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ENTIDADES EXCEPTUADAS - Régimen especial — Derecho privado — Manuales de
contratacion

Las entidades de régimen especial son aquellas que, por expresa disposicion legal y por su
naturaleza o situacion de competencia, tienen condiciones diferenciales respecto de la normativa de
contratacion publica. Esto quiere decir que no estan sometidas al Estatuto General de Contratacién
de la Administracion Publica, y por ende sus procedimientos contractuales tienen su normativa propia
para su desarrollo, esto es, el derecho privado, lo cual esta determinado en las normas de creacion
de las entidades de régimen especial y en sus manuales de contratacion.

Teniendo en cuenta que las entidades de régimen especial estan facultadas legalmente para aplicar
reglas distintas a las establecidas en la Ley 80 de 1993 y sus normas complementarias, su régimen
contractual estara definido en la noma que crea el régimen especial y sera desarrollado en el manual
de contratacion de la respectiva entidad, con el fin de que se puedan identificar las reglas que aplican
en la contratacion. La Agencia Nacional de Contratacion Publica - Colombia Compra Eficiente expidio
la Guia para las entidades estatales con régimen especial de contratacion, que las define como
aquellas que contratan con un régimen distinto a las Leyes 80 de 1993 y 1150 de 2007.

MANUALES DE CONTRATACION - Potestad reglamentaria — limites

[...], la libertad de configuracion reglamentaria de las entidades estatales, expresada en el manual
de contratacion, no es absoluta, ya que, a pesar de que estan facultadas para regular ciertos temas
relacionados con la actividad contractual, deben hacerlo respetando la reserva legal de la que gozan
ciertas materias. En tal sentido, asuntos como: i) los requisitos de existencia y validez del contrato,
ii) sanciones, sin perjuicio de las que pueden pactar de acuerdo con las normas civiles y comerciales,
i) procedimientos para su imposicion, iv) causales de inhabilidad e incompatibilidad, v) el principio
de anualidad del gasto, y vi) restricciones al acceso a la administracion de justicia para discutir las
controversias contractuales, son, entre otros, temas cuya regulacion esta reservada al legislador y
que, por tanto, las entidades exceptuadas no pueden reglamentar en su manual de contratacion.

SECOP - Diferencias — SECOP | — SECOP Il

La Agencia Nacional de Contratacion Publica — Colombia Compra Eficiente tiene como funcién
administrar el SECOP, por lo cual se desarrollo la primera version de la plataforma —SECOP |-, que
solo funciona como medio de publicidad, es decir, no es transaccional, lo que significa que el
procedimiento contractual ocurre fuera de la plataforma y a través de un expediente fisico en la
entidad, pero las actuaciones y los documentos se convierten en electronicos para ser cargados a la
plataforma, por quien tenga la funcion dentro de la entidad, de acuerdo con su organizacion interna.

El SECOP Il es una plataforma transaccional, que permite gestionar en linea todos los
procedimientos de contratacion, con cuentas y usuarios asociados a estas, para las entidades y los
proveedores, y vista publica para cualquier interesado en hacer seguimiento a la contratacion
publica. Desde sus cuentas, las entidades crean, evaluan y adjudican procedimientos de
contratacion, y gestionan la fase de ejecucion del contrato. Los proveedores pueden hacer
comentarios a los documentos del procedimiento, presentar ofertas y seguir el procedimiento de
seleccién en linea.
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SECORP Il — Ley 2195 de 2022 — Entidades exceptuadas

Como puede observarse, aunque la publicacién en el SECOP | de los documentos relacionados con
la actividad contractual ya era obligatoria para las entidades que cuentan con un régimen especial,
el articulo 53 de la Ley 2195 de 2022 —que modifica el 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
SECORP 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 contratacion 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 del Estado, garantizandose en
mayor grado la transparencia y el acceso a la documentacion publica.
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Sefora

Liliana Valentina Galindo Vesga

Bogota D.C.
Concepto C — 132 de 2022

Temas: ENTIDADES EXCEPTUADAS — Régimen especial — Derecho
privado — Manuales de contratacion / MANUALES DE
CONTRATACION - Potestad reglamentaria — limites / SECOP —
Diferencias — SECOP | — SECOP Il / SECOP Il — Ley 2195 de
2022 — Entidades exceptuadas.

Radicacion: Respuesta a consulta # P20220211001368

Estimada senora Galindo:

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 11 de febrero de 2022.

1. Problema planteado
Usted realiza la siguiente consulta:

«Queria saber si con la nueva ley de transparencia (Ley 2195 de 2022) los
fondos mixtos/ corporaciones sin animo de lucro de régimen especial deben
hacer sus procesos de contratacion por medio del SECOP?

