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

Uno de los postulados mds importantes de un Estado social y democrdtico 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 explica 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 opinidon publica”. El secreto generalizado en el
ejercicio del poder politico constituye, por el contrario, una negacién de la democracia,
porque dificulta la supervision de las autoridades por parte de la sociedad civil y establece
una barrera para la participacién ciudadana.

Inspirada en esta concepcidén axioldgica, la Constitucidn Politica de 1991 consagra en
varios artficulos la publicidad como un principio rector del Estado colombiano. Entre los mdas
destacados, puede mencionarse el 209, que afima que la publicidad es uno de los
principios que fundamentan el ejercicio de la funcidon administrativa y el 74, que consagra
la garantia de acceso a los documentos publicos que no gocen de reserva -y estq,
ademds, es excepcional, pues solo procede si existe causal constitucional o legal expresa—
. En tal perspectiva, la Corte Constitucional ha senalado que el principio de publicidad es
la garantia que tienen las personas de conocer las actuaciones judiciales y administrativas.

SECOP - Publicidad - Documentos - Informacion oficial

[...] De otra parte, la Ley 1712 de 2014 —ley estatutaria que regula la fransparencia vy 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 mdxima
publicidad, fransparencia en la informacién y buena fe. El principio de mdxima publicidad
establece que “toda informacién en posesion, bajo control o custodia de un sujeto
obligado es publica y no podrd ser reservada o limitada sino por disposicion constitucional
o legal”. El principio de transparencia en la informacién alude al deber de los sujetos de
proporcionar y facilitar el acceso a la misma en los términos mds amplios posibles, y a través
de los medios y procedimientos legales. En el literal e) del articulo 9, la ley estatutaria citada
establece dispone que los sujetos obligados, que son todas las entidades puUblicas, deben
publicar la informacién relativa a su contratacién. Esta obligaciéon fue desarrollada por el
Decreto Unico Reglamentario 1081 de 2015, el cual dispuso que la publicacién de la
informacion contractual de los sujetos obligados, que contratan con cargo a recursos
publicos, debe hacerse en el Sistema Electrénico para la Contratacion PUblica —~SECOP-.

[...]

Nétese, entonces, que en ese momento el Consejo de Estado asumié como criterio para
determinar la obligatoriedad de publicar en el SECOP que la contratacién se realizara con
recursos publicos, conclusidon que se fundamenta en el literal ¢) del articulo 3 de la Ley 1150
de 2007. Asi, la decision judicial citada refuerza la obligacién de publicar en el SECOP,
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mandato que ademds es’[é expresamente consagrado en las Leyes 1150 de 2007, 1712 de
2014 y la Circular Externa Unica.

SECOP - Publicidad - Contratos sin erogacion presupuestal

La norma citada genera un cambio en la contratacién publica, donde las actuaciones de
las entidades se realizalbban por escrito y en papel, y ahora se crea un mecanismo eficiente
que reduce costos para que se cumpla el principio de publicidad, como un deber de las
autoridades publicas en el ejercicio de las funciones administrativas que la ley les otorga.
No obstante, es necesario aclarar que la norma no impone como requisito que se deba
publicar en el SECOP, Unicamente cuando se ejecuten recursos publicos, ya que el deber
de publicidad es amplio teniendo en cuenta que estd consagrado en una norma gue
aplica a las entfidades, esto es, que son ellas quienes deben publicar las actuaciones
relacionadas con su actividad contractual, sin que sea relevante en el cumplimiento de
este deber la ejecucidén o no de recursos publicos, a pesar de que cuando se ejecutan
cobra mayor importancia que se cumpla el principio de publicidad por involucrar un interés
principal de la ciudadania.

