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ABSTRACT

Residential public service companies have been governed by special regulations in consideration of the
goods they offer and based on the assumption that what is relevant is the satisfaction of the users who are
the beneficiaries of the services delivered, as contemplated in Law 142. from 1994. Notwithstanding the
foregoing, the application of general regulatory provisions to official residential public service companies
can be verified, since regulations have been incorporated that are not created for this group of entities
and that prevent them from developing adequately in the face of competition. to meet its objectives, as
indicated in article 32 ibidem, thus preventing the freedom and loss of management of the provision of the
service against private companies and blurring the nature of this group of entities. Thus, this research article
will address the issue related to the application of standards for public sector entities to domiciliary public
companies and their impact on the provision of the service by this group of organizations punctually the
obligation to publish in the SECOP.
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RESUMEN

Las empresas de servicios publicos domiciliarios se han regido por una normatividad especial en consideracion
a los bienes que ofertan y partiendo del supuesto que lo relevante es la satisfaccion de los usuarios quienes
son los beneficiarios de los servicios entregados, tal como se contempla en la Ley 142 de 1994. No obstante
lo anterior, se puede verificar la aplicacion de disposiciones normativas generales a las empresas de servicios
publicos domiciliarios oficiales, pues se han incorporado normas que no estan creadas para este grupo de
entidades y que les impide desarrollarse de manera adecuada de cara a la competencia para cumplir con
sus objetivos, tal como lo indica el articulo 32 ibidem, impidiendo con ello la libertad y pérdida de manejo
de la prestacion del servicio frente a las empresas privadas y desdibujando la naturaleza de este grupo de
entidades. Asi, en el presente articulo de investigacion se abordara la tematica relacionada con la aplicacion
de normas para entidades del sector publicos a las empresas publicas domiciliarias y su incidencia en la
prestacion del servicio por parte de este grupo organizaciones, puntualmente la obligacion de publicar en
el SECOP.

Palabras claves: Servicios Publicos Domiciliarios; Norma Especial; Publicidad; Competencia.
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INTRODUCCION

Dentro de los principios de la funcion administrativa, tal como se indica en el articulo 209 de la Constitucion
Politica de Colombia, se encuentra el de publicidad el cual propende que las personas conozcan las actuaciones
de las entidades publicas, de alli que éstas deban dar efectividad a esa garantia a través de diferentes
mecanismos, uno de ellos SECOP.™

Aunado a lo anterior, se tiene que, los actos y contratos que desarrollan las empresas de servicios publicos
en virtud del articulo 32 de la Ley 142 de 1994, se rigen por el derecho privado, dandole toda faculta para
que sus procesos se den tanto en el derecho civil como en el derecho comercial.® Pero a través de la Agencia
Nacional de la Contratacion Publica, se quieren establecer procedimientos como el de publicidad, sin tener en
cuenta las excepciones que se contemplan legalmente y lo que ello implicaria.®

Es por tal motivo que, en este trabajo, se estableceran los alcances de la publicacion de los actos de
las empresas de servicios publicos de caracter oficial frente a la no publicacion de los mismos actos de las
empresas privadas en la plataforma SECOP; y, cuales son las consecuencias que tendria esto en un mercado de
libre competencia.®

Ello sumado a que diferentes organismos de control, especialmente las contralorias en su afan de mostrar
resultados pasan por alto sus competencias y quieren elevar hallazgos, administrativos, fiscales y hasta
penales, por las actuaciones que las Empresas de Servicios PUblicos desarrollan en virtud de régimen especial
y especificamente en la Ley 142 de 1994, tratando de llevar a las diferentes reglas establecidas por las leyes,
sus propios procedimientos.®

De alli que sea importante establecer criterios de conocimiento tanto para los funcionarios que ejercen
control y vigilancia como para aquellos llamados administrar justicia ya que son estos por desconocimiento
normativo quienes imponen obligaciones a este tipo de Empresas abandonando lo que por un mandato legal
y constitucional se reglamente En ese sentido se tiene que el problema de investigacion que se aborda en el
presente articulo, se condensa en el siguiente interrogante: ;Cual es la implicacion de la publicacion en SECOP
de las actuaciones de las empresas oficiales de servicios publicos domiciliarios?

Asi el objetivo general es determinar la implicacion de la publicacion de las actuaciones de las empresas
oficiales de servicios pUblicos domiciliarios en el SECOP de cara a la libre competencia de este grupo de
organizaciones, y los objetivos especificos:©

e Determinar las competencias de Colombia compra eficiente para las empresas que se rigen por el
derecho privado.

e Describir el principio de publicidad para la Empresas oficiales de servicios publicos domiciliarios y sus
excepciones legales como jurisprudenciales.