»Si ese es el caso, para el caso de Proimagenes como podriamos surtir nuestros
procesos de contratacion para el Fondo del desarollo filmico o demas contratos
relacionados con los incentivos y estimulos que tiene a cargo?» (sic).

2. Consideraciones
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Para resolver su consulta, se analizaran los siguientes temas: i) regimenes especiales en
materia de contratacion publica y ii) deber de las entidades estatales, exceptuadas del
Estatuto General de Contratacion de la Administracion Publica, de publicar los documentos
relacionados con su actividad contractual en el SECOP Il, previsto en el articulo 53 de la
Ley 2195 de 2022.

El analisis que se realiza a continuacion prescinde de la consideracién de las
circunstancias particulares indicadas en el segundo parrafo de su consulta, porque la
Agencia Nacional de Contratacion Publica — Colombia Compra Eficiente solo tiene
competencia consultiva para emitir conceptos que contengan la interpretacién, en abstracto,
de las normas del sistema de compras y contratacion publica, no para hacer valoraciones
juridicas o emitir directrices frente a casos particulares. Esto excederia las facultades
previstas en el numeral 8 del articulo 11 y el numeral 5 del articulo 3 del Decreto Ley 4170
de 2011. Por tal razdn, se expresara la interpretacion general que esta Agencia le otorga al
articulo 53 de la Ley 2195 de 2022 —recientemente expedida—, correspondiéndole a la
entidad en cuyo nombre usted formula la consulta determinar las medidas a adoptar en
cada caso concreto.

La Agencia Nacional de Contratacion Publica — Colombia Compra Eficiente estudié
el régimen de las entidades exceptuadas de la aplicacion del Estatuto General de
Contratacién de la Administracion Publica, entre otros, en los conceptos con radicado: C-
147 del 17 de marzo de 2020, C-157 del 17 de marzo de 2020, C-191 del 16 de marzo de
2020 y C-168 del 31 de marzo de 2020, C-158 del 3 de abril de 2020 y C-717 del 21 de
enero de 2022. Adicionalmente, se ha pronunciado en mdultiples ocasiones sobre los
principios de publicidad y de acceso a la informacién publica en la contratacion estatal, y
sobre los fundamentos normativos del deber de publicar la documentacién contractual en
las plataformas SECOP | y SECOP Il. Asi lo analiz6 la Agencia en el concepto CU-367 del
23 de julio de 2020, reiterado en los conceptos: C-433 de 24 de julio de 2020, C-468 del
24 de julio de 2020, C-474 de 24 de julio de 2020, C-488 del 28 de julio de 2020, C-544
del 21 de agosto de 2020, C-575 del 27 de agosto de 2020, C-643 del 26 de octubre de
2020, C-661 del 17 de noviembre de 2020, C-094 del 13 de abril de 2021, C-068 del 22 de
abril de 2021, C-185 del 29 de abril de 2021 y C-472 del 6 de septiembre de 2021. De igual
manera, recientemente se pronuncié sobre la interpretacion del articulo 53 de la Ley 2195
de 2022, en los conceptos C-049 del 7 de marzo de 2022 y C-120 del 22 de marzo de 2022.
Las ideas expuestas en dichas oportunidades se reiteran a continuacion.

2.1. Consideraciones generales sobre los regimenes especiales en materia de
contratacion publica
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La consulta se realiza en alusion a la normativa contractual aplicable a las entidades sin
animo de lucro, integrada, considerablemente, por normas de derecho privado. Este es el
caso del Fondo Mixto de Promocion Cinematografica «Proimagenes Colombia»;
corporacion civil sin animo de lucro, cuya naturaleza y régimen juridico se encuentra
previsto en el articulo 46 de la Ley 397 de 1997, que, en sus dos primeros incisos, dispone:

Autorizase al Ministro de Cultura para crear el Fondo Mixto de Promocién
Cinematografica, y para aportar recursos del presupuesto.

El fondo funcionara como entidad auténoma, con personeria juridica propia, y
en lo referente a su organizacion, funcionamiento y contratacién, se regira por el
derecho privado (énfasis fuera de texto).

Esto lo complementa el articulo 63 ibidem, en los siguientes términos:

Con el fin de promover la creacion, la investigacion y la difusion de las diversas
manifestaciones artisticas y culturales, créase el Fondo Mixto Nacional de
Promocion de la Cultura y las Artes.

Autorizase al Ministerio de Cultura, para participar en la creacién de los fondos
mixtos departamentales, distritales, municipales y de los territorios indigenas
conforme a la reglamentacion que para tal efecto expida el Gobierno Nacional,
asi como para realizar aportes y celebrar convenios de fomento y promocioén de
las artes y la cultura con dichos fondos.

Los fondos mixtos son entidades sin animo de lucro, dotadas de personeria
juridica, constituidas por aportes publicos y privados y regidos en su direccion,
administracion y contratacion por el Derecho Privado sin perjuicio del control
fiscal que ejercen las respectivas Contralorias sobre los dineros publicos (énfasis
fuera de texto).

