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DEBER DE PUBLICIDAD - Entidades estatales exceptuadas del estatuto general de contratacion de
la administracién publica

La Ley 1712 de 2014, por medio de la cual se crea la Ley de Transparencia y del Derecho de Acceso a la
Informacién Pulblica Nacional y se dictan otras disposiciones, identifica como principios que orientan el
derecho de acceso a la informacion publica, el principio de méaxima publicidad, el principio de transparencia
en la informacion y el principio de buena fe. El principio de méaxima publicidad establece que «toda
informacion en posesion, bajo control o custodia de un sujeto obligado es publica y no podra ser reservada
o limitada sino por disposicién constitucional o legal». El principio de transparencia en la informacion alude
al deber de los sujetos de proporcionar y facilitar el acceso a la misma en los términos mas amplios posibles,
a través de los medios y procedimientos que establezca la ley. 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
informacidn puablica con motivacién honesta, leal y desprovista de cualquier intencion dolosa o culposa.

La citada Ley establece, en el literal ) del articulo 9, que los sujetos obligados deben publicar la informacién
relativa a su contratacién. El articulo 5 ibidem, al describir qué se entiende por sujetos obligados, consagra
una lista cuyo propésito es incluir a cualquier entidad, érgano, organismo, o persona hatural que
desempefie 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
gue importe su monto.

SECOP Il — Deber de publicidad — Entidades estatales exceptuadas del estatuto general de
contratacion de la administracion publica — Modificacion articulo 53 de la Ley 2195 de 2022

[...]1aLey 2195 de 2022, por medio de la cual se adoptan medidas en materia de transparencia, prevencion
y lucha contra la corrupcion. Segun el articulo 1, esta Ley «[...] tiene por objeto adoptar disposiciones
tendientes a prevenir los actos de corrupcion, a reforzar la articulacién y coordinacion de las entidades del
Estado y a recuperar los dafios ocasionados por dichos actos con el fin de asegurar promover la cultura de
la legalidad e integridad y recuperar la confianza ciudadana y el respeto por lo publico». Dentro del capitulo
VIII de la Ley en mencion, que lleva por titulo «Disposiciones en materia contractual para la moralizacion y
la transparencia», se ubica el articulo 53, a través del cual se adiciona el articulo 13 de la Ley 1150 de
2007. La referida disposicion les asigna a las entidades estatales que por disposicién legal cuenten con un
régimen contractual excepcional al del Estatuto General de Contratacion de la Administracion Publica la
obligacién de publicar los documentos relacionados con su actividad contractual en el Sistema Electrénico
para la Contratacion Publica —SECOP II- o la plataforma transaccional que haga sus veces.

SECOP Il — Deber de publicidad — Entidades estatales exceptuadas del estatuto general de
contratacion de la administracién publica — Vigencia

Finalmente, el inciso final del articulo 53 dispone 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
gue tienen un régimen especial de contratacion para adelantar las gestiones administrativas, técnicas y
juridicas pertinentes, a fin de cumplir lo establecido en el articulo citado. Este periodo de transicion va del
18 de enero al 18 de julio de 2022. Si bien la norma materia de estudio no hace referencia a los contratos
suscritos con anterioridad a su entrada en vigencia, de acuerdo con el articulo 38 de la Ley 153 de 1887,
el cual dispone que en todo contrato se entenderan incorporadas las leyes vigentes al tiempo de su
celebracion, la obligacion para las entidades estatales exceptuadas de publicar los documentos
relacionados con su actividad contractual en el SECOP Il aplica para los contratos suscritos con
posterioridad al término dispuesto en el articulo 53 de la Ley 2195 de 2022, esto es, el 18 de julio de 2022.
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SECOP Il — Deber de publicidad — Entidades estatales exceptuadas del estatuto general de
contratacion de la administracién publica — Uso

[...] el articulo 53 ibidem no cambi6 la forma en que se perfeccionan los contratos suscritos por estas
entidades exceptuadas. En ese sentido, dado que la disposicion materia de estudio no definid la
obligatoriedad sobre el uso transaccional del SECOP Il para las entidades exceptuadas, estas podran
usarla de forma transaccional o publicitaria.

Por lo anterior, las entidades exceptuadas tienen la posibilidad de elegir cualquiera de las siguientes
opciones para cumplir con el deber de publicidad que les asiste: i) firmar el contrato electronicamente, es
decir, realizar un uso transaccional de la plataforma; o ii) firmar el contrato en fisico y publicar los
documentos de ejecucion en la etapa precontractual del SECOP II, es decir, realizar un uso publicitario de
la plataforma. En el primer caso, si la entidad opta por hacer uso de la plataforma de manera transaccional
(firmando el contrato electrénicamente), debera utilizar el médulo de «Contratacion Régimen Especial»,
estructurar el proceso de contratacion, generar el contrato electronico y realizar la gestién contractual en
linea a través de la plataforma. En el segundo caso, si decide utilizar el SECOP Il como herramienta de
publicidad, debera crear el proceso de contratacién en el SECOP Il mediante el médulo «Contratacién
Régimen Especial (sin ofertas)», cargar todos los documentos del proceso en la seccién dispuesta para
ello y publicar el proceso. La publicacion de los documentos de la gestién contractual, incluido el contrato
firmado manuscritamente, debe realizarse mediante modificaciones al proceso a través de la opcidn
«Modificaciones/Adendas». Sin embargo, las entidades publicas deberan tener en cuenta que, si utilizan
esta opcidn, no deben dar clic en «Finalizar» después de publicar el proceso, en tanto que la plataforma
cierra el expediente y no permite la publicacion posterior de ningin otro documento.

DOCUMENTOS TIPO — Fundamento normativo — Ley 1882 de 2018

De la norma descrita se concluia lo siguiente: i) la adopcion de los documentos tipo estaba en cabeza del
gobierno nacional; ii) estos debian relacionarse con procesos de obras publicas, interventoria para las
obras publicas, interventoria para consultoria de estudios y disefios y, finalmente, consultoria en ingenieria
para obras; iii) eran de obligatorio cumplimiento por parte de todas las entidades sometidas al EGCAP; iv)
en los documentos tipo se indicarian las condiciones generales de los requisitos habilitantes, asi como los
factores técnicos y econémicos de escogencia, segln correspondiera para cada modalidad de seleccién;
v) el gobierno nacional tenia la facultad de adoptar documentos tipo en otros contratos o procesos de
seleccion; y por dltimo, vi) los documentos tipo serian adoptados por categorias de acuerdo con la cuantia
de la contratacion.

DOCUMENTOS TIPO - Fundamento normativo — Ley 2022 de 2020

Posteriormente, se expidié la Ley 2022 de 2020, norma que modificé el contenido del paragrafo 7 del
articulo 2 de la Ley 1150 de 2007, que habia sido adicionado por la Ley 1882 de 2018. Con esta
modificacion, si bien se mantuvo el mandato de aplicacion obligatoria de los documentos tipo por parte de
las entidades sometidas al EGCAP, se atribuyo a la Agencia Nacional de Contratacién Publica — Colombia
Compra Eficiente la competencia para su expedicion. En este marco, con la finalidad de realizar un
desarrollo arménico y ajustado de la ley que le otorga la mencionada competencia, esta Agencia expidio la
Resolucién 160 del 15 de septiembre de 2020 «Por la cual se adopta el procedimiento para implementar
los documentos tipo y se define el sistema para su revision».

De acuerdo con lo expuesto, los documentos tipo adoptados son obligatorios para las entidades estatales
regidas por el EGCAP que adelanten procesos de contratacién mediante las modalidades de seleccién y
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objetos contractuales cobijados por alguno de los documentos tipo vigentes en los diferentes sectores. La
obligatoriedad del contenido de los documentos tipo implica que las entidades estatales tengan que
adelantar los procesos de contratacién cifiéndose a las condiciones establecidas en los documentos tipo,
sin que puedan variarse los requisitos fijados en ellos.

LEY 2195 DE 2022 - Articulo 56 — Ambito de aplicacion

En este contexto, se expidio la Ley 2195 de 2022, «Por medio de la cual se adoptan medidas en materia
de transparencia, prevencion y lucha contra la corrupcién y se dictan otras disposiciones». Segun su
articulo 1°, este cuerpo normativo «[...] tiene por objeto adoptar disposiciones tendientes a prevenir los
actos de corrupcion, a reforzar la articulacién y coordinacion de las entidades del Estado y a recuperar los
dafios ocasionados por dichos actos, con el fin de asegurar y promover la cultura de la legalidad e integridad
y recuperar la confianza ciudadana y el respeto por lo publico». Dentro del capitulo VIII de la Ley en
mencién, que lleva por titulo «Disposiciones en materia contractual para la moralizacién y la transparencia»,
se destaca el articulo 56, norma sobre la que versa la presente consulta.

La mencionada disposicién se refiere de manera expresa a los documentos tipo, estableciendo el deber de
aplicarlos en determinadas condiciones, al paso que se refiere a diferentes tipos de entidades estatales y
sujetos de derecho privado que se vinculan al ambito de aplicacién de la norma. [...]

LEY 2195 DE 2022 - Articulo 56 — Finalidad

Nétese que el apartado en cita de los antecedentes legislativos de la norma indica que su finalidad apunta
a la aplicacion de normas de contratacién pubica en los contratos y procedimientos de seleccion realizados
en el marco de los negocios juridicos celebrados entre entidades estatales sometidas EGCAP con
entidades exceptuadas, patrimonios autbnomos o personas naturales o juridicas de derecho privado. De
esto se desprende que el propdsito del legislador con la expedicién de la norma objeto de consulta, es que
las entidades estatales que tienen como régimen contractual el EGCAP no puedan eludir su aplicacién, ni
la de los documentos tipo que resulten obligatorios, celebrando convenios o contratos con entidades
exceptuadas o particulares sometidos al derecho privado, haciendo prevalecer el régimen de las entidades
no sometidas, con el fin inaplicar los documentos tipo y el EGCAP. Lo anterior teniendo en cuenta que, a
la luz de lo dispuesto en el articulo 56 de la Ley 2195 de 2022, las entidades estatales sometidas al EGCAP
que suscriban contratos o convenios de cualquier indole con entidades exceptuadas, patrimonios
autbnomos o particulares estaran obligadas a aplicar dicho estatuto en la contratacién de obras, bienes,
obras 0 servicios que realicen con los mencionados sujetos de derecho privado, siempre que exista
documento tipo en el sector en el que se adelanta la contratacion.