¢ |dentificar las desventajas y riesgos de la publicacion de las actuaciones de las empresas oficiales de
servicios publicos domiciliarios en la plataforma SECOP.

e En otro sentido, se tienen como hipotesis de la presente investigacion, las siguientes:

e Las empresas oficiales de servicios publicos domiciliarios estan obligadas a publicar sus actuaciones
en el SECOP (Servicio Electronico de Contratacion Publica).

e Las empresas oficiales de servicios pUblicos domiciliarios NO deberian publicar sus actuaciones en el
SECOP.

Para finalizar, este tipo de desconocimiento y de actuaciones perjudican notablemente a las empresas de
servicios publicos de caracter oficial, puesto que las ponen en desventaja frente a los procedimientos de sus
pares. A su vez, desde la metodologia planteada se estructura una vision sociologica del derecho, ya que aiade
a las normas juridicas un mayor o menor grado de efectividad social. Ergo, estos estudios se conectan con la
eficacia de la norma juridica de la que se nos habla en la experiencia juridica. Es decir, aqui interesa analizar
si la norma juridica se cumple o no en la realidad, sin entrar a detallar su validez o su legitimidad. En este tipo
de investigaciones lo que se busca es verificar la aplicacion del derecho, pero en sede real; por tanto, se trata
de ir a la misma realidad, a los hechos para discutir, criticar y reformular las normas juridicas.?”

Estado del Arte

Verificadas las bases de datos de diferentes repositorios y revistas, se pudieron encontrar trabajos como el
titulado “Metamorfosis del Estado de empresario regulador: el caso de los servicios pUblicos domiciliario en
Colombia”, el cual aborda la tematica relacionada con la forma como el Estado poco a poco se despoja de la
prestacion de los servicios pUblicos, haciendo un recuento normativo de las leyes 142 y 143 de 1994.©®

Por su parte, autores abordaria el tema desde una investigacion titulada “Régimen legal de la competencia
en los servicios publicos domiciliarios”, en el que se indica que el derecho a la competencia en el sector de
los servicios publicos domiciliarios resulta ser un desarrollo directo del mandato constitucional contenido en
el articulo 333 de la Constitucion Politica, que le impone al Estado la obligacion de impedir practicas que
restrinjan la libertad econdmica y de evitar o controlar las practicas abusivas de la posicién dominante en que
puedan incurrir las empresas que participan del mercado nacional.®
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Entre tanto, investigadores se pronunciaria sobre “El régimen de contratacion de las empresas de servicios
publicos, domiciliarios de caracter oficial”, precisando que esa normativa ha variado sustancialmente desde
que la clasica nocion de servicio publico comenzé a entrar en crisis, debido a las transformaciones sociales,
politicas y, especialmente econémicas del entorno internacional, hasta la actualidad; en la que la actividad de
servicio pUblico es considerada como una actividad econdémica de gran trascendencia social. ("

De otro lado, se realizo una investigacion sobre el “Régimen contractual en las empresas oficiales de servicios
publicos”, en donde parte de la Constitucion Politica de 1991 y la legislacion expedida en torno a ella haciendo
un analisis sobre si el régimen contractual aplicable a las empresas oficiales de servicios publicos se ajusta a
los postulados y principios de libre concurrencia, no monopolios estatales consagrados en la Constitucion, la
cual permite ejercer sus actividades en condiciones similares a los demas operadores de servicios publicos o
por el contrario, se le ha impuesto a estas empresas restricciones normativas no aplicables a otras empresas de
servicios pUblicos con naturaleza juridica diferente.

Un articulo sobre “Los servicios publicos domiciliarios en Colombia: su prestacion, regulacion y control”,
indica que los servicios pUblicos domiciliarios constituyen una categoria especial de los servicios publicos. Son
bienes insustituibles, necesidades esenciales de la poblacion ligadas a la existencia, calidad y dignidad de la
vida humana y, en consecuencia, derechos fundamentales. Son una actividad econdémica. En este trabajo se
cuestiona el modelo colombiano de prestacion, regulacion y control. Se utiliza un enfoque socio juridico e
interdisciplinario, un método teorico (analisis y sintesis) y se hace analisis documental.?