Ademds, es preciso analizar en detalle el articulo 3 de la Ley 1150 de 2007 citado, ya que al
observar la literalidad de la norma se senala la obligacion de que la actividad contractual
de las entidades se publique en el SECOP, sin que esta, necesariamente, involucre recursos
pUblicos; por el contrario, la norma es general al referirse a los actos derivados de las etapas
de un procedimiento contractual, lo cual hace énfasis en que el objetivo de la ley es la
contrataciéon que realizan las entidades, y no Unicamente los recursos publicos que se
ejecuten para la satisfaccién de las necesidades [...] Asi, analizando las normas sobre
publicidad en el SECOP, se concluye que no existen disposiciones de las que se pueda inferir
el interés de la ley en exigir la publicacién de los actos que evidencien la ejecucién de
recursos publicos, puesto que su objetivo es general y se refiere a la actividad
precontractual, contractual y poscontractual de las entidades, sin que pueda existir una
interpretacion diferente, debido a la finalidad de la ley respecto de la ciudadania vy su
derecho a conocer las decisiones de la Administracién publica.
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Colombia Compr7a1 Etigiente
Anexos:No. con copa o | IIINEESN
Fecha: 10/07/2023 18:19:53 . o Sicnts
Bogota D.C.
Senora
Maria Margarita Carvajal Lastra
Civdad
Concepto C -260 de 2023
Temas: PRINCIPIO DE PUBLICIDAD — Democracia — Estado social de
Derecho - Fundamento axiolégico / SECOP — Publicidad -
Documentos — Informacion oficial / SECOP - Publicidad -
Contratos sin erogacion presupuestal
Radicacion: Respuesta a consulta P20230529011743

Estimada senora Carvajal,

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 27 de
mayo de 2023.

1. Problema planteado
Usted realiza la siguiente pregunta: “A la entidad pUblica Fiscalia General de la
Nacion le es exigible la publicacion de convenios celebrados con entes territoriales

gue no comprometen recursos publicos ni con cargo a presupuesto publico” (SIC).

2. Consideraciones
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La Agencia Nacional de Contratacion Publica — Colombia Compra Eficiente unifico
su doctrina sobre el deber de las enfidades de publicar sus actuaciones
contractuales en el SECOP, en el concepto CU-003 del 15 de enero de 2020. Dicho
concepto de unificacién, fue reiterado en los conceptos C-116 del 18 de febrero
de 2020, C-079 del 5 de febrero de 2020, C-061 del 3 de marzo de 2020, C-088 del 3
de marzo de 2020, C-072 del 4 de marzo de 2020, C-087 del 4 de marzo de 2020, C-
147 del 17 de marzo de 2020, C-149 del 24 de marzo de 2020, C-158 del 3 de abril
de 2020, C-265 del 3 de abril de 2020, C-176 del 6 de abril de 2020, C-264 del 7 de
abril de 2020, C-270 del 15 de abril de 2020, C-271 del 22 de abril de 2020, C-009 del
27 de abril de 2020, C-011 del 27 de abril de 2020, C-272 del 27 de abril de 2020, C-
015 del 29 de abril de 2020, C-312 del 6 de mayo de 2020, C-035 del 26 de mayo
de 2020, C-346 del 26 de mayo de 2020, C-369 del 4 de junio de 2020, C-399 del 26
de junio de 2020, C-372 del 30 de junio de 2020, C-437 del 6 de julio de 2020,C-468
del 24 de julio de 2020, C-494 del 4 de agosto de 2020, C-449 del 5 de agosto de
2020, C-559 del 25 de agosto de 2020, C-562 del 25 de agosto de 2020, C-574 del
27 de agosto de 2020, C-680 de 18 de noviembre de 2020, C-780 del 18 de enero
de 2021, C-032 del 2 de marzo de 2021, C-137 del 7 de abril de 2021, C-172 del 13
de abril de 2021, C-185 del 29 de abril de 2021, C-222 del 19 de mayo de 2021, C-
229 y C-238 del 24 de mayo de 2021, C-241 del 27 de mayo de 2021, C-253 del 2 de
junio de 2021, C-026 del 18 de febrero de 2022, C-074 del 10 de marzo de 2022, C-
083 del 18 de marzo de 2022, C-135 del 28 de marzo de 2022, C-495 del 2 de agosto
de 2022, C-508 del 30 de agosto de 2022 y C-609 del 23 de septiembre de 2022. La
tesis de estos conceptos se reitera en lo pertinente y complementa a continuacion.

