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Resumen

La presente investigacion dogmatica consiste en proponer una interpretacion juridica que permita
resolver la tension normativa que existe entre dos principios constitucionales: el principio de
publicidad y el principio de libre competencia, que se suscita alrededor de la contratacion de las
empresas de servicios publicos domiciliarios en Colombia. Existen normas que permiten a los
prestadores de servicios publicos domiciliarios actuar bajo normas de derecho privado amparados
en los principios de igualdad y libre competencia y otras que obligan a todas las entidades publicas
—indistintamente de su régimen de contratacion— a publicar todo el proceso contractual en la
plataforma que dispone el Estado para cumplir con los principios de la funciéon administrativa. Para
desarrollar esta investigacion se hard una descripcion general del régimen de contratacion de los
servicios publicos domiciliarios, identificando los tipos de prestadores de servicios publicos
domiciliarios en Colombia y su regulacion normativa. analizando la aplicacion del principio de
publicidad en Colombia y las distintas posturas que existen y por ultimo examinando la regla que
obliga a publicar la actividad contractual de las empresas de servicios publicos domiciliarios en la

plataforma dispuesta por el Estado.

Palabras clave: contratacion en servicios publicos domiciliarios, principio de publicidad,

régimen exceptuado, SECOP, principios de la funcién administrativa, libre competencia.
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Abstract

This dogmatic research proposes a legal interpretation to resolve the normative tension
existing between two constitutional principles: the principle of publicity and the principle of free
competition, which arises regarding the contracting of residential public service companies in
Colombia. There are norms allowing residential public service providers to act under private law
rules, protected by principles of equality and free competition, while others mandate that all public
entities —regardless of their contracting regime— publish the entire contractual process on the
platform provided by the State to comply with the principles of the administrative function. To
develop this research, a general description of the contracting regime for residential public services
will be made, identifying the types of providers in Colombia and their regulatory framework,
analyzing the application of the principle of publicity in Colombia and the different existing
positions, and finally examining the rule obliging the publication of the contractual activity of

residential public service companies on the platform provided by the State.

Keywords: contracting in residential public utilities, principle of publicity, excepted regime,

SECOP, principles of public administration, free economic competition.
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Introduccion

La presente investigacion consiste en proponer una interpretacion juridica que permita resolver la
tension normativa que existe entre dos principios constitucionales: el principio de publicidad y el
principio de libre competencia, que se suscita alrededor de la contratacién de las empresas publicas
o mixtas de servicios publicos domiciliarios en Colombia.

La regulacion normativa de los servicios publicos domiciliarios en Colombia esta contenida
principalmente en la Constitucion Politica de 1991, que regula los servicios publicos en los
articulos 365 al 370 del Capitulo 5, de la Finalidad Social del Estado y de los Servicios Publicos al
Titulo XII, del Régimen Econdmico y de la Hacienda Publica. El régimen legal estd establecido
fundamentalmente en la Ley 142 de 1994, “Por la cual se establece el régimen de los servicios
publicos domiciliarios y se dictan otras disposiciones” (Congreso de la Republica de Colombia,
1994); asi como la Ley 689 de 2001, por medio de la cual se modifica parcialmente la Ley 142 de
1994.

En la Sentencia de unificacion del Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Tercera (Consejo de Estado, Seccion Tercera, 2020, radicacion 42003) se
reiterd que las empresas de servicios publicos domiciliarios estan en constante competencia del
mercado y que, por tanto, se rigen por el derecho privado. Sin embargo, no todos los actores que
participan en la prestacion de los servicios publicos domiciliarios son de naturaleza de derecho
privado, también hay prestadores de naturaleza publica y mixta. Asi, estos ultimos regidos por una
normativa especial amparada, segin Bermtiez Forero (2023), en el tipo de servicios que prestan,
que son de caracter esencial y que deben garantizar de manera continua la prestacion del servicio
en mercados completamente competitivos.

Pese a que estas entidades (con capital mayoritariamente publico) poseen un régimen
exceptuado, el articulo 13 de la Ley 1150 de 2007 reiter6 el &mbito de aplicacion de los principios
de la funcidon administrativa y de la gestion fiscal para este tipo de organizaciones. La Ley 1712 de
2014 establecio incluso el principio de publicidad como una norma conforme a la cual toda la
informacion en poder de los sujetos obligados definidos en esa ley se presume publica. En
consecuencia, 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. Precepto que fue
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adicionado por la Ley 2195 de 2022 en su articulo 53, que obliga a las entidades estatales a publicar
toda su actividad precontractual, contractual y poscontractual, indistintamente de su régimen de
contratacion.

En aras de establecer una interpretacion ajustada a la actualidad juridica, se propone dividir
el texto en cuatro capitulos. El primero de ellos describira el régimen de contratacion que aplica a
los prestadores de servicios publicos domiciliarios. Con especial énfasis en la caracterizacion de
las empresas publicas y mixtas, ademas de una descripcion de las reglas especiales de contratacion
que las rigen. El segundo capitulo se centrara en explicar la aplicacion del principio de publicidad
de la contratacion publica en materia de servicios publicos domiciliarios, sus implicaciones y
alcance de acuerdo con las disposiciones constitucionales y legales, la jurisprudencia de las altas
cortes y la doctrina. El tercer capitulo analizard la regla que obliga a publicar la actividad
contractual de las entidades en el Sistema de Compras Publicas (SECOP), o en el sistema que haga
sus veces. El cuarto y ultimo examinara como las empresas de servicios publicos domiciliarios
oficiales y mixtas, como entidades estatales de régimen contractual excepcional, estdn obligadas a
publicar en el SECOP IL

La metodologia utilizada para esta investigacion sera la dogmatica juridica mediante la
revision jurisprudencial y doctrinal acogiendo de los autores la vision particular que tienen al
respecto y que pueden aportar a la investigacion. Segin Celis Vela (2024), la dogmatica juridica
busca dar cuenta de contenidos normativos vigentes y aplicables en un orden juridico concreto.
Para ello se revisaran fuentes secundarias como articulos sobre el tema, revistas y fallos
jurisprudenciales, repositorios institucionales y reconocidas bases de datos en el campo del
derecho, dando a conocer la naturaleza juridica de estas empresas y el régimen que les aplica, para
asi desentrafar las obligaciones juridicas que les atafien en materia de aplicabilidad de los
principios constituciones de la funcion administrativa, en especial, el principio de publicidad. Esto
con el fin de realizar una investigacion lo mas ajustada a la actualidad juridica.

Actualmente trabajo como operadora juridica, en un campo ajeno a los servicios publicos
domiciliarios, en la Personeria Distrital de Medellin, entidad encargada de prestar vigilancia y
control en la aplicacion de los derechos humanos de los ciudadanos. Declaro que no existe conflicto
de interés frente a la investigacion que se pretende adelantar, toda vez que esta investigacion es
generalizada y no busca intervenir ninguna entidad en especial, ni escudrifiar si su actividad

contractual est4 ajustada a derecho o no. Con esta no se pretende revelar informacion privada ni de
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la empresa para la que laboro, ni de ninguna otra. Declaro que es una investigacion a titulo personal
que no esta siendo financiada por ninguna entidad y se adelanta con la unica finalidad de ampliar
el conocimiento y aportar nuevas posturas que permitan seguir generando conocimiento, a partir

de una propuesta interpretativa de los materiales juridicos.
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Capitulo I: El régimen de contratacion de las entidades que prestan servicios publicos
domiciliarios

En el presente capitulo se aborda el régimen de contratacion de las entidades que prestan servicios
publicos domiciliarios. En la primera parte, a modo de contexto, de manera breve la evolucidon que
ha tenido en los ultimos afios la prestacion de los servicios publicos domiciliarios, pasando de un
modelo monopolico a un modelo liberalizador, que trajo consigo la posibilidad de que prestadores
publicos, privados y mixtos pudieran competir en estos mercados en igualdad de condiciones. Esto
con el fin de mostrar las caracteristicas propias que tiene este sector.

Debido a que hay diversos tipos de prestadores, se hablara de los distintos regimenes de
contratacion para la adquisicion de estos servicios, cada régimen regulado por disposiciones
normativas que imponen en mayor o menor proporcion verdaderos desafios a la hora de contratar,
segun la naturaleza juridica que rija a estos prestadores. El andlisis se concentra en las empresas
prestadores publicas y mixtas.
1.1.Tipos de prestadores de los servicios publicos domiciliarios y su regulacion normativa
Para iniciar esta investigacion es importante realizar una corta descripcion de lo que son en
Colombia los llamados “servicios publicos domiciliarios” y los cambios que han surgido con el
trasegar de los afios, en relacion con la prestacion de estos servicios. Esta categoria es propia del
sistema juridico colombiano, ya que, segiin lo dispuesto en los articulos 365 y 367 de la
Constitucion Politica, estos engloban unos servicios especiales: (i) acueducto, (i1) alcantarillado,
(ii1) aseo, (iv) energia, y (v) gas combustible, asi como sus actividades complementarias. En la
Sentencia C-041/03, la Corte Constitucional precisé que: “La nocién de servicios publicos
comprende una categoria especial de los servicios publicos domiciliarios, y los ha definido como
aquellos que se prestan a través del sistema de redes fisicas o humanas con puntos terminales en
las viviendas o sitios de trabajo de los usuarios y cumplen la finalidad especifica de satisfacer las
necesidades esenciales de las personas”.

Matias Camargo (2015), luego de revisar las distintas definiciones doctrinales y
jurisprudenciales, defini6 que los servicios publicos domiciliarios —SPD- constituyen una categoria
especial de servicios publicos, que se prestan de manera universal en igualdad de condiciones y de
forma eficiente a través de las distintas redes que se dispongan para ello y que ademads estan regidos

por un régimen juridico especial dentro de la esfera del derecho publico.
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Este tipo de servicios son prestados —segun la Ley 142 de 1994, en sus articulos 15.1 a
15.6— por el Estado: de manera directa, por (municipios y departamentos en lo referente a los
servicios de agua y saneamiento); o indirecta por (empresas de servicios publicos con participacion
publica o empresas industriales y comerciales del Estado, constituidas en los términos previstos en
la ley). Y también por particulares (empresas de servicios publicos domiciliarios creadas con
recursos privados) y por comunidades organizadas. Es decir, el modelo se basa en que los
prestadores tienen diversos tipos: municipios, departamentos, empresas y comunidades
organizadas, ademas de diversas naturalezas de las empresas: publicas, mixtas y privadas.

Ahora bien, no podemos hablar de la liberalizacion de los servicios publicos y de los
distintos prestadores que compiten en el mercado, sin antes entender como se clasifican estos
prestadores y cudl es la naturaleza juridica que los rige. Carvajal Renza y Polanco Trujillo (2016)
indican que su naturaleza juridica esta dada no solo por el tipo societario por el cual se constituyen,
sino también por el porcentaje de aportes del Estado en cada una de ellas al momento de su
constitucion, situacion —central en este trabajo— que condiciona sus procedimientos de
contratacion. Para este trabajo solo nos concentraremos en el tipo de prestador empresa.

A continuacion, se expondra de manera detallada la clasificacion que contempla la norma:

En este sentido, el marco normativo dispone una distribucion de las empresas segun el
porcentaje de inversion publica con el que fueron constituidas. Segin la Ley 142 de 1994 en su
articulo 14 (numerales 5 al 7), los prestadores de estos SPD pueden ser empresas oficiales, mixtas
o privadas, dependiendo del porcentaje de participacion de capital publico. En las primeras el
capital publico es del 100%; en las segundas del 50% o mas y en las terceras su capital de inversion
sera inferior al 50%.

Segun lo precitado, aquellas que tengan capital 100% publico y aquellas con mas del 50%
de capital publico se consideraran entidades publicas. Concepcion que fue reiterada por la Corte
Constitucional mediante la Sentencia C—736 de 2007.

Esta clasificacion de empresas oficiales, mixtas o privadas permite al legislador otorgar un
régimen juridico diferente a cada una de ellas, dependiendo en la esfera en la que se encuentren,
bien sea publica o privada, lo que representa, para algunas, prerrogativas; y para otras, verdaderos
limites al momento de competir en el mercado para la contratacion de estos servicios.

Matias Camargo (2015) sostuvo que en Colombia la prestacion de los servicios publicos

domiciliarios —hasta antes de la Constitucion de 1991— estuvo en cabeza del Estado, bajo una
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concepcién monopdlica que se subrogaba cualquier derecho en la prestacion de estos servicios.
Barreto (2017) arguy6 que, después de la creacion de la Constitucion de 1991, el actual régimen
de los servicios publicos domiciliarios fue liberalizado. Esto quiere decir que, ademas de sus
funciones de regulacion y vigilancia, el Estado compite junto con privados en la prestacion de
servicios de los servicios publicos domiciliarios, pasando de ser mas que un Estado regulador, un
Estado empresario.

Valderrama (2024) sefiala que el modelo liberalizador implementado con la Constitucion
de 1991 introdujo innumerables cambios en la prestacion de los servicios publicos domiciliarios,
caracterizados principalmente por la participacion de la empresa privada en la prestacion de estos
servicios, con estricta vigilancia del Estado, quien finalmente es el garante en la prestacion eficiente
de los mismos.

Esta liberalizacion, segun el articulo 333 de la Constitucion Politica, implica que: “La
actividad econémica y la iniciativa privada son libres, dentro de los limites del bien comun. Para
su ejercicio, nadie podra exigir permisos previos ni requisitos, sin autorizacion de la ley. La libre
competencia econdémica es un derecho de todos que supone responsabilidades”. Esta libre
competencia implica la concurrencia de distintos prestadores, incluyendo estatales, que,
cumpliendo con unos requisitos legales, técnicos y financieros puedan prestar servicios publicos
domiciliarios en condiciones de eficiencia, eficacia y buen servicio.

El cambio de un modelo monopolico —liderado por muchos afios en Colombia— a uno
basado en la libertad econdmica se puede entender, en palabras de Serrano (2016), como un modelo
de liberalizacion, mas que de privatizacion. Lo que finalmente convirtié al Estado colombiano en
un Estado competitivo para que bajo el régimen privado concurriera con otros empresarios a
participar de la prestacion de estos servicios publicos, bajo parametros iguales de competencia con
los operadores privados, pues cualquier restricciéon en el mercado representaria una verdadera
desigualdad en condiciones de competencia para estas empresas del Estado.

Segun Barreto (2017), por ser los servicios publicos domiciliarios de cardcter esencial y
estar encaminados a cumplir los fines del Estado, sus prestadores deberian competir en igualdad
de condiciones contribuyendo a una prestacion del servicio de manera mas eficiente, que represente
verdaderas garantias a los administrados. No obstante, cada vez se observan mayores restricciones
o controles (como el control fiscal, control politico, régimen de inhabilidades e incompatibilidades

etc.) (Barreto, 2017, pp. 237-238) a las empresas de servicios publicos domiciliarios de caracter
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publico para la contrataciéon de estos servicios, dificultando de cierta manera el ejercicio de
competencia en igualdad de condiciones.

Otros doctrinantes en cambio, como Carlos Atehortia (1998), aseguran que los SPD no
pueden ser confundidos con el ejercicio de las actividades econdmicas libres, que se someten al
régimen ordinario, sino que supone unos limites impuestos en la ley y una intensa intervencion del
Estado en salvaguarda de los recursos publicos que estan bajo su esfera y que amerita un mayor
control en su ejercicio.

Estos limites son impuestos por las mismas leyes que, con el pasar de los afos, se han

creado, limitando de cierta manera las prerrogativas constitucionales otorgadas a este tipo de
prestadores.
1.2. Régimen de contratacion que le aplica a las empresas de servicios piiblicos domiciliarios
Es necesario distinguir inicialmente entre la naturaleza juridica de las empresas de servicios
publicos domiciliarios y el régimen juridico de su contratacion, pues se trata de categorias distintas
que no pueden confundirse. En efecto, la naturaleza juridica de una entidad se refiere a su posicion
dentro de la organizacion del Estado y al tipo de persona juridica que constituye. En el caso de las
empresas de servicios publicos domiciliarios oficiales y mixtas, se trata de entidades estatales, bien
sea bajo la forma de empresas industriales y comerciales del Estado, sociedades de economia mixta
u otras modalidades societarias con participacion estatal. Esta condicion deriva de la titularidad
publica del capital, de la finalidad de interés general que cumplen y de su vinculacion con la
estructura administrativa del Estado. En consecuencia, su carécter estatal no depende del régimen
juridico de sus actos y contratos, sino de su configuracion orgénica y funcional dentro del aparato
publico.