Por su parte, el penultimo inciso del articulo 10 de la Ley 814 de 2003, «Por la cual
se dictan normas para el fomento de la actividad cinematografica en Colombia», dispone
que «Los recursos del Fondo para el Desarrollo Cinematografico seran ejecutados de
conformidad con las normas del derecho privado y de contratacién entre particulares y se
manejaran separadamente de los demas recursos del Fondo Mixto de Promocion
Cinematografica». En tal sentido, una vez precisado que el Fondo Mixto de Promocion
Cinematografica «Proimagenes Colombia» es una entidad que goza de una normativa
especial en materia contractual —de derecho privado—, conviene efectuar algunos
comentarios sobre los regimenes exceptuados del Estatuto General de Contratacion de la
Administracion Publica, que permitan comprender el alcance del articulo 53 de la Ley 2195
de 2022.

Las entidades de régimen especial son aquellas que, por expresa disposicion legal

y por su naturaleza o situacion de competencia, tienen condiciones diferenciales respecto

de la normativa de contratacion publica. Esto quiere decir que no estan sometidas al
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Estatuto General de Contrataciéon de la Administracion Publica, y por ende sus
procedimientos contractuales tienen su normativa propia para su desarrollo, esto es, el
derecho privado, lo cual esta determinado en las normas de creacién de las entidades de
régimen especial y en sus manuales de contratacion.

Teniendo en cuenta que las entidades de régimen especial estan facultadas
legalmente para aplicar reglas distintas a las establecidas en la Ley 80 de 1993 y sus
normas complementarias, su régimen contractual estara definido en la noma que crea el
régimen especial y sera desarrollado en el manual de contratacién de la respectiva entidad,
con el fin de que se puedan identificar las reglas que aplican en la contratacion. La Agencia
Nacional de Contratacion Publica - Colombia Compra Eficiente expidié la Guia para las
entidades estatales con régimen especial de contratacién, que las define como aquellas
que contratan con un régimen distinto a las Leyes 80 de 1993 y 1150 de 2007".

No obstante lo anterior, las entidades de régimen especial cumplen una finalidad
publica y utilizan recursos publicos para lograrlo, por lo que no son ajenas a los principios
de la funcién administrativa y de la gestion fiscal, entre otras reglas dispuestas en la
normativa de contratacion publica que son transversales a todas las entidades, sin importar
su régimen contractual. Lo anterior es reafirmado por el Consejo de Estado, que destaca
las reglas que sigue la contratacion de las entidades de régimen especial:

[...] en la contratacion de las entidades excluidas de la Ley 80 se distinguen
perfectamente dos ordenamientos juridicos: uno prevalente, el derecho privado,
que aporta todas sus instituciones, reglas y principios y las pone al servicio de
los contratos de dichas entidades; y otro, secundario, referido a los principios de
la funcion administrativa y de la gestion fiscal —pero no a la Ley 80 de 1993, con
sus reglas particulares—, que inspiran al régimen anterior con valores propios
del derecho publico.

La Sala entiende que el régimen preponderante domina y aporta el gran volumen
de normas contractuales y que el régimen inspirador influye y ayuda a interpretar
pero también transforma parte de esas instituciones, porque se suma a ellas, lo
que no siempre se logra conservando intacta la institucion privada sino
introduciéndole modificaciones.

La funcién que cumplen los principios publicos también se representa en la
necesidad practica —normalmente no por orden de una norma— de expedir un
reglamento interno de contratacion que concrete la mayor parte de aportes de
esos principios a la transformacion de las reglas del derecho privado. Es por esta
influencia que surge la necesidad de contar con procesos de seleccion de
contratistas que garanticen la libre concurrencia, la igualdad de oportunidades

' Agencia Nacional de Contratacion Publica - Colombia Compra Eficiente. Guia para las Entidades
Estatales con régimen especial de contratacion: «Entidad Estatal de régimen especial: Entidad Estatal
que realiza sus Procesos de Contratacion con un régimen distinto al previsto en las Leyes 80 de 1993 y
1150 de 2007».
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de acceso a los negocios del Estado, la trasparencia y en general los demas
valores propios de la gestién de lo publico?.

Considerando que las entidades de régimen especial administran recursos publicos,
sus manuales de contratacién deben ajustarse a unas reglas minimas que garanticen el
cumplimiento de los principios de la funcion publica, el control fiscal y los principios rectores
de la contratacion estatal. Dentro de estas reglas deben indicar el contenido de las
propuestas y los procedimientos de seleccidén, llevar una descripcion precisa del
procedimiento, los plazos de las etapas y los criterios de evaluacién y desempate, y todos
los criterios necesarios para garantizar la seleccion objetiva y la proteccidn del interés
general. Lo anterior, sin perjuicio de que algunas de estas reglas se establezcan,
complementen o detallen en los documentos que se expiden en desarrollo de sus
procedimientos contractuales.