Autores elaboraron una investigacion sobre la “Obligacion de las empresas industriales y comerciales del
estado de publicar su contratacion en el SECOP”, en la que se profundizo sobre la obligacion de las empresas
industriales y comerciales del Estado de publicar su contratacion en Colombia Compra Eficiente. Toda vez que
brinda conocimiento a los asociados sobre los procesos que se adelantan para el buen funcionamiento de la
administracion, lo que conlleva consecuencialmente hacer uso de los medios de control, asi mismo lograr tener
participacion y conocimiento oportuno de los interesados en los procesos contractuales. ?

En un articulo mas actual, en el que se investiga sobre “;Colombia compra eficiente frente a las nuevas
tecnologias de la informacion?”, en el que se estudia como ha sido la creacion del SECOP, como Sistema
Electronico Transaccional en la Contratacion Publica y la prueba digital a través de los medios electrénicos.
De esta forma se examina, como se presento la necesidad de sistematizar el proceso de contratacion no sélo
por el principio de publicidad, sino por las dinamicas tecnoldgicas que se han generado por cuenta de la
globalizacion; también se analizo si la administracion pretende salvaguardar la informacion de manera practica
y crear confiabilidad en el desarrollo de las diferentes modalidades de seleccion de la contratacion. "

Desarrollo Teérico

A comienzos del decenio de 1990 ocurri6 algo en Colombia que para la mayoria de los ciudadanos paso
desapercibido: el Estado deja de realizar algunas funciones que desde hacia ya mas de cuatro décadas venia
ejecutando. Es el caso de la provision monopolica de servicios publicos domiciliarios (acueducto, alcantarillado,
electricidad y telecomunicaciones, entre otros) que antes eran suministrados exclusivamente por el Estado y
ahora pasaron a ser funciones también de la empresa privada: “El Estado se ha convertido esencialmente en
agente planificador, regulador, vigilante y controlador de las acciones del sector privado”.(

Esta simple actitud en las acciones del gobierno encierra una enorme transformacion filoséfica e ideoldgica
en cuanto a las actuaciones que debe cumplir el Estado en la economia. Es precisamente en este ambito donde
surge la necesidad de analizar su nuevo rol en la economia; un Estado metamorfoseado: primero en Estado de
bienestar y luego en regulador. "

Cambio que pudo realizar en virtud de la delegacion que los ciudadanos le han concedido a este Leviatan,
que se transforma y adapta de acuerdo con las circunstancias que la sociedad le demanda; tal como esta
vez lo ha hecho. En esta perspectiva, el articulo profundiza, primero, en la metamorfosis que el Estado ha
tenido recientemente sus razones, implicaciones y funciones; segundo, se detiene a mostrar la naturaleza y
motivos del Estado regulador; tercero, presenta de manera concreta la evolucion que el Estado colombiano ha
presentado a lo largo de la historia en la prestacion de los servicios publicos domiciliarios, ejemplo que sirve
para ilustrar la transformacion de empresario a regulador; finalmente se realizan algunas conclusiones sobre lo
aqui planteado.

Los servicios publicos domiciliarios constituyen una categoria especial de los servicios publicos. Son bienes
insustituibles, necesidades esenciales de la poblacion ligadas a la existencia, calidad y dignidad de la vida
humana y, en consecuencia, derechos fundamentales. Son una actividad economica.'®

El derecho a la competencia en el sector de los servicios publicos domiciliarios resulta ser un desarrollo
directo del mandato constitucional contenido en el articulo 333 de la Constitucion Politica, que le impone
al Estado la obligacion de impedir practicas que restrinjan la libertad econémica y de evitar O controlar las
practicas abusivas de la posicion dominante en que puedan incurrir las empresas que participan del mercado
nacional.™
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Teniendo como fundamento normativo la Constitucion Politica de 1991 y la legislacion expedida en torno
a ella, el analisis propuesto pretende determinar si el régimen contractual aplicable a las empresas oficiales
de servicios publicos, se ajusta a los postulados y principios de libre concurrencia, no monopolios estatales
consagrados en la Constitucion, que le permite ejercer sus actividades en condiciones similares a los demas
operadores de servicios publicos o por el contrario, se le ha impuesto a estas empresas restricciones normativas
no aplicables a otras empresas de servicios publicos con naturaleza juridica diferentes. @

Marco Juridico

El marco juridico del presente trabajo de investigacion se encuentra en la Constitucion Politica de Colombia
de 1991, que fijo el marco para la regulacion de los servicios publicos, consagrando los principios que orientan
su prestacion y disponiendo a cargo del legislador, la potestad de formular las normas basicas, relativas a la
naturaleza, la extension y la cobertura del servicio pUblico, su caracter esencial, los sujetos encargados de su
prestacion, las condiciones para asegurarla, las relaciones con los usuarios y la forma de ejercer la inspeccion,
el control y la vigilancia para asegurar su prestacion eficiente.?"