Por otra parte, el régimen juridico de la contratacion alude al conjunto de normas que
regulan la celebracion, ejecucion y terminacion de los contratos de una entidad. En el sector de los
servicios publicos domiciliarios, el legislador optd por someter, como regla general, los actos y
contratos de las empresas prestadoras al derecho privado, conforme a la Ley 142 de 1994, con el
proposito de dotarlas de agilidad operativa y permitir su participacion en mercados competitivos.
Este sometimiento al derecho privado no altera la naturaleza estatal de las empresas oficiales y
mixtas, sino que constituye una técnica normativa para regular una actividad especifica: la

contratacion empresarial en contextos de competencia.
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Confundir ambos planos puede conducir a una conclusion equivocada: que la aplicacion
del derecho privado en materia contractual implica la pérdida del caracter estatal de la entidad o la
inaplicacion de los principios de la funcion administrativa. Sin embargo, el ordenamiento juridico
colombiano mantiene claramente separadas estas dos dimensiones. Una entidad puede ser estatal
y, al mismo tiempo, celebrar contratos sometidos al derecho privado. De hecho, el articulo 13 de
la Ley 1150 de 2007 reconoce expresamente esta situacion al referirse a las entidades estatales con
régimen contractual excepcional, las cuales, pese a no aplicar el Estatuto General de Contratacion
de la Administracion Publica, siguen sometidas a los principios de la funcion administrativa y de
la gestion fiscal.

Esta distincion resulta particularmente relevante en el caso de las empresas de servicios
publicos domiciliarios oficiales y mixtas. Su naturaleza juridica estatal explica que estén sujetas al
régimen de transparencia de la Ley 1712 de 2014 y al deber de publicidad contractual previsto en
la Ley 2195 de 2022, mientras que su régimen contractual de derecho privado responde a la
necesidad de operar eficientemente en mercados competitivos. En otras palabras, el régimen
contractual no define la naturaleza de la entidad; por el contrario, es la naturaleza estatal de la
entidad la que justifica la imposicion de obligaciones de publicidad, control y responsabilidad,
incluso cuando sus contratos se rigen por normas de derecho privado.

En este sentido, la coexistencia entre naturaleza estatal y régimen contractual privado no
constituye una contradiccion, sino una caracteristica estructural del modelo colombiano de
servicios publicos domiciliarios, en el que la eficiencia empresarial y el control publico se articulan
mediante un esquema juridico hibrido.

El marco juridico de la prestacion de SPD en Colombia, derivado del articulo 365 de la
Constitucion Politica y desarrollado por la Ley 142 de 1994, configura un escenario en el que el
Estado comparte su funcion esencial con empresas de diversa naturaleza: publicas, privadas y
mixtas. Efectivamente, el articulo 365 Superior establece que el Estado tiene el deber de asegurar
la prestacion eficiente de los servicios publicos, los cuales podran ser prestados en forma directa
por aquel o indirectamente a través de particulares. Lo dicho se encuentra complementado por el
articulo 5.1 de la Ley 142 de 1994, que les impone a los municipios el deber de asegurar la
prestacion eficiente de los servicios publicos por medio de empresas oficiales, privadas o mixtas.

La Ley 489 de 1998, por la cual se dictaron normas sobre la organizacion y funcionamiento

de las entidades del orden nacional, en sus articulos 38 y 84, dispone que las empresas oficiales de
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servicios publicos domiciliarios forman parte de la Rama Ejecutiva del Poder Publico en el orden
nacional, clasificandolas dentro del sector descentralizado por servicios; pero en cuanto a su
régimen, respeto la Ley 142 de 1994.

Los articulos 31 y 38 de la Ley 142 de 1994 dispusieron que el régimen de los actos de las empresas
de servicios publicos domiciliarios, en cuanto a su constitucion, actos, contratos y administracion,
es de derecho privado, sin importar el porcentaje de los aportes estatales y sin importar su
naturaleza. Al respecto resulta importante determinar hasta qué punto la gestion de recursos
publicos y la prestacion de servicios publicos esenciales —como lo establece al articulo 4 de la Ley
142 de 1994— puede despojarse de los principios de transparencia y publicidad que rigen la
actividad estatal.

El régimen privado aplicable a las empresas de servicios publicos domiciliarios fue
reiterado por la Ley 689 de 2001, y el proposito de ello se aprecia claramente en sus antecedentes
como puede verse en la ponencia para primer debate en el Senado:

Régimen de contratacion de las entidades estatales prestadoras de servicios publicos

domiciliarios.

En cuanto al régimen de contratacion, se da claridad definitiva acerca del sometimiento de

las entidades estatales prestadoras de servicios publicos domiciliarios al derecho privado,

para todos los procedimientos de seleccion y escogencia de sus contratistas o proveedores.

Esto, por cuanto hasta la fecha se han venido presentando conflictos en materia de

aplicacion de las normas, quedando en desventaja comparativa los operadores publicos con

los privados en lo que hace al giro ordinario de sus actividades en sus relaciones con

terceros. De esta manera, se pretende imprimirle un sello de dinamismo y eficiencia [a] las

empresas estatales con el animo de que puedan participar en el mercado en las mismas
condiciones que los operadores privados.

Se mantiene, sin embargo, la facultad de las comisiones de regulacion de hacer obligatoria

la inclusion de clausulas exorbitantes para algunos contratos. La razén de ser de esta

facultad radica en que [sic] si bien los procesos de contratacion no se rigen por la ley 80 de

1993, si existen algunos contratos que por la naturaleza de su objeto al ser incumplidos por

el contratista podrian llegar a generar consecuencias nefastas para la prestacion eficiente y

continua de los servicios publicos. Por esta razon, se mantiene esta competencia.

Igualmente se deja claridad que en caso que [sic] los entes territoriales requieran contratar

con una empresa de servicios publicos domiciliarios para que asuma la prestacion de un
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servicio que aquel venia prestando o para que sustituya a otra que entre en causal de

liquidacion o disolucion, siempre se hard con sujecion a la ley 80 de 1993, a través del

procedimiento de licitacion publica (Senado de la Reptblica, 2000, p. 9).

El espiritu de esta norma, como lo hace ver el Consejo de Estado (Seccion tercera, 2011,
radicacion 21178), fue el de equiparar a las empresas prestadoras, independientemente de la
titularidad de su capital, en la busqueda de dinamismo y eficiencia para participar en el mercado
en igualdad de condiciones con los operadores privados. Si una empresa tuviera que someterse a
la rigidez de una licitacion —por ejemplo— para la compra urgente de insumos vitales, se afectaria
el principio de continuidad del servicio publico.

El régimen de derecho privado que se aplica a las entidades estatales no solo busca dotarlas
de eficiencia y dinamismo, sino también garantizar la igualdad de todos los que compiten en el
mercado:

El sometimiento de estas entidades publicas a las normas del derecho privado [...] se

fundamenta en la necesidad de que en su actividad industrial y comercial, tradicionalmente

ajena al Estado y propia de los particulares, ellas actiien en términos equivalentes a éstos

cuando realicen actividades similares, sin tener prerrogativas exorbitantes que atenten

contra el derecho a la igualdad ni estar sujetas a procedimientos administrativos que

entraben sus actuaciones y las pongan en situacion de desventaja frente a sus competidores,

de tal manera que sus actividades de explotacion industrial o comercial se desarrollen con

las mismas oportunidades y las mismas ventajas o desventajas que las adelantadas por

aquellos, sin que influya para nada su investidura de entidad estatal; que puedan actuar

como particulares, frente a las exigencias de la economia y del mercado (Consejo de Estado,

Seccion Tercera, 2004, radicacion 12342).

La Sala Plena de la Seccion Tercera del Consejo de Estado reiteré que las empresas de
servicios publicos domiciliarios “...en el marco de su contratacion: (1) estan sometidas al régimen
de derecho privado, (ii) sujetas a la ley especial de los servicios publicos domiciliarios, y (iii) no
ostentan prerrogativas de poder...” (Consejo de Estado, Seccion Tercera, 2024, radicacion 53.962).

El profesor Gaspar Arifio (2003) expresé que la esencia de esta polémica radica en hasta
qué punto las actuaciones juridicas gestionadas con erario del Estado pueden quedar excluidas de
los procedimientos y principios de la contratacion estatal, ya que primar estos ultimos dejaria en
desventaja a las Empresas de Servicios Publicos en materia de competencia de mercados, al limitar

principios del derecho privado como la libertad de empresa, concurrencia y libre competencia.
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Ante la tension entre la regla general de la Ley 142 de 1994 (derecho privado para todas) y
la realidad orgénica de la Ley 489 de 1998 (empresas oficiales como entidades estatales), la Corte
Constitucional establecidé que el régimen de contratacion no puede ignorar el factor de la
participacion publica. Asi, por ejemplo, en el caso de las sociedades de economia mixta, determino
que es constitucional que el legislador disponga un régimen de contratacion diferenciado para
dichas sociedades en consideracion al porcentaje especifico del aporte estatal, ya sea de la Nacion
o de las entidades territoriales en el capital social (Corte Constitucional, Sentencia C-629 de 2003).

El criterio anterior fue reiterado en la Sentencia C-736 de 2007, en la que la Corte sefiald
que la naturaleza juridica de los prestadores de servicios publicos atiende a factores como el
porcentaje de participacion accionaria al momento de su creacion, lo que determina que sea de
caracter publico, privado o mixto.

En consecuencia, el régimen de contratacion queda condicionado a la categoria a la que
pertenezcan: (i) las empresas de caracter privado y mixto se rigen por el derecho privado; mientras
que (ii) las empresas de caracter publico (oficiales) se rigen por el sistema general de contratacion
o por un régimen especial fuertemente permeado por los principios publicos.

Si bien las empresas publicas y mixtas gozan del régimen exceptuado de derecho privado
para su gestion empresarial, no pueden despojarse de los principios constitucionales como la buena
fe y los principios generales del derecho (Fragozo y Gamez, 2019).

Meza Armenta (2012) afirma que aunque las empresas de servicios publicos domiciliarios
tengan un régimen especial de contratacion, por disposicion expresa del articulo 209 de la
Constitucion Politica “[...] deberan aplicar los principios de la funcién administrativa de igualdad,
moralidad, eficacia, economia, celeridad, imparcialidad y publicidad, como quiera que toda la
actividad contractual del Estado, al margen del régimen juridico de las entidades estatales, esta,
como ya se explicd, al servicio de los intereses generales” (p. 13).

Podria afirmarse que el factor que diferencia a las empresas de servicios publicos con capital
estatal de las privadas puras es la obligacion de aplicar los principios de la funcion administrativa.
El articulo 13 de la Ley 1150 de 2007, modificado por la Ley 2195 de 2022, exige la aplicacion de
los principios de la funcion administrativa y de la gestion fiscal para las entidades estatales que se
rigen por regimenes especiales de contratacion.

El Consejo de Estado ha aclarado lo anterior en los siguientes términos:
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[...] si bien, la Ley 142 de 1994 era clara en establecer que los contratos de las empresas

de servicios publicos domiciliarios se regulaban por el derecho privado, ese régimen

juridico asi previsto para la indicada contratacién no implicaba el desconocimiento de las

normas de derecho publico a las que debian sujetarse determinados actos de las empresas
prestadoras, ni de la subsiguiente competencia del juez de lo contencioso administrativo

para ejercer el control de legalidad de dichos actos, aun si eran proferidos —en ese

entonces, antes de la entrada en vigencia de la Ley 1107 de 2006- por empresas de

servicios publicos domiciliarios con composicidén accionaria totalmente privada, pues se
entendia que se trataba, en tales eventos, de particulares ejerciendo funciones

administrativas (Consejo de Estado, Seccion Tercera, 2021, radicacion 41745).

En reciente pronunciamiento el Consejo de Estado aclaré que el régimen privado es una
regla general: “La especialidad con la que el legislador establecid el régimen de los actos y
contratos de los prestadores de servicios publicos domiciliarios, en linea con el mandato
constitucional que ampara dicha singularidad, quedo establecido en los articulos 31 y 32 de la Ley
142 de 1994 que impuso la aplicacion del derecho privado a su actividad, como regla general.”
(Consejo de Estado, Seccion Tercera, 2025, radicacion 71.699).

Que el régimen privado sea una regla general, implica que tiene excepciones. En efecto,
existen casos donde el legislador impone el régimen de derecho publico sin excepcidn, en concreto
la Ley 80 de 1993, que se aplica a los contratos de cualquier empresa de servicios publicos en los
que las Comisiones de Regulaciéon impongan la inclusion de clausulas exorbitantes, segin lo
dispuesto por el inciso segundo del articulo 31 de la Ley 142 de 1994.

Igualmente, se rigen por el derecho publico, debido a que el objeto contractual toca la
soberania estatal, los contratos de concesion de recursos naturales o del medio ambiente de
conformidad con el articulo 39.1 de la Ley 142 de 1994, en concordancia con el articulo 4 de la
Ley 689 de 2001.

1.3. Recapitulacion

Los servicios publicos domiciliarios son una categoria especial de servicios esenciales (acueducto,
alcantarillado, aseo, energia, gas combustible) regidos por la Constitucion de 1991 y la Ley 142 de
1994, que buscan satisfacer necesidades esenciales a través de redes. Colombia paso de un modelo
monopdlico estatal, previo a 1991, a uno liberalizado o competitivo en el que el Estado comparte

la prestacion de servicios con operadores privados y mixtos.
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Conforme a lo establecido en el articulo 14 de la Ley 142 de 1994, dichas empresas se
clasifican segun el porcentaje de capital estatal: (i) oficiales: 100% capital publico; (ii) mixtas: 50%
o mas de capital publico y (ii1) privadas: menos del 50% de capital publico.

Por regla general, la Ley 142 de 1994 establecio que el régimen de actos, contratos y
administracion de las empresas de servicios publicos domiciliarios es de derecho privado, sin
importar su naturaleza juridica. El proposito de ello fue dotar a los operadores publicos de
dinamismo Yy eficiencia para que pudieran competir en igualdad de condiciones con los privados
en el mercado. Esto evita que, por ejemplo, la rigidez del proceso precontractual (Ley 80 de 1993)
afecte la continuidad y eficiencia en la prestacion de servicio.

El sometimiento al derecho privado busca también que las entidades estatales actuen con
las mismas oportunidades y sin prerrogativas exorbitantes que atenten contra la libre competencia
econdmica, garantizando asi igualdad entre los distintos prestadores.

Sin embargo, aunque se rijan por el derecho privado, las empresas con capital estatal no
pueden despojarse de los principios de la funcién administrativa y de la gestion fiscal (articulos
209 de la Constitucion Politica y 13 de la Ley 1150 de 2007), lo que exige mantener un estandar
de transparencia y control superior al del derecho comercial puro.

Por otra parte, el régimen de derecho publico se impone sin excepcidon en casos especificos
donde el interés estatal es directo como ocurre con: (i) los contratos que deben incluir clausulas
exorbitantes (propias de la Ley 80 de 1993), cuando las Comisiones de Regulacion lo impongan,
segun el articulo 31 de la Ley 142 de 1994; (ii) los contratos de concesion de recursos naturales o
del medio ambiente que se rigen integralmente por el derecho publico segtn el articulo 39.1 de la
Ley 142 de 1994 y (ii1) los contratos en los que entes territoriales contratan con una empresa de
servicios publicos domiciliarios para que esta asuma la prestacion de un servicio, que se rigen
integralmente por la Ley 80 de 1993, y las normas que la adicionan, modifican, etc., y requieren
licitacion publica.