Asi mismo, estas entidades deben cumplir unas obligaciones transversales a la
contratacion publica, entre ellas la elaboracion del Plan Anual de Adquisiciones, la
publicacion de sus procedimientos de seleccién a través de la herramienta SECOP —en la
seccion Régimen Especial-, hacer uso del clasificador de bienes y servicios de las
Naciones Unidas, reportar inhabilidades e incompatibilidades de los proveedores de la
entidad y analizar el sector econdmico de los oferentes, entre otras.

Ademas, debe tenerse en cuenta que las clausulas excepcionales no estan
contempladas en el derecho comun. Estas se encuentran limitadas no solo a las entidades
sometidas al Estatuto General de Contratacion de la Administracion Publica sino a algunos
tipos de contratos especificos. En ese sentido, la Unica forma en que una entidad sujeta a
un régimen especial pueda usar estas clausulas es si su norma de creacion lo establece,
como sucede con las empresas sociales del Estado. De modo que si una Entidad sujeta al
régimen especial requiere sancionar o dar por terminado el contrato, por regla general, debe
acudir al juez competente®.

Como se explico, el hecho de que algunas entidades estatales se rijan por el derecho
privado en materia contractual no puede entenderse como una negacion de lo que
establece el articulo 13 de la Ley 1150 de 2007. Este enunciado normativo significé un
«retorno del derecho administrativo» para las entidades excluidas, al reiterar que deben
cumplir los principios constitucionales de la funcidon administrativa y de la gestion fiscal, asi
como el régimen de inhabilidades e incompatibilidades previsto legalmente para la

2 Consejo de Estado. Seccién Tercera. Radicado No. 45.607 del 24 de octubre de 2016.
Consejera Ponente: Maria Nubia Velasquez Rico.

3 Sobre las entidades de régimen especial, se puede consultar su definicion y un listado

aproximado de este tipo de entidades en: BARRETO MORENO, Antonio A. El derecho de la compra
publica. Legis - Universidad de la Sabana, primera edicion, Bogota, 2019.
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contratacion estatal; y ahora también publicar su actividad contractual en el SECOP II, a
partir del articulo 53 de la Ley 2195 de 2022°.

Adicionalmente, las entidades estatales que, por disposicion legal, cuentan con un
régimen especial®, exceptuado del Estatuto General de Contratacion de la Administracion
Publica —Leyes 80 de 1993, 1150 de 2007 y normas complementarias®~ pueden expedir un
reglamento interno de contratacion —comunmente denominado manual de contratacion—,
que regule aspectos asociados a la actividad contractual, como los procedimientos de
seleccion, los requisitos de participacion, las condiciones de ejecucion del contrato, etc. En
otras palabras, el manual de contratacién de las entidades exceptuadas es un acto
administrativo y, de manera mas concreta, un reglamento, pues, ademas de consistir en
una manifestacion unilateral de voluntad efectuada por la entidad estatal, en ejercicio de
funcion administrativa, dirigida a producir efectos juridicos, tiene vocacion de permanencia
en el tiempo. Esto significa que el manual de contratacion despliega sus efectos de manera
indefinida en el futuro, no agotandose con una sola aplicacion.

Sin embargo, la libertad de configuracion reglamentaria de las entidades estatales,
expresada en el manual de contratacion, no es absoluta. Lo anterior, en la medida que a
pesar de que estan facultadas para regular ciertos temas relacionados con la actividad
contractual, deben hacerlo respetando la reserva legal de la que gozan ciertas materias. En
tal sentido, asuntos como: i) los requisitos de existencia y validez del contrato, ii) sanciones,
sin perjuicio de las que pueden pactar de acuerdo con las normas civiles y comerciales, iii)
procedimientos para su imposicion, iv) causales de inhabilidad e incompatibilidad, v) el
principio de anualidad del gasto, y vi) restricciones al acceso a la administracion de justicia
para discutir las controversias contractuales, entre otros, son temas cuya regulacion esta

. 4 Este fepémeno también se ha presentado, en los ultimos afios, en Espana. Al respecto, ver:
SANCHEZ MORON, Miguel. El retorno del derecho administrativo. En: Revista de Administracion Publica.
N° 216 (2018). Disponible en: https://recyt.fecyt.es/index.php/RAP/article/view/67033.