LEY 2195 DE 2022 — Articulo 56 — Incisos y 2 — Interpretacion conjunta

[...] de la lectura conjunta de los incisos primero y segundo se desprende que estos introducen un mandato
dirigido a que las entidades sometidas al EGCAP apliquen los documentos tipo en los contratos o convenios
que suscriban con los mencionados sujetos de régimen de derecho privado para la adquisicion de bienes,
obras y servicios. De acuerdo con lo anterior, respecto de la aplicacion del EGCAP en los contratos y
convenios que celebren las entidades sometidas con los sujetos de derecho privado para la adquisicion de
bienes, obras o servicios, es necesario recalcar que, conforme se interpreta de la redaccién de la norma,
esta solo es obligatoria en los casos en los que el objeto contractual que se pretende contratar esté
sometido a algin documento tipo.

Lo anterior significa que, la aplicacion del EGCAP solo sera forzosa cuando exista un documento tipo que
contemple bienes, obras y servicios dentro de las que se subsuma la actividad a contratar por parte de la
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entidad sometida con la entidad de régimen especial, patrimonio autbnomo o persona natural o juridica de
derecho privado. Por ejemplo, si mediante un contrato una entidad sometida al EGCAP pretende celebrar
un contrato con una entidad exceptuada debe contratar el desarrollo de un software o la compra de unos
buses, no estara obligado a seguirse por el EGCAP, al no ser estos objetos cobijados por los documentos
tipo vigentes, mientras que si lo que requiere es el mantenimiento o la rehabilitacién de una via secundaria,
dicho negoci6 juridico si estara sometido al EGCAP, al estar tales actividades incluidas dentro de los
documentos tipo de infraestructura de transporte.

LEY 2195 DE 2022 - Articulo 56 — Aplicacién del estatuto general de contratacion de la
administracion publica

Ahora bien, respecto a las disposiciones del EGCAP que son aplicables, debe sefialarse que el articulo
objeto de estudio no hace distincién alguna, por lo que esta Agencia considera que los procedimientos de
seleccion y los contratos a los que se refiere el articulo 56 de la Ley 2195 de 2022 estan sometidos a todas
las reglas contenidas en el EGCAP. Esto como consecuencia del «principio general de interpretacion
juridica segun el cual donde la norma no distingue, no le corresponde distinguir al intérprete».

LEY 2195 DE 2022 — Articulo 56 — Paragrafo — Excepciones — Giro ordinario

Para responder la consulta en relacién con la adecuada aplicacion del articulo 56 de la Ley 2195 de 2022,
es necesario precisar el alcance de lo dispuesto en los dos primeros incisos del mencionado articulo a la
luz de lo establecido en su paragrafo, el cual excluye de la aplicacion de los primeros incisos del articulo
56, a cierto tipo de entidades, en lo relacionado con la contrataciéon de su giro ordinario. Conforme se
desprende del texto del referido paragrafo, se exceptia de lo sefialado en los dos primeros incisos a: i) las
instituciones de educacién superior publicas, ii) las empresas sociales del Estado, iii) las sociedades de
economia mixta y iv) las empresas industriales y comerciales del Estado, Unicamente, en la contratacion
relacionada con el giro ordinario. Esto significa que, en la contratacién asociada a su giro ordinario, estos
tipos de entidades no tendrian que aplicar, de manera obligatoria, los documentos tipo, ni tampoco el
EGCAP. En este caso la norma se limita a fomentar la implementacién de documentos tipo a modo de
buena préactica contractual, en los casos en los que se estime conveniente.
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Concepto C-909 de 2022
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del estatuto general de contratacion de la administracion publica
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Radicacion: Respuesta a la consulta No. P20221123011658

Respetada sefiora Viviana Bolafios.
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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, remitida el 23 de noviembre de 2022.

1. Problema planteado
Usted plantea la siguiente consulta:

«[...Juna entidad estatal, exceptuada del Estatuto Géneral de Contraccion de la
Administracion Publica, que en fomento de buenas practicas contractuales aplica
pliegos tipo, ¢estd obligada a tramitar el proceso contractual por los modulos
transaccionales de la plataforma SECOP 1I? o si, por el contrario, la aplicacion de
pliegos tipo no implica omitir el trAmite procesal del estatuto de contratacion particular,
es decir, que el uso de los documentos tipo no obliga al uso de los médulos
transaccionales, sino que se puede tramitar por medio de las herramientas de
publicidad del SECOP II.»

2. Consideraciones

La Agencia Nacional de Contratacién Publica — Colombia Compra Eficiente, dentro de los limites
de sus atribuciones, resolvera la consulta conforme a las normas generales en materia de
contratacion estatal. Con este objetivo se analizaran los siguientes temas: i) 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 I,
previsto en el articulo 53 de la Ley 2195 de 2022; ii) uso del SECOP Il por las entidades con
exceptuadas del Estatuto General de Contratacion de la Administracion Puablica; y

Esta Agencia se ha pronunciado en multiples ocasiones sobre los principios de publicidad
y de acceso a la informacion publica en la contratacion estatal, y sobre los fundamentos
normativos del deber de publicar la documentacién contractual en las plataformas SECOP |y
SECORP I, en conceptos como el CU-367 del 23 de julio de 2020, reiterado en los conceptos:
C-433 de 24 de julio de 2020, C-468 del 24 de julio de 2020, C-474 de 24 de julio de 2020,
C-488 del 28 de julio de 2020, C-544 del 21 de agosto de 2020, C-575 del 27 de agosto de
2020, C-643 del 26 de octubre de 2020, C-661 del 17 de noviembre de 2020, C-094 del 13 de
abril de 2021, C-068 del 22 de abril de 2021, C-185 del 29 de abril de 2021, C-472 del 6 de
septiembre de 2021, 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-332 del 24 de mayo de 2022, C-337 del 25 de mayo de 2022, C-355 del
2 de junio de 2022 y C-379 del 22 de junio de 2022. De igual manera, recientemente se pronuncio
sobre la interpretacion del articulo 53 de la Ley 2195 de 2022, en los conceptos C-049 del 7 de
marzo de 2022, C-120 del 22 de marzo de 2022, C-124 del 22 de marzo de 2022, C-132 del 28
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de marzo de 2022, C-337 del 25 de mayo de 2022, C-348 del 13 de junio de 2022, C-357 del 13
de junio de 2022, C-422 del 13 de julio de 2022, C-475 del 26 de julio de 2022, C-480 del 18 de
julio de 2022, C-492 del 2 de agosto de 2022, C-495 del 2 de agosto de 2022, C-510 del 8 de
agosto de 2022 y C-508 del 30 de agosto de 2022. De igual forma se ha pronunciado sobre el
articulo 96 de la Ley 489 de 1998, convenios de asociacion y la constitucion de asociaciones o
fundaciones, entre otros, en los conceptos C-723 del 09 de diciembre de 2020, C-724 de 14 de
diciembre de 2020, C-749 del 23 de diciembre de 2020, C-758 del 04 de enero de 2021, C-806
de 8 de febrero de 2021, C-379 de 26 de julio de 2021, C-486 del 13 de septiembre de 2021, C-
102 de 2022.
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De otra parte, la Agencia también ha tenido la oportunidad de pronunciarse en diferentes
ocasiones sobre el alcance del articulo 56 de la Ley 2195 de 2022, especificamente, a partir del
concepto C-082 del 2 de marzo de 2022, cuya tesis ha sido desarrollada y complementada en los
conceptos C-033 del 4 de marzo de 2022, C-049 del 7 de marzo de 2022, C-059 del 8 de marzo
de 2022, C-065 del 9 de marzo de 2022, C-066 del 28 de enero de 2022, C-089 del 22 de marzo
de 2022, C-101 del 22 de marzo de 2022, C-120 del 22 de marzo de 2022, C-160 del 5 de abril
de 2022, C-168 del 24 de marzo de 2022, C-197 del 12 de abril de 2022, C-198 del 12 de abril de
2022, C-215 del 22 de abril de 2022, C-244 del 2 de mayo de 2022, C-255 del 4 de mayo de 2022,
C-259 del 3 de mayo de 2022, C-260 del 4 de mayo de 2022, C-269 del 6 de mayo de 2022, C-
320 del 20 de mayo de 2022, C-341 del 27 de mayo de 2022, C-382 del 27 de mayo de 2022, C-
388 del 15 de junio de 2022, C-423 del 5 de julio de 2022, C-449 del 25 de julio de 2022, C-453
del 15 de julio de 2022, C-483 del 5 de agosto de 2022, C-488 del 29 de julio de 2022, C-496 del
3 de agosto de 2022, C-501 del 29 de julio de 2022 y C-556 el 3 de agosto de 2022.

En cada uno de los conceptos mencionados en el parrafo anterior fueron estudiadas
diferentes inquietudes de los ciudadanos, empresas, entidades e interesados en general, sobre
la correcta interpretacion del articulo 56 de la Ley 2195 de 2022, su &mbito de aplicacion y las
implicaciones respecto de los procesos de contratacion adelantados por las entidades estatales
y sujetos de derecho privado mencionados en el texto de la norma. La amplia cantidad de
consultas presentadas sobre la mencionada disposicion hizo evidenciar a esta Subdireccion que
la misma trata temas que suscitan un gran interés en la comunidad juridica, por lo que, dada la
importancia de la norma, se requiridé contar con un criterio claro para su aplicacion. En vista de
esto, y teniendo en cuenta la necesidad de contar con una amplia reflexion sobre el contenido del
articulo 56 de la Ley 2195 de 2022, la Agencia sumd nuevos elementos interpretativos a los
expuestos en los conceptos mencionados en el parrafo anterior a través del concepto C-486 del
2 de septiembre de 2022, cuya tesis se reitera a continuacion®.

1 Los conceptos indicados pueden consultarse en el siguiente enlace:
https://relatoria.colombiacompra.gov.co/busqueda/conceptos.
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2.1. Deber de las entidades estatales, exceptuadas del Estatuto General de Contratacion
de la Administracién Publica, de publicar los documentos relacionados con su actividad
contractual en el SECOP Il. Modificacion introducida por el articulo 53 de la Ley 2195 de
2022

La Ley 1712 de 2014, por medio de la cual se crea la Ley de Transparencia y del Derecho de
Acceso a la Informacion Puablica Nacional y se dictan otras disposiciones, identifica como
principios que orientan el derecho de acceso a la informacion publica, el principio de méaxima
publicidad, el principio de transparencia en la informacién y el principio de 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»2. 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, a
través de los medios y procedimientos que establezca la ley3. 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 motivacidon honesta, leal y desprovista de cualquier
intencion dolosa o culposa®.

La citada Ley establece, en el literal e) del articulo 9, que los sujetos obligados deben
publicar la informacion relativa a su contratacién. El articulo 5 ibidem, al describir qué se entiende
por sujetos obligados, consagra una lista cuyo proposito es incluir a cualquier entidad, érgano,
organismo, o persona natural que desempefie 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®.

2Ley 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».