El régimen contractual de las empresas de servicios publicos domiciliarios en Colombia
podria ser definido como un sistema hibrido: empresas privadas sometidas a un régimen puramente
privado, empresas publicas y mixtas que, aunque exceptuadas de la aplicacion de la Ley 80 de
1993, estan obligadas a adoptar sus manuales de contratacion con plena observancia de los
principios de transparencia y seleccion objetiva de la funcion administrativa (articulo 13 de la Ley

1150 de 2007 modificado por la Ley 2195 de 2022).
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Finalmente se puede también concluir que, si bien la Ley 142 de 1994 fue disenada para
dar libertad contractual, el peso de la participacion estatal y el ejercicio de una funcién esencial
han obligado a diferenciar el régimen, manteniendo bajo control administrativo y fiscal la gestion

de los recursos publicos, sin sacrificar la agilidad operacional de los prestadores.
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Capitulo II: El principio de publicidad en la contratacion publica en materia de servicios

publicos domiciliarios en Colombia
El principio de publicidad es un pilar fundamental del derecho administrativo y de los
procedimientos de contratacion publica en un Estado de derecho. En ese sentido, el articulo 209 de
la Constitucion Politica de Colombia de 1991 consagra expresamente la publicidad como uno de
los principios que rigen la funcion administrativa junto con la igualdad, moralidad, eficacia,
economia, celeridad e imparcialidad. Esto implica que las actuaciones de la administracién son
abiertas para el conocimiento de los ciudadanos, salvo las excepciones previstas por la ley, lo cual
permite que los ciudadanos puedan ejercer veeduria sobre las decisiones estatales en procura de la
transparencia y la confianza publica.

En materia de contratacion publica, la publicidad se manifiesta en la obligacion de divulgar
las actuaciones precontractuales, contractuales y poscontractuales: desde la convocatoria y
seleccion de contratistas, hasta la adjudicacion y ejecucion de los contratos estatales; con lo que se
busca asegurar que haya transparencia en la gestion de los recursos publicos, prevenir la corrupcion
y garantizar la igualdad de oportunidades entre los oferentes (Morcote, Maldonado & Pinilla,
2016).

La publicidad va ligada a los principios de transparencia y moralidad administrativa, como
han senalado algunos autores, cuando la publicidad se cumple cabalmente, refuerza la moralidad,
mientras que su ausencia afecta directamente este tltimo principio (Morcote, Maldonado & Pinilla,
2016). Por tanto, la publicidad en la contratacion no es un fin en si mismo, sino un instrumento
para lograr la transparencia y objetividad de los procesos contractuales, permitiendo el escrutinio
publico de cada paso. Efectivamente, la publicidad no se configura como un fin autonomo o
meramente formal. Su finalidad es permitir el conocimiento publico del proceso decisorio en todas
sus etapas, asegurar la trazabilidad de las decisiones y prevenir arbitrariedades, favoritismos o
précticas contrarias a la integridad publica.

Ahora bien, en el sector de los servicios publicos domiciliarios (agua potable, alcantarillado,
energia eléctrica, gas, telefonia, etc.), la aplicacion del principio de publicidad ha sido objeto de
discusion por la naturaleza especial de las empresas que prestan estos servicios. Efectivamente,
con la Constitucion Politica de 1991 y la expedicion de la Ley 142 de 1994 (Ley de servicios
publicos domiciliarios), Colombia adopté6 un modelo en el que la prestacion de estos servicios

puede estar a cargo no solo de entidades estatales tradicionales, sino también de empresas
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organizadas bajo el derecho privado, incluyendo sociedades de economia mixta y empresas
completamente privadas, bajo la supervision estatal.

El régimen juridico de contratacion de las empresas de servicios publicos domiciliarios se
apart6 del Estatuto General de Contratacion de la Administracion Publica (Ley 80 de 1993) con el
propdsito de dotar a dichas empresas de mayor agilidad y competitividad frente a operadores
privados (Rojas, 2005). En concreto, el articulo 31 de la Ley 142 de 1994 dispuso que los contratos
que celebren las entidades estatales prestadoras de servicios publicos domiciliarios se rigen por las
reglas del derecho privado, salvo en materias excepcionales relacionadas con clausulas
exorbitantes autorizadas por los entes reguladores (Superintendencia de Servicios Publicos
Domiciliarios, 2018).

Tal regulacion especial ha dado lugar a diferentes posturas doctrinales y jurisprudenciales
sobre como garantizar el principio de publicidad en la contratacion de estas empresas de servicios
publicos: ;deben sujetarse a las mismas exigencias de publicidad y transparencia que rigen para la
administracion publica en general, o gozan de un ambito mas amplio de discrecionalidad por su
caracter empresarial y competitivo?

En el presente capitulo se aborda tal cuestionamiento precisando primero los fundamentos
del principio de publicidad como principio de la funcidon administrativa en Colombia vy,
posteriormente, las distintas posiciones frente a su aplicacion en la contratacion de las empresas
prestadoras de servicios publicos domiciliarios.

2.1 El principio de publicidad como principio de la funcion administrativa en Colombia

El principio de publicidad, consagrado en el articulo 209 de la Constitucion Politica, dispone que
la funcion administrativa esta al servicio del interés general y se desarrolla con fundamento, entre
otros, en el principio de publicidad, lo cual significa que las actuaciones de los 6rganos publicos
deben ser publicas, transparentes y conocidas por los ciudadanos, salvo las reservas legales. La
publicidad garantiza que los actos de la administracion, sus tramites y procedimientos sean abiertos
al conocimiento ciudadano, y no secretos u ocultos, sin embargo, admite excepciones puntuales
como informacion referida a seguridad nacional, datos personales protegidos, etc., que deben estar
fundadas en la ley, como lo sefala el articulo 74 de la Constitucion Politica.

La transparencia inherente a la publicidad promueve que las personas conozcan las
decisiones administrativas, los motivos que las sustentan y los procedimientos mediante los cuales

se adoptan, lo cual fortalece la confianza en las instituciones. Importantes autores han resaltado la
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connotacion democratica y de control que entraia el principio de publicidad. Asi, Bobbio pone de
presente que la democracia es el gobierno cuyos actos se presentan ante el publico, bajo supervision
de la opinion publica (2016). En igual sentido Garcia de Enterria y Fernandez resaltaban la
“esencia filosofica” del principio de publicidad al recordar que una administracion abierta al
escrutinio ciudadano es condicion indispensable para evitar el secreto burocratico que propicia la
corrupcion (Garcia de Enterria & Fernandez, 2024).

Autores contemporaneos reiteran la importancia del principio de publicidad sefialando que
se elevo a rango constitucional y con el cual se pretende generar una nueva actitud del Estado para
con la comunidad “[...]porque se busca crear para la Administracion la obligacion de ir hacia el
ciudadano para informarlo, dando a conocer sus decisiones, explicandolas para que sean
comprendidas y, sobre todo, para mostrar la rectitud de estas” (Arboleda, 2021, p. 18).

En Colombia, el desarrollo legislativo y jurisprudencial del principio de publicidad ha sido
prolifico. La Ley 1437 de 2011 —Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo (CPACA)- consagra en su articulo 3.9 el principio de publicidad, disponiendo que
“las autoridades daran a conocer al publico y a los interesados, en forma clara y oportuna, sus
decisiones, providencias, actuaciones y procedimientos”, salvo reserva legal. De igual forma, el
CPACA establece mecanismos concretos de publicidad, como la obligacion de publicar los actos
administrativos de cardcter general en diarios o medios oficiales (articulo 65) y de notificar o
comunicar los actos particulares a sus destinatarios.

En materia de contratacion estatal, la publicidad tiene manifestaciones especificas en la Ley
80 de 1993 (Estatuto General de Contratacion de la Administraciéon Publica), que, si bien no
mencionod explicitamente el término “publicidad” en la enumeracion de principios del articulo 23,
si se refirio a la publicidad al consagrar la transparencia como uno de sus principios rectores,
desarrollado en su articulo 24. En esa disposicion se ordena que en los procesos contractuales los
intervinientes tienen derecho a conocer y controvertir los informes, conceptos y decisiones
(numeral 2), con lo cual el principio de publicidad se constituye en un presupuesto del principio de
contradiccion, pues no se puede controvertir lo que no se conoce. Igualmente, el numeral 3 del
articulo 24 dispuso que las actuaciones de las autoridades deben ser publicas y que los expedientes
estan abiertos al publico.

Incluso antes de la época actual digital, la publicidad en la contratacién se garantizaba

mediante avisos en diarios, carteleras publicas y el denominado bando o edicto, para informar al
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publico sobre los procesos de seleccion en curso (Morcote, Maldonado & Pinilla, 2016). En
tiempos recientes, estas obligaciones se han ampliado: el Sistema Electronico para la Contratacion
Publica (SECOP) se instituyd como la plataforma oficial para publicar toda la informacion
relevante de los procesos contractuales de las entidades estatales, buscando centralizar y facilitar
el acceso publico a dichos datos. La normativa anticorrupcion ha reforzado esta linea; por ejemplo,
el articulo 53 de la Ley 2195 de 2022 impuso la obligatoriedad del SECOP II incluso para entidades
con regimenes especiales de contratacion, con el fin de asegurar el principio de publicidad en todos
los casos.

De acuerdo con el CONPES 4070, entre los afios 2022 a 2025 a la Agencia Nacional de
Contratacion Publica -Colombia Compra Eficiente- se le asigno la tarea de disefiar e implementar
un plan para poner a disposicion de la ciudadania la informacion del portal SECOP, “Con esto, se
busca dar a conocer a los ciudadanos las herramientas que permitan realizar seguimiento y
monitoreo a los procesos de contratacion y de esta forma propiciar la participacion ciudadana y los
ejercicios de control social” (Departamento Nacional de Planeacion, 2021).

El SECOP II, como plataforma transaccional, busca hacer de la transparencia un
subproducto del proceso automatizado, mediante cuentas especificas para entidades y proveedores,
en lugar de depender de un acto voluntario de publicacion. Esto permite la vista publica para
cualquier tercero interesado en hacer seguimiento, reforzando la nocion de fiscalizacion econémica
de la gestiéon administrativa (Ochoipoma & Mufioz, 2023). Y es que, como lo sefiala Diaz Diez
(2025), una caracteristica del derecho administrativo contempordaneo consiste en la mutua
colaboracion entre la administracion y los particulares quienes cuentan con la posibilidad de
participar en la configuracion y ejecucion de politicas publicas para el logro de los fines del Estado,
por lo que resulta necesario brindar a la sociedad de “posibilidades epistémicas reales para
participar equitativamente en los procedimientos administrativos de seleccion contractual” (2025,
p. 57).

La jurisprudencia colombiana ha sefialado que el principio de publicidad consiste en la
divulgacion de informacidon objetiva e imparcial sobre todas las actividades de las entidades
oficiales para poner en conocimiento la gestion del Estado (Corte Constitucional, Sentencia C-086
de 2025). La publicidad, dice el alto tribunal, es garantia de transparencia, brinda condiciones para
conocer el proceso de formacion de las actuaciones y contribuye al control politico de los

ciudadanos (Corte Constitucional, Sentencia C-294 de 2024).
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En un sentido similar, el Consejo de Estado ha destacado que el principio de publicidad no
es una mera formalidad y que constituye un elemento esencial del debido proceso el cual impone
a las autoridades el deber de dar a conocer sus actos, contratos y decisiones al publico “a través de
publicaciones, comunicaciones y notificaciones, [...] a toda la comunicad como garantia de
transparencia y participacion de las partes y de los derechos de contradiccion y defensa” (Consejo
de Estado, Seccion Tercera, 2025, radicacion 28627).

En la doctrina nacional, Santofimio Gamboa sostiene que la publicidad administrativa hace
parte de los principios rectores de la funcion administrativa que sirve como control democratico de
las decisiones administrativas (2023). Por su parte, Duque Botero afirma los principios de
transparencia y publicidad ocupan un importante papel en materia de contratacion estatal porque
pretenden garantizar la moralidad en la contratacion y la imparcialidad en la seleccion de los
contratistas del Estado (2020), de ahi que la publicidad se ha vinculado con el principio de
moralidad administrativa consagrado también en el articulo 209 de la Constitucion Politica. Al
respecto, en el tratamiento de los principios de origen constitucional, Rodriguez incluye los
principios de la funcién administrativa del articulo 209, entre ellos la publicidad y la moralidad
como directrices que orientan el actuar de las autoridades (Rodriguez, 2021).

La transparencia que se deriva de la publicidad dificulta la corrupcion: una administracion
cuyas decisiones son publicas dificilmente podra incurrir en desviaciones sin ser detectada. Como
lo expresan Morcote, Maldonado y Pinilla, el principio de publicidad interactia con el principio de
moralidad pues “[...] de no lograrse la efectividad del primero, la afectacion del segundo sera
directamente proporcional” (2016, p. 7).

El principio de publicidad no opera de manera aislada dentro del ordenamiento
constitucional, sino que interactia de forma directa y funcional con el principio de moralidad
administrativa, en la medida en que la visibilidad de la actuacion estatal constituye una condicion
necesaria para exigir comportamientos éticos, rectos y orientados al interés general. La publicidad
permite que las decisiones administrativas, contractuales y financieras del Estado sean conocidas,
comprendidas y evaluadas por la ciudadania y por los o6rganos de control, lo que reduce los
margenes de discrecionalidad arbitraria y desincentiva précticas contrarias a la probidad. En este
sentido, la publicidad de la actuacién administrativa es un presupuesto para la realizacion efectiva
de la moralidad administrativa, pues solo aquello que es visible puede ser sometido a control social

y juridico, y solo bajo condiciones de transparencia es posible detectar desviaciones de poder,
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conflictos de interés, favoritismos o actos de corrupcion. Asi, la publicidad no se justifica como un
valor meramente formal, sino como un instrumento al servicio de la moralidad, en tanto fortalece
la responsabilidad de los servidores publicos y de las entidades estatales frente a la gestion de
recursos y a la satisfaccion de fines publicos, conforme al articulo 209 de la Constitucion Politica.

A su turno, Clara Ricardo Aroon explica que el principio de publicidad se refiere a la
obligacion de hacer publica la actividad contractual, es decir, su informacion y documentacion,
para que sea conocida por todos, con el proposito de aumentar la confianza en la administracion y
facilitar el control publico. Dicho principio, dice la autora, contiene algunas condiciones que

incluyen:

[...]1) garantizar la gestion y difusion de la informacién de manera imparcial y transparente,
especialmente en lo que respecta a las decisiones tomadas por la administracion; ii)
proporcionar oportunidades adecuadas y suficientes para que las partes interesadas en el
proceso contractual, [sic] participen, y (iii) garantizar el acceso oportuno a la informacion
relacionada con la contratacion estatal, de manera que se protejan los derechos

constitucionales y contractuales (Ricardo, 2024, p. 410).

Una precision conceptual relevante para el andlisis del régimen de contratacion de las
empresas de servicios publicos domiciliarios consiste en distinguir entre el principio de publicidad
y el principio de transparencia, nociones estrechamente relacionadas, pero no equivalentes.

El principio de publicidad se refiere, en sentido estricto, a la obligacion de las autoridades
y de los sujetos obligados de poner a disposicion del publico la informacion que obra en su poder,
especialmente aquella relacionada con la toma de decisiones administrativas y la gestion de
recursos publicos. En el ordenamiento juridico colombiano, este principio encuentra fundamento
constitucional en los articulos 74 y 209 de la Constitucion Politica, asi como desarrollo legal en la
Ley 1712 de 2014, que consagra la regla de méxima publicidad de la informacion publica. Desde
esta perspectiva, la publicidad constituye un deber de divulgacion y acceso a la informacion, que
permite a los ciudadanos conocer las actuaciones estatales y ejercer control social sobre ellas.

El principio de transparencia, por su parte, tiene un alcance mas amplio y sustantivo. No se
limita a la divulgaciéon de informacion, sino que implica que la actuacion administrativa se
desarrolle de manera clara, verificable, comprensible y controlable, de modo que las decisiones

publicas puedan ser examinadas en cuanto a su legalidad, racionalidad y finalidad. La transparencia
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supone no solo que la informacidn exista y sea accesible, sino que la gestion publica se estructure
de forma que permita reconstruir el proceso decisorio y evaluar la correcta utilizacion de los
recursos publicos.