En consecuencia, se expidio la Ley 142 de 1994 “Por la cual se establece el régimen de servicios publicos
domiciliarios y se establecen otras disposiciones”, donde se regula todo lo relacionado con este tipo de actos 'y
de donde se extracta la especialidad en el manejo de esta tipologia de organizaciones empresariales. @

METODO

El presente trabajo de investigacion es de enfoque cualitativo y se en marca en dos tipos de investigacion
el primero socio- juridica y el segundo dogmatica juridica, dado que el desconocimiento de los operadores
juridicos en relacion a las empresas de servicios publicos domiciliarios y su especialidad, crean con funcién y no
permiten el desempeno real de su normana originaria , bajo el entendido que estas se deben tratar como igual
a las entidades regidas por el estatuto de contratacion del estado, obligandolas a seguir sus procedimientos.

RESULTADOS Y DISCUSION
Generalidades: naturaleza y marco juridico de las empresas publicas de servicios publicos domiciliarios

Dentro de los fundamentos legales que se establecieron en la constitucion de 1886, el cual rigié durante casi
todo el siglo XX el tema de los servicios pUblicos se abordé de forma muy superficial, ya que basicamente hizo
referencia a las prohibiciones dirigidas a los prestadores desde el derecho de la huelga.?

De la misma forma, bajo la reforma constitucional de 1936 se incluyeron acciones prohibitivas que sostenian
que los servicios pUblicos se encontraban profundamente involucrados bajo el interés social, el cual debia
prevalecer sobre el interés particular. En la misma reforma se logré que constitucionalmente se otorgara
facultad al Estado para intervenir en la economia del pais, para luego en la reforma de 1945 se lograra obviar
los requisitos de forma que dificultaban la intervencion en cabeza el Ejecutivo y establecer la justicia de un
servicio pUblico a cargo de la nacién.®

Pero realmente solo hasta la reforma de 1986, se logré una mayor concrecion en relacion con la facultad
de intervencion del Estado en la economia llegando al punto de empezar a hablar sobre los servicios publicos
con caracteristica de privados los cuales podrian llegar a ser objeto de intervencion por parte del Estado.
De la misma forma, se introdujo el concepto de planeacion lo cual se fundamentd necesariamente en la
determinacion en forma clara de la distribucion de las competencias entre los distintos entes estatales, ya que
con esta reforma se pudo definir que se logroé la concrecion en lo que habia consagrado la facultad genérica de
intervencion de la economia.®

Se puede definir en conclusion que la Constitucion de 1886 incluyo reformas a lo largo del siglo xx, las cuales
no se regularon de manera tangencial frente al tema de los servicios publicos y nunca existio en la constitucion
un capitulo especifico ni un articulo exclusivo para ellos, ya que bajo la vigencia de dicha Constitucion la
prestacion de los servicios publicos, sus tarifas y demas reglamentaciones se encontraban sometidas a
disposiciones de derecho publico, es decir, la prestacion de los mismos estaba sometida al control y vigilancia
del Estado, y ademas se encontraba facultado para intervenir en ella.®

Hoy por hoy, el concepto y el manejo de servicios publicos domiciliarios, es decir acueducto, alcantarillado,
aseo, energia, gas y telefonia basica se le confié exclusivamente a las entidades territoriales y a la Nacion, lo
cual se reconoce como el resultado de la influencia de la doctrina francesa en la legislacion colombiana, en
virtud de la cual el Estado tenia el monopolio de los servicios publicos.?”

En este orden los prestadores de los servicios publicos domiciliarios eran catalogados al momento de la
expedicion de la constitucion de 1991, y posteriormente con las leyes 142 y 143 de 1994 entidades publicas
qgue operaban en condiciones monopolisticas, al punto de considerarse monopolios naturales en los servicios
publicos domiciliarios por razén de las indivisibilidades y economias de escala en su prestacion. @

Por ende, se concluye que la prestacion en forma directa por parte de los particulares se fundamentaba
en la practica vetada, ya que estos solo podian acceder a ella a través de las figuras como la concesion, los
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permisos y la subcontratacion, en virtud de las cuales el Estado no se desprendia de la titularidad del servicio
sino Unicamente de su prestacion, en consecuencia el Estado continuaba con la facultad de reglamentar y
vigilar la prestacion; bajo la idea de que lo Unico podia desprenderse de su gestion concediéndola a algin
particular, es decir, el Estado seguia siendo el responsable de la prestacion y por consiguiente el llamado a
resarcir los perjuicios causados por las fallas del servicio, ello sin perjuicio de que pudiera repetir contra el
particular subcontratado.®