3Ley 1712 de 2014: «Articulo 3. Otros principios de la transparencia y acceso a la informacién publica.

[...]

Principio de transparencia. Principio conforme al cual toda la informacion en poder de los sujetos obligados
definidos en esta ley se presume publica, en consecuencia de lo cual dichos sujetos estan en el deber de proporcionar
y facilitar el acceso a la misma en los términos mas amplios posibles y a través de los medios y procedimientos que al
efecto establezca la ley, excluyendo solo aquello que esté sujeto a las excepciones constitucionales y legales y bajo el
cumplimiento de los requisitos establecidos en esta ley.

4Ley 1712 de 2014: «Articulo 3. Otros principios de la transparencia y acceso a la informacién publica.

[--]

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

5 Ley 1712 de 2014: «Articulo 5. Ambito de aplicacion. Las disposiciones de esta ley seran aplicables a las
siguientes personas en calidad de sujetos obligados:

5 DEPARTAMENTO Agencia Nacional de Contratacién Publica - Colombia Compra Eficiente
%7  NACIONAL DE PLANEACION Tel. (601) 7956600 « Carrera 7 No. 26 - 20 Piso 17 « Bogota - Colombia

”II”I || “ www.colombiacompra.gov.co

Version: 02 Codigo: CCE-PQRSD-FM-08 Fecha: 28 de septiembre de 2022 Pagina 8 de 30




Agencia Nacional de Contratacién Publl

FORMATO PQRSD ‘ |I |||||||1 ||||
1|

Cédigo: CCE-PQRSD-FM-08
Version: 02 DEL 28 DE SEPTIEMBRE DE 2022
Colombia Compra Eficiente

La anterior obligacién fue desarrollada por el articulo 2.1.1.2.1.7. del Decreto Unico
Reglamentario 1081 de 2015°, el cual dispone que la publicacién de la informacién 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 llamada 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 y licitaciones», y esta
informacién también debe estar en el SECOP. Ademas de lo anterior, es indispensable precisar
gue el articulo 3 de la Ley 1150 de 2007 ya habia establecido que el SECOP «Contar& con la
informacion oficial de la contratacion realizada con dineros publicos»’.

Las anteriores disposiciones normativas fueron complementadas con la expedicion de la
Ley 2195 de 2022, por medio de la cual se adoptan medidas en materia de transparencia,
prevencién y lucha contra la corrupcién. Segun el articulo 1, esta Ley «][...] tiene por objeto
adoptar disposiciones tendientes a prevenir los actos de corrupcién, a reforzar la articulacion y
coordinacion de las entidades del Estado y a recuperar los dafios 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 la Ley en mencion, que lleva
por titulo «Disposiciones en materia contractual para la moralizacién y la transparencia», se ubica
el articulo 53, a través del cual se adiciona el articulo 13 de la Ley 1150 de 2007. La referida
disposicién les asigna a las entidades estatales que por disposicion legal cuenten con un régimen
contractual excepcional al del Estatuto General de Contratacién de la Administracion Publica —
en adelante EGCAP- la obligacién de publicar los documentos relacionados con su actividad
contractual en el SECOP Il o la plataforma transaccional que haga sus veces. Al respecto, la
norma citada de manera expresa sefiala:

»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 6rdenes nacional,
departamental, municipal y distrital».

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

[...]

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

7 «[...] El Gobierno Nacional desarrollara el Sistema Electrénico para la Contratacion Publica, Secop, el cual:

»[..]
»C) Contard 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 electrénicos [...]».
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Adicionese 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 disposicién legal
cuenten con un régimen contractual excepcional al del Estatuto General de
Contratacion de la Administracién Publica, aplicaran en desarrollo de su actividad
contractual, acorde con su régimen legal especial, los principios de la funcion
administrativa y de la gestion fiscal de que tratan los articulos 209 y 267 de la
Constitucion Politica, respectivamente segln sea el caso y estaran sometidas al
régimen de inhabilidades e incompatibilidades previsto legalmente para la contratacién
estatal.

En desarrollo de los anteriores principios, deberan publicar los documentos
relacionados con su actividad contractual en el Sistema Electronico para la
Contratacion Publica —SECOP |- o la plataforma transaccional que haga sus veces.
Para los efectos de este articulo, se entiende por actividad contractual los documentos,
contratos, actos e informacién 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. (Cursiva fuera del original).

Cabe destacar que cuando la norma trascrita hace referencia a que el mencionado deber
de publicidad debe cumplirse en el SECOP Il o «la plataforma transaccional que haga sus veces»,
esta expresion debe interpretarse bajo el entendido de que si bien el SECORP Il es la plataforma
oficial que actualmente se utiliza como mecanismo transaccional, en caso de que dicha
plataforma sea remplazada por otra que tenga una denominacion distinta, las entidades que
tienen un régimen exceptuado deben continuar publicando la documentacién de su actividad
contractual en la nueva plataforma. En ese sentido, la locucion «la plataforma que haga sus
veces» no puede interpretarse como una autorizacion para que las entidades obligadas en virtud
del articulo 53 de la Ley 2195 de 2022 puedan emplear sus paginas web o sus propios portales
electronicos para cumplir con el deber de publicidad que les asiste. Con esto se logra que la
ciudadania pueda encontrar en un mismo sistema la gestiébn de la actividad contractual del
Estado, garantizdndose en mayor grado la transparencia y el acceso a la informaciéon y
documentacion publica.

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

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

Finalmente, el inciso final del articulo 53 dispone 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 citado. Este periodo de transicion va del 18 de enero al 18 de julio de
2022. Si bien la norma materia de estudio no hace referencia a los contratos suscritos con
anterioridad a su entrada en vigencia, de acuerdo con el articulo 38 de la Ley 153 de 1887, el

8 Ley 1437 de 2011: «Articulo 24. Informaciones y documentos reservados. Solo tendran caracter reservado
las informaciones y documentos expresamente sometidos a reserva por la Constitucién Politica o la ley, y en especial:

»1. Los relacionados con la defensa o seguridad nacionales.

»2. Las instrucciones en materia diplomatica o sobre negociaciones reservadas.

»3. Los que involucren derechos a la privacidad e intimidad de las personas, incluidas en las hojas de vida, la
historia laboral y los expedientes pensionales y demas registros de personal que obren en los archivos de las
instituciones publicas o privadas, asi como la historia clinica.

»4. Los relativos a las condiciones financieras de las operaciones de crédito publico y tesoreria que realice la
nacion, asi como a los estudios técnicos de valoracion de los activos de la nacion. Estos documentos e informaciones
estardn sometidos a reserva por un término de seis (6) meses contados a partir de la realizacion de la respectiva
operacion.

»5. Los datos referentes a la informacion financiera y comercial, en los términos de la Ley Estatutaria 1266 de
2008.

»6. Los protegidos por el secreto comercial o industrial, asi como los planes estratégicos de las empresas
publicas de servicios publicos.

»7. Los amparados por el secreto profesional.

»8. Los datos genéticos humanos.

»Paragrafo. Para efecto de la solicitud de informacion de caracter reservado, enunciada en los numerales 3,
5, 6 y 7 solo podréa ser solicitada por el titular de la informacion, por sus apoderados o por personas autorizadas con
facultad expresa para acceder a esa informacion».
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cual dispone que en todo contrato se entenderan incorporadas las leyes vigentes al tiempo de su
celebracion, la obligacion para las entidades estatales exceptuadas de publicar los documentos
relacionados con su actividad contractual en el SECOP Il aplica para los contratos suscritos con
posterioridad al término dispuesto en el articulo 53 de la Ley 2195 de 2022, esto es, el 18 de julio
de 2022°,

2.2. Uso del SECOP Il por las entidades exceptuadas del Estatuto General de Contratacion
de la Administracion Publica

De acuerdo con lo hasta aqui explicado, en virtud de la modificacion realizada al articulo 13 de la
Ley 1150 de 2007 por el articulo 53 de la Ley 2195 de 2022, las entidades estatales con régimen
de contratacién exceptuado estan obligadas a publicar los documentos que expidan en desarrollo
de su actividad contractual en el SECOP II. A efectos de cumplir este mandato corresponde a las
entidades exceptuadas, en el marco de su autonomia, realizar las respectivas publicaciones,
valiéndose de las funcionalidades de la referida plataforma.

Al respecto, debe destacarse que la plataforma tiene dispuestos dos médulos para las
entidades estatales con régimen especial, los cuales son: i) Contratacién Régimen Especial (con
ofertas)!?: Permite a las entidades gestionar sus procesos competitivos de contratacion. Mediante
este modulo las entidades pueden adelantar el proceso de contratacion de manera transaccional,
es decir, que a través de este modulo las entidades estatales pueden estructurar el proceso de
contratacion, recibir ofertas de los proveedores, generar el contrato de electrénico y realizar la
gestion contractual; y i) Contratacion Régimen Especial (sin ofertas)'*: Este modulo permite a las
entidades gestionar sus procesos de seleccion directos. Asimismo, este modulo permite
estructurar los procesos de contratacién, publicar documentos generados por fuera de la
plataforma y realizar la gestion contractual en linea.

9 Respecto al periodo de transicion establecido en la norma objeto de estudio, la Circular Externa Unica de
Colombia Compra Eficiente sefialé que «De acuerdo con el articulo 53 de Ley 2195 de 2022, las Entidades Estatales
que, por disposicién legal, cuenten con un régimen contractual excepcional al del Estatuto General de Contratacion de
la Administracion Publica tienen un periodo de transicién 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 después de las 23:59 horas del 17 de julio de 2022, sin que sea posible, por via reglamentaria o a través de los
manuales internos de contratacion, extender el plazo previsto en la Ley de Transparencia. Todos los procesos de
contratacion creados en el SECOP | antes de las 23:59 horas del 17 de julio de 2022, por parte de estas Entidades
Estatales, podran continuar siendo gestionados en esta plataforma.

10 En el siguiente enlace se puede consultar la Guia para gestionar o publicar los procesos de Régimen
Especial con oferta en el SECOP II: https://www.colombiacompra.gov.co/node/23628

11 En el siguiente enlace se puede consultar la Guia para gestionar o publicar los procesos de Régimen
Especial sin oferta en el SECOP II: https://www.colombiacompra.gov.co/node/30741
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Teniendo en cuenta lo anterior, frente a la inquietud dirigida a establecer si la entrada en
vigencia de la Ley 2195 de 2022 supone la obligacion de desarrollar el proceso contractual de
manera transaccional a través del SECOP I, debe sefialarse que, el articulo 53 ibidem no cambid
la forma en que se perfeccionan los contratos suscritos por estas entidades exceptuadas. En ese
sentido, dado que la disposicion materia de estudio no definio la obligatoriedad sobre el uso
transaccional del SECOP Il para las entidades exceptuadas, estas podran usarla de forma
transaccional o publicitaria.