En este sentido, la publicidad puede entenderse como un instrumento de la transparencia:
sin acceso a la informacidon no es posible el control ciudadano ni institucional, pero la simple
divulgacion de documentos no garantiza por si misma una actuacion transparente. La transparencia
exige, ademas, trazabilidad de las decisiones, motivacion suficiente de los actos, reglas objetivas
de seleccion y mecanismos efectivos de control.

Aplicada al ambito de la contratacion publica, esta distincion resulta relevante. La
publicacion de documentos contractuales en plataformas como el SECOP II constituye una
manifestacion concreta del principio de publicidad; sin embargo, la transparencia de la contratacion
estatal depende también de la forma en que se estructuran los procesos de seleccion, se justifican
las decisiones contractuales y se controla la ejecucion de los contratos. En otras palabras, la
publicidad es una condicidn necesaria para la transparencia, pero no la agota.

Esta diferenciacion permite comprender que el deber de publicar la actividad contractual de
las empresas de servicios publicos domiciliarios oficiales y mixtas en el SECOP II no se limita a
una exigencia formal de divulgacion documental, sino que se orienta a garantizar un entorno de
contratacion verificable, controlable y coherente con los principios de la funciéon administrativa.

En sintesis, el principio de publicidad, en el marco de la funcion administrativa colombiana,
consagra el deber de la administracion de actuar a la luz del escrutinio publico, garantizando a la
sociedad el derecho a conocer y seguir sus actuaciones. Su caracteristica esencial es garantizar que
la actuacion del aparato administrativo no sea una gestion reservada, sino un proceso abierto al
publico en general, sirviendo asi a los intereses de la sociedad. Es un principio rector que busca
asegurar que la administracion publica, en todos sus ordenes, opere bajo un estandar de maxima
transparencia y eficiencia, permitiendo la fiscalizacion ciudadana y el control democratico sobre la
gestion de los recursos publicos. Este principio irradia todo el ordenamiento administrativo y, en
especial, el régimen general de contratacion estatal, al punto que las normas recientes han tendido
a reforzar las exigencias de publicacién de informacién contractual (por ejemplo, mediante
plataformas electronicas como SECOP II) para asegurar mayor transparencia. No obstante, la

aplicacion practica de la publicidad puede variar en sectores especificos, lo que nos lleva al anélisis
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del caso particular de las empresas de servicios publicos domiciliarios y las discusiones en torno a

la publicidad en su actividad contractual.

2.2 Posturas sobre la aplicacion del principio de publicidad en la contratacion de las empresas

de servicios publicos domiciliarios

El régimen de contratacion de las empresas prestadoras de servicios publicos domiciliarios ha sido
objeto de amplio debate en Colombia, debido a su naturaleza especial y a la tension que existe entre
la flexibilidad empresarial que se les otorgd para competir en el mercado y la necesidad de
mantener principios publicos como la transparencia y publicidad en su gestion. Como se indic6 en
el capitulo anterior, la Ley 142 de 1994, que desarrolla los mandatos de los articulos 365 a 370 de
la Constitucidn sobre servicios publicos, introdujo un modelo en el cual las empresas de servicios
publicos (ESP) -sean oficiales, mixtas o privadas- operan bajo légicas empresariales, compiten con
otras en el mercado y en muchos aspectos se rigen por el derecho privado.

En particular, el articulo 31 de la Ley 142 establecid que los contratos celebrados por las
entidades estatales prestadoras de servicios publicos domiciliarios se sujetan a las normas de
derecho privado, exceptuando la posibilidad de incluir clausulas excepcionales propias del derecho
publico unicamente cuando las comisiones de regulacion lo ordenen o autoricen en ciertos
contratos. Asimismo, el numeral 4 del articulo 44 de la misma ley reiter6 que las empresas de
servicios publicos oficiales o mixtas (es decir, con participacion estatal) pueden pactar cldusulas
exorbitantes solo si la ley lo prevé expresamente, y en ausencia de €stas sus contratos “se regiran
por el derecho civil y comercial”.

Este disefio normativo implico, en la practica, eximir a las empresas de servicios publicos
domiciliarios de la aplicacion del Estatuto General de Contratacion Publica de la Administracion
Publica (Ley 80 de 1993) en sus procesos de seleccion de contratistas, buscandose con ello dotarlas
de mayor autonomia y agilidad administrativa para contratar bienes y servicios de manera mas
similar a como lo hacen las empresas privadas, sin la rigidez de los procedimientos de licitacion
publica tradicionales (Agencia Nacional de Contratacion Publica Colombia Compra Eficiente,
Concepto C-1012 de 2025).

Detrés de este régimen especial subyace una primera postura o justificacion: la idea de que

para garantizar la eficiencia en la prestacion de servicios publicos y promover la competencia entre
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operadores publicos y privados, era necesario liberar a las empresas publicas de servicios de las
“ataduras” burocraticas de la contratacion estatal comiun. Como lo dice Diaz Diez “Para garantizar
las condiciones juridicas de la competencia, el legislador dispone que el régimen aplicable a estos
operadores se integra por las normas civiles y comerciales” (2024, p. 90).

Bajo esta postura, la publicidad de las contrataciones en empresas de servicios publicos
podria manejarse de forma distinta a la de la administracion central: se entenderia que, al regirse
por el derecho privado, estas empresas podian adoptar sus propios procedimientos internos de
contratacion, con sus respectivos mecanismos de publicidad, autorregulados, sin someterse a todas
las formalidades de la contratacion estatal general. La Ley 142 incluso previd en su articulo 35
obligaciones dirigidas a las empresas con posicion dominante para que introdujeran medidas de
autorregulacion de sus procesos de seleccion de terceros, buscando garantizar la libre concurrencia
de oferentes en igualdad de condiciones, en proteccion de la competencia econdmica.

Sin embargo, existe otra postura critica frente a esta liberalizacion del régimen contractual
de las empresas de servicios publicos, sustentada en consideraciones constitucionales y de derecho
administrativo clasico. Para los defensores de esta segunda postura, las empresas prestadoras de
servicios publicos, en particular aquellas donde existe participacion estatal mayoritaria o
significativa, no se liberan de la funcion administrativa del Estado, y por ende deben observar los
principios constitucionales de la contratacion publica, entre ellos la publicidad, la transparencia, la
seleccion objetiva (Serrano, 2015).

Consecuentemente, incluso si la ley permiti6 un régimen privado, ello no podria
interpretarse de forma tal que haga inaplicable los principios de la funcion administrativa y, entre
ellos, el de publicidad. Efectivamente, el articulo 68 de la Ley 489 de 1998 establecid que son
entidades descentralizadas, entre otras, las creadas para la prestaciéon de servicios publicos,
entonces, si las empresas de servicios publicos domiciliarios se consideran entidades
descentralizadas, les son aplicables los principios de la funcidn administrativa segiin lo dispuesto
en los articulos 209 y 210 de la Constitucion Politica. Dicho de otra forma, aunque su régimen
contractual sea especial, siguen sometidas a los principios que orientan la funcion administrativa
en el ejercicio de sus actividades pues, como lo dice el profesor Juan Carlos Exposito, la aplicacion
de dichos principios es una “zona comun” para toda entidad estatal, incluidas las que tienen un

régimen contractual especial (Expdsito, 2023).
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La discusion, entonces, se centra en como garantizar la publicidad en la contratacion de
estas empresas. De acuerdo con la postura garantista, pro-publicidad, se argumenta que, si bien no
se exige aplicar cada formalidad de la Ley 80 de 1993, si debe aplicarse un estandar de
transparencia que en sentido practico significa que las empresas de servicios publicos deberian: 1)
publicar sus convocatorias o invitaciones para contratar, de forma que potenciales oferentes se
enteren y puedan concurrir; ii) aplicar criterios objetivos de seleccion y hacer publicos los informes
de evaluacion y las decisiones de adjudicacion; iii) permitir algin mecanismo de impugnacion o
reclamacion a los participantes, semejante a las garantias que existen en la contratacion estatal
general (recurso de apelacion, etc.); y iv) publicar los contratos celebrados y sus modificaciones,
para conocimiento de entes de control y ciudadania.

La jurisprudencia del Consejo de Estado también ha tenido oportunidad de pronunciarse al
respecto. Con ponencia de Alberto Montafa Plata, indico que a pesar de la naturaleza privada de
los actos de las empresas de servicios publicos domiciliarios “[...] y su consecuente régimen
juridico civil y comercial, [ello] no obsta para que, de conformidad con lo dispuesto en el articulo
13 dela Ley 1150 de 2007, deban observarse, de manera compatible con lo anterior, los principios
que orientan la funcién administrativa” (Consejo de Estado, Seccion Tercera, 2020, radicacion
42.003), entre ellos el de publicidad.

En la doctrina colombiana, Alberto Montafia Plata ya habia estudiado la tension entre el
caracter empresarial de las empresas de servicios publicos y su sujecion a principios publicos.
Montafa, al referirse al articulo 13 de la Ley 1150 de 2007, que impone la aplicacién de los
principios de la funcion administrativa y de la gestion fiscal (articulos 209 y 267 de la Constitucion
Politica) a las entidades exceptuadas del Estatuto General de Contratacion de la Administracion

Publica (Ley 80 de 1993), asegurd que:

[...] lo establecido en el articulo 13 de la Ley 1150 de 2007 no representa, en nuestro
entender, cambio alguno, toda vez que, para nosotros, los principios que orientan la funcion
administrativa deben aplicarse en materia de servicios publicos domiciliarios, no so6lo por
las entidades estatales que los presten, sino por cualquier prestador, sin importar su
naturaleza, y no solo en materia de contratos, sino para todas sus actuaciones, de manera
armoénica con el régimen juridico que el legislador ha establecido para la materia (Montafia,

2010, p. 186).
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Antes de 2022, muchas de estas practicas dependian de la autonomia de cada empresa o de
regulaciones puntuales de los entes de control. Por ejemplo, la Superintendencia de Servicios
Publicos Domiciliarios en ejercicio de su facultad de inspeccion, vigilancia y control adoptd pautas
de transparencia para las empresas vigiladas como la publicacion de procedimientos operativos y
contractuales (Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios, 2020, Circular externa
numero 20201000000034) y establecio parametros basicos de gestion, aplicables a empresas con
participacion publica, como la aplicacion de procedimientos que hicieran posible la concurrencia
de oferentes en la contratacion incorporando principios como la publicidad y la transparencia
(Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios, 2016, Circular externa numero
20161000000034).

La postura intermedia o conciliadora que reconoce la necesidad de conjugar la eficacia
empresarial con la transparencia se concretd con reformas normativas para establecer obligaciones
minimas de publicidad, sin llegar a reimplantar integramente el régimen de contratacion estatal,
como verse con el desarrollo reglamentario en el afio 2015 y la reforma legal de 2022.

Efectivamente, el Decreto 103 de 2015 (luego compilado en el Decreto Unico
Reglamentario 1081 de 2015) establecio lineamientos de gobierno en linea y transparencia para
entidades publicas, incluyendo a empresas estatales con regimenes especiales. Dicha normativa
impone a los “sujetos obligados” que contratan con cargo a recursos publicos, el deber de publicar
en el SECOP la informacion de su gestion contractual (articulo 7 del Decreto 103 de 2015) y hasta
el plan anual de adquisiciones (articulo 10 del decreto 103 de 2015) que consiste en un listado de
adquisiciones planeadas que debe incluir todas las contrataciones que la entidad estatal planea
ejecutar en el transcurso del afio, sin importar la modalidad de seleccion del proceso (articulo
2.2.1.1.1.4.1 del Decreto 1082 de 2015).

Segtin el articulo 2 del Decreto 103 de 2015, en concordancia con el articulo 5 de la Ley
1712 de 2014, “son sujetos obligados”, y por ende sujetos pasivos del deber de publicacion en el
SECOP impuesto por el Decreto 103, todas las entidades publicas de cualquier Rama del Poder
Publico, en todos los niveles, ya sea del sector central o descentralizado, en los 6érdenes nacional,
departamental, distrital y municipal; asi como las personas juridicas publicas o privadas que presten

servicios publicos y las entidades que administren fondos o recursos publicos.
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En ese gran género caben las empresas de servicios publicos domiciliarios no solo porque,
como se indic6 anteriormente, el articulo 68 de la Ley 489 de 1998 establecid que son entidades
descentralizadas, entre otras, las creadas para la prestacion de servicios publicos, sino también
porque las oficiales y las mixtas administran recursos publicos. Lo dicho permitiria concluir que
estas empresas deben publicar la informacion de su gestion contractual en el SECOP.

En cuanto a la reforma legal de 2022, la Ley 2195 de ese afio (por medio de la cual se
dictaron medidas contra la corrupcion) dispuso en su articulo 53 que todas las entidades sujetas a
regimenes de contratacion especial (como las empresas de servicios publicos oficiales y mixtas,
entre otras) deben publicar en el SECOP II “todos los documentos del proceso de contratacion”
dentro de los tres dias siguientes a cada actuacion contractual, incluidas las etapas precontractuales,
contractuales y poscontractuales. Esta ley cerré una brecha histérica haciendo obligatoria la
publicidad electronica de la contratacion de las ESP oficiales y mixtas, algo que hasta entonces se
debatia si era solo voluntario.

En consecuencia, desde 2022, las empresas de servicios publicos domiciliarios estan
legalmente obligadas a reportar todos los documentos relacionados con su actividad contractual en
el SECOP II, aunque sigan sin estar obligadas a adelantar licitaciones bajo la Ley 80 de 1993. Este
cambio normativo refleja como el Estado colombiano ha reconocido la postura que clamaba por
mayor transparencia: se respeto la agilidad del régimen especial porque no se les sujeta a Ley 80
de 1993 para la seleccion contractual, pero se exigié ampliamente la publicidad para efectos de
control. Cabe anotar que el mismo régimen de transparencia reconoce excepciones por informacion
privilegiada o sensible de mercado (articulo 19 de la Ley 1712 de 2014).

La obligacion contenida en el articulo 53 de la Ley 2195 de 2022 significa lo que Diaz Diez
llama un retorno parcial del derecho administrativo para las entidades publicas sometidas a un
régimen de contratacion especial, pues, aunque exceptuadas del Estatuto General de Contratacion
de la Administracion Publica, estan llamadas a hacer uso del SECOP I, lo que estimula una mayor
proteccion de principios como la publicidad y la transparencia, entre otros (2023).

En conclusion, pueden sintetizarse tres grandes posturas respecto al principio de publicidad
en la contratacion de las empresas de servicios publicos domiciliarios:

1) “Postura de flexibilidad empresarial o publicidad autorregulada”, que propone que estas
empresas operen con reglas de derecho privado y disefien sus propios mecanismos de publicidad

interna, sin equipararlas a las entidades publicas tradicionales.
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i1) “Postura garantista publica o de publicidad equiparada a la estatal”, que sostiene que,

pese al régimen especial, las empresas de servicios publicos son entes administrativos que deben
observar en plenitud los principios de publicidad y transparencia de la contratacion publica. Se
exige que divulguen ampliamente sus procesos de contratacion (idealmente usando plataformas
publicas) y que garanticen igualdad de acceso a proveedores. Esta postura se apoya en la
Constitucion Politica (articulos 209 y 365) y ha sido respaldada por autores como Santofimio
(2023) y Montana (2010), para quienes la publicidad es innegociable por ser presupuesto de la
moralidad y del control ciudadano.
iii) “Postura intermedia o mixta”, que propugna por una publicidad reforzada sin sacrificar agilidad.
Plantea que se debe exigir un estandar alto de publicidad y rendicidon de cuentas a las empresas de
servicios publicos domiciliarios, pero manteniendo su libertad de escoger modalidades de
contratacion mas agiles que las de la Ley 80 de 1993. Se promueve la utilizaciéon de medios
electrénicos (SECOP) para publicar informacion contractual, sin imponer todas las etapas de una
licitacion publica. Esta postura ha quedado plasmada en las reformas recientes como la Ley 2195
de 2022 y es compartida por organos como la Agencia Nacional de Contratacion Publica —
Colombia Compra Eficiente, que ha conceptuado que el principio de publicidad obliga a todas las
entidades, incluso las exceptuadas de la Ley 80, a dar a conocer sus contratos a través del SECOP
(Agencia Nacional de Contratacion Publica — Colombia Compra Eficiente, Concepto C-531 de
2022). Es una vision de equilibrio: maxima transparencia posible, con minima formalidad
necesaria.