5 Es el caso de: i) las empresas sociales del Estado (art. 195, num. 6, Ley 100/1993), ii) las
empresas prestadoras de servicios publicos domiciliarios (arts. 31 y 32, Ley 142/94); iii) las empresas
industriales y comerciales del Estado, sociedades publicas y sociedades de economia mixta con capital
publico mayoritario, siempre que las tres entidades mencionadas anteriormente se encuentren en
competencia con el sector publico o privado, a nivel nacional o internacional, o ejerzan su actividad en un
mercado regulado (art. 14, Ley 1150/07); iv) las universidades publicas (art. 93, Ley 30/92); entre otras.

6 Leyes que, a su vez, han sido modificadas por otras posteriores, como las Leyes 1474 de 2011

y 1882 de 2018, entre otras. Asi mismo, se recuerda que el Estatuto General de Contratacion de la
Administracion Publica se encuentra reglamentado actualmente por el Decreto 1082 de 2015.
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reservada al legislador y que, por tanto, las entidades exceptuadas no pueden reglamentar
en su manual de contratacién’.

2.2. Deber de las entidades estatales, exceptuadas del Estatuto General de
Contratacion de la Administracion Publica, de publicar los documentos relacionados
con su actividad contractual en el SECOP Il. Articulo 53 de la Ley 2195 de 2022

La Agencia Nacional de Contratacion Publica — Colombia Compra Eficiente tiene como
funcién administrar el SECOP?, por lo cual se desarroll6 la primera version de la plataforma
—SECORP |-, que solo funciona como medio de publicidad, es decir, no es transaccional, lo
que significa que el procedimiento contractual ocurre fuera de la plataforma y a través de
un expediente fisico en la entidad, pero las actuaciones y los documentos se convierten en

7 Asi lo sostuvo el Consejo de Estado: «Esta Sala, en sentido contrario al del tribunal, recuerda
que las normas que establecen la manera como se perfecciona un contrato son de orden publico, por
tanto indisponibles por las partes, asi que para las entidades excluidas de la Ley 80, un contrato existe si
cumple las exigencias del ordenamiento privado; ni siquiera las del manual de contratacion que expide
cada hospital, ni las que prevean las partes en un contrato especifico, porque los ultimos no pueden
reducirlas o adicionarlas, puesto que semejante acuerdo adolecera de nulidad, al transgredir el derecho
publico de la nacién.

»Lo anterior explica por qué en el derecho privado las partes no pueden condicionar la existencia
de un contrato, que por ley sea consensual, al hecho de que conste por escrito; ni uno que requiere
escritura publica al hecho de que el acuerdo verbal sea suficiente. Esto significa que si la ley impuso
formalidades especiales para que exista un contrato, las partes no sélo no pueden obviarlas, sino que
tampoco las pueden incrementar o adicionar; y a la inversa, si la ley no establecié formalidades especiales
para que exista determinado negocio, las partes no las pueden crear con ese propésito —aunque si podrian
hacerlo para otros efectos, pero no para que exista el acuerdo de voluntades-. Lo expresado hasta ahora
debe entenderse en los siguientes sentidos:

»a. Si la norma aplicable al contrato es la Ley 80, los requisitos de perfeccionamiento son los que
ella establezca; de manera que las partes, en ejercicio de la autonomia de la voluntad —que autorizan los
arts. 13, 32 y 40- no pueden atenuar ni hacer mas exigentes los que contempla.

»b. Si la norma aplicable al contrato estatal es el derecho privado mas los principios de la funcién
administrativa, los requisitos de perfeccionamiento también son los que aquél establezca; por tanto, las
partes, en ejercicio de la autonomia de la voluntad, tampoco pueden atenuar ni hacer mas exigentes los
que contempla.

»c. Si la entidad excluida de Ley 80 profirié un reglamento o manual de contratacion, para sefalar
con certidumbre la manera como contratara los bienes, obras y servicios de su interés, los requisitos de
perfeccionamiento de sus contratos tampoco son disponibles por ese estatuto, porque esta materia esta
reservada a la ley. Por tanto, cuando existe un contrato es un aspecto que define el derecho privado, y la
entidad no lo puede alterar, ni para atenuar ni para hacer mas exigentes los requisitos» (Consejo de
Estado. Seccién Tercera. Subseccion C. Sentencia del 8 de abril de 2014. Exp. 25.801 C.P. Enrique Gil
Botero).

8 Decreto 4170 de 2011: «Articulo 3. Funciones: La Agencia Nacional de Contratacion Publica —
Colombia Compra Eficiente— ejercera las siguientes funciones: [...]

»8. Desarrollar y administrar el Sistema Electronico para la Contratacion Publica (SECOP) o el
que haga sus veces, y gestionar nuevos desarrollos tecnoldgicos en los asuntos de su competencia,
teniendo en cuenta los parametros fijados por el Consejo Directivo.[...]».