El articulo 365 de la Constitucion Politica de Colombia establece que uno de los fines sociales del Estado es la
prestacion de los servicios pUblicos, por lo que debe garantizar su atencion a todos los habitantes del territorio
nacional. Se agrega en esta disposicion normativa que el régimen de los servicios publicos seria el fijado por
la Ley; vy, que éstos pueden ser prestados por las entidades publicas o por los particulares bajo la regulacion,
control y vigilancia estatal.®?

A su turno el articulo 367 ibidem alude a los servicios pUblicos domiciliarios precisando que es el legislados
quien se encarga de regular lo relacionado con las competencias y responsabilidades sobre la prestacion, asi
como definir su cobertura, calidad y financiacion de lo que se infiere que el constituyente resalto la importancia
de los servicios pUblicos y se consideran como un instrumento para la realizacion de los fines del Estado Social
de Derecho, pues a través de este tipo de servicios se concreta la existencia digna.®"

De ese contexto normativo se resalta la excepcionalidad de las empresas de servicios pUblicos domiciliarios,
misma que como se advierte tiene su génesis en la Constitucion Politica de Colombia, por lo que no es un
asunto meramente legal y es asi como su régimen juridico es excepcional pues lo que se busca es que haya una
adecuada prestacion de los servicios publicos. ¢?

De lo anterior se desprende que cuando el Estado asume directamente o participa con los particulares
en dicho cometido las entidades que surgen para esos efectos también se revisten de ese caracter especial
y quedan sujetas a la reglamentacion juridica particularmente disefiada para la prestacion adecuada de los
servicios publicos.®¥ Otro tanto sucede cuando los particulares asumen la prestacion de servicios publicos.
Asi las cosas, las sociedades puUblicas, privadas o mixtas cuyo objeto social sea la prestacion de los servicios
en comento, antes que sociedades de economia mixta, sociedades entre entidades pUblicas o sociedades de
caracter privado vienen a ser entidades de naturaleza especial, para responder asi a este interés constitucional
de someter esta actividad de interés social a un régimen juridico también especial.®%

Alo anterior se suma que el numeral 7° del articulo 150 de la Carta Politica, autoriza al legislador para crear
o autorizar la creacion de entidades descentralizadas del orden nacional incluyendo a los establecimientos
publicos, las sociedades de economia mixta y las empresas industriales y comerciales del Estado pero sin
ser una lista taxativa, de alli que le corresponda al Congreso de la Republica: “determinar la estructura
de la administracion nacional y crear, suprimir o fusionar ministerios, departamentos administrativos,
superintendencias, establecimientos publicos y otras entidades del orden nacional, sefalando sus objetivos y
estructura organica”.®

Fue asi que se expidio la Ley 142 de 1994, creandose el régimen general de los servicios publicos domiciliarios,
sefalando los sujetos que podian prestarlos y su régimen juridico y fijando las siguientes categorias de
empresas: %

e Empresa de servicios publicos oficial. Es aquella en cuyo capital la Nacion, las entidades territoriales,
o las entidades descentralizadas de aquella o estas tienen el 100 % de los aportes.

e Empresa de servicios publicos mixta. Es aquella en cuyo capital la Nacion, las entidades territoriales,
o las entidades descentralizadas de aquella o éstas tienen aportes iguales o superiores al 50 %.

e Empresa de servicios publicos privada. Es aquella cuyo capital pertenece mayoritariamente a
particulares, o a entidades surgidas de convenios internacionales que deseen someterse integramente
para estos efectos a las reglas a las que se someten los particulares.

En la misma Ley, el articulo 17 que alude a la naturaleza juridica de las empresas de servicios publicos, precisa
que son sociedades por acciones con el objetivo de prestar los servicios publicos domiciliarios y, puntualiza, que
las que no se conformen con un capital representado en acciones deben conformarse en empresas industriales y
comerciales del Estado; sin embargo, la ley reserva el término de empresas de servicios pUblicos domiciliarios
para las sociedades por acciones ya sean publicas, mixtas o privadas que presten los servicios de acueducto,
aseo, energia eléctrica, gas combustible, telefonia basica conmutada y telefonia local movil en el area rural y
con una duracion definida legalmente.