Por lo anterior, las entidades exceptuadas tienen la posibilidad de elegir cualquiera de las
siguientes opciones para cumplir con el deber de publicidad que les asiste: i) firmar el contrato
electrénicamente, es decir, realizar un uso transaccional de la plataforma; o ii) firmar el contrato
en fisico y publicar los documentos de ejecucién en la etapa precontractual del SECOP I, es
decir, realizar un uso publicitario de la plataforma. En el primer caso, si la entidad opta por hacer
uso de la plataforma de manera transaccional (firmando el contrato electrénicamente), debera
utilizar el modulo de «Contratacion Régimen Especial», estructurar el proceso de contratacion,
generar el contrato electrénico y realizar la gestion contractual en linea a través de la plataforma.
En el segundo caso, si decide utilizar el SECOP Il como herramienta de publicidad, debera crear
el proceso de contratacion en el SECOP Il mediante el modulo «Contratacion Régimen Especial
(sin ofertas)», cargar todos los documentos del proceso en la seccién dispuesta para ello y
publicar el proceso. La publicacion de los documentos de la gestiébn contractual, incluido el
contrato firmado manuscritamente, debe realizarse mediante modificaciones al proceso a través
de la opcién «Modificaciones/Adendas». Sin embargo, las entidades publicas deberan tener en
cuenta que, si utilizan esta opcién, no deben dar clic en «Finalizar» después de publicar el
proceso, en tanto que la plataforma cierra el expediente y no permite la publicacién posterior de
ningdn otro documento.

Ahora bien, respecto al término para publicar los documentos en el SECOP Il, debe
sefalarse, tal y como se expuso en el numeral anterior, que el deber de publicar los documentos
relacionados con la contrataciéon también se encuentra regulado en la Ley 1712 de 2014, que
dispone en el literal g) del articulo 11, que todo sujeto obligado, que en este caso aplica a todas
las entidades estatales independientemente de su régimen contractual, debe publicar sus
procedimientos, lineamientos, politicas en materia de adquisiciones y compras, asi como todos
los datos de adjudicacion y ejecucion de sus contratos. Esta obligacion, en principio, fue
reglamentada por el Decreto 103 de 2015, hoy compilado en el Decreto 1081 de 2015. Este ultimo
prescribe en el articulo 2.1.1.2.1.7, que las entidades deberan publicar en el SECOP la
informacioén de su gestién contractual*?. Asimismo, este precepto consagra que: «De conformidad

12 Decreto 1081 de 2015 «Articulo 2.1.1.2.1.7. Publicacion de la informacién contractual. De conformidad con
el literal (c) del articulo 3° de la Ley 1150 de 2007, el sistema de informacién del Estado en el cual los sujetos obligados
gue contratan con cargo a recursos publicos deben cumplir la obligacion de publicar la informacion de su gestion
contractual es el Sistema Electrénico para la Contratacion Publica (SECOP).
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con el literal (c) del articulo 3 de la Ley 1150 de 2007, el sistema de informacion del Estado en el
cual los sujetos obligados que contratan con cargo a recursos publicos deben cumplir la
obligacion de publicar la informacion de su gestion contractual es el Sistema Electrénico para la
Contratacion Publica (SECOP)».

Por otro lado, el inciso segundo de dicho articulo precisa el momento para realizar la
publicacién, remitiendo al mismo plazo establecido en el articulo 2.2.1.1.1.7.1 del Decreto 1082
de 2015, esto es, dentro de los tres (3) dias siguientes a la expedicion del documento. En efecto,
el inciso indicado establece: «Los sujetos obligados que contratan con cargo a recursos publicos
deben publicar la informacion de su gestion contractual en el plazo previsto en el articulo 19 del
Decreto 1510 de 2013, o el que lo modifique, sustituya o adicione». Cabe aclarar que el articulo
19 indicado fue compilado en el articulo 2.2.1.1.1.7.1 del Decreto 1082 de 2015. Asimismo, es
importante precisar que si bien el Decreto 1082 de 2015, en principio, no aplica a las entidades
de régimen exceptuado al Estatuto General de Contratacion de la Administracion Publica, porque
su régimen de contratacién es el derecho privado, sera posible aplicarle esta norma en virtud de
la remision dispuesta en el articulo 2.1.1.2.1.7 del Decreto 1081 de 2015 al articulo 19 del Decreto
1510 de 2013, o el que lo modifique, sustituya o adicione, que en este caso es el articulo
2.2.1.1.1.7.1 del Decreto 1082 de 2015. En este sentido, las entidades exceptuadas del régimen
de contratacion de Ley 80 de 1993 publicaran en el SECOP sus documentos dentro de los tres
(3) dias siguientes a su expedicion.

En armonia con lo anterior, la Circular 002 del 1 de junio de 202223, relacionada con la
aplicacion del articulo 53 de la Ley 2195 de 2022, dictada por el Departamento Administrativo de
la Presidencia, en relacién con el plazo para cargar los documentos sefial6 lo siguiente:

Si se utiliza el SECOP Il como herramienta de publicidad, la publicacion de los
documentos relacionados con la actividad contractual debera realizarse dentro de los
3 dias siguientes a su expedicion, en aplicacion de lo dispuesto en el articulo
2.1.1.2.1.7. del Decreto 1081 de 2015, el cual remite al articulo 2.2.1.1.1.7.1. del
Decreto 1082 de 2015, en el que se hace referencia al plazo en cita.

Si se hace uso de la plataforma de manera transaccional, la publicacién de los
documentos relacionados con la actividad contractual debera realizarse en los
términos establecidos en el cronograma del proceso de seleccidon y las reglas

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

»Los sujetos obligados que contratan con recursos publicos y recursos privados, deben publicar la informacion
de su gestion contractual con cargo a recursos publicos en el Sistema Electronico para la Contratacién Publica
(SECOP)».

13 EI Departamento Administrativo de la Presidencia de la Republica profirié la Circular 02 del 2022, del 1 de

junio de 2022, mediante la cual se imparten instrucciones sobre la aplicacion del articulo 53 de la Ley 2195 de 2022.
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aplicables a cada modalidad de contratacion en particular, de acuerdo con cada
Manual de Contratacién. (Cursiva fuera del original).

De conformidad con lo expuesto se concluye que el término que tienen las entidades
estatales que por disposicion legal cuenten con un régimen contractual excepcional al del Estatuto
General de Contratacion de la Administracion Publica para publicar en el SECOP Il es de tres (3)
dias posterior a su expedicion. Lo anterior, sin perjuicio de que dichas entidades hagan uso
transaccional de la plataforma, caso en el cual la publicacién de los documentos deberéa hacerse
en tiempo real, de acuerdo al cronograma definido para el proceso de seleccion.

Por dltimo, resulta importante sefialar que el pasado 1 de junio, el Departamento
Administrativo de la Presidencia de la Republica expidi6 la Circular 02 del 2022, mediante la cual
se imparten instrucciones sobre la aplicacién del articulo 53 de la Ley 2195 de 2022, en los
siguientes aspectos: i) publicacién de los documentos contractuales en el SECOP lI; ii) reserva
de los documentos relacionados con la actividad contractual y; iii) régimen de transicion de los
contratos celebrados con anterioridad a la entrada en vigencia de la obligacién consagrada en el
articulo 53 de la Ley 2195 de 2022. La mencionada circular contiene una serie de instrucciones
con miras a garantizar el cumplimiento del deber legal por parte de las entidades estatales
exceptuadas del Estatuto General de Contratacién Publica.

Con todo, resulta claro que las entidades exceptuadas se encuentran obligadas a publicar
todos los documentos de su actividad contractual en el SECOP I, sin perjuicio de estar sometidas
a regimenes de derecho privado. Ahora, el hecho de que su contratacién no esté regida por el
EGCAP deviene en que las entidades exceptuadas deban publicar unos documentos diferentes
a los que les corresponde publicar a las entidades que si estan sometidas a dicho régimen.

2.3. Fundamento normativo y &mbito de aplicaciéon de los documentos tipo

La adopcién de los documentos tipo obligatorios en el ordenamiento juridico colombiano se
incluyé por primera vez en el paragrafo 3 del articulo 2 de la Ley 1150 de 20072, que faculté al
gobierno nacional para expedirlos, pero solo cuando se tratara de la adquisicién o suministro de
bienes y servicios de caracteristicas técnicas uniformes y de comun utilizacién. Sin embargo, esta
facultad no ha sido ejercida hasta la actualidad.

Debido a lo anterior, el articulo 4 de la Ley 1882 de 2018 se convierte en el antecedente
mas relevante respecto a los documentos tipo. A partir de esta norma, se defini6 un mandato de
obligatoria observancia por parte de todas las entidades sometidas al EGCAP la aplicacion de los
documentos tipo adoptados por el gobierno nacional.

La Ley 1882 de 2018, en el articulo 4, establecia que el gobierno nacional adoptaria los
documentos tipo para los pliegos de condiciones de los procesos de seleccién de obras publicas,
interventoria para las obras publicas, interventoria para consultoria de estudios y disefios para
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obras publicas y consultoria en ingenieria para obras, los cuales debian ser utilizados por todas
las entidades sometidas al EGCAP en los procesos de seleccion que adelantaran®.

Asimismo, sefalaba que, dentro de los documentos tipo, el gobierno adoptaria de manera
general y con alcance obligatorio para todas las entidades las condiciones habilitantes, asi como
los factores técnicos y econémicos de escogencia, segun correspondiera a cada modalidad de
seleccidn y la ponderacion precisa y detallada de los mismaos, teniendo en cuenta la naturaleza y
cuantia de los contratos. Finalmente, para la adopcion de esta reglamentacion el gobierno tendria
en cuenta las caracteristicas propias de las regiones con el animo de promover el empleo local.
Por ultimo, se facultaba al gobierno para adoptar los documentos tipo cuando lo considerara
necesario en relacién con otros contratos o procesos de seleccion.

De la norma descrita se concluia lo siguiente: i) la adopcién de los documentos tipo estaba
en cabeza del gobierno nacional; ii) estos debian relacionarse con procesos de obras publicas,
interventoria para las obras publicas, interventoria para consultoria de estudios y disefios v,
finalmente, consultoria en ingenieria para obras; iii) eran de obligatorio cumplimiento por parte de
todas las entidades sometidas al EGCAP; iv) en los documentos tipo se indicarian las condiciones
generales de los requisitos habilitantes, asi como los factores técnicos y econdémicos de
escogencia, segun correspondiera para cada modalidad de seleccion; v) el gobierno nacional
tenia la facultad de adoptar documentos tipo en otros contratos o procesos de seleccion; y por
ultimo, vi) los documentos tipo serian adoptados por categorias de acuerdo con la cuantia de la
contratacion.