Es importante destacar que, tras la entrada en vigencia de las nuevas normas, la discusion
tiende a resolverse a favor de una mayor publicidad. Las empresas de servicios publicos
domiciliarios de caracter oficial o mixto ahora deben acatar obligaciones de publicidad casi tan
amplias como cualquier entidad publica: publicar sus procesos en SECOP, revelar contratos y
documentos esenciales, y permitir el escrutinio de entes de control. En el caso de las empresas
privadas puras (aquellas sin participacion estatal, pero sujetas al régimen de la Ley 142 de 1994
por prestar el servicio bajo habilitacion), la situacion es diferente porque al ser juridicamente
particulares, no estan sometidas a controles de la Contraloria General de la Republica ni a la
jurisdiccidn contenciosa por sus contratos, y la publicidad de sus contrataciones no es obligatoria

por la ley de contratacion publica.
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No obstante, incluso respecto de ellas, se han propuesto mecanismos para incentivar
transparencia, como exigir en los contratos de concesion o licencias que ciertas compras mayores
sigan procesos competitivos publicados o que, cuando menos, informen periddicamente a la
Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios sobre sus contrataciones mas relevantes,
para prevenir practicas anticompetitivas. La Corte Constitucional explicO que se encuentran
sometidas al control estatal si “[...] manejan fondos o bienes de la nacion, en cualquier proporcion,
igualmente quedan sometidas a este control fiscal, sin que tenga relevancia la calificacion sobre su
naturaleza juridica” (Corte Constitucional, sentencia C-736 de 2007).

En sintesis, la tendencia del derecho administrativo colombiano contemporaneo es clara en
reafirmar que el principio de publicidad debe regir la contratacion de las empresas de servicios
publicos domiciliarios, modulando su implementacion de acuerdo con las particularidades

operativas, pero sin vaciarlo de contenido.

2.3. Recapitulacion

El anélisis realizado permite evidenciar que el principio de publicidad constituye una piedra
angular del derecho administrativo colombiano, con fundamento en la Constituciéon Politica
(articulo 209) y amplio desarrollo en la legislacion, la jurisprudencia y la doctrina. Este principio
no se agota en una formalidad procesal, sino que cumple una funcién sustancial: garantizar la
transparencia, la moralidad administrativa y el ejercicio efectivo del control ciudadano sobre las
actuaciones de la administracion publica.

En el contexto de la contratacion publica, la publicidad no solo viabiliza el conocimiento
de las decisiones estatales, sino que también permite el ejercicio del derecho de contradiccion y
defensa, lo cual ha sido reconocido reiteradamente por la Corte Constitucional y el Consejo de
Estado. El acceso oportuno a la informacidon contractual se revela como un mecanismo
imprescindible para asegurar la participacion y prevenir practicas de corrupcion.

La particularidad del régimen de las empresas de servicios publicos domiciliarios introduce
una complejidad adicional, derivada de su caracter hibrido. Aunque muchas de estas empresas
estan organizadas como sociedades de derecho privado, y han sido excluidas del Estatuto General
de Contratacion Publica (Ley 80 de 1993), no por ello se desligan de los fines esenciales del Estado

ni de los principios que rigen la funcion administrativa. Asi lo ha reafirmado la jurisprudencia
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constitucional al sefalar que, aun bajo regimenes especiales, subsiste la obligacién de actuar con
transparencia y observar principios como la publicidad y la seleccion objetiva.

Dentro del debate doctrinal y normativo, se han perfilado tres enfoques frente a la aplicacion
del principio de publicidad en la contratacion de estas empresas. Por un lado, una vision
flexibilizadora defiende la autorregulacion empresarial como mecanismo eficiente para cumplir
con los fines contractuales, prescindiendo de las formalidades estatales. Por otro, una vision
garantista sostiene que las empresas de servicios publicos con participacion estatal estan
constitucionalmente obligadas a actuar bajo principios de transparencia similares a los de cualquier
entidad publica. Finalmente, una vision intermedia ha ganado terreno, reconociendo que es posible
combinar la eficiencia operativa de estas entidades con obligaciones minimas de publicidad que
aseguren la rendicion de cuentas, especialmente mediante herramientas tecnologicas como el
SECOP.

La evolucion normativa reciente, particularmente con la Ley 2195 de 2022, ha inclinado la
balanza a favor de la transparencia. Desde su entrada en vigencia, las empresas oficiales y mixtas
prestadoras de servicios publicos domiciliarios deben publicar en el SECOP II la totalidad de sus
procesos contractuales, incluidas las etapas precontractuales, contractuales y poscontractuales. Esta
obligacion legal ha consolidado una tendencia hacia la apertura informativa, incluso en sectores
donde tradicionalmente predominaba una logica empresarial.

No menos relevantes han sido las intervenciones de organos de control como la
Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios y la Procuraduria General de la Nacion, los
cuales, mediante circulares y directrices, han promovido la adopcidon de buenas practicas de
publicidad en las contrataciones, incluso antes de que la legislacion lo impusiera expresamente,
con el fin de reforzar la cultura de la transparencia en el ambito de los servicios publicos
(Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios, 2024, Concepto 80). (Procurador General
de la Nacion, 2011, Directiva 007).

La OCDE, en el ambito de las empresas estatales, enfatiza que una buena gobernanza exige
robustos estandares de divulgacion, transparencia y rendicion de cuentas, incluso cuando estas
organizaciones actuan en mercados competitivos, lo cual es especialmente pertinente para
empresas oficiales y mixtas de servicios publicos domiciliarios sujetas a mayores deberes de

escrutinio (OECD, 2024).
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Por supuesto, persisten diferencias entre el tratamiento de las empresas con capital ptblico
y aquellas privadas puras, estas ultimas no obligadas legalmente a publicar su informacion
contractual, salvo que asi se pacte en instrumentos habilitantes. No obstante, incluso en esos casos,
la Corte Constitucional ha advertido que cuando manejan recursos publicos o prestan funciones
publicas esenciales, deben estar sujetas a algiin grado de control estatal.

En suma, la direccion del derecho administrativo colombiano contemporaneo es clara: el
principio de publicidad no puede ser sacrificado en nombre de la eficiencia contractual. Su
aplicacion debe ajustarse a la naturaleza especifica de cada entidad, pero sin vaciarlo de contenido.
La publicidad es, al fin y al cabo, la garantia democratica que permite al ciudadano conocer coémo
se toman las decisiones que afectan su acceso a servicios basicos, y, por tanto, constituye una
obligacion ineludible del Estado en todos los escenarios, incluyendo aquellos marcados por

regimenes juridicos especiales.
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Capitulo I1I: La obligacion de publicar la actividad contractual de las entidades en el

SECOP

Los dos primeros capitulos de esta investigacion dejaron establecido el régimen contractual de las
empresas de servicios publicos domiciliarios y la aplicacion del principio de publicidad de la
funcién administrativa en la contrataciéon publica de las empresas de servicios publicos
domiciliarios cuyo régimen juridico es predominantemente de derecho privado. Sobre esa base, el
presente capitulo se concentra en una cuestion mas especifica: la obligacion de entidades con
régimen contractual excepcional de publicar su actividad contractual en el Sistema Electronico para
la Contratacion Publica — SECOP I, y su aplicabilidad concreta a las empresas de servicios
publicos domiciliarios oficiales y mixtas.

En el trasfondo de este debate subyace la tension entre dos mandatos constitucionales: por
una parte, la publicidad y transparencia de la funcion administrativa (articulos 2, 74 y 209 de la
Constitucion Politica); y, por otra, la libre competencia econémica (articulo 333 de la Constitucion
Politica), que el legislador ha querido proteger cuando somete la contratacion de las empresas de
servicios publicos domiciliarios al régimen de derecho privado, precisamente para que puedan
competir en mercados abiertos.

Para abordar este interrogante se parte de la configuracion legal del deber de publicar en
SECOP II, se analiza la configuracion legal del deber de publicidad de las entidades con régimen
contractual excepcional, se examina su desarrollo reglamentario y administrativo, la construccion
jurisprudencial del Consejo de Estado y de la Corte Constitucional, y la doctrina reciente sobre el
tema. Con estos insumos se reconstruye la posicion juridica de las empresas de servicios publicos
domiciliarios oficiales y mixtas como entidades estatales con régimen contractual excepcional y su
obligacion de publicacion en el SECOP II de su actividad contractual y, finalmente, se formula una
propuesta interpretativa para armonizar el deber de publicidad con las especificidades del sector de

servicios publicos domiciliarios.

3.1. Configuracion normativa del deber de publicidad en entidades con régimen contractual

excepcional
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Aungque la Corte Constitucional no se ha pronunciado todavia de manera especifica sobre el articulo
53 de la Ley 2195 de 2022, su jurisprudencia en torno a la Ley 1712 de 2014 permite entender el
alcance del deber de publicacion en el SECOP II desde la perspectiva de dicha corporacion. En la
Sentencia C-274 de 2013, al ejercer el control previo de constitucionalidad sobre el proyecto que
se convertiria en la Ley 1712, la Corte declar¢ la exequibilidad del literal e) del entonces articulo
5, que incluia como “sujetos obligados” a las empresas publicas creadas por ley, las empresas del
Estado y sociedades en que este tenga participacion. Aunque por un yerro de compilacioén esta
expresion no fue incorporada en la version inicial publicada de la ley, el Gobierno la restablecio
mediante el Decreto 1494 de 2015 como puede verse en su parte considerativa.

Si de acuerdo con el articulo 5 de la Ley 1712 de 2014 entre los “sujetos obligados” a
garantizar el acceso a la informacion publica se encuentran las empresas publicas creadas por ley,
las empresas del Estado y sociedades en que este tenga participacion (literal e), puede interpretarse
que ello ratifica que las empresas de servicios publicos domiciliarios oficiales y mixtas se
encuentran comprendidas dentro de los sujetos obligados de la Ley 1712, al reunir las condiciones
del literal senalado declarado exequible, es decir, empresas en las que el Estado tenga participacion,
como las oficiales y las mixtas.

Es de gran importancia la modificacion introducida por el articulo 53 de la Ley 2195 de
2022 al articulo 13 de la Ley 1150 de 2007. La nueva version de esta disposicion dispone que las
entidades estatales con régimen contractual excepcional deben, en desarrollo de los principios de
la funcién administrativa y de la gestion fiscal, publicar los documentos relacionados con su
actividad contractual en el SECOP II o la plataforma transaccional que haga sus veces (Agencia
Nacional de Contratacion Publica — Colombia Compra Eficiente, Concepto C-531 de 2022).

La reforma opera en tres ambitos. Por una parte, reafirma la aplicabilidad de los principios
constitucionales de la funcion administrativa y de la gestion fiscal (articulos 209 y 267 de la
Constitucion Politica) a las entidades con régimen contractual especial, enfatizando que esos
principios no se agotan en las entidades sometidas al Estatuto General de Contratacion de la
Administracion Publica, sino que se proyectan también sobre aquellas que han “huido” (Diaz,
2023) tradicionalmente del derecho administrativo contractual.

Por otra parte, introduce un deber procedimental concreto que consiste en publicar los
documentos relacionados con la actividad contractual en el SECOP II. La norma deja de ser

puramente programatica para adoptar una estructura prescriptiva clara, en la que el deber se
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presenta como una manifestacion necesaria de los principios de publicidad y transparencia (articulo
53 dela Ley 2195 de 2022).

Finalmente, define lo que debe entenderse por “actividad contractual” como el objeto de la
publicidad: “los documentos, contratos, actos e informacioén generada por oferentes, contratista,
contratante, supervisor o interventor, tanto en la etapa precontractual, como en la contractual y la
postcontractual” (articulo 53 de la Ley 2195 de 2022). De esta forma, el legislador adopta una
nocioén amplia, que no se limita a la formalizacion del contrato, sino que abarca el expediente
completo del negocio juridico.

Otra cuestion importante es identificar a los sujetos obligados. El inciso primero del
modificado articulo 13 de la Ley 1150 de 2007 se refiere a las “entidades estatales que por
disposicion legal cuenten con un régimen contractual excepcional al del Estatuto General de
Contratacion de la Administracion Publica”. La Circular Externa Unica de Colombia Compra
Eficiente de 2022 y la reciente Guia para la gestion contractual de entidades estatales de régimen
especial (2025) aclaran que se trata de entidades a las que una ley especial les reconoce un régimen
contractual distinto al de la Ley 80 de 1993, generalmente orientado al derecho privado, en razon
de su naturaleza, finalidades o posicién competitiva en el mercado.

Dentro de este grupo se incluyen, entre otras, las empresas industriales y comerciales del
Estado, las sociedades de economia mixta, las entidades financieras publicas con regimenes
sectoriales especiales y las empresas de servicios publicos domiciliarios oficiales y mixtas. A partir
del 18 de julio de 2022 estas entidades, cuando contratan con recursos publicos, deben publicar en
SECOP II la informacion relativa a su actividad contractual, sin que la naturaleza juridica (publica
o privada) ni el régimen contractual sean relevantes para el nacimiento del deber (Agencia Nacional
de Contratacion Publica — Colombia Compra Eficiente, Circular Externa Unica de 2022, p. 6).

Debe aclararse, sin embargo, que la Ley 2195 de 2022 contiene un mandato claro al
establecer que, tratdindose de entidades con régimen contractual excepcional, la publicacion de los
documentos de la actividad contractual en SECOP II debe realizarse en todo momento, no solo
cuando se ejecutan recursos publicos, porque se trata de una obligacion que recae en la entidad y
no en el origen de los recursos.

El 4mbito objetivo del deber se encuentra delimitado por la definicion legal de “actividad
contractual” contenida en el articulo 53 de la Ley 2195 de 2022. El legislador ha optado por una

formula comprensiva que incluye la etapa precontractual (estudios previos o de conveniencia,
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pliegos de condiciones o términos de referencia, adendas, observaciones, actos de apertura,
informes de evaluacion, recomendaciones de comités, etc.); la etapa contractual (minuta y contrato
suscrito, garantias, poélizas, actas de inicio, suspensiones, reinicios, modificaciones, otrosies,
cesiones, entre otros) y la etapa postcontractual (actas de liquidacion, informes finales, constancias
de cumplimiento, decisiones sobre sanciones, etc.) (Agencia Nacional de Contratacién Publica —
Colombia Compra Eficiente, Concepto C-083 de 2024).

Debe insistirse en que deben publicarse “todos los documentos relacionados con la
actividad contractual”, lo cual descarta interpretaciones restrictivas que limiten la publicidad
unicamente a algunos hitos del proceso, lo que refuerza la idea de un expediente contractual
integramente accesible a la ciudadania, salvo unicamente las excepciones por reserva o
clasificacion de la informacion previstas en la Ley 1712 de 2014 y su reglamentacion (Agencia

Nacional de Contratacién Publica — Colombia Compra Eficiente, Concepto C-495 de 2022).

3.2. Desarrollo reglamentario y administrativo del deber de publicacion en SECOP II

El desarrollo técnico y operativo del SECOP corresponde a la Agencia Nacional de Contratacion
Publica — Colombia Compra Eficiente de acuerdo con el Decreto Ley 4170 de 2011 (numeral 8§,
articulo 3). La Circular Externa Unica de dicha Agencia (2022) distingue tres componentes del
Sistema Electronico de Contratacion Publica: SECOP I, SECOP 11 y la Tienda Virtual del Estado
Colombiano:

e SECOP I: plataforma exclusivamente publicitaria, en la cual las entidades cargan
documentos escaneados o digitales de procesos adelantados por fuera del sistema, con la
finalidad de cumplir el deber de publicidad.

e SECOP II: plataforma esencialmente transaccional, donde se tramitan en linea todas las
etapas del proceso contractual y se conforma un expediente electronico integro.

e Tienda Virtual del Estado Colombiano (TVEC): plataforma para procesos derivados de
acuerdos marco de precios y otros instrumentos de agregacion de demanda.