Colombia Compra Eficiente

S5/ es de todos
Tel. (+57 1)7956600 e Carrera 7 No. 26 - 20 Piso 17 e Bogot4 - Colombia
MO eolmbimcomoragono ]

Pagina 9 de 16



Compartido por:

(B/‘ BeltranPardo

VDA™

Colombia Compra Eficiente

electronicos para ser cargados a la plataforma, por quien tenga la funcion dentro de la
entidad, de acuerdo con su organizacion interna.

El SECORP Il es una plataforma transaccional, que permite gestionar en linea todos
los procedimientos de contratacién, con cuentas y usuarios asociados a estas, para las
entidades y los proveedores, y vista publica para cualquier interesado en hacer seguimiento
a la contratacion publica. Desde sus cuentas, las entidades crean, evaluan y adjudican
procedimientos de contratacion, y gestionan la fase de ejecucion del contrato. Los
proveedores pueden hacer comentarios a los documentos del procedimiento, presentar
ofertas y seguir el procedimiento de seleccion en linea.

La Agencia Nacional de Contratacion Publica — Colombia Compra Eficiente realizé
el despliegue de SECORP Il a nivel territorial en el 2018 y 2019, por lo cual se expidio la
Circular Externa No. 1 de 2019, sobre la obligatoriedad del uso del SECOP I, que dispuso:
«A partir del 1 de enero de 2020, todos los procesos de contratacién de las entidades
relacionadas en el Anexo 1 de esta circular deberan gestionarse, exclusivamente, en el
SECOP lI». Esta se modificd parcialmente, mediante la Circular Externa No. 3 de 2020.
Finalmente, esta Agencia expidio la Circular Externa No. 1 de 2021, «[...] con el fin de dar
directrices sobre la obligatoriedad del uso del SECOP Il en 2021», modificada
posteriormente por la Circular No. 2 de 2021, en relacion con la publicacion de los procesos
de contratacion bajo la modalidad de concurso de méritos.

Sobre la utilizacion de SECOP II, es necesario aclarar que el procedimiento
contractual se desarrolla en linea y dentro de la plataforma, conformandose un expediente
electrénico, lo cual denota una diferencia con el SECOP I, donde el procedimiento es fisico,
esto es, con documentos escritos que se publican para cumplir las obligaciones de las
entidades antes sefialadas conforme al articulo 2.2.1.1.1.7.1 del Decreto 1082 de 2015. Al
existir esa diferencia entre las dos versiones del SECOP, el cumplimiento del deber de
publicidad de las actuaciones contractuales en SECOP Il tiene ciertas particularidades
respecto de lo precisado en el acapite anterior sobre la publicacién en SECOP 1.

Si bien los documentos que deben publicarse en el SECOP Il corresponden a los
mismos que deben publicarse en el SECOP |, esto es, todos los expedidos con ocasion el
Proceso de Contrataciéon con excepcion de los expresamente excluidos, la naturaleza
transaccional del SECOP Il implica que los procesos contractuales no solo deban ser
publicados mediante esta plataforma, sino también gestionados a través de ella, al consistir
la mayoria de los hitos contractuales en documentos y actuaciones electronicas generadas
en tiempo real, de tal manera que el proceso contractual avanza en la medida en la que se
generen y aprueben estos documentos y actuaciones electronicas en la plataforma. Esto a
diferencia de los procesos publicados en el SECOP |, en los que primero se generan los
documentos escritos y luego se publican en la plataforma dentro del plazo de tres (3) dias
previsto en el articulo 2.2.1.1.1.7.1 del Decreto 1082 de 2015. Esto significa que, el término
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de tres (3) dias para publicar, en la practica, no opera en las actuaciones generadas de
manera electronica dentro de los procedimientos gestionados a través de SECOP I,
comoquiera que tales documentos son creados o expedidos mediante la propia plataforma,
razon por la que una vez estos se aprueban quedan inmediatamente publicados, sin que
transcurra el referido término.

En ese orden, el caracter transaccional de SECOP I, como herramienta que permite
no solo publicar sino también gestionar y crear Documentos del Proceso, de manera
electrénica al interior de la plataforma, implica que el deber de publicidad respecto de estas
actuaciones se cumpla de manera distinta a como sucede en SECOP |, donde los
documentos contractuales se expiden primero en un medio fisico que posteriormente es
cargado en la plataforma. En ese sentido, la Agencia Nacional de Contratacion Publica, en
los conceptos C-110 del 13 de marzo de 2020, C-170 y C-172 del 6 de abril de 2020 —
radicados No. 2202013000001886, 2202013000002450 y 2202013000002449,
respectivamente—, ejemplificéd algunas de estas actuaciones identificando las que pasan a
sefalarse a titulo enunciativo y con el propésito de ilustrar, con mayor claridad, las
particularidades del deber de publicidad de las actuaciones contractuales en la plataforma
SECORP I, sin perjuicio de que existan otras situaciones que ademas de su generacion
electrénica ameriten una publicacion distinta de la realizada a través de SECOP I°.