2.1. Fundamento axiolégico de la publicidad de la informacion oficial de la
contratacion estatal en el Sistema Electrénico para la Contratacion Publica -
SECOP-

Uno de los postulados mds importantes de un Estado social y democrdtico 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 explica 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 opinidn
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publica™. El secreto generalizado en el ejercicio del poder politico constituye, por
el contrario, una negacién 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 concepcidon axioldgica, la Constitucion Politica de 1991
consagra en varios articulos la publicidad como un principio rector del Estado
colombiano. Entre los mds destacados, puede mencionarse el 209, que afirma que
la publicidad es uno de los principios que fundamentan el ejercicio de la funcién
administrativa y el 74, que consagra la garantia de acceso a los documentos
publicos que no gocen de reserva -y esta, ademds, es excepcional, pues solo
procede si existe causal constitucional o legal expresa-. En tal perspectiva, la Corte
Constitucional ha senalado que el principio de publicidad es la garantia que tienen
las personas de conocer las actuaciones judiciales y administrativas. De este modo,
explica:

El principio de publicidad se encuentra consagrado en el articulo 209 de
la Constitucion Politica, que senala que la funcidén administrativa estda 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 fienen las personas
directamente involucradas, al conocimiento de las actuaciones
judiciales y administrativas, la cual se concreta a fravés de los
mecanismos de comunicacién y la segunda, como el reconocimiento
del derecho que tiene la comunidad de conocer las actuaciones de 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, confratos 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

1 BOBBIO, Norberto. Democracia y secreto. México: Fondo de Cultura Econdmica, 2013.
p. 27.

2 Corte Constitucional. Sentencia C- 341 del 4 de junio de 2014. M. P. Mauricio Gonzdlez
Cuervo.
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“contard con la informacién oficial de la contratacion realizada con dineros
publicos, para lo cual establecerd los patrones a que haya lugary se encargard de
su difusion a través de canales electronicos™s.

De oftra parte, la Ley 1712 de 2014 -Ley Estatutaria que regula la
transparencia y el derecho de acceso a la informacion y a los documentos
publicos—, identifica como principios que orientan el derecho de acceso a la
informaciéon publica, el de mdaxima publicidad, transparencia en la informacion y
buena fe. El principio de mdxima publicidad establece que “toda informacién en
posesion, bajo control o custodia de un sujeto obligado es publica y no podrd ser
reservada o limitada sino por disposicion constitucional o legal™. El principio de
transparencia en la informacién alude al deber de los sujetos de proporcionar y
facilitar el acceso a la misma en los términos mdas amplios posibles, y a través de los
medios y procedimientos legales. Y el principio de buena fe hace referencia al
deber de todo sujeto obligado de cumplir con las obligaciones derivadas del
derecho de acceso a la informacién publica con motivacion honesta, leal y
desprovista de cualquier intencién dolosa o culposad.

3 Ley 1150 de 2007: “Articulo 3. De conformidad con lo dispuesto en la Ley 527 de 1999,
la sustanciacién de las actuaciones, la expedicion de los actos administrativos, los documentos,
contratos y en general los actos derivados de la actividad precontractual y contractual, podrdn
tener lugar por medios electrénicos. Para el frdmite, noftificacion y publicaciéon de tales actos,
podrdn utilizarse soportes, medios y aplicaciones electrénicas. Los mecanismos e instrumentos
por medio de los cuales las entidades cumplirdn con las obligaciones de publicidad del proceso
contractual serdn 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 desarrollard el Sistema Electrénico para la Contratacién PUblica, Secop, el cual:

[...]

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

4Ley 1712 de 2014: "Articulo 2. Toda informacién en posesion, bajo control o custodia de
un sujeto obligado es publica y no podrd ser reservada o limitada sino por disposicidon
constitucional o legal, de conformidad con la presente ley™.

5 ley 1712 de 2014: “Articulo 3. Oftros principios de la transparencia y acceso a la
informacién publica.
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En el literal e) del artficulo 9, la ley citada establece que los sujetos obligadosé
deben publicar la informacion relativa a su contrataciéon. El articulo 5 ibidem, all
describir qué se entiende por sujetos obligados, consagra una lista cuyo propdsito
es incluir a cualquier entidad, érgano, organismo, o persona natural que
desempene funciones publicas o administre recursos publicos. También son sujetos
obligados las empresas publicas, las empresas del Estado y las sociedades en las
que el Estado tenga participacion, sin que importe su monto.

La anterior obligacion fue desarrollada por el Decreto Unico Reglamentario
1081 de 20157, el cual dispuso que la publicacion 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 adjudicacion y ejecucidon 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 condicién particular,

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

¢ Ley 1712 de 2014: “Articulo 5. Ambito de aplicacién. Las disposiciones de esta ley serdn
aplicables a las siguientes personas en calidad de sujetos obligados:

“a) Toda entidad publica, incluyendo las pertenecientes a todas las Ramas del Poder
PuUblico, en todos los niveles de la estructura estatal, central o descentralizada por servicios o
territorialmente, en los érdenes nacional, departamental, municipal y distrital”.