Debe destacarse la siguiente diferencia: mientras SECOP I se limita a la publicidad posterior de
documentos fisicos, SECOP II exige que el procedimiento contractual se desarrolle dentro de la

plataforma, con documentos electronicos y actuaciones en linea, lo que potencia el control
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ciudadano y la trazabilidad (Agencia Nacional de Contratacion Publica — Colombia Compra
Eficiente, Concepto C-531 de 2022).

Para hacer compatible la diversidad de regimenes especiales con la obligacion uniforme de
publicidad, Colombia Compra Eficiente ha implementado en SECOP II dos modulos especificos
de “Régimen Especial”: con ofertas y sin ofertas. La Circular Externa Unica explica que el primer
moédulo, con ofertas, permiten publicar procesos competitivos de régimen especial, recibiendo
ofertas en linea, evaluandolas y generando contratos electronicos. El segundo, sin ofertas, sirve
para publicar procesos de seleccion directa, permitiendo que la entidad decida si usa SECOP II de
manera transaccional, es decir, con firma electronica del contrato; o exclusivamente como
herramienta de publicidad, o sea, cargue y publicacion de documentos generados por fuera de la
plataforma (Agencia Nacional de Contratacion Publica — Colombia Compra Eficiente, Circular
Externa Unica de 2022, p. 9).

En ambos casos, la gestion contractual debe quedar reflejada en el SECOP II, al menos en
la dimension publicitaria, de modo que la omision de publicacion de uno o varios documentos
implica un incumplimiento del deber legal. Resulta relevante indicar que la entidad de régimen
especial no puede sustituir el SECOP II por sus propios canales para publicar su actividad
contractual, ya que la expresion “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 electrénicos para cumplir con el deber de
publicidad que les asiste” (Agencia Nacional de Contratacion Publica — Colombia Compra

Eficiente, Concepto C-975 de 2025).

3.3. La jurisprudencia del Consejo de Estado y la Corte Constitucional

La Subseccion B de la Seccion Tercera del Consejo de Estado (2023, radicacion 56151 acumulado
con 56160, 56162 y 58711), conocidé una demanda de nulidad contra apartes de las Circulares
Externas 1 de 2013 y 20 de 2015, proferidas por la Agencia Nacional de Contratacion Publica —
Colombia Compra Eficiente. El origen del litigio se remonta a la interpretacion de la Ley 1150 de
2007, especificamente su articulo 3°, el cual establecio6 alcances diferenciados para el principio de
publicidad. Dicha ley reconocia la necesidad de proteger a las entidades que, si bien ejecutaban

recursos publicos, operaban bajo derecho privado y en condiciones de competencia comercial.
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La Agencia Nacional de Contrataciéon Publica — Colombia Compra Eficiente expidio las
Circulares Externas 1 de 2013 y 20 de 2015 con las que pretendi6 equiparar las obligaciones de
publicidad de las entidades regidas por la Ley 80 de 1993 y aquellas que aplican derecho privado.
Para ello considerd que la expresion legal “informacion oficial de la contratacion”, contenida en el
articulo 3° de la Ley 1150 de 2007, es similar a un concepto mas amplio: el de “actividad
contractual” contenida en la Circular Externa 1 de 2013 en la que se dispuso que “[...] Las
entidades que contratan con cargo a recursos publicos estan obligadas a publicar oportunamente su
actividad contractual en el SECOP, sin que sea relevante para la exigencia de esta obligacion su
régimen juridico, naturaleza de publico o privado o la pertenencia a una u otra rama del poder
publico”.

En la Sentencia se determind que el legislador en el articulo 3° de la Ley 1150 de 2007
utilizo la expresion “informacion oficial de la contrataciéon” con un alcance mads restringido,
limitado a los datos esenciales del proceso, y que, al equiparar la Agencia Nacional de Contratacion
Publica esa expresion con la de “actividad contractual”, impuso cargas de publicidad que no
estaban previstas en la ley para todas las entidades. Esto porque la actividad contractual abarca
todas las etapas del contrato (precontractual, contractual y postcontractual), un ambito de
divulgacion mucho mas amplio que la simple “informacion oficial”. En esos términos la Agencia
excedid su facultad interpretativa. Igualmente, al equiparar las obligaciones de publicidad de las
entidades regidas por la Ley 80 de 1993 y aquellas que aplican derecho privado, la Agencia actu6
en contravia del texto legal que establecio alcances diferenciados del principio de publicidad para
las entidades que celebran contratos ejecutando recursos publicos.

El Consejo de Estado declaro la nulidad de la frase “actividad contractual” que figuraban
en las circulares demandadas, pero mantuvo la vigencia del deber de publicar la actividad
contractual en el SECOP para todas las entidades que contratan con recursos publicos, con
independencia de su régimen juridico, naturaleza o rama del poder publico a la que pertenezcan.
Lo relevante de esta decision es doble ya que, por una parte, avala la tesis segun la cual la publicidad
de la actividad contractual en SECOP es una obligacion general en materia de contratacion publica
electronica, no reservada a las entidades sometidas al EGCAP, y por otra, la nulidad parcial de la
expresion “actividad contractual” en las circulares no implica la desaparicion del concepto, que
ahora encuentra un respaldo mas so6lido en la definicion legal introducida por el articulo 53 de la

Ley 2195 de 2022.
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El Consejo de Estado ha exigido a entidades de régimen especial el cumplimiento del deber
de publicar su actividad contractual en SECOP II (Seccion Quinta, 2025, radicacion 25000-23-41-
000-2024-01938-01). No se trato del caso de una empresa de servicios publicos domiciliarios, pero
si de una entidad con régimen contractual especial como lo es Ecopetrol S. A., que conforme al
articulo 6 de la Ley 1118 de 2006 es una sociedad de economia mixta con régimen contractual
privado como las empresas de servicios publicos domiciliarios.

El demandante en el caso concreto promovio una acciéon de cumplimiento en contra de
Ecopetrol S.A., para que esta publicara toda la actividad contractual en el SECOP II, segin lo
previsto en el articulo 13 de la Ley 1150 de 2007, adicionado por el articulo 53 de la Ley 2195 de
2022. Al resolver, el Consejo de Estado ordend a Ecopetrol actualizar y publicar en SECOP 11 toda
la informacion relativa a su actividad contractual, al constatar que la empresa no cumplia
cabalmente la obligacion de publicacion integral y oportuna.

En su providencia la alta corporacion reconocié que el articulo 13 de la Ley 1150 de 2007,
con la modificacion de la Ley 2195 de 2022, contiene un deber juridico claro, concreto y exigible
mediante la accion de cumplimiento frente a entidades de régimen especial, es decir “que por
disposicion legal cuenten con un régimen contractual excepcional al del Estatuto General de
Contratacion de la Administracion Publica de aplicar, en desarrollo de su régimen contractual, los
principios de la funcién administrativa y de la gestion fiscal” (Seccidon Quinta, 2025, radicacion
25000-23-41-000-2024-01938-01). Con ello, no acogid la tesis planteada por Ecopetrol seglin la
cual, el cardcter competitivo de la actividad o la sujecion al derecho privado le permitirian escapar
a los parametros de publicidad de otras entidades estatales. Finalmente, el Consejo de Estado
ordend la publicacion de toda la actividad contractual de Ecopetrol salvaguardando la posibilidad
de aplicar las causales de reserva previstas en la Ley 1712 de 2014.

Esta linea se armoniza con la doctrina de Cristian Andrés Diaz Diez, quien ha sostenido
que el deber de utilizar el SECOP II por las entidades de régimen contractual excepcional
constituye un ‘“supuesto de retorno del Derecho administrativo” a ambitos tradicionalmente
considerados de derecho privado, precisamente porque impone exigencias procedimentales
vinculadas con los principios de publicidad y transparencia (2023).

3.4. Doctrina reciente sobre SECOP II y régimen contractual excepcional
Uno de los mas recientes aportes doctrinales al tema es el de Cristian Andrés Diaz Diez (2023)

quien en su articulo “Obligatoriedad del Sistema Electronico de Contratacion Publica (SECOP)
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para las entidades estatales con régimen contractual excepcional: un supuesto de retorno del
Derecho Administrativo en Colombia” ofrece una reconstruccion detallada de la obligacion
impuesta por el articulo 53 de la Ley 2195 de 2022.

Diaz Diez sostiene que el mandato de tramitar la contratacion en SECOP II —o en la
plataforma transaccional que haga sus veces— restringe la libertad de forma propia del derecho
privado y “maximiza la garantia de principios desarrollados en buena medida por el Derecho
administrativo, como los de publicidad y transparencia” (2023, pp. 1 y 2). Desde esta perspectiva,
la obligacion de usar la plataforma representa un “retorno” del derecho administrativo a sectores
en los que el legislador habia optado por confiar originariamente en la l6gica del mercado y del
derecho privado, especialmente las empresas de servicios publicos y las sociedades de economia
mixta sometidas a dinamicas de competencia.

El autor enfatiza, ademads, que el uso del SECOP II por entidades de régimen contractual
excepcional no se agota en una funcion meramente publicitaria, sino que comporta una dimension
transaccional que puede modificar los tiempos, las formas y la estructura de la decisioén contractual;
y que el mandato procedimental del articulo 53 se articula con la Ley 1712 de 2014 y con el Decreto
1082 de 2015, de forma que la plataforma se convierte en el medio privilegiado para hacer efectivo
el derecho de acceso a la informacion contractual (Diaz, 2023).

En trabajos posteriores, el mismo autor insiste en que el estudio de sectores como el de las
entidades de régimen contractual excepcional muestra como el Derecho administrativo debe
asumir, de manera refinada, las hibridaciones entre lo publico y lo privado, mas que ceder
completamente el campo al derecho privado (Diaz Diez, 2025b).

Desde una perspectiva mas amplia sobre contratacion estatal electronica, Clara Ricardo
Aroon (2024) pone de presente que el SECOP II ha permitido homogeneizar y centralizar la
informacion contractual del Estado, facilitando el control ciudadano y de los 6érganos de control.
También ha hecho posible reducir espacios de secretismo que tradicionalmente se presentaban en
las fases precontractual y de ejecucion, al exigir que decisiones y documentos queden soportados
en la plataforma. Igualmente, ha facilitado la configuracion de un entorno de contratacion
electronica en tiempo real, en el que la trazabilidad y la auditabilidad de la informacion se
convierten en garantias efectivas de transparencia.

Ricardo Aroon relaciona esta evolucion tecnologica con los principios de maxima

publicidad y transparencia de la Ley 1712 de 2014, concluyendo que la plataforma SECOP II es,
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hoy por hoy, el principal instrumento para la materializacion de esos principios en el ambito
contractual, sin perjuicio de los desafios que plantea la alfabetizacion digital de actores publicos y
privados (2024).

La doctrina reciente citada coincide en que usar el SECOP II y publicar en ¢l la actividad
contractual no es tan solo una buena practica, sino una obligacion juridica de las entidades de
régimen especial derivada directamente de la Ley 2195 de 2022 y, previamente, de la Ley 1712 de
2014 y su reglamentaciéon. Ademads, en que la imposicion de este deber reintroduce elementos
caracteristicos del derecho administrativo en ambitos donde la logica contractual era
predominantemente privada, como las empresas de servicios publicos domiciliarios sometidas a
competencia en igualdad de condiciones con otros actores. Esta “publicizacion” de la gestion
contractual puede generar tensiones con la libertad de empresa y la libre competencia,
particularmente cuando la publicidad de ciertos documentos pueda incidir en la estrategia
comercial de las entidades o en la divulgacion de informacion sensible. No obstante, tales tensiones
deben resolverse mediante la adecuada aplicacion de las reglas sobre informacion clasificada o

reservada, y no a través de la negacion del deber general de publicidad.

3.5. Recapitulacion

El estudio desarrollado en este capitulo demuestra que el deber de publicar la actividad contractual
en el SECOP II constituye hoy una obligacion juridica clara, concreta y plenamente exigible para
las entidades estatales con régimen contractual excepcional, dentro de las cuales se encuentran las
empresas de servicios publicos domiciliarios oficiales y mixtas. Este deber tiene un fundamento
normativo sélido que se articula en varios planos: la reforma introducida por el articulo 53 de la
Ley 2195 de 2022 al articulo 13 de la Ley 1150 de 2007, la inclusion de estas empresas como
sujetos obligados en el régimen de transparencia de la Ley 1712 de 2014 y la proyeccion del
principio constitucional de publicidad sobre toda entidad estatal, independientemente de su
régimen de derecho privado.

La reforma legal reviste especial relevancia porque transforma en un mandato operativo la
divulgacion de la “actividad contractual” que abarca la totalidad del expediente precontractual,
contractual y postcontractual. De esta manera, el legislador no solo amplié el ambito objetivo de la

publicidad, sino que reforzd su caracter vinculante al exigir que esta divulgacion se realice
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exclusivamente a través del SECOP II o la plataforma transaccional que haga sus veces, lo cual
elimina cualquier margen interpretativo para que entidades de régimen especial intenten cumplir
el deber mediante canales alternos.

La doctrina administrativa, en particular la de la Agencia Nacional de Contratacion Publica
— Colombia Compra Eficiente, fortalece esta conclusion. Sus circulares, guias y conceptos,
especialmente aquellos expedidos después de 2022, han precisado que la obligacion de publicar en
SECOP II es permanente, integral y no depende del origen de los recursos con los cuales se financia
el contrato. Ademas, han establecido que las entidades con régimen contractual excepcional deben
ajustar sus practicas internas para garantizar el cumplimiento estricto de la obligacién, sin que sea
posible sustituirla por mecanismos propios o institucionales de publicacion. Estas interpretaciones
han recibido respaldo judicial explicito, lo que limita cualquier intento de restringir la publicidad
mediante practicas organizacionales o lecturas reductivas del alcance de la Ley 2195 de 2022.

Desde el punto de vista jurisprudencial, este capitulo evidencia que el Consejo de Estado
ha consolidado una linea que reconoce la obligatoriedad del SECOP II para entidades de régimen
contractual especial y que ha validado la exigibilidad coercitiva de este deber mediante la accion
de cumplimiento. La decision proferida en 2025 contra Ecopetrol constituye un hito en la materia,
pues no solo reafirma que las entidades de régimen contractual excepcional también estdn
sometidas a los principios de la funcién administrativa y de la gestion fiscal, sino que ademas
reconoce que la condicion competitiva del mercado en el que participan no constituye una razén
constitucionalmente admisible para evadir la publicidad de su actividad contractual. En este
sentido, la sentencia desmonta definitivamente la premisa historica de la “huida del derecho
administrativo” en el sector de servicios publicos, al demostrar que incluso las entidades sometidas
a derecho privado deben mantener estandares reforzados de transparencia.

La Corte Constitucional, aunque no se ha pronunciado expresamente sobre el articulo 53
de la Ley 2195 de 2022, ofrece un marco interpretativo que conduce al mismo resultado. Su
jurisprudencia sobre la Ley 1712 de 2014 confirma que las empresas del Estado y las sociedades
con participacion estatal son sujetos obligados del derecho fundamental de acceso a la informacion
publica, y que la regla que rige en materia de publicidad estatal es la de méxima divulgacién, con
caracter preferente sobre consideraciones de conveniencia administrativa o restricciones basadas
en la forma juridica del ente. A partir de esta posicion constitucional, resulta claro que las empresas

de servicios publicos oficiales y mixtas deben someterse a obligaciones de transparencia reforzada,
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en la medida en que participan directamente en la gestion de recursos publicos o tarifas reguladas
y cumplen funciones esenciales asociadas a la prestacion de servicios publicos domiciliarios.

El examen doctrinal confirma también este entendimiento. Autores como Cristian Andrés
Diaz Diez han mostrado como la imposicion del SECOP II constituye un ejemplo paradigmatico
del retorno del derecho administrativo a ambitos tradicionalmente regulados por el derecho
privado, especialmente en sectores donde la 16gica de competencia y la dinamica comercial habian
servido como justificacion para una menor exposicion publica de la gestion contractual. Asimismo,
estudios recientes sobre contratacion estatal electronica sefialan que el SECOP II es hoy el
instrumento mas eficaz para garantizar trazabilidad, integridad y control social, lo que lo convierte
en pieza indispensable para la materializacioén del principio de maxima publicidad previsto en la
Ley 1712 de 2014.