Esta norma fue estudiada por la Corte Constitucional en la Sentencia C-119 de 2020. Al
respecto, el Alto Tribunal indic6 que la adopcion de los documentos tipo no afectaba la autonomia
de las entidades territoriales, en cuanto la estandarizacion se predicaba Unicamente de los
requisitos habilitantes y los criterios de escogencia, elementos propios del procedimiento de
seleccién del contratista, materia en la que existe reserva de ley y que no se encuentra atribuida
a la regulacioén de las entidades territoriales. De igual manera, se establece que esta autonomia
se garantiza con la identificacibn autbnoma de sus necesidades y la configuraciéon de los
elementos del contrato®.

De este modo, los documentos tipo no afectan la autonomia de las entidades territoriales.
Lo anterior, debido a que la definicion de los requisitos habilitantes y de aspectos técnicos de la
seleccion del contratista en los procesos de seleccion, son cuestiones en los que el legislador
tiene amplia libertad de configuracion legislativa y, por tanto, puede atribuir dicha regulacion al
gobierno nacional. Ahora bien, la referida autonomia se materializa cuando las entidades
territoriales deciden iniciar un proceso de convocatoria para satisfacer sus necesidades para la
adquisicion de un bien, obra o servicio y, ademas, se incluyen en la minuta del contrato las
condiciones particulares del negocio juridico a celebrar.
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Posteriormente, se expidié la Ley 2022 de 2020, norma que modificé el contenido del
paragrafo 7 del articulo 2 de la Ley 1150 de 2007, que habia sido adicionado por la Ley 1882 de
20185%. Con esta modificacion, si bien se mantuvo el mandato de aplicaciéon obligatoria de los
documentos tipo por parte de las entidades sometidas al EGCAP, se atribuyé a la Agencia
Nacional de Contrataciébn Publica — Colombia Compra Eficiente la competencia para su
expedicién. En este marco, con la finalidad de realizar un desarrollo arménico y ajustado de la ley
gue le otorga la mencionada competencia, esta Agencia expidié la Resolucion 160 del 15 de
septiembre de 2020 «Por la cual se adopta el procedimiento para implementar los documentos
tipo y se define el sistema para su revision».

De acuerdo con lo expuesto, los documentos tipo adoptados son obligatorios para las
entidades estatales regidas por el EGCAP que adelanten procesos de contratacion mediante las
modalidades de seleccion y objetos contractuales cobijados por alguno de los documentos tipo
vigentes en los diferentes sectores. La obligatoriedad del contenido de los documentos tipo
implica que las entidades estatales tengan que adelantar los procesos de contratacion cifiéndose
a las condiciones establecidas en los documentos tipo, sin que puedan variarse los requisitos
fijados en ellos.

2.4. Andlisis del articulo 56 de la Ley 2195 de 2022. Aplicaciéon obligatoria del Estatuto
General de Contratacion de la Administracién Pablica y de los documentos tipo en la
contratacién de las entidades estatales exceptuadas y de los particulares

Conforme se explicé en el acapite anterior, en virtud de la Ley 2022 de 2020, los documentos tipo
expedidos por la Agencia Nacional de Contratacion Publica — Colombia Compra Eficiente son de
aplicacion obligatoria para las entidades estatales sometidas al EGCAP. En ese sentido, el
contenido normativo de la Ley 2022 de 2020, y en su momento también de la Ley 1882 de 2018,
excluian del &mbito de aplicacion de los documentos tipo la contratacion de entidades estatales
de régimen exceptuado, por lo general, sujetas al derecho privado.

En este contexto, se expidio la Ley 2195 de 2022, «Por medio de la cual se adoptan
medidas en materia de transparencia, prevencion y lucha contra la corrupcién y se dictan otras
disposiciones». Segun su articulo 1°, este cuerpo normativo «[...] tiene por objeto adoptar
disposiciones tendientes a prevenir los actos de corrupcién, a reforzar la articulacion y
coordinacion de las entidades del Estado y a recuperar los dafios ocasionados por dichos actos,
con el fin de asegurar y promover la cultura de la legalidad e integridad y recuperar la confianza
ciudadana y el respeto por lo publico». Dentro del capitulo VIII de la Ley en mencion, que lleva
por titulo «Disposiciones en materia contractual para la moralizacion y la transparencia», se
destaca el articulo 56, norma sobre la que versa la presente consulta.

La mencionada disposicion se refiere de manera expresa a los documentos tipo,
estableciendo el deber de aplicarlos en determinadas condiciones, al paso que se refiere a
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diferentes tipos de entidades estatales y sujetos de derecho privado que se vinculan al &mbito de
aplicacion de la norma. El tenor literal de este precepto prescribe lo siguiente:

Articulo 56. Aplicacion de los documentos tipo a entidades de régimen especial. Para
la adquisicién de bienes, obras o servicios, las entidades estatales sometidas al
Estatuto General de Contratacién de la Administracién Publica que celebren contratos
0 convenios interadministrativos o de cualquier otra indole, con otra entidad estatal o
con patrimonios autébnomaos o con personas haturales o juridicas de derecho privado,
cuyo régimen de contratacion sea especial o de derecho privado, deberan aplicar los
documentos tipo adoptados por la Agencia Nacional de Contratacion Publica -
Colombia Compra Eficiente o quien haga sus veces, conforme al paragrafo 7 del
articulo 2 de la Ley 1150 de 2007 o las normas que lo modifiquen o sustituyan.

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

Paragrafo. Se exceptian del presente articulo las Instituciones de Educacion Superior
publicas, las empresas sociales del Estado, las sociedades de economia mixta y las
empresas industriales y comerciales del Estado, Unicamente en cuanto a la
contratacion de su giro ordinario. En estos casos, en los manuales de contratacion de
estas entidades, se fomentara como buena practica la aplicacién de los pliegos tipo.

Las implicaciones de lo establecido en esta norma son variadas y se presentan en
multiples ambitos de la actividad contractual de las entidades estatales y sujetos de derecho
privado mencionados en la norma, que, como consecuencia de la entrada en vigor de la
disposicién en cita, se ven afectados de diferentes maneras. Es por esto que se hace necesario
realizar una interpretacion adecuada de esta disposicion, orientada a precisar sus efectos
respecto de diferentes sujetos mencionados en su texto, lo cual exige detenerse a analizar ciertos
aspectos que, a juicio de esta Agencia, resultan indispensables para determinar el verdadero
alcance de la norma bajo estudio, a lo cual se procede a continuacion.

Como se desprende de la frase inicial de la norma citada, esta se refiere a la adquisicion
de bienes, obras o servicios por parte de entidades estatales sometidas al EGCAP, que celebren
contratos, convenios interadministrativos o de cualquier otra indole con entidades estatales
exceptuadas, patrimonios autbnomos, personas naturales o juridicas de derecho privado. En ese
sentido, este primer inciso formula un mandato dirigido a las Entidades Estatales sometidas al
EGCAP, para que, en la adquisicion de bienes, obras o servicios, apliquen los documentos tipo
expedidos por esta Agencia, cuando celebren contratos o convenios interadministrativos o de
cualquier otra indole, con otra Entidad Estatal, 0 con patrimonios autbnomos o con personas
naturales o juridicas, cuyo régimen de contratacion sea especial o de derecho privado.

Conforme se desprende del texto, el primer inciso de la norma reafirma el deber de las
entidades sometidas al EGCAP de aplicar los documentos tipo. En tales términos, el articulo 56
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de la Ley 2195 de 2022, en principio, se presenta como una norma que complementa al paragrafo
7 del articulo 2 de la Ley 1150 de 2007, modificado por la Ley 2022 de 2020, que establece el
mandato de aplicacion obligatoria de los documentos tipo para las entidades sometidas al
EGCAP, puesto que si bien el texto de la Ley 2022 de 2020 establece con claridad la regla de
aplicacion obligatoria de los documentos tipo en los procesos de contratacion adelantados por
las Entidades Estatales regidas por el EGCAP, lo cierto es que su ambito de aplicaciéon no se
extendia a los procesos de seleccién adelantados por entidades sometidas al EGCAP con
entidades exceptuadas o con regimenes especiales.

En efecto, antes de la expedicién del articulo 56 ibidem, la Ley 2022 de 2020 ya habia
establecido el mandato de aplicacion obligatoria de los documentos tipo, atribuyendo a esta
Agencia la competencia para expedirlos. Dicha Ley restringe su aplicacion a los procesos de
contratacion a través de los que una Entidad Estatal regida por el EGCAP debe adquirir una obra
0 servicio, por supuesto siempre que el objeto a contratar, al igual que la modalidad que se
requiere emplear, estén cobijados por algtin documento tipo vigente. Por el contrario, la aplicacion
de documentos tipo por parte de entidades con regimenes especiales o de derecho privado era
un asunto que escapaba del ambito de aplicacién de lo establecido por la Ley 2022 de 2020,
incluso tratAndose de obras o servicios para cuya contratacion hubiere documentos tipo vigentes,
comoquiera que la aplicacion de estos solo era procedente cuando el régimen de la entidad
contratante fuera el EGCAP. Esto en la medida en que, el paragrafo 7 del articulo 2 de la Ley
1150 de 2007 solo se refiere a la obligacion de aplicar los documentos tipo en los procesos de
contratacion que adelanten las entidades sometidas al EGCAP.

Por tanto, por el hecho de que la norma estaba dirigida Unicamente a las entidades
sometidas al EGCAP, solo permitia que los documentos tipo tuvieran que aplicarse de manera
obligatoria cuando este era el régimen general de la contratacion de la entidad que adelantaba el
proceso de contratacion. En estos términos, si bien la Ley 2022 de 2020 no limit6 la aplicaciéon de
los documentos tipo expedidos por esta Agencia a una modalidad en especifico, si establecié que
su implementacién debia hacerse en el marco del EGCAP.

En este escenario, el primer inciso del articulo 56 de la Ley 2195 de 2022 surge como una
disposicién complementaria de la Ley 2022 de 2020, en la medida en que la norma busca
extender la aplicacién obligatoria de los documentos tipo a la celebracién de contratos o
convenios interadministrativos entre entidades regidas por EGCAP y otros sujetos cuyo régimen
de contratacion prevalente es el derecho privado, negocios juridicos que, antes de la expedicion
de la norma en comento, estaban relevados de aplicar los documentos tipo, debido a la existencia
de disposiciones como la contenida en el inciso 2 del literal c) del articulo 2-4 de la Ley 1150 de
2007*, la cual sera analizada mas adelante. Asi las cosas, cuando una Entidad Estatal regida

14 «Articulo 20. De las modalidades de seleccion. La escogencia del contratista se efectuara con arreglo a las
modalidades de seleccién de licitacion publica, seleccion abreviada, concurso de méritos y contratacion directa, con

base en las siguientes reglas: [...] »4. Contratacion directa. La modalidad de seleccién de contratacion directa,
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por el EGCAP celebre contratos o convenios con otra: i) entidad estatal de régimen especial 0
con ii) patrimonios autbnomos o iii) con personas naturales o juridicas de derecho privado, debe
hacerlo aplicando los documentos tipo. Esto implica que si las Entidades Estatales exceptuadas,
los patrimonios autbnomos y las personas naturales o juridicas de derecho privado pretenden ser
adjudicatarias de estos contratos, deben someterse a un proceso de seleccion en el que se
apliguen documentos tipo.