7" Articulo 2.1.1.2.1.7. Publicacién de la informacion contractual. De conformidad con el
literal (c) del articulo 3° de la Ley 1150 de 2007, el sistema de informacion del Estado en el cual
los sujetos obligados que contratan con cargo a recursos publicos deben cumplir la obligacién
de publicar la informacién de su gestion contractual es el Sistema Electrénico para la
Contratacion PUblica [SECOP]

[...].

“Los sujetos obligados que contratan con recursos publicos y recursos privados, deben
publicar la informacién de su gestidn contractual con cargo a recursos publicos en el Sistema
Electrénico para la Contratacién Publica [SECOP]”.
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conocer la existencia de informaciéon publica, acceder a la misma y difundirla o
publicarla, segun su interéss.

Para el ano 2013, la Agencia Nacional de Contrataciéon PUblica — Colombia
Compra Eficiente, mediante la Circular Externa No 1 del 21 de junio de 2013,
recopilada en la Circular Externa Unica, recordé a todas las entidades del Estado
el deber de publicar oportunamente la informacién oficial de la contratacién en el
SECOP, sin distincion de su régimen juridico, naturaleza juridica o la pertenencia a
una u otra rama del poder publico?. Este deber, como se verd mds adelante,
permanece vigente, incluso con el auto del 25 de febrero de 2021. Ademds, 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 confrato ejecute o tfenga como
fuente de financiacion dineros publicos, sin importar su proporcion, a través del
modulo [Régimen Especial], de acuerdo con lo establecido en su propio manual
de contrataciéon”. Ademds de lo anterior, es de precisar que el articulo 3 de la Ley
1150 de 2007 ya habia establecido que el Sistema Electronico para la Contratacion
PUblica — SECOP "Contard con la informacion oficial de la contratacion realizada
con dineros publicos1°.

2.2 El SECOP como mecanismo para garantizar el principio de publicidad en la
contratacion estatal

El articulo 3 de la Ley 1150 de 2007 senala que los actos relacionados con los
procedimientos de contrataciéon de las entidades estatales pueden ser

8 Corte Constitucional. Sentencia C-274 de 9 de mayo de 2013. M.P. Maria Victoria Calle
Correa.

? “Numeral 1.1 [...] Las Entidades que contratan con cargo a recursos publicos estdn
obligadas a publicar oportunamente su actividad contractual en el SECOP, sin que sea
relevante para la exigencia de esta obligacidn su régimen juridico, naturaleza de publico o
privado o la pertenencia a una u otra rama del poder puUblico”.

10 ¥7,..] Bl Gobierno Nacional desarrollard el Sistema Electronico para la Contratacion
PUblica, Secop, el cual:

“1..]
“c) Contard con la informacién oficial de la contratacién realizada con dineros publicos,
para lo cual establecerd los patrones a que haya lugar y se encargard de su difusién a través
de canales electrénicos [...]".
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electrénicos, al igual que su publicidad, por lo que el Gobierno nacional debe
definir los medios para llevarlo a cabo, y tiene la obligacion de desarrollar el
SECOP!, Este sistema debe contar con la informacidn oficial de los procedimientos
contractuales de las entidades, de lo cual serd la Unica fuente, teniendo en cuenta
que se ejecutan recursos publicos y por ende la ciudadania tiene derecho a
conocer como se invierten, y controlar que el objetivo sea la satisfaccion de sus
necesidades.

La norma citada genera un cambio en la contratacion publica, donde las
actuaciones de las entidades se realizaban por escrito y en papel, y ahora se
cuenta con un mecanismo eficiente que reduce costos para que se cumpla el
principio de publicidad, como un deber de las autoridades puUblicas en el ejercicio
de las funciones administrativas que la ley les otorga. No obstante, es necesario
aclarar gue la norma no impone como requisito que Unicamente se deba publicar
en el SECOP cuando se ejecuten recursos publicos, ya que el deber de publicidad
es amplio. Esto teniendo en cuenta que la obligacion estd prevista en una norma
que aplica alas entidades, sin que sea relevante en el cumplimiento de este deber
la ejecucion o no de recursos publicos.