En conjunto, los insumos analizados permiten concluir que las empresas de servicios
publicos domiciliarios oficiales y mixtas estdn juridicamente obligadas a publicar la totalidad de
su actividad contractual en el SECOP II y que esta obligacién constituye una manifestacion
concreta de los principios constitucionales de publicidad, transparencia y control ciudadano. Su
inobservancia, por tanto, no solo implica el incumplimiento de un mandato legal sino también la
afectacion de garantias constitucionales esenciales, y representa un retroceso incompatible con la
evolucion normativa, administrativa y jurisprudencial del modelo de contratacién publica

electronica en Colombia.
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Capitulo I'V: Las empresas de servicios publicos domiciliarios oficiales y mixtas como

entidades estatales de régimen contractual excepcional obligadas a publicar en el SECOP 11

Las empresas de servicios publicos domiciliarios oficiales y mixtas presentan una doble dimension.
Por un lado, son instrumentos organizativos del Estado para la realizacion de fines esenciales
relacionados con la prestacion continua y eficiente de servicios publicos esenciales (articulo 365
de la Constitucion Politica). Por otro, como se dijo anteriormente (ver supra. Cap. I), compiten en
mercados abiertos, sometidos a reglas de competencia y a esquemas tarifarios regulados, lo que ha
justificado su sometimiento a regimenes de derecho privado en materia de actos y contratos.

Pese a ello, de acuerdo con la normativa vigente (Ley 1712 de 2014 y Decreto 1494 de
2015, asi como los articulos 13 de la Ley 1150 de 2007 y 53 de la Ley 2195 de 2022), las empresas
del Estado y las sociedades con participacion estatal —categorias dentro de las cuales se encuentran
las empresas de servicios publicos domiciliarios oficiales y mixtas— son “sujetos obligados”,
sometidos a un régimen de transparencia y acceso a la informacion publica, condicion que se
proyecta naturalmente sobre su actividad contractual, mas aiin cuando ejecutan recursos publicos
y prestan servicios de caricter esencial, lo que les obliga a publicar en SECOP II.

El problema que se analiza en este capitulo puede formularse asi: a partir de la reforma
introducida por el articulo 53 de la Ley 2195 de 2022 al articulo 13 de la Ley 1150 de 2007, ;estan
las empresas de servicios publicos domiciliarios oficiales y mixtas obligadas a garantizar el
principio constitucional de publicidad de su actividad contractual a través del SECOP II, pese a
operar en mercados competitivos y regirse por un régimen contractual especial de corte privado?

Se pensaria que hay una tension normativa entre el régimen empresarial de la Ley 142 de
1994 —que privilegia el derecho privado—y las exigencias de publicidad y transparencia de las leyes
1712 de 2014 y 2195 de 2022 —propias del derecho publico—. Sin embargo, a juicio de esta
investigacion, debe verse en términos de convergencia y no de exclusion: la Ley 142 configura el
régimen sustantivo y procedimental de la prestacion de los servicios publicos domiciliarios,
incluyendo la libertad de organizacidn societaria y de contratacion bajo normas de derecho privado;
a la par, la Ley 1712 introduce un régimen estatutario de transparencia aplicable a todas las
entidades publicas y a aquellas donde exista participacion estatal, obligandolas a garantizar la
maxima publicidad de la informacion que obran en su poder, incluida la relativa a su contratacion;

y la Ley 2195, por su parte, opera como ley de integridad y anticorrupcion, introduciendo medidas
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especificas de moralizacion en materia contractual, entre ellas el deber de que las entidades de
régimen especial publiquen su actividad contractual en el SECOP II (Agencia Nacional de
Contratacion Publica — Colombia Compra Eficiente, Concepto C-531 de 2022).

Entonces, lejos de alguna contradiccion, dichas normas deben interpretarse de manera
armoénica. El sometimiento al derecho privado en materia contractual de las empresas de servicios
publicos domiciliarios oficiales y mixtas, no las exime de cumplir los principios de publicidad,
transparencia y responsabilidad fiscal, ni de utilizar el SECOP II como plataforma oficial para
visibilizar su gestion contractual. Esta lectura es consistente con la posicion de Colombia Compra
Eficiente, que ha incluido expresamente a las empresas de servicios publicos domiciliarios que
estan en competencia, dentro del ambito de aplicacion de las directrices sobre publicidad
contractual en SECOP (Agencia Nacional de Contratacion Publica — Colombia Compra Eficiente,

Concepto C-975 de 2025).

4.1. Alcance de la obligacion de publicidad en los distintos tipos de contratos de las empresas

de servicios publicos domiciliarios

Una cuestion practica de importancia es determinar si el deber de publicar la actividad contractual
en SECOP II se limita a determinados tipos de contratos de las empresas de servicios publicos
domiciliarios oficiales y mixtas, por ejemplo, aquellos financiados con recursos publicos o si se
extiende a toda su contratacion.

A partir de la definicion legal de “actividad contractual”, la tesis que aqui se defiende es
que por regla general las empresas de servicios publicos domiciliarios oficiales y mixtas deben
publicar en SECOP II toda su actividad contractual, sin distincidon basada en el origen publico o
privado de los recursos, pues el deber de transparencia recae sobre el sujeto (la empresa estatal),
no sobre la fuente del dinero. Quien administra lo piiblico, debe actuar en publico. Esa regla general
se encuentra modulada por motivos de reserva para la proteccion de informacion sensible. Por tal
razon, cuando la publicidad de determinados documentos pueda comprometer secretos industriales,
comerciales o la estabilidad del sistema econdémico o financiero, la entidad podra invocar las
causales de clasificacion o reserva previstas en la Ley 1712 de 2014, siempre que motive

adecuadamente la decision y garantice mecanismos de control judicial.
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Por ultimo, la publicidad de la actividad contractual no es incompatible con la competencia
propia del mercado ya que el cardcter competitivo del sector no justifica el secretismo de la
actividad contractual. Antes bien, la transparencia en los procesos de contratacion de las empresas
de servicios publicos domiciliarios oficiales y mixtas contribuye a prevenir practicas
anticompetitivas, acuerdos colusorios o favoritismos, y se integra con las obligaciones generales
de libre concurrencia (Diaz, 2023). En suma, dichas empresas deben operar bajo la premisa de que
su régimen contractual especial no las coloca fuera de la orbita de la publicidad estatal, sino que
las somete a un estandar reforzado de transparencia, precisamente por administrar servicios

esenciales y, en muchos casos, recursos publicos significativos.

4.2. Problemas que surgen al definir el alcance de la obligacion de publicidad

Hay situaciones problematicas que se derivan de las recién mencionadas premisas que definen el
alcance de la obligacion de publicidad que recae en las empresas de servicios publicos domiciliarios
oficiales y mixtas, es decir, de la regla general de publicidad de la actividad contractual y de su
modulacion por motivos de reserva.

Un primer problema se relaciona con la delimitacion de lo que debe considerarse “actividad
contractual” en el contexto de las empresas de servicios publicos domiciliarios. Si bien la definicion
legal es amplia, en la practica pueden presentarse zonas grises porque ellas no solo celebran
contratos de obra, suministro y prestacion de servicios. Hay, ademas, contratos financieros
complejos (créditos sindicados, emision de bonos, operaciones de leasing, refinanciaciones
estructuradas), operaciones de cobertura e instrumentos derivados ligados al mercado mayorista de
energia o gas, acuerdos marco de largo plazo con proveedores de tecnologias (sistemas de medicion
inteligente, plataformas de facturacion, etc.), ademés de contratos con filiales o subordinadas,
contratos de comercializacion en bolsa de energia, contratos de respaldo de capacidad, entre otros.
Todos ellos generan obligaciones y riesgos patrimoniales, comprometen la estabilidad financiera
de la empresa e inciden de una u otra forma sobre la prestacion del servicio.

El problema interpretativo es evidente: si se asume una lectura restrictiva, podria sostenerse
que solo los contratos “directamente” vinculados con la prestacion inmediata del servicio —por
ejemplo, la ampliacién de una red eléctrica o la operacion de una planta de gas— constituyen

“actividad contractual” relevante a efectos de publicidad; mientras que los contratos financieros,
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las coberturas o los acuerdos marco de tecnologia se presentarian como operaciones “internas” o
“corporativas”, ajenas al ambito del SECOP II. Esta interpretacion iria en contra de la nocion
amplia acogida por el legislador y permitiria que contratos u operaciones que pueden comprometer
la estabilidad economica de la empresa quedaran por fuera de la obligacion de publicar.

También se presentan dificultades cuando las empresas de servicios publicos actiian a través
de formas societarios intermediarias como filiales, subsidiarias o sociedades de propdsito especial,
utilizadas para desarrollar proyectos especificos de infraestructura o comercializacion. En la
medida en que la matriz es una empresa de servicios publicos oficial o mixta, pero el contrato lo
firma una filial constituida como sociedad estrictamente privada, surge la pregunta de si esa
contratacion sigue siendo “actividad contractual” de la para efectos del articulo 13 de la Ley 1150
de 2007. Si se adopta una vision puramente formal, bastaria con hacer uso de una sociedad
intermediaria para evadir la obligacién de publicar la operacion en el SECOP. Si se adopta una
vision funcional, en cambio, habria que preguntarse si el riesgo econdmico, la financiacion y los
beneficios reales recaen sobre la empresa de servicios publicos oficial o mixta matriz y, en
consecuencia, si la transparencia debe extenderse a esos contratos.

Algo similar ocurre con los acuerdos marco globales con proveedores tecnologicos, que
luego se ejecutan mediante 6rdenes de servicio o anexos especificos. En estos casos habria dudas
sobre si seria suficiente publicar el acuerdo marco general y omitir los anexos de ejecucion, donde
suelen estar las condiciones econdémicas importantes o si que solo las ordenes de servicio
constituyen “actividad contractual” y, por ende, las Unicas que deberian publicarse. La definicion
legal de actividad contractual, que incluye documentos e informacién generados por oferentes,
contratantes y contratistas en todas las fases, sugiere que el expediente debe verse como un todo,
pero en la practica muchas entidades tienden a fragmentar la contratacion para minimizar lo
publicado.

El problema, entonces, en sintesis, consiste en que cuanto mas sofisticada y financieramente
compleja es la contratacién de una empresa de servicios publicos oficial o mixta, mayor es la
dificultad de identificar cuales contratos se consideran actividad contractual publicable. La
interpretacion amplia que exige la Ley 2195 de 2022 choca con el complejo funcionamiento de
esas empresas y con una cultura juridica acostumbrada a asociar la transparencia solo con los

tradicionales contratos administrativos.
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El segundo problema radica en la gestion de la reserva y la proteccion de secretos
empresariales. La Ley 1712 de 2014 parte del principio de maxima publicidad y solo admite
restricciones cuando la informacion esta reservada por causas especificas como proteccion de
derechos, seguridad nacional, estabilidad econémica, secreto comercial, entre otras. Esto parece
claro, pero en el contexto de las empresas de servicios publicos domiciliarios el asunto se vuelve
complejo.

En efecto, en el sector de servicios publicos domiciliarios la informacion estratégica tiene
un alto valor competitivo como la referida a formulas tarifarias internas, modelos de riesgo de
cartera, las estructuras de financiacion de proyectos de expansion, las proyecciones de demanda,
los contratos de suministro de energia a largo plazo, los acuerdos con grandes proveedores de
tecnologia o insumos, las politicas de compras para mercados mayoristas; puede afectar la
competitividad de una empresa si esa informacion se hace ptblica. No es casual que la regulacion
del mercado mayorista de energia, por ejemplo, haya previsto que las ofertas de precios de los
generadores y la informacion derivada del despacho y redespacho “seran confidenciales por un
periodo” determinado y solo se publiquen con rezago y anonimato precisamente para proteger la
competencia (Mercados Energéticos Consultores, s. f., pp. 59-60). En el mismo sentido se ha
advertido que determinados datos de mercado constituyen “informacién comercialmente sensible”
cuya difusion “podria condicionar la dindmica competitiva del mercado” (Comisién Nacional de
los Mercados y la Competencia, 2018).

Por ejemplo, las formulas tarifarias internas, si bien aplican las metodologias impuestas por
el Estado (Comision de Regulacion, Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios), se
utilizan por las empresas para disefiar estrategias de precios o evaluar posibles respuestas ante la
variacion de tarifas de competidores, de suerte que si esas estrategias o posibles respuestas se hacen
publicas para cualquier ciudadano, competidor o veeduria; un competidor podria ajustar su propia
oferta para captar usuarios o anticiparse a futuros movimientos tarifarios de la empresa.

Por otro lado, el riesgo juridico y préactico aparece cuando la preocupacion por la
competencia se traduce en que todo lo que pueda definirse como “estrategia comercial” se rotularia
como reservado, sin distincion ni motivacion especifica, como si la sola mencion a la libre
competencia bastara para invertir la regla de maxima publicidad. En vez de analizar la aplicacion
0 no de reserva caso por caso, la empresa adoptaria una postura defensiva: se presume la reserva y

se excepciona la publicidad, cuando la logica legal es la inversa como se contempla en el articulo
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2 de la Ley 1712 de 2014: “Principio de maxima publicidad para titular universal. 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

2

ley”.

Otro problema es la indeterminacion de lo que es secreto empresarial y lo que es
informacion publica derivada del ejercicio de una funcidn estatal. Que una empresa compita en el
mercado no significa que todo lo que hace sea susceptible de reserva. Hay informacion cuya
publicidad es necesaria para el control ciudadano y para el propio funcionamiento transparente del
mercado: por ejemplo, los criterios de seleccion de contratistas, los precios unitarios pagados con
cargo a tarifas reguladas o recursos publicos, las condiciones generales de contratos que afectan a
usuarios o comunidades. Pretender que todo precio, todo plazo o todo indicador de desempefio
contractual estd cubierto por el secreto empresarial, termina dejando sin efecto util el contenido del
derecho de acceso a la informacion. Si las empresas de servicios publicos domiciliarios oficiales y
mixtas abusan de la reserva, el control se debilita, se dificulta detectar sobrecostos, colusién o
conflictos de interés.

Por otra parte, también resulta problematico que el articulo 53 de la Ley 2195 de 2022 exija
publicar toda la actividad contractual en SECOP II a las empresas publicas y mixtas de servicios
publicos, como entidades estatales con régimen contractual excepcional, porque introduce una
carga regulatoria desigual que afecta la neutralidad competitiva. Mientras que los prestadores
publicos y mixtos deben divulgar en SECOP II una importante cantidad de informacion, las
empresas privadas del sector no se encuentran sometidas a esta obligacion, lo que plantea un debate
sobre igualdad competitiva.

Esta disparidad genera un conjunto de problemas porque genera una ventaja informacional
para los privados que no ofrecen reciprocidad alguna. La informacion contractual tiene un valor
estratégico alto, debido a que la competencia depende en buena medida de precios de compra y
venta de energia, gas o insumos; condiciones de suministro mayorista, politicas de expansion de
redes, acuerdos con proveedores tecnoldgicos, estrategias tarifarias y estructuras de costos, etc.
Obligar solo a las empresas publicas y mixtas a publicar esta informacion en una plataforma
publica, expone su estructura de costos ante sus competidores privados, se revela su estrategia

contractual, incluyendo formas de negociacion, esquemas de riesgo, perfiles de contratacion; se
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facilita el andlisis estratégico por parte de operadores privados, quienes pueden ajustar tarifas,
estructuras de oferta o estrategias comerciales a partir de esa informacion.