Adicionalmente, el segundo inciso de la norma dispone la aplicacién del EGCAP en los
procesos en los que las Entidades Estatales con régimen de contratacion especial, patrimonios
auténomos, personas naturales o juridicas de derecho privado apliguen documentos tipo, en
cumplimiento de lo dispuesto en el primer inciso del articulo 56. Esto significa que, la aplicacion
de los documentos tipo que corresponde a estos sujetos en virtud de esta norma debe hacerse
conforme al régimen contenido en las leyes 80 de 1993, 1150 de 2007 y demdas normas que
integran el EGCAP. ademas de la aplicacion de los documentos tipo, se dispone la aplicacion del
EGCAP.

En este punto resulta importante precisar que, cuando el segundo inciso de la norma bajo
estudio usa la expresién «los procedimientos de seleccién y contratos que realicen en desarrollo
de los anteriores negocios juridicos» alude a los negocios juridicos descritos en el primer inciso,
es decir, aquellos a través de los cuales una entidad estatal sometida al EGCAP contrata a un
sujeto de derecho privado —entidad exceptuada, patrimonio autbnomo o persona natural o juridica
de derecho privado — para que le suministre un bien, obra o servicio cobijada por un documentos
tipo.

En ese sentido, la norma parte de la base de que para desarrollar tales negocios juridicos
la entidad estatal sometida, necesariamente debe adelantar un procedimiento de seleccion y
suscribir un contrato elevado a escrito, lo que, en atencion al articulo 56 debera hacer aplicando
documentos tipo y con sujecion al EGCAP. Sobre esto es necesario considerar que, las entidades
sometidas al EGCAP, por lo general, se encuentran obligadas a agotar un procedimiento de
seleccién conforme las normas aplicables para celebrar contratos estatales, a diferencia de los
negocios juridicos regido por el derecho privado, los cuales, generalmente, se perfeccionan con
el acuerdo de voluntades, salvo que la ley exija alguna solemnidad adicional. Esto significa, que
el mandato de aplicacion del EGCAP dispuesto en el inciso segundo del articulo 56 de la Ley
2195 de 2022 se extiende a los negocios juridicos descritos en el primer inciso de la norma,
particularmente, en el desarrollo de los procedimientos de seleccién y lo relativo a la suscripcion

solamente procedera en los siguientes casos: [...] »C. [...] »Inciso 20. modificado por el articulo 95 de la Ley 1474 de
2011- En aquellos eventos en que el régimen aplicable a la contratacion de la entidad ejecutora no sea el de la Ley 80
de 1993, la ejecucion de dichos contratos estara en todo caso sometida a esta ley, salvo que la entidad ejecutora
desarrolle su actividad en competencia con el sector privado o cuando la ejecucion del contrato interadministrativo
tenga relacion directa con el desarrollo de su actividad [...]».
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del contrato, las cuales estaran sujetas al EGCAP, en caso de que el objeto contractual esté
cobijado por alguno de los documentos tipo vigentes.

Conforme a lo explicado, de la lectura conjunta de los incisos primero y segundo del
articulo 56 de la Ley 2195 de 2022 se desprende que estos introducen un mandato dirigido a que
las entidades sometidas al EGCAP apliquen los documentos tipo en los contratos o convenios
gue suscriban con los mencionados sujetos de régimen de derecho privado para la adquisicion
de bienes, obras y servicios. De acuerdo con lo anterior, respecto de la aplicacion del EGCAP en
los contratos y convenios que celebren las entidades sometidas con los sujetos de derecho
privado para la adquisicion de bienes, obras o servicios, es necesario recalcar que, conforme se
interpreta de la redaccion de la norma, esta solo es obligatoria en los casos en los que el objeto
contractual que se pretende contratar esté sometido a algin documento tipo.

Al respecto debe sefalarse que, la facultad de esta Agencia para expedir documentos tipo
se ha sustentado en el paragrafo 7 del articulo 2 de la Ley 1150 de 2007, adicionado por la Ley
2022 de 2020- y en su momento por lo dispuesto en la Ley 1882 de 2018 y sus decretos
reglamentarios—, norma de la que también deviene el correlativo deber legal de las entidades
estatales regidas por el EGCAP de aplicar tales documentos tipo en los procesos de seleccion
gque adelanten, siempre que sus objetos y modalidades de seleccién estén cobijados por los
documentos tipo vigentes. De acuerdo con esto, si bien los documentos tipo que expide Colombia
Compra Eficiente resultan obligatorios para las entidades sometidas por el EGCAP, es necesario
considerar que cada documento tipo que se expide tiene un ambito de aplicacion particular,
determinados por un objeto contractual y una modalidad de seleccién respecto de los cuales
resulta obligatoria su aplicacion.

Lo anterior significa que, el ambito de aplicacién de cada documento tipo determina la
obligatoriedad de aplicar el mismo para un proceso de contratacién determinado, comoquiera la
aplicacion del documento tipo solo resulta forzosa cuando, verificado el objeto a contratar y la
modalidad en que se debe ser adelantado el proceso para su contratacion, se encuentra que
estos se subsumen dentro de los contemplados en alguno de los documentos tipos expedidos
por esta Agencia, que se encuentren vigentes. De esta manera, si, por ejemplo, se requiere
contratar el mantenimiento o la rehabilitacion de una via primaria, en la modalidad de licitacion
publica, la aplicacion del documento tipo resultara forzosa, al estar esto cobijado por los
documentos tipo expedidos mediante la Resolucion 240 de 2020. Por el contrario, si lo que se
pretende contratar es una obra publica para el mantenimiento de una red de alcantarillado
mediante la modalidad de seleccién abreviada de menor cuantia, no resultara obligatoria la
aplicacion de documentos tipo, ya que a pesar de tal objeto podria estar cobijado por las
resoluciones 248, 249 de 2020y 275 de 24 de junio de 2022, estas aplican a licitaciones publicas
y al mismo procedimiento en la modalidad llave en mano, respectivamente.

Estas consideraciones también resultan aplicables a las entidades estatales con régimen
de contratacion especial, patrimonios autonomos, personas naturales o juridicas de derecho
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privado que, en desarrollo de contratos o convenios con entidades sometidas al EGCAP, deban
adelantar procesos contractuales dando cumplimiento a lo dispuesto en el articulo 56 de la Ley
2195 de 2022. En ese sentido, los sujetos y entidades mencionados por la norma deben verificar
si el objeto contractual y la modalidad en la que debe ser adelantado, se encuentran cobijados
por alguno de los documentos tipo vigentes. Al respecto, en el Concepto C-086 del 15 de marzo
de 2022, se sostuvo:

[E]s necesario destacar que la Ley 2195 de 2022, en su articulo 56, no alude a un
desarrollo reglamentario posterior. Tampoco establece que esta entidad deba realizar
alguna adecuacion de los documentos tipo vigentes, ni expedir algin cronograma de
implementacion. Sobre la vigencia de la referida Ley, su articulo 69 se limita a sefialar
que «[..] rige a partir de su promulgacién y deroga las disposiciones que le sean
contrarias», lo que evidencia que la disposicién bajo estudio tiene el caracter de norma
de aplicacién directa, comoquiera que su aplicacién no esta supeditada al vencimiento
de ningun plazo, condicién o desarrollo reglamentario posterior, por lo que quienes
estan obligados a aplicarla, han debido hacerlo a partir de la expedicion de la Ley 2195
de 2022. Lo anterior permite concluir que la aplicacién de documentos tipo por parte
de entidades estatales exceptuadas, patrimonios autbnomos, personas naturales y
juridicas de derecho privado, en ultimas, es un asunto que les compete a estas, y que,
en principio, no requiere que esta entidad defina cronogramas para implementacion o
reglamentacion, al tratarse el articulo 56 de la Ley 2195 de 2022 de una norma de
aplicacion directa. A esto se suma que el supuesto de hecho del articulo 56
expresamente alude a los documentos tipo expedidos por esta Agencia de
conformidad con el paragrafo 7 del articulo 2 de la Ley 1150 de 2007, es decir, los
pliegos tipo expedidos para entidades sometidas al EGCAP, en cuyo ambito de
aplicacion la entidad exceptuada, patrimonio autbnomo o particular, debera subsumir
el objeto a contratar, a efectos de determinar si debe aplicar los mismos en conjunto
con el EGCAP, de acuerdo con lo explicado. En armonia con lo anterior, son las
entidades estatales exceptuadas, patrimonios autbnomos, personas naturales y
juridicas de derecho privado, que celebren convenios o contratos con entidades
sometidas al EGCAP, para la adquisicion de bienes, obras o servicios, a quienes
corresponde interpretar la norma analizada para aplicar los efectos que consagra. [...]
Lo anterior supone que, para determinar si debe aplicar documentos tipo la entidad
exceptuada, patrimonio auténomo, persona natural o juridica de derecho privado
deberda verificar, en primer lugar, si la necesidad de contratar el objeto deriva del
cumplimiento de un contrato o convenio con una entidad sometida al EGCAP. De ser
asi, y se trata de un objeto contractual cobijado por alguno de los documentos tipo
vigentes —incluido en alguna de las matrices de experiencia adoptadas por esta
Agencia, sera obligatoria la aplicacion del respectivo documento tipo que, al igual que
el EGCAP?,

15 Agencia Nacional de Contratacion Publica—Colombia Compra Eficiente. Concepto C-086 del 15 de marzo
de 2022. Radicado de entrada No. P20220204001062. Radicado de salida No. RS20220315002834.
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En tales términos, para determinar si se encuentran o no obligados a aplicar documentos
tipo, las respectivas entidades estatales con régimen de contratacion especial, patrimonios
auténomos, personas naturales o juridicas de derecho privado deberan verificar si el objeto
contractual que deben contratar en efecto se encuentra cobijado por algin documento tipo. De
no ser asi, no solo no resultaria obligatoria la aplicacion de los documentos tipo, sino que tampoco
habria lugar a la aplicacién del EGCAP, en la medida en que tal medida contemplada en el inciso
segundo de la norma en comento estd condicionada a la aplicacion de documentos tipo.