11 Ley 1150 de 2007: “Articulo 3. De la contratacion puUblica electronica. De conformidad con
lo dispuesto en la Ley 527 de 1999, la sustanciacién de las actuaciones, la expedicion de los actos
administrativos, los documentos, contratos y en general los actos derivados de la actividad
precontractual y contractual, podrdn tener lugar por medios electronicos. Para el trdmite, notificacion
y publicacion de tales actos, podrdn 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 serdn sefalados por el Gobierno Nacional.

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

“Con el fin de materializar los objetivos a que se refiere el inciso anterior, el Gobierno Nacional
desarrollard el Sistema Electrénico para la Contrataciéon PUblica, Secop, el cual:

“a) Dispondrd de las funcionalidades tecnoldgicas para redlizar procesos de contrataciéon
electrénicos bajo los métodos de seleccidon sefalados en el articulo 20 de la presente ley segun lo
defina el reglamento;

“b) Servird de punto Unico de ingreso de informacién y de generacion de reportes para las
entidades estatales y la ciudadania;

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

“d) Integrard el Registro Unico Empresarial de las Camaras de Comercio, el Diario Unico de
Conftratacion Estatal y los demds sistemas que involucren la gestidon contfractual publica. Asi mismo, se
articulard con el Sistema de Informacion para la Vigilancia de la Contrataciéon Estatal, SICE, creado
por la Ley 598 de 2000, sin que este pierda su autonomia para el ejercicio del conftrol fiscal a la
contratacién publica”.
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Ademdas, es preciso analizar en detalle el articulo 3 de la Ley 1150 de 2007,
ya que prescribe la obligaciéon de que la actividad confractual de las entidades se
publique en el SECOP, sin que esta, necesaria y exclusivamente, involucre recursos
publicos. Por el contrario, la norma es general al referirse a los actos derivados de
las etapas de un procedimiento contractual, lo cual hace énfasis en que el objetivo
de laley es la contratacion que realizan las entidades, y no Unicamente los recursos
publicos que se ejecuten para la satfisfaccion de las necesidades. Esto debe
armonizarse con el articulo 2.2.1.1.1.7.1. del Decreto 1082 de 2015, que relaciona
los documentos que se deben publicar en el SECOP, sin que se haga referencia a
aquellos actos que ejecuten recursos publicos.

Asi, analizando las normas sobre publicidad en el SECOP, se concluye que
no existen disposiciones de las que se pueda inferir el interés de la ley en exigir la
publicaciéon exclusiva de los actos que comprometan la ejecucion de recursos
publicos, puesto que su objetivo es general y se refiere a la actividad
preconfractual, contractual y poscontractual de las entidades, sin que quepa
interpretacion diferente, debido a la finalidad de la ley respecto de la ciudadania
y su derecho a conocer las decisiones de la Administracién publica.

La Corte Constitucional hizo énfasis en la fransicion de la actividad
contractual impresa, que se publicaba en el Diario Unico de Contratacién, a una
contrataciéon publica electronica desarrollada mediante el SECOP:

“En cuanto a que la supresion de la publicacién en el Diario Unico de
Contrataciéon fuese necesaria, y en consecuencia ajena al dmbito de las
facultades extraordinarias conferidas, se concluye que, si bien la
publicacidon de los contratos estatales puede tenerse como requisito
esencial para la ejecucion y control publico de los contratos oficiales, no
asi su inclusidon en una forma especifica de divulgacion, como el DUC. Por
el contrario, al disponerse que sea publicado en un medio electrénico, al
cargo vy cuidado de la Agencia Nacional de Contrataciéon PUblica —
Colombia Compra Eficiente—, se asegura la regularidad de este tipo de
frdmite, en manos de una entfidad responsable de realizarlo; v,
simultdneamente, se cumple la finalidad de la publicacién, que no otra
distinta de brindarle al publico la posibilidad de acceso fdcil, oportuno,
idoneo y eficaz a los términos de la contratacion estatal.