Ahora bien, el 18 de enero del afio en curso se promulgo la Ley 2195 de 2022. Segun
el articulo 1, esta Ley «[...] tiene por objeto adoptar disposiciones tendientes a prevenir los
actos de corrupcion, a reforzar la articulacion y coordinacion de las entidades del Estado y
a recuperar los dafos ocasionados por dichos actos con el fin de asegurar promover la
cultura de la legalidad e integridad y recuperar la confianza ciudadana y el respeto por lo
publico». Dentro del capitulo VIII de esta Ley, que lleva por titulo «Disposiciones en materia
contractual para la moralizacién 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—
, i) la inhabilidad por incumplimiento reiterado en los contratos de alimentacion 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
adquisicion de bienes o servicios no uniformes de comun utilizacion —articulo 54—, vi) la
obligacién de adoptar el modelo de autoevaluacién periddico 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,

% Estos y los otros demas conceptos mencionados pueden ser consultados en la plataforma
relatoria de la Agencia, a través del siguiente enlace:
https://relatoria.colombiacompra.gov.co/busqueda/conceptos
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radicada en los revisores fiscales, de denunciar los actos de corrupcion —articulo 57—, y ix)
la reduccion de puntaje por incumplimiento de contratos —articulo 58-.

Segun se indico, el articulo 53 de la Ley 2195 de 2022 hace obligatorio el SECORP I
para las entidades exceptuadas del Estatuto General de Contratacion de la Administracion
Publica. En efecto, esta norma dispone:

Adicidnese los siguientes incisos al articulo 13 de la Ley 1150 de 2007, el cual
quedara asi:

Articulo 13. PRINCIPIOS GENERALES DE LA ACTIVIDAD CONTRACTUAL
PARA ENTIDADES NO SOMETIDAS AL ESTATUTO GENERAL DE
CONTRATACION DE LA ADMINISTRACION PUBLICA. Las entidades estatales
que por disposicion legal cuenten con un régimen contractual excepcional al del
Estatuto General de Contratacion de la Administracion Publica, aplicaran en
desarrollo de su actividad contractual, acorde con su régimen legal especial, los
principios de la funciéon administrativa y de la gestion fiscal de que tratan los
articulos 209 y 267 de la Constitucién 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 Electrénico para la
Contratacién 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 para las entidades que cuentan
con un régimen especial'’, el articulo 53 de la Ley 2195 de 2022 —que modifica el articulo

10 Al respecto, basta remitirse a las consideraciones efectuadas por esta Agencia en el Concepto
C-172 del 13 de abril de 2021, en el cual se indicé que las entidades estatales exceptuadas del Estatuto
General de Contrataciéon de la Administracion Publica también deben publicar la informacion oficial de su
contratacion «Primero, porque [...] 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 informacion 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
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13 de la Ley 1150 de 2007— complementa ese deber con la exigencia de emplear el SECOP
Il. 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 Contratacién Publica — Colombia Compra Eficiente
considera que al establecer el articulo 53 que este deber se debe cumplir en el SECORP I
«0 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 contratacion publica deben
continuar publicando la documentacion de su actividad transaccional en la nueva
plataforma. No considera esta Agencia que, al utilizar la norma la expresién 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
electronicos, 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 gestién de la actividad
contractual del Estado, garantizandose en mayor grado la transparencia y el acceso a la
documentacion publica.

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 transicion de seis (6) meses, para que las
entidades den cumplimiento efectivo a lo aqui establecido». Es decir que se trata 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. La Agencia Nacional de Contratacion Publica —
Colombia Compra Eficiente también puede impartir directrices sobre este tema a través de
sus instrumentos doctrinarios y reglamentarios.

En efecto, la Agencia tiene la facultad de establecer instrumentos juridicos para el
manejo, uso e implementacion del Sistema Electrénico de Contratacion Publica — SECOP.
Bajo este entendimiento, la Agencia Nacional de Contratacion Publica — Colombia Compra

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 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».
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Eficiente expidié la Circular Externa 002 del 17 de marzo de 2022"', en la que impartid
directrices sobre este tema, indicando que:

En ese orden de ideas, las entidades estatales que tengan un régimen especial
de contratacion y que actualmente no se encuentran en la obligacion de utilizar
para estos efectos esta plataforma transaccional, tienen un plazo de seis (6)
meses para empezar a publicar sus procesos por medio del SECOP II.

1.1. Fecha y alcance de la obligatoriedad del SECOP 11 en 2022 para las
entidades estatales que en su gestion contractual cuentan con un régimen
excepcional al del Estatuto General de Contratacion de la Administracion
Publica.

Para la vigencia 2022 las entidades que apliquen un régimen especial de
contratacion de acuerdo con lo preceptuado en la Ley 2195 de 2022, tienen un
periodo de transicion de seis (6) meses para publicar todos los documentos
relacionados con su actividad contractual en la plataforma del SECORP L.

