con el asunto tratado ya que regula la
publicidad de los documentos del SECOP vy, por lo tanto, es viable aplicarle la consecuencia
juridica de esta norma a las entidades de régimen especial.

A su vez, no es posible que las entidades definan el momento en el cual publicaran
sus documentos contractuales en su manual de contratacion, porque este es un asunto que
debe definir el legislador o el gobierno por medio de un Decreto reglamentario.

Conforme a lo anterior, las entidades de régimen especial deben publicar sus
documentos del proceso de contratacion dentro de los tres (3) dias siguientes a su
expedicion; porque a pesar de que en principio el articulo 2.2.1.1.1.7.1 del Decreto 1082 de
2015 no les aplica, si es posible y necesario en virtud de la analogia.

En todo caso, si se adoptara la posicion del Consejo de Estado, explicada con
anterioridad, es decir, que la obligacion de publicar en el SECOP se apoya del literal c) del
articulo 3 de la Ley 1150 de 2007, entonces también se debe publicar toda la contratacion
realizada con recursos publicos, independientemente del régimen de contratacion de la
entidad, porque el Decreto 1082 de 2015 reglamenta el articulo 3 de la Ley 1150 de 2007,
se aplicaria el articulo 2.2.1.1.1.7.1.

3. Respuesta

La obligatoriedad de publicar las actuaciones contractuales de las entidades no depende de
su régimen de contratacion, sino de la ejecucion de recursos publicos, pues asi lo determing,
provisionalmente, el Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subsecciéon C, en el auto del 14
de agosto de 2017, radicacién numero: 11001-03-26-000-2017-00031-00 [58.820], proferido
por el Magistrado Jaime Orlando Santofimio. Ese deber no atiende a las condiciones facticas

7 Decreto 1082 de 2015 «Articulo 2.2.1.1.1.7.1. Publicidad en el SECOP. La Entidad Estatal esta
obligada a publicar en el SECOP los Documentos del Proceso y los actos administrativos del Proceso de
Contratacion, dentro de los tres (3) dias siguientes a su expedicion. La oferta que debe ser publicada es la
del adjudicatario del Proceso de Contratacién. Los documentos de las operaciones que se realicen en bolsa
de productos no tienen que ser publicados en el SECOP.

»La Entidad Estatal esta obligada a publicar oportunamente el aviso de convocatoria o la invitacion
en los Procesos de Contratacion de minima cuantia y el proyecto de pliegos de condiciones en el SECOP
para que los interesados en el Proceso de Contratacion puedan presentar observaciones o solicitar
aclaraciones en el término previsto para el efecto en el articulo 2.2.1.1.2.1.4 del presente decreto».
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que tengan las entidades excluidas del régimen de contratacion estatal, sino —se reitera— al
hecho de que la contratacion implique la ejecucién de recursos publicos.

Ahora, el Decreto 103 de 2015 sefala que los documentos que deberan publicar las
entidades estatales, entre estas las empresas industriales y comerciales del Estado, son: i)
las autorizaciones, requerimientos, aprobaciones o informes del supervisor o del interventor,
que prueben la ejecucion del contrato, ii) en relacion con los procedimientos, lineamientos y
politicas en materia de adquisicion se deberan publicar los documentos previstos en el
manual de contratacion de la entidad y, finalmente, iii) el plan anual de adquisiciones.

Frente al segundo grupo de documentos, debido a que estas entidades estan
sometidas al derecho privado, y por lo tanto no celebran sus procesos de contratacion con
las modalidades de contratacién previstas en la Ley 80 de 1993; cada una definira en su
manual de contratacion el procedimiento para la contratacion de sus bienes y servicios.

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

Atentamente,

[/

FABIAN GO LO MARI RTES
SUBDIRECTOR DE GE N CONTRACTUAL

Proyect6: Leider Gomez Caballero
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