Para la Corte, la publicacion de los contratos estatales en el SECOP
cumple cabalmente con las exigencias constitucionales de publicidad
administrativa. En efecto, permite la presentacion de la totalidad del
contenido aludido, en un medio al que puede tener acceso al publico
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en general, facilitando a los ciudadanos el conocimiento de las
actuaciones de la administracion y de los particulares en los procesos de
contratacion estatal y facilitando su participaciéon en las decisiones que
les afectan. Y, de conteras, suple algunas de las limitaciones de las que
adolecia el Diario Unico de Confratacién, en términos de cobertura
geogrdfica, de cantidad de ejemplares y de posibilidad de acceso por
parte de la ciudadania”'2,

De acuerdo con lo anterior, sobre la obligatoriedad de publicar en el SECOP
confratos sin erogacion presupuestal ya se habia pronunciado esta Agencia en el
concepto C-087 del 4 marzo de 2020, en el que al responder a la pregunta “3Se
debe publicar en el SECOP Il los contratos de arrendamiento o comodato donde
el municipio no desembolsa recursos2” considerd que:

“[...] la obligatoriedad de publicar las actuaciones contractuales de las
entidades no estd sujeta a la ejecucidén de recursos publicos, por ende,
las entidades deben publicar los documentos relacionados con sus
procedimientos contractuales, que segun el articulo 2.2.1.1.1.3.1. del
Decreto 1082 de 2015, incluyen el contrato y cualquier otro documento
expedido por la entidad en el desarrollo de esa actividad™13,

Debe precisarse que la calidad de contrato estatal obedece a un criterio
eminentemente orgdnico’, por lo que son todos aquellos celebrados por alguna
de entidad estatal, de las cuales, las enlistadas en el articulo 2 de la Ley 80 de 1993,
estdn obligadas a aplicar las normas contenidas en dicha ley. No obstante, la Ley
80 de 1993, la Ley 1150 de 1993 y su reglamentacién, no constituyen un conjunto
de normas que por si solas gobiernen el grueso de las relaciones contractuales de
las entidades estatales —~de acuerdo con el articulo 2 Ibidem-. Por el contrario,
constituyen una serie de reglas y principios que deben aplicarse de manera
prevalente en los contratos que celebren dichos entes, pero que deben
complementarse con el derecho privado, —tal como se desprende de los articulos

12 Corte Constitucional. Sentencia C 711 del 11 de marzo de 2011. M.P. Mauricio Gonzdlez
Cuervo.

13 Agencia Nacional de Contrataciéon Publica - Colombia Compra Eficiente. Concepto C-087
del del 4 de marzo de 2020. Radicado de entrada No. 4202012000000579. Radicado de salida No.
2202013000001598.

14 Ley 80 de 1993 “Articulo 32. De los contratos estatales. Son confratos estatales todos los
actos juridicos generadores de obligaciones que celebren las entidades a que se refiere el presente
estatuto, previstos en el derecho privado o en disposiciones especiales, o derivados del ejercicio de
la autonomia de la voluntad [...]".
> S Departamento Nacional Agencia Nacional de Contratacién Piblica - Colombia Compra Eficiente
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13 y 40 de la Ley 80 de 1993~ dmbito juridico del que surgen la gran mayoria de
tipologias contractuales celebradas por las entidades publicas.

De acuerdo con esto, independientemente de que las entidades estatales
realicen o no desembolsos de dinero a titulo de contraprestaciéon, los contratos
estatales, en tanto son celebrados para satisfacer necesidades de las enfidades
estatales, las cuales estdn asociadas al cumplimiento de sus funciones
administrativas y cometidos misionales, involucran un interés publico. En razén a
dicho interés, el legislador mediante el articulo 3 de la Ley 1150 de 2007 y la
normativa de la transparencia y el acceso a la informacién publica, materializa los
principios de publicidad y transparencia en el dmbito de la contrataciéon estatal,
estableciendo el SECOP como medio de publicidad principal de las actuaciones
contractuales publicas.

Por otro lado, es importante senalar que, actualmente, la plataforma
infroducida por el articulo 3 de la Ley 1150 de 2007 cuenta con dos versiones—
SECOP | y SECOP II-. La primera de ellas funciona como repositorio y medio de
publicidad de la documentacién contractual que, luego de ser producida en

15 Ley 80 de 1993 “Articulo 13. De la normatividad aplicable a los contfratos estatales. Los
contratos que celebren las entidades a que se refiere el articulo 20. del presente estatuto se regirdn
por las disposiciones comerciales y civiles pertinentes, salvo en las materias particularmente reguladas
en esta ley.

“Los contratos celebrados en el exterior se podrdn regir en su ejecucion por las reglas del pais
en donde se hayan suscrito, a menos que deban cumplirse en Colombia.