Con sustento en lo anterior, es posible afirmar que, el deber de aplicar documentos tipo
por parte de entidades estatales con régimen de contratacion especial, patrimonios autbnomos,
personas naturales o juridicas de derecho privado, solo se extiende a los procedimientos
contractuales cuyos objetos y modalidades en las que deberian ser adelantados, se encuentren
dentro del ambito de aplicacion de los documentos tipo que se encuentren vigentes. En ese
sentido, si el objeto a contratar no se subsume dentro de ningiin documento tipo, la respectiva
persona natural o juridica, entidad exceptuada o patrimonio autbnomo podra contratar con
sujecion a las normas y procedimientos que normalmente lo rigen, sin que con ello se vulnere lo
dispuesto en el articulo 56 ibidem. Esto sin perjuicio de que, en el marco de la autonomia que les
corresponde, los referidos sujetos puedan incorporar o retomar componentes de los documentos
tipo en sus procesos contractuales a modo de buena practica contractual, siempre que asi lo
consideren pertinente.

De otra parte, se contempla una excepcion en el paragrafo del articulo 56. Al respecto,
respecto se cita el texto del referido paragrafo, el cual expresa lo siguiente:

Paragrafo. Se exceptian del presente articulo las Instituciones de Educacion Superior
publicas, las empresas sociales del Estado, las sociedades de economia mixta y las
empresas industriales y comerciales del Estado, Unicamente en cuanto a la
contratacion de su giro ordinario. En estos casos, en los manuales de contratacion de
estas entidades, se fomentar4 como buena préctica la aplicacion de los pliegos tipo.
(Enfasis fuera de texto).

Conforme se desprende del apartado normativo, se exceptla de lo sefialado en
los dos primeros incisos del articulo 56 a: i) las instituciones de educacién superior
publicas, ii) las empresas sociales del Estado, iii) las sociedades de economia mixta y iv)
las empresas industriales y comerciales del Estado, Unicamente, en la contratacion
relacionada con el giro ordinario. Esto significa que, en la contratacion asociada a su giro
ordinario, estos tipos de entidades no tendrian que aplicar los documentos tipo de manera
obligatoria ni tampoco el EGCAP. En este caso la norma se limita a fomentar la
implementacion de documentos tipo a modo de buena préactica contractual, en los casos
en los que se estime conveniente.
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En relacion con la aplicacion de lo dispuesto en el paragrafo del articulo 56 de la
Ley 2195 de 2022, conviene aclarar que, a juicio de esta Agencia, a menos que el
Presidente de la Republica en ejercicio de la potestad reglamentaria atribuida por el
articulo 189.11 de la Constitucion Politica, disponga algo diferente, la expresion giro
ordinario en dicha norma se usa para designar a la contratacion directamente relacionada
con los asuntos de la gestion habitual u ordinaria de los tipos de entidades mencionadas
en el paragrafo. No obstante, la determinacion de las actividades que comprenden el giro
ordinario es un asunto que debe establecerse en cada caso concreto por parte de las
entidades estatales —analizando lo establecido en sus actos de creacién y verificando los
negocios habituales u ordinarios que desarrollan—, pues el paragrafo del articulo 56
ejusdem se limita a enunciar algunos tipos de entidades estatales, las cuales no solo
difieren en su naturaleza juridica, sino también en las actividades que llevan a cabo.

En conclusién, a juicio de esta Agencia lo dispuesto en el paragrafo del articulo 56
de la Ley 2195 de 2022, es una manifestacién de la voluntad del Legislador de relevar a
las instituciones de educacion superior publicas, las empresas sociales del Estado, las
sociedades de economia mixta y las empresas industriales y comerciales del Estado, de
la implementacién de documentos tipo y de la aplicacién del EGCAP, Unicamente en lo
que tiene que ver con su giro ordinario.

2.5. Inalterabilidad de los «<Documentos Tipo»

Todas las resoluciones expedidas por la Agencia Nacional de Contratacién Publica — Colombia
Compra Eficiente, mediante las cuales se han adoptado los documentos tipo, consagran la regla
de la inalterabilidad!®. Esta prohibicién consiste en que las entidades estatales no pueden incluir
o modificar en los Documentos del Proceso las condiciones habilitantes, los factores técnicos y
economicos de escogencia y los sistemas de ponderacion distintos a los sefialados en los
documentos tipo. En consecuencia, las condiciones establecidas en los documentos tipo son de
obligatorio cumplimiento para las entidades sometidas al EGCAP que adelanten procesos que
deban regirse por su contenido, y no pueden variarse los requisitos fijados en ellos. Por lo tanto,
las entidades estatales, al realizar sus procedimientos de seleccién, solo podran modificarlos en
los aspectos en que los documentos tipo lo permitan.

El fundamento legal vigente de la regla de la inalterabilidad esta en el articulo 1 de la Ley
2022 de 2020, segun el cual «[...] seran de obligatorio cumplimiento en la actividad contractual
de todas las entidades sometidas al Estatuto General de Contratacion de la Administracion
Publica». Pero eso no significa que antes no rigiera, pues asi también lo disponia el articulo 4 de

16 En cuanto a las resoluciones vigentes, dicha regla se observa en el articulo 3 de las Resoluciones 240 de
2020, 241 de 2020, 248 de 2020, 249 de 2020, 269 de 2020, 219 de 2021, 392 de 2021, 454 de 2021, entre otras, asi
como lo dispuesto en el articulo 2 de la Resolucién 094 de 2020.
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la Ley 1882 de 2018. Por via reglamentaria, también qued6 consignado en su momento el
caracter inmodificable de los pliegos tipo en el articulo 1 de los Decretos 342 de 2019, Decreto
2096 de 2019 y 594 de 2020, que adicionaron, respectivamente, los articulos 2.2.1.2.6.1.4,
2.2.1.26.2.3 y 2.2.1.2.6.3.4 al Decreto 1082 de 2015. En esta linea, las entidades publicas
deberan sujetarse a las reglas establecidas en los documentos tipo, dispuestas en las diferentes
resoluciones expedidas por la Agencia, por lo que no pueden hacer excepciones bajo una
supuesta discrecionalidad a estas reglas que son obligatorias.

La inalterabilidad de los documentos es una manifestacion en mayor grado de las
potestades regladas, lo cual implica una reduccioén de la discrecionalidad de la Administracion en
el momento de tomar una decisién en el proceso de contrataciéon'’. Cada entidad publica sujeta
a los documentos tipo debera hacer una aplicacion o constatacion de las reglas y condiciones
dispuestas en estos, salvo que las mismas posibiliten la discrecionalidad en determinados
contenidos.

Ademas, las entidades estatales deben garantizar el principio de economia, del cual se
desprende que no pueden exigir documentos o requisitos mas alla de los que permitan la
Constitucién, la ley y los reglamentos. Este postulado ha sido recogido no solo en la contratacion
estatal'® sino ademas en la normativa antitramites!®; pues se inscribe dentro de la tendencia de
simplificacion y racionalizacion de los procedimientos administrativos. De ahi que cuando las
autoridades solicitan la entrega de documentacién innecesaria, desconocen el principio de
economia.

17 En torno a las potestades regladas, Garcia de Enterria y Fernandez manifiestan: «El ejercicio de las
potestades regladas reduce a la Administracion a la constatacion (accertamento, en el expresivo concepto italiano) del
supuesto de hecho legalmente definido de manera completa y aplicar en presencia del mismo lo que la propia Ley ha
determinado también agotadoramente [...] La decisidén en que consista el ejercicio de la potestad es obligatoria en
presencia de dicho supuesto y su contenido no puede ser configurado libremente por la Administracion, sino que ha
de limitarse a lo que la propia Ley ha previsto sobre ese contenido de modo preciso y completo» (GARCIA DE
ENTERRIA, Eduardo; y FERNANDEZ, Tomas-Ramén. Curso de derecho administrativo. Tomo |. Madrid: Civitas, 1997.
pp. 444-445)

18 E| articulo 25, numeral 1° de la Ley 80 de 1993 establece que «En las normas de seleccién y en los pliegos
de condiciones para la escogencia de contratistas, se cumplirdn y estableceran los procedimientos y etapas
estrictamente necesarios para asegurar la seleccion objetiva de la propuesta mas favorable. Para este propdésito, se
sefialaran términos preclusivos y perentorios para las diferentes etapas de la seleccion y las autoridades daran impulso
oficioso a las actuaciones».

19 En efecto, el articulo 5 del Decreto 019 de 2012 prevé lo siguiente: «Las normas de procedimiento
administrativo deben ser utilizadas para agilizar las decisiones; los procedimientos se deben adelantar en el menor
tiempo y con la menor cantidad de gastos de quienes intervienen en ellos; las autoridades administrativas y los
particulares que cumplen funciones administrativas no deben exigir mas documentos y copias que los estrictamente
necesarios, ni autenticaciones ni notas de presentacién personal sino cuando la ley lo ordene en forma expresa, o
tratdndose de poderes especiales. En tal virtud, las autoridades deberan proceder con austeridad y eficiencia, optimizar
el uso del tiempo y de los demas recursos, procurando el mas alto nivel de calidad en sus actuaciones y la proteccion
de los derechos de las personas».
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Esta regla de inalterabilidad también aplica a los formatos, formularios y anexos
implementados junto con el «kDocumento Base», los cuales deben usarse en el procedimiento de
contratacion. Estos, al igual que el «Documento Base», contienen apartes entre corchetes y
resaltados en gris, los cuales deben ser diligenciados por la entidad, al igual que otros aspectos
relativos a informacion que debe ser completada por los oferentes al hacer uso del formato.

Adicionalmente, la parte introductoria de los documentos base de los documentos tipo
disponen que los aspectos incluidos en corchetes y resaltados en gris deben ser diligenciados
por la entidad. Excepcionalmente, le corresponde al proponente consignar la informacion incluida
en corchetes y resaltada en gris, como, por ejemplo, los formatos que requieren de la firma del
proponente o su representante legal. De todos modos, en cada acapite que esté resaltado en gris
la entidad tendra la libertad de determinar la informacién que se diligenciara en los documentos
tipo, de acuerdo con su necesidad y las instrucciones de los mismos documentos tipo.

En suma, la regla general frente la aplicacion de los documentos tipo es su inalterabilidad,
y no podran incluirse o modificarse en los documentos del proceso las condiciones habilitantes,
los factores técnicos y econdmicos de escogencia y los sistemas de ponderacion distintos a los
sefalados en los documentos tipo. En tal sentido, solo se podran modificar aquellos contenidos
que el mismo documento tipo permita.