En consecuencia, su uso obligatorio empezara a regir a partir del 18 de julio de
2022, 23:59 horas, sin que sea posible por via reglamentaria o en sus
reglamentos internos de contratacion -también conocidos como “Manuales de
Contratacion"- hacer extensivo el plazo previsto en la Ley.

Todos los procesos de contratacion creados en el SECOP | antes del 18 de julio
de 2022, 23:59 horas, por parte de estas entidades estatales, podran continuar
siendo gestionados en esta plataforma.

3. Respuesta

«Queria saber si con la nueva ley de transparencia (Ley 2195 de 2022) los
fondos mixtos/ corporaciones sin animo de lucro de régimen especial deben
hacer sus procesos de contratacion por medio del SECOP?

»Si ese es el caso, para el caso de Proimagenes como podriamos surtir nuestros
procesos de contratacion para el Fondo del desarollo filmico o demas contratos
relacionados con los incentivos y estimulos que tiene a cargo?» (sic).

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 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

" La Circular Externa 002 del 17 de marzo de 2022, de la Agencia Nacional de Contratacién
Publica - Colombia Compra Eficiente, puede ser consultada en:
https://www.colombiacompra.gov.co/circulares.
Colombia Compra Eficiente
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estatales exceptuadas del Estatuto General de Contratacién de la Administracion Publica
deben tramitar en el SECOP Il —es decir en la plataforma transaccional vigente— su actividad
contractual.

La Agencia Nacional de Contratacién Publica — Colombia Compra Eficiente
considera que al establecer el articulo 53 que este deber se debe cumplir en el SECORP I
«0 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 contratacion publica deben
continuar publicando la documentacion de su actividad transaccional en la nueva
plataforma. No considera esta Agencia que, al utilizar la norma la expresién 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
electronicos, 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 gestién de la actividad
contractual del Estado, garantizandose en mayor grado la transparencia y el acceso a la
documentacion publica.

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 transicion de seis (6) meses, para que las
entidades den cumplimiento efectivo a lo aqui establecido». Es decir que se trata 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. La Agencia Nacional de Contratacion Publica —
Colombia Compra Eficiente también puede impartir directrices sobre este tema a través de
sus instrumentos doctrinarios y reglamentarios.

En efecto, la Agencia tiene la facultad de establecer instrumentos juridicos para el
manejo, uso e implementacion del Sistema Electrénico de Contratacion Publica — SECOP.
Bajo este entendimiento, la Agencia Nacional de Contratacion Publica — Colombia Compra
Eficiente expidié la Circular Externa 002 del 17 de marzo de 2022'?, en la que impartid
directrices sobre este tema, indicando que:

En ese orden de ideas, las entidades estatales que tengan un régimen especial
de contratacion y que actualmente no se encuentran en la obligacion de utilizar

12 La Circular Externa 002 del 17 de marzo de 2022, de la Agencia Nacional de Contratacién
Publica - Colombia Compra Eficiente, puede ser consultada en:
https://www.colombiacompra.gov.co/circulares.
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para estos efectos esta plataforma transaccional, tienen un plazo de seis (6)
meses para empezar a publicar sus procesos por medio del SECOP II.

1.1. Fecha y alcance de la obligatoriedad del SECOP 11 en 2022 para las
entidades estatales que en su gestion contractual cuentan con un régimen
excepcional al del Estatuto General de Contratacion de la Administracion
Publica.

Para la vigencia 2022 las entidades que apliquen un régimen especial de
contratacion de acuerdo con lo preceptuado en la Ley 2195 de 2022, tienen un
periodo de transicion de seis (6) meses para publicar todos los documentos
relacionados con su actividad contractual en la plataforma del SECOP L.

En consecuencia, su uso obligatorio empezara a regir a partir del 18 de julio de
2022, 23:59 horas, sin que sea posible por via reglamentaria o en sus
reglamentos internos de contratacion -también conocidos como “Manuales de
Contratacion"- hacer extensivo el plazo previsto en la Ley.

Todos los procesos de contratacion creados en el SECOP | antes del 18 de julio
de 2022, 23:59 horas, por parte de estas entidades estatales, podran continuar
siendo gestionados en esta plataforma.

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

Atentamente,

JORGE AUGUSTO TIRADO NAVARRO
SUBDIRECTOR DE GESTION CONTRACTUAL

Cristian Andrés Diaz Diez

Elaboro: Contratista de la Subdireccion de Gestion Contractual
Revisé: Juan David Montoya Peqagog .
’ Gestor T1-15 de la Subdireccion de Gestion Contractual
A .. Jorge Augusto Tirado Navarro
probd:

Subdirector de Gestion Contractual ANCP — CCE
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