En el blogque de constitucional, se alude a la importancia de la prestacion de los servicios publicos
domiciliarios, pues se consideran ligados a otras prerrogativas fundamentales como la vida, la salud y la
integridad personal, pues desarrolla conceptos como la vivienda digna al permitir hacer frente a las necesidades
de la vida cotidiana, la conservacion de alimentos, la higiene personal entre otros aspectos y se ha advertido
que aseguran condiciones de comodidad para los habitantes.®®

Por su parte, en el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales se consagra el derecho
a los servicios publicos pues precisa que las personas tienen el derecho humano de disfrutar de un lugar de
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residencia en el que pueda aislarse y descansar por el tiempo necesario, donde se proteja de las inclemencias
del clima y eso puede hacerse en el marco de una vivienda que cuente con la disponibilidad de servicios,
materiales e infraestructura, permitiendo el acceso a recursos naturales y comunes como el agua potable, la
energia, la calefaccion y el alumbrado, instalaciones sanitarias y de aseo de almacenamiento de alimentos,
eliminacion de desechos, drenaje y ademas servicios de emergencia.®”

La doctrina indica que conforme la definicion del Comité de Derechos Econémicos Sociales y Culturales, los
servicios pUblicos domiciliarios deben ser suficientes, regulares, eficientes y asequibles.

El principio de publicidad en las empresas oficiales de servicios publicos domiciliarios

Como se indicé en lineas precedentes, la funcion publica entrafia en su desarrollo la publicidad de los actos
que desarrollan y a nivel de las entidades del Estado, sea cual sea su naturaleza se establece que la obligacion
de poner en conocimiento sus actos, contratos y decisiones para que se divulguen y puedan ser controladas
eventualmente.“?

Ademas de ello, en consideracion a la Ley 1712 de 2014, por la cual se crea la Ley de Transparencia, se
indica que el mayor principio de la administracion publica es la publicidad que se concreta en el derecho que
tienen las personas de acceder a la informacion publica, por lo que todo tipo de informacion debe ser de facil
acceso a través de los medios y procedimientos que se establecen en la ley, siendo sujetos obligados a dar
esa informacion las empresas pUblicas del Estado y las sociedades en las que el Estado tenga participacion,
sin que importe su porcentaje, encontrando que todas ella deben garantizar el principio de publicidad de
sus procedimientos, lineamientos, compras, datos de adjudicacion, concursos y licitaciones, informacion que
ademas se debe reportar al SECOP.“?

Corolario de lo anterior, cuando se trata de la contratacion estatal, el literal c) del articulo 3° de la Ley
1150 de 2007 establece el Sistema Electronico para la Contratacion Publica - SECOP - como un instrumento en
el que se registra la informacion oficial de la contratacion realizada con dineros pUblicos y que se condensa en
canales digitales de la organizacion.®)

De hecho, la Agencia Nacional de Contratacion Piblica advierte que para que se materialice la publicidad,
las empresas oficiales de servicios pUblicos domiciliarios se encuentran en la obligacion de publicar a través del
SECOP Il sus actuaciones. Precisa la citada institucion que la Agencia considera que la obligacion de publicar
en el SECOP Il todos los documentos relacionados con la actividad contractual de las entidades con regimenes
especiales contenida en el articulo 53 de la Ley 2195 de 2022, debe interpretarse de forma sistematica con
los preceptos que existen sobre la materia, como, entre otros,“ los siguientes enunciados normativos: i) los
articulos 74 y 209 de la Constitucion, ii) el articulo 3, literal c) de la Ley 1150 de 2007, iii) los articulos 3, 9,
literal e) y 11, literal g), de la Ley 1712 de 2014, y iv) los articulos 7 al 10 del Decreto 103 de 2015 -compilado
en los articulos 2.1.1.1.1. al 2.1.1.6.1. del Decreto 1081 de 2015-. (45:46,47,48,49,50)

Asi las cosas, dado que el articulo 53 de la Ley 2195 de 2022 complementd las disposiciones ya establecidas
en la Ley 1150 de 2007, la lectura que se haga de dicho articulo debe efectuarse de forma sistematica. En
este sentido, debe sefalarse que contratacién con cargo a recursos publicos es un concepto al que alude
expresamente la Ley 1150 de 2007, incluso desde el mismo titulo, pues este indica que dicha Ley es «Por medio
de la cual se introducen medidas para la eficiencia y la transparencia en la Ley 80 de 1993 y se dictan otras
disposiciones generales sobre la contratacion con Recursos Publicos». " Asimismo, la terminologia contratacion
con cargo recursos publicos se encuentra en el articulo primero, al definir el ambito de aplicacion de sus
disposiciones y en el literal c) del articulo 3 -del que surge el deber de publicar en el SECOP-, que expresamente
establece que ese aparte del articulo se aplica a la «contratacion realizada con dineros publicos».%? Esta
interpretacion concuerda con el ambito al que se encuentran destinadas las disposiciones del Titulo Il de dicha
norma, titulado.®?