Podria afirmarse que, si bien la obligacion mencionada resultaria desigual, no significa que
sea arbitraria o inconstitucional. El legislador puede imponer cargas diferenciadas a las entidades
publicas. Las empresas oficiales y mixtas administran directa o indirectamente recursos publicos,
por lo que estdn sometidas a los principios de la funcidon administrativa y de la gestion fiscal
consagrados en los articulos 209 y 267 de la Constitucion Politica. Desde ese punto de vista, exigir
mayor publicidad a empresas estatales, tiene un fundamento constitucional legitimo ya que el
manejo de recursos publicos y la proteccion del interés general justifican un nivel adicional de
escrutinio. Precisamente la Ley 2195 de 2022 se presenta como una reforma orientada a “fortalecer
la integridad publica, la transparencia y la lucha contra la corrupcion”, por lo que es razonable que
su énfasis recaiga sobre entidades del Estado. Pero, aunque la diferenciacion legislativa sobre la
obligacion de publicidad resulte valida constitucionalmente, tiene consecuencias en una dindmica

de competitividad que al parecer el legislador no evaluo.

4.3. Propuestas interpretativas para la garantia efectiva del principio de publicidad en la

contratacion de las ESP oficiales y mixtas

La interpretacion mas consistente con la finalidad de la Ley 2195 de 2022 y con el principio de
maxima publicidad (contenido en el articulo 2 de la Ley 1712 de 2014) es que todas las operaciones
que impliquen compromisos contractuales de la entidad, y que puedan afectar directa o
indirectamente la prestacion del servicio publico domiciliario o el uso de recursos publicos o tarifas
reguladas, hacen parte de la “actividad contractual” y, en principio, deben ser publicadas en SECOP
IT (Agencia Nacional de Contratacion Publica — Colombia Compra Eficiente, Concepto C-531 de
2022). La eventual afectacion de la estrategia comercial o competitiva de una empresa no deberia
gestionarse mediante la negacion de la calidad de “actividad contractual”.

LaLey 1712 de 2014 ofrece herramientas para armonizar el principio de maxima publicidad
con la proteccion de intereses legitimos, al admitir la clasificacion de informacion cuya divulgacion
pueda afectar la estabilidad macroecondmica, la politica financiera, la supervision del sistema o el
secreto comercial, siempre que se justifique debidamente y se respete la temporalidad maxima de

la reserva (articulos 18 y 19); de ahi que la solucion no es sustraer a las empresas de servicios
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publicos domiciliarios oficiales y mixtas del deber de uso del SECOP II, sino atender los
lineamientos legales a través de la ponderacion de las causales de reserva legalmente establecidas
en casos estrictamente excepcionales. Con ese proposito podrian formularse los criterios juridico,
funcional, econémico y de reserva.

De acuerdo con el criterio juridico, la publicidad debe limitarse estrictamente al expediente
contractual esencial para evitar revelacion estratégica. Pese a que el concepto legal de “actividad
contractual” es amplio, el mismo no exige que las empresas oficiales y mixtas publiquen
documentos que revelen su estructura competitiva interna, especialmente si los privados no estan
sometidos a una obligacion equivalente. Por ello, desde un criterio juridico, que respete el
equilibrio competitivo, deben considerarse parte de la actividad contractual solo los documentos
que integran el expediente contractual en sentido estricto, es decir actos que exteriorizan
decisiones, documentos necesarios para el efectivo control ciudadano, de los 6rganos de control y
por la regulacion sectorial. Esto permite excluir documentos que, aunque utiles en la gestion
interna, no son indispensables para reconstruir la decision contractual y cuyo caracter estratégico
podria afectar la simetria competitiva.

Conforme a un criterio funcional, debe publicarse lo que incide en la legalidad de la
contrataciéon, no en la estrategia de mercado. En condiciones de competencia regulada, la
publicidad debe permitir controlar la legalidad del proceso, pero no puede obligar a revelar
informacion que modifique los incentivos competitivos de las empresas estatales. Por ello, bajo el
criterio funcional hacen parte de la actividad contractual inicamente los documentos que justifican
la escogencia del contratista, los actos que vinculan a la administracion, las garantias que protegen
el patrimonio publico, la ejecucion contractual verificable. En cambio, deberian excluirse de la
categoria “actividad contractual” (o publicarse con reserva) los modelos de riesgo, metodologias
de indexacion de precios, estrategias de compra mayorista, matrices de valoracion de proveedores,
andlisis de abastecimiento, proyecciones técnicas o financieras asociadas a estrategias de
expansion. Estos documentos influencian la estrategia competitiva, no la legalidad del contrato, y
su divulgacion unilateral expone a las empresas publicas y mixtas frente a competidores privados
que no enfrentan esa carga.

Atendiendo el criterio econdmico, serian publicables los documentos que comprometen
recursos publicos, no los que afectan la competitividad en mercados mayoristas. El fundamento

constitucional para exigir mayor transparencia a las empresas oficiales y mixtas tiene que ver con
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que ellas administran recursos publicos y estdn sometidas a la gestion fiscal (articulos 209 y 267
de la Constitucion Politica. Sin embargo, ello no implica que deban publicar documentos que
revelen estrategias de cobertura, precios futuros de compra en contratos mayoristas, analisis de
sensibilidad de tarifas, acuerdos confidenciales con proveedores dominantes. Este criterio indicaria
que deben publicarse los documentos que permitan controlar el uso de los recursos publicos y los
actos que comprometen patrimonio estatal, no los documentos cuya divulgacion pueda alterar los
precios de negociacion, revelar posiciones financieras sensibles o afectar su capacidad de
negociacion futura. De esta manera se podria equilibrar el mandato constitucional de transparencia
con el de competencia equitativa.

En virtud del “criterio de reserva”, la reserva deberia utilizarse para proteger la neutralidad
competitiva, pero haciendo posible al mismo tiempo el control ciudadano. La Ley 1712 de 2014
no solo establece el principio general de méxima publicidad (articulo 2) sino que también introduce
dos categorias diferenciadas para regularlo. Los conceptos de informacioén clasificada e
informacion reservada. Esta distincion es importante para el andlisis de las empresas oficiales y
mixtas de servicios publicos domiciliarios, especialmente en un escenario donde la obligacion de
publicar la actividad contractual en el SECOP II debe respetar la igualdad competitivas frente a
operadores privados que no estan sujetos a igual carga de publicidad.

La informacion clasificada es aquella cuyo acceso estd restringido por razones
constitucionales asociadas a la intimidad, la privacidad, la vida, la seguridad personal o los datos
sensibles (articulo 6 de la Ley 1712 de 2014). En el sector de servicios publicos domiciliarios, esta
categoria incluye datos personales de usuarios, informacion sensible relacionada con condiciones
de vulnerabilidad, archivos que contengan datos biométricos o informacién médica, informacion
personal de trabajadores o contratistas protegida por normas de habeas data o informacién cuya
divulgacion ponga en riesgo la integridad o seguridad personal de algun individuo. Esta categoria
no tiene naturaleza econémica o competitiva, sino de proteccion de derechos fundamentales.

La informacidn reservada, por su parte, es aquella cuya divulgacion podria afectar intereses
publicos superiores, como la seguridad nacional, la estabilidad financiera, la gobernabilidad
econdmica, la integridad de los sistemas criticos o la proteccion del secreto comercial, empresarial
o tecnoldgico (articulos 18 a 24 Ley 1712 de 2014).

La reserva se admite solo en circunstancias estrictas, siempre motivadas y directamente

justificadas en una causal legal. En el caso de las empresas oficiales y mixtas de servicios publicos
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domiciliarios, se destacan las siguientes causales: (i) proteccion del secreto comercial o estratégico,
que aplica cuando la divulgacion de informacién contractual permite a terceros reconstruir
estrategias de compra mayorista, precios futuros de abastecimiento, modelos de riesgo o
metodologias de optimizacion. Esta es la causal mas relevante para la proteccion de la neutralidad
competitiva en mercados donde conviven operadores privados; (ii) informacion cuya divulgacion
afecte la estabilidad econdémica o financiera del Estado o de sus empresas, como modelos
financieros de expansion o compromisos de endeudamiento que, de ser revelados, podrian afectar
calificaciones crediticias, deteriorar condiciones de financiacion, alterar relaciones contractuales
con generadores o proveedores mayoristas; documentos cuya publicidad comprometa la seguridad
publica o la infraestructura critica del servicio como protocolos de ciberseguridad o
especificaciones técnicas sensibles; informacion técnica, financiera u operacional cuyo acceso
genere una ventaja competitiva indebida a un tercero. Esta causal es clave cuando se trata de
empresas oficiales o mixtas que compiten con privadas: la reserva impide que un competidor

acceda a informacion que le permita anticipar estrategias de mercado del operador estatal.

4.4. Recapitulacion

El analisis realizado en este capitulo permite afirmar que las empresas de servicios publicos
domiciliarios oficiales y mixtas, aun cuando operan bajo un régimen contractual de derecho privado
y participan en mercados competitivos, mantienen plenamente su condicion de entidades estatales
para efectos del régimen constitucional de transparencia y acceso a la informacion publica. Esa
doble naturaleza explica que el ordenamiento juridico les imponga obligaciones de publicidad,
especialmente después de la reforma introducida por el articulo 53 de la Ley 2195 de 2022.

Las normas examinadas (Ley 142 de 1994, Ley 1712 de 2014; Decreto 1494 de 2015; Ley
1150 de 2007 modificada por la Ley 2195) no operan en conflicto, sino que se complementan: la
Ley 142 configura el régimen empresarial y de competencia del sector; la Ley 1712 establece un
régimen de transparencia aplicable a todos los sujetos obligados, incluidas las empresas con
participacion estatal; y la Ley 2195 introduce herramientas especificas anticorrupcion que vinculan
incluso a las entidades estatales sometidas a régimen contractual excepcional. Interpretadas

armoénicamente, estas leyes conducen a una conclusion: las empresas oficiales y mixtas estan
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obligadas a publicar toda su actividad contractual en el SECOP II, sin importar si los contratos se
financian con recursos publicos, privados o mixtos.

Las empresas de servicios publicos domiciliarios celebran diferentes clases de contratos. Si
se asumiera una nocion restrictiva de “actividad contractual”, podrian quedar por fuera de la
publicidad operaciones que comprometen riesgos patrimoniales significativos, impactan la
continuidad y eficiencia del servicio, o afectan la estabilidad financiera de la entidad. La tesis
desarrollada en este capitulo —acorde con la definicion legal amplia del articulo 53 de la Ley 2195—
sostiene que todas estas operaciones hacen parte de la actividad contractual y deben ser objeto de
publicidad, salvo los casos en que proceda invocar una causal de clasificacion o reserva.

Ahora bien, el capitulo también muestra que esta regla general genera situaciones
problemadticas. La obligacion de publicar en SECOP II impuesta a las empresas publicas y mixtas,
no extensiva a los operadores privados del sector, crea una desigualdad competitiva. La
informacion contractual de las empresas estatales tiene valor estratégico en mercados donde los
precios de compra de energia o gas, los acuerdos con proveedores dominantes, las politicas de
cobertura o los modelos de riesgo constituyen elementos centrales de la competencia. Publicar esta
informacion mientras los competidores privados no lo hacen, expone a las empresas oficiales y
mixtas a riesgos de pérdida de poder de negociacion y a desventajas frente a los privados.

Este riesgo, sin embargo, no significa que las empresas estatales puedan sustraerse del
principio de méaxima publicidad ni del deber de publicar en SECOP II. Por el contrario, obliga a
utilizar de manera rigurosa y motivada las herramientas de clasificacion y reserva previstas en la
Ley 1712 de 2014, que permiten equilibrar transparencia y proteccion de la neutralidad
competitiva. La distincion entre informacion clasificada (vinculada a derechos fundamentales,
intimidad, seguridad personal) e informacion reservada (relacionada con estabilidad econdmica,
seguridad de la infraestructura, secreto comercial o ventaja competitiva indebida) resulta esencial
para modular adecuadamente la publicidad. El capitulo concluye que la reserva debe aplicarse solo
en casos estrictamente justificados, evitando tanto la opacidad generalizada como la exposicion
estratégica excesiva.

Finalmente, las propuestas interpretativas presentadas permiten articular la obligacion de
publicidad con la preservacion de la competencia regulada: un criterio juridico que delimita la
publicidad al expediente contractual esencial; un criterio funcional que distingue entre lo que afecta

la legalidad de la contratacion y lo que hace parte de la estrategia comercial; un criterio econdémico
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que exige publicidad cuando se administran recursos publicos o tarifas reguladas, pero protege
informacion que, si se divulga, afectaria la igualdad competitiva; y un criterio de reserva que opera
como mecanismo para corregir la obligacion de publicidad impuesta por la Ley 2195 de 2022 a las
empresas publicas y mixtas .

Este capitulo muestra que la obligacion de publicar en SECOP II no solo es juridicamente
exigible para las empresas de servicios publicos domiciliarios oficiales y mixtas, sino que es
compatible con su naturaleza empresarial y con la proteccion de su posicion competitiva, siempre
que se apliquen adecuadamente los criterios de delimitacion de la actividad contractual y las
herramientas legales de reserva. La transparencia plena del sector, en vez de ser un obstaculo para
la competencia, constituye un componente necesario de integridad publica, pero debe ejercerse con

criterios que eviten distorsiones en los mercados regulados en los que estas empresas operan.
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Conclusiones

La investigacion permite concluir que el régimen juridico aplicable a las empresas de servicios
publicos domiciliarios oficiales y mixtas en Colombia se encuentra atravesado por una tension
estructural entre la l6gica empresarial propia del derecho privado —establecida en la Ley 142 de
1994 para garantizar eficiencia y competitividad— y las exigencias constitucionales de
transparencia y publicidad que gobiernan la funcion administrativa. El transito del modelo
monopolico estatal hacia uno liberalizado implicé que estas empresas ingresaran plenamente a
escenarios competitivos; sin embargo, ello no transformd su esencia publica ni las eximi6 del
cumplimiento de los principios constitucionales previstos en los articulos 2, 74 y 209 de la
Constitucion Politica.

La reforma introducida por el articulo 53 de la Ley 2195 de 2022 al articulo 13 de la Ley
1150 de 2007 consolidd un mandato claro: las entidades estatales sometidas a regimenes
contractuales excepcionales —como las empresas de servicios publicos domiciliarios oficiales y
mixtas— deben publicar integramente su actividad contractual en el SECOP I, sin distincion por
tipo de contrato, naturaleza del recurso o complejidad de la operacion. Este deber no es meramente
instrumental sino expresion del principio de publicidad, cuya finalidad consiste en asegurar la
transparencia, la moralidad administrativa y el control ciudadano en &mbitos donde
tradicionalmente predominaba el secreto empresarial.

La jurisprudencia reciente del Consejo de Estado ha reforzado esta linea interpretativa al
reconocer que la publicidad contractual es un deber juridico exigible mediante accion de
cumplimiento, incluso para entidades sometidas a regimenes de derecho privado. Del mismo modo,
la Corte Constitucional, a través de su construccion sobre la Ley 1712 de 2014, ha clarificado que
las empresas con participacion estatal son sujetos obligados del derecho fundamental de acceso a
la informacion publica. Asi, el marco normativo y jurisprudencial vigente no admite
interpretaciones que pretendan sustraer a dichas empresas de la obligacion de publicidad bajo el
argumento de la libre competencia o de la aplicacion del derecho privado.

Aunque subsisten tensiones entre la publicidad y la proteccion de secretos empresariales, la
solucién no radica en excluir a las empresas oficiales y mixtas de los deberes de transparencia, sino
en aplicar de forma razonable las causales de clasificacion y reserva previstas en la Ley 1712 de

2014. De este modo, se garantiza simultineamente la proteccion de informacidn estratégica y el



El principio de publicidad en la contratacion de las empresas de servicios publicos... 65

cumplimiento de los principios constitucionales de publicidad, transparencia y control ciudadano.
Los criterios juridico, funcional, econémico y de reserva formulados ofrecen una ruta interpretativa
para armonizar la obligacion de publicidad con la l6gica de competencia regulada del sector.

El andlisis integral del marco juridico permite afirmar que las empresas de servicios
publicos domiciliarios oficiales y mixtas estan obligadas a publicar toda su actividad contractual
en el SECOP II. Su incumplimiento constituye no solo una infraccion legal, sino una vulneracion
de principios esenciales del Estado social de derecho, particularmente aquellos relacionados con la

moralidad, la rendicion de cuentas y la prevencion de la corrupcion.
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