Con todo, la regla de inalterabilidad de los documentos tipo debe armonizarse con
principios de orden constitucional, especialmente con el de prevalencia del derecho sustancial,
consagrado en el articulo 228 de la Constitucién Politica. La interpretacion armonica de tales
principios, a juicio de la Agencia Nacional de Contratacion Publica, impide que la entidad que
adelanta el proceso contractual le rinda culto a las «formas», pues, en Ultimas, el deber que le
asiste es el de tener en cuenta y aplicar los aspectos sustanciales de los documentos tipo, sin
distingo de la formalidad de la que se sirva para ello los actores de la contratacién publica.

El caracter inalterable de los documentos tipo no puede, entonces, hacerse extensivo a
los aspectos meramente formales de tales documentos, esto es, el tamafio y tipo de letra, las
margenes o las expresiones que pretenden hacer mas comprensible el documento, como es el
caso de aquellas que informan que una expresién larga sera referida con otra similar pero mas
corta. Lo anterior considerando que estos aspectos en nada afectan la aplicacion y alcance de
los documentos tipo, es decir, no afectan su contenido esencial y, mucho menos, las obligaciones,
deberes y derechos que se derivan para las partes contratantes.

De cara a la consulta planteada, teniendo en cuenta el principio de inalterabilidad que rige
a los documentos tipo, para publicar en SECOP, las entidades estatales deberan seguir las
indicaciones dispuestas en los Documentos Tipo, especialmente, en el Documento Base de los
mismos, en las que se indica como se debera surtir el tramite de publicidad en la respectiva
plataforma a través de la cual se va a adelantar el proceso, bien sea SECOP | o SECOP |II.
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3. Respuesta

«[...Juna entidad estatal, exceptuada del Estatuto Géneral de Contraccion de la
Administracién Publica, que en fomento de buenas practicas contractuales aplica
pliegos tipo, ¢estd obligada a tramitar el proceso contractual por los modulos
transaccionales de la plataforma SECOP II? o si, por el contrario, la aplicacion de
pliegos tipo no implica omitir el tramite procesal del estatuto de contratacion particular,
es decir, que el uso de los documentos tipo no obliga al uso de los mddulos
transaccionales, sino que se puede tramitar por medio de las herramientas de
publicidad del SECOP I1.»

Segun se desprende de las consideraciones del presente concepto, en primer lugar deber
sefialarse que, aunque la publicacion en el SECOP de los documentos relacionados con la
actividad contractual ya era obligatoria —lo sigue siendo— para las entidades que cuentan con un
régimen especial, el articulo 53 de la Ley 2195 de 2022 —que modifica el articulo 13 de la Ley
1150 de 2007—, aplicable a partir del 18 de julio de 2022, establece con mayor precision este
deber y lo complementa con la exigencia de emplear el SECOP Il y la definicion del alcance de
los documentos que deben publicarse, sefialando que son los relacionados con su «actividad
contractual», indicando que corresponde a todos los «documentos, contratos, actos e informacion
generada por oferentes, contratista, contratante, supervisor o interventor, tanto en la etapa
precontractual, como en la contractual y la postcontractual». En ese sentido, la citada disposicion
establece el deber de publicar toda aquella informacién relacionada con el respectivo contrato,
sin incluir ninguna excepcion relacionada con la naturaleza u objeto contractual. Por lo tanto, para
que las entidades exceptuadas cumplan con el deber de publicidad, consagrado en el articulo 53
de la Ley 2195 de 2022, se requiere que publiqguen en el SECOP Il todo documento expedido
durante las diferentes etapas del proceso contractual, abarcando desde la fase previa a su
celebracion, pasando por la ejecucién y hasta la fase posterior a su ejecucion. Lo anterior sin
perjuicio de las reservas de informacion establecidas en normas de orden constitucional o legal.

Ahora bien, el articulo 53 ibidem no cambi6 la forma en que se perfeccionan los contratos
suscritos por las entidades exceptuadas. En ese sentido, dado que la disposiciébn materia de
estudio no definié la obligatoriedad sobre el uso transaccional del SECOP Il para las entidades
exceptuadas, estas podran usarla de forma transaccional o publicitaria. Por lo anterior, las
entidades exceptuadas tienen la posibilidad de elegir cualquiera de las siguientes opciones para
cumplir con el deber de publicidad que les asiste:1) firmar el contrato electronicamente, es decir,
realizar un uso transaccional de la plataforma o; 2) firmar el contrato en fisico y publicar los
documentos de ejecucion en la etapa precontractual del SECOP II, es decir, realizar un uso
publicitario de la plataforma.

En segundo lugar, debe tenerse en cuenta que, los documentos tipo expedidos por la
Agencia Nacional de Contratacion Publica — Colombia Compra Eficiente son de aplicacion
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obligatoria para las entidades estatales sometidas al EGCAP. En ese sentido, el contenido
normativo de la Ley 2022 de 2020, y en su momento también de la Ley 1882 de 2018, excluian
del ambito de aplicacion de los documentos tipo la contratacion de entidades estatales de régimen
exceptuado, por lo general, sujetas al derecho privado. No obstante, este panorama ha variado
con la reciente expedicion de la Ley 2195 de 2022, «Por medio de la cual se adoptan medidas en
materia de transparencia, prevencién y lucha contra la corrupcion y se dictan otras
disposiciones», especificamente con lo dispuesto en su articulo 56.

En efecto, el inciso primero del articulo 56 de la Ley 2195 de 2022 surge como una
disposicién complementaria de la Ley 2022 de 2020, en la medida en que la norma busca
extender la aplicacién obligatoria de los documentos tipo a la celebracion de contratos o
convenios interadministrativos entre entidades regidas por EGCAP y otros sujetos cuyo régimen
de contratacion prevalente es el derecho privado, negocios juridicos que, antes de la expedicion
de la norma en comento, estaban relevados de aplicar los documentos tipo, debido a la existencia
de disposiciones como la contenida en el inciso 2 del literal ¢) del articulo 2-4 de la Ley 1150 de
2007, la cual fue analizada en el numeral 2.2.2 del presente concepto. Asi las cosas, de acuerdo
con la norma en comento, cuando una entidad estatal regida por el EGCAP celebre contratos o
convenios con otra entidad estatal de régimen especial, con patrimonios autbnomos o con
personas naturales o juridicas de derecho privado debe hacerlo aplicando los documentos tipo.
Esto implica que si las entidades estatales exceptuadas, los patrimonios auténomos y las
personas naturales o juridicas de derecho privado pretenden ser adjudicatarias de estos
contratos, deben someterse a un proceso de seleccién en el que se apliguen documentos tipo
expedidos por esta Agencia.

Sin perjuicio de lo anterior, solo es posible comprender los efectos de lo dispuesto en el
articulo 56 de la Ley 2195 de 2020 interpretando de manera conjunta todos sus componentes.
Esto comoquiera que, a lo anterior se le suman las implicaciones de lo ordenado por el segundo
inciso de la norma, en referencia a los procedimientos de seleccion y contratos que deban
celebrarse en desarrollo de los negocios juridicos a los que se refiere el primer inciso, en los que,
ademas de la aplicacion de los documentos tipo, se dispone la aplicacion del EGCAP. Al respecto,
resulta importante precisar que, cuando el segundo inciso de la norma bajo estudio usa la
expresion «los procedimientos de seleccion y contratos que realicen en desarrollo de los
anteriores negocios juridicos» alude a los negocios juridicos descritos en el primer inciso, es decir,
aguellos a través de los cuales una entidad estatal sometida al EGCAP contrata a un sujeto de
derecho privado —entidad exceptuada, patrimonio autbnomo o persona natural o juridica de
derecho privado — para que le suministre un bien, obra o servicio cobijada por un documentos
tipo. En ese sentido, la norma parte de la base de que para desarrollar tales negocios juridicos la
Entidad Estatal sometida, necesariamente debe adelantar un procedimiento de seleccion y
suscribir un contrato elevado a escrito, lo que, en atencion al articulo 56 debera hacer aplicando
documentos tipo y con sujecion al EGCAP.
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De lo analizado hasta aqui es posible concluir que, el efecto principal de la norma bajo
estudio es la ampliacion de los documentos tipo al hacerlos obligatorios frente unos sujetos que,
en principio, de acuerdo con la Ley 2022 de 2020 y el literal c) del numeral 4 del articulo 2 de la
Ley 1150 de 2007, no estarian sometidos a esos documentos. Para complementar esta medida,
la disposicién ademés hace extensiva la aplicacion del EGCAP a estos sujetos que, en virtud de
su naturaleza juridica, tienen, como regla general, un régimen de contratacion diferente, tales
como las entidades exceptuadas, los patrimonios autbnomos y las personas naturales y juridicas
de derecho privado, a los que expresamente hace alusion el articulo 56. De esta forma,
independientemente de que el inciso tercero del literal ¢) del articulo 2, numeral 4, de la Ley 1150
de 2007 parezca indicar que se debe aplicar el derecho privado, por ser este el régimen que por
regla general aplica la entidad ejecutora, tratandose de objetos cobijados por documentos tipo,
los mismos deberan ser contratados aplicando tales pliegos tipo y las disposiciones del EGCAP,
por efecto del articulo 56 de la Ley 2195 de 2022.

Ahora bien, conforme se desprende del texto paragrafo del articulo 56 ibidem, se
exceptian de lo sefialado en los dos primeros incisos de la norma a: i) las instituciones de
educacion superior publicas, i) las empresas sociales del Estado, iii) las sociedades de economia
mixta y iv) las empresas industriales y comerciales del Estado, Unicamente, en la contratacion
relacionada con el giro ordinario. Esto significa que, en la contratacién asociada a su giro
ordinario, estos tipos de entidades no tendrian que aplicar, los documentos tipo de manera
obligatoria ni tampoco el EGCAP. En este caso la nhorma se limita a fomentar la implementacion
de documentos tipo a modo de buena practica contractual, en los casos en los que se estime
conveniente. En relacion con las excepciones consagradas en el paragrafo, cada entidad publica
debe hacer un ejercicio de subsuncién a efectos de determinar si la noma en cita resulta aplicable,
dada su naturaleza juridica.

Finalmente, de cara a la consulta planteada, teniendo en cuenta los argumentos
expuestos en relacién al uso del SECOP Il como plataforma publicitaria y transaccional parea la
entidades exceptuadas, y armonizando ello con el principio de inalterabilidad que rige a los
documentos tipo, para publicar en SECOP, las entidades estatales deberan seguir las
indicaciones dispuestas en los documentos tipo, especialmente, en el Documento Base de los
mismos, en las que se indica como se debera surtir el tramite de publicidad en la respectiva
plataforma a través de la cual se va a adelantar el proceso, bien sea SECOP | o SECOP |II.
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Este concepto tiene el alcance previsto en el articulo 28 del Cdodigo 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.

Cordialmente,

szf%(&m((w[{f%[wao

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

Maria Valeska Medellin Mora
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