Se tiene ademas que el principio de publicidad de los contratos deviene de la reciente Ley 2195 de 2022:
Adicidnese los siguientes incisos al Articulo 13 de la Ley 1150 de 2007, el cual quedara asi:

PRINCIPIOS GENERALES DE LAACTIVIDAD CONTRACTUAL PARAENTIDADES NO SOMETIDAS ALESTATUTO GENERAL
DE CONTRATACION DE LA ADMINISTRACION PUBLICA. Las entidades estatales que por disposicion legal cuenten
con un régimen contractual excepcional al del Estatuto General de Contratacion de la Administracion Publica,
aplicaran en desarrollo de su actividad contractual, acorde con su régimen legal especial, los principios de la
funcion administrativa y de la gestion fiscal de que tratan los Articulos 209 y 267 de la Constitucion Politica,
respectivamente seglin sea el caso y estaran sometidas al régimen de inhabilidades e incompatibilidades
previsto legalmente para la contratacion estatal.®4>

En desarrollo de los anteriores principios, deberan publicar los documentos relacionados con su actividad
contractual en el Sistema Electronico para la Contratacion Publica -SECOP 11- o la plataforma transaccional
que haga sus veces.®® Para los efectos de este Articulo, se entiende por actividad contractual los documentos,
contratos, actos e informacion generada por oferentes, contratista, contratante, supervisor o interventor,
tanto en la etapa precontractual, como en la contractual y la postcontractual.®”
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A partir de la entrada en vigencia de la presente Ley, se establecera un periodo de transicion de seis (6)
meses, para que las entidades den cumplimiento efectivo a lo aqui establecido.®®

La interpretacion que se ha dado a ese articulo es que las empresas oficiales de servicios publicos
domiciliarios, tiene la obligacion de publicar en el SECOP Il todos los documentos que se relacionen con la
actividad contractual, por tanto aquella contratacion con cargo a recursos publicos, deber que se impone no
solo con fundamento en esa norma, sino con lo consagrado en los articulos 74 y 209 de la Constitucion Politica,
el articulo 3, literal c) de la Ley 1150 de 2007, los articulos 3, 9, literal e) y 11, literal g), de la Ley 1712 de
2014; vy, los articulos 7 al 10 del Decreto 103 de 2015 compilado en los articulos 2.1.1.1.1. al 2.1.1.6.1. del
Decreto 1081 de 2015. (5%:60.61,62,63)

Ademas se preciso que, a tono con esta Ultima disposicion normativa, las empresas oficiales de servicios
publicos domiciliarios, deben publicar documentos como las autorizaciones, requerimientos, aprobaciones
o informes del supervisor o del interventor que prueben la ejecucion del contrato, los procedimientos,
lineamientos y politicas en materia de adquisicion que corresponden a los documentos que los conforman
previstos en el manual de contratacion de la entidad; vy, el plan anual de adquisiciones.©%

Por ahora, esa disposicion normativa se encuentra vigente y tiene plena aplicabilidad a las empresas publicas
de servicios publicos domiciliarios, pues no ha sido declarada inexequible, por lo que todas las entidades
estatales que por disposicion legal, cuenten con un régimen contractual asi sea excepcional deben publicar
en el SECOP Il la totalidad de documentos relacionados con su actuacion contractual, es decir, los documentos
precontractuales, contractual y post-contractual que se adelante con posterioridad al 18 de julio de 2022.6>

Implicaciones de publicar toda actividad contractual de las empresas publicas de servicios publicos
domiciliarios en el SECOP I

Como se advirtio en precedencia, el articulo 32 de la Ley 142 de 1994 dispuso la aplicacion del derecho
privado en las empresas de servicios publicos domiciliarios, indicando que se rigen exclusivamente por este tipo
de disposiciones con independencia de su caracter publico o privado.