“Los confratos que se celebren en Colombia y deban ejecutarse o cumplirse en el extranjero,
podrdn someterse a la ley extranjera.

[...]

“Articulo 40. Del contenido del confrato estatal. Las estipulaciones de los contratos serdn las
qgue de acuerdo con las normas civiles, comerciales y las previstas en esta ley, correspondan a su
esencia y naturaleza.

“Las enfidades podrdn celebrar los contratos y acuerdos que permitan la autonomia de la
voluntad y requieran el cumplimiento de los fines estatales.

“En los contratos que celebren las entidades estatales podrdn incluirse las modalidades,
condiciones y, en general, las cldusulas o estipulaciones que las partes consideren necesarias y
convenientes, siempre que no sean contrarias a la Constitucidn, la ley, el orden publico y a los
principios y finalidades de esta ley y a los de la buena administracion.

“En los contratos de empréstito o cualquier ofra forma de financiacién de organismos
multilaterales, podrdn incluirse las previsiones y particularidades contempladas en los reglamentos de
tales entidades, que no sean contrarias a la Constitucion o alaley [...]".
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medio fisico, se digitaliza para ser publicada en la plataforma. De otfra parte, la
segunda versidon no solo permite dar publicidad al desarrollo del proceso de
contratacioén, sino que ademds funciona como 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. Esta
diferencia fundamental entre las dos versiones del SECOP, tiene incidencia en el
cumplimiento del deber de publicidad de las actuaciones contractuales.

Si bien los documentos que deben publicarse en el SECOP Il son los mismos
qgue deben publicarse en el SECOP |, esto es, todos los expedidos con ocasion el
Proceso de Contratacion —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 confractuales en documentos y
actuaciones electronicas generadas en tiempo real, el proceso confractual
avanza en la medida en la que se generen y aprueben estos documentos y
actuaciones electréonicas en la plataformars.

3. Respuesta

“A la entidad publica Fiscalia General de la Nacion le es exigible la
publicacion de convenios celebrados con entes territoriales que no
comprometen recursos publicos ni con cargo a presupuesto publico”
(SIC).

De acuerdo con la explicaciéon precedente, la publicidad de los contratos estatales
debe redlizarse a fravés de SECOP, independientemente del régimen aplicable al
contfrato o que este implique o no la erogacidn de recursos publicos, como quiera
que las referidas normas no sujetan la obligacion de publicar en dicha plataforma

16 Es pertinente mencionar que, la implementacién del SECOP Il para el grueso de
entidades estatales ha sido un proceso gradual y progresivo que se viene adelantando desde
2018, en el marco del cual, conforme se ha ido realizando el despliegue a nivel territorial de la
plataforma y capacitando a los funcionarios para el uso de esta, se han ido vinculando
diferentes entidades al uso obligatorio del SECOP Il. Estas entidades y las fechas a partir de las
cuales les correspondid o corresponderd comenzar a utilizar la referida plataforma transaccional
son definidos por las circulares externas nos. 001 de 2013, 020 de 2015, 001 de 2019, 002 de 2019,
003 de 2020, 001 de 2021 y 002 de 2022. Estas circulares pueden ser consultadas en:
https://www.colombiacompra.gov.co/circulares
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a tales condiciones. Esto en la medida en que, independientemente de que se
realice alguna erogacion o no, los contratos estatales involucran un interés publico,
por lo que deben publicarse en el SECOP que fue el mecanismo establecido por el
legislador y el reglamento para garantizar que se cumplan los principios de
publicidad y transparencia respecto de los estos. En consecuencia, los contratos
que tengan como parte a una entidad estatal, deberdn publicarse en el SECOP
independientemente del régimen aplicable o que impliquen o no erogacion de
recursos publicos.

Este concepto tiene el alcance previsto en el articulo 28 del Cddigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo y las expresiones
aqui utilizadas con mayuscula inicial deben ser entendidas con el significado que
les otorga el articulo 2.2.1.1.1.3.1. del Decreto 1082 de 2015.

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

. Ximena Rios Lépez

" Gestor T1-11 de la Subdireccién de Gestion Contractual
Alejandro Sarmiento Cantillo

Gestor T1-15 de la Subdireccion de Gestién Contractual
Nohelia del Carmen Zawady Palacio

Subdirectora de Gestion Contractual ANCP — CCE
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