Lo que se traduce en que estas empresas se mueven en el marco de una libre competencia que significa que
se encuentran en condiciones de suficiencia financiera, solidaridad donde las personas con mayores recursos
y libre competencia, dando paso a la creacion de entidades viables y mas eficientes que se expandieran,
puntualmente en la poblacion con mas carencias. ©¢7)

Ese cambio, aunque con algunos tropiezos ha conllevado a que se den resultados positivos, pues permite
la estatizacion de los servicios pUblicos sacandolos de la esfera de politizacion y burocracia, por ello la libre
competencia permite que tenga una mayor calidad de vida en las personas a las que se presta el servicio. ©®)

Debe advertirse que con el transcurrir de los anos las empresas oficiales de servicios pUblicos han venido
perdiendo posibilidades de negocios frente a las empresas privadas que desarrollan la misma actividad, esto
debido a que la legislacion colombiana quiere llevar las actuaciones de estas a las normas de contratacion
estatal, dejando por fuera la excepcionalidad de este tipo de empresas y en desventaja por la publicidad de
sus actuaciones comerciales. ©?

En los afios de 1990-1994, las politicas del entonces presidente de Colombia sefior CESAR AUGUSTO GAVIRIA
TRUJILLO potencio la inversion extranjera y dinamizo la prestacion de los Servicios Publicos Domiciliarios,
logrando la participacion de agentes privados para la prestacion de los mismo, no obstante el estado introdujo
grandes cambios juridicos para que esto se pudiera realizar y que los ciudadanos contaran con una gran
cobertura y se les pudiera garantizar la calidad en los servicios publicos requeridos. 7

Esto enmarco a las Empresas prestadoras de servicios publicos, en tres (3) ramas, las oficiales, las mixtas y
las privadas, para lo cual el estado reglamento a través de varias normas su funcionamiento y la prestacion de
sus servicios, entregandoles por la calidad de su actividad comercial facultades para que se desarrollaran en el
mercado de Competencia y de esta manera brindar y mejorar la calidad de los servicios entregados. 772737475

La libertad de empresa se puede entender como la facultad para realizar estrategias de mercado donde
los resultados lleven a la mejoria y calidad de los servicios ofrecidos, pero estas estrategias deben de estar
resguardadas bajo en imperio de la ley y puedan permitir que las actuaciones entre pares sean tratadas por
igual sin generar alguna ventaja comercial de una sobre la otra.

En tal sentido la agencia nacional de la contratacion pUblica no es un agente regulador para las empresas
de servicios publicos ya que esta fue creada como mecanismo para la contratacion que se en marca en el
procedimiento de la ley 80 de 1993 y por ende las actuaciones de las empresas de servicios publicos no deberian
ser objeto de sus reglamentos o circulares.

CONCLUSIONES

La publicacion de todos los actos de las empresas oficiales de servicios publicos domiciliarios en el SECOP pone
a estas en desventaja pues entregarian su forma de negociar frente a un mercado regulado y de competencia
que cada dia pretende llegar a mejorar la calidad de sus servicios con los pocos recursos destinados para ello,
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cunado sus pares privados se pueden despojar de gran cantidad de dinero para la ejecucion de sus proyectos.

Los usuarios se beneficiarian de la libre competencia de las empresas de servicios publicos caracter oficial,
pues estas podran realizar sus actuaciones desenvolviéndose con orden para mejorar la calidad de sus servicios.

Sobre este particular, se ha pronunciado el Consejo de Estado, al precisar que el literal c) del articulo 3° de
la Ley 1150 de 2007, se inspira en normas constitucionales, en la libre competencia que promulga el articulo
333 de la Constitucion Politica de Colombia y el principio de igualdad, pues, la mayoria de las entidades que
tienen un régimen contractual excepcional al de la Ley 80 de 1993, se norman por el sector privado, por lo
que en ese contexto, publicar la actividad contractual conlleva a que sus competidores que no se sujetan a esa
obligacion, accedan a informacion sobre las operaciones de una empresa.

Y es que debe entenderse que existe una informacion que aunque corresponda a la actividad contractual
gue no esté cobijada por el secreto empresarial, indudablemente, le daria ventaja a competidores de tener
acceso a la misma, por eso las empresas que celebran contratos con recursos publicos entran en desventaja
con los que manejan recursos privados, de alli que fuera necesario suspender las Circulares Externas No. 1
de 2013 y 20 de 2015, pues desconocieron el literal c) del articulo 3° de la Ley 1150 de 2007, al equiparar las
obligaciones de publicidad de las entidades regidas por derecho privado con los deberes de publicidad de las
entidades regidas por el Estatuto General de la Contratacion.
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