&

Agencia NaCIonal
de Contratacion Publica
Colombia Compra Eficiente

FORMATO PQRSD
CONTRATO DE CONCESION — Contrato estatal — Concepto

El articulo 32 de la Ley 80 de 1993 contempla un listado enunciativo de los contratos
gue las Entidades Estatales, en virtud del principio de autonomia de la voluntad, pueden
celebrar para el cumplimiento de sus fines. Dentro de dichos contratos se encuentra el
contrato de concesidon, mediante el cual las Entidades Estatales reciben el apoyo de los
particulares para el cumplimiento de los fines del Estado, permitiendo que aquellos
exploten, operen, organicen, construyan, conserven o gestionen un determinado bien o
servicio de propiedad estatal, en la medida de lo posible con sus propios recursos
privados y con la oportunidad de recuperar su inversion durante el plazo del contrato.
[...]

[...].

Tal como esta tipificado el contrato de concesion en la Ley 80 de 1993, el Estado es el
titular de la actividad o del bien y lo otorga a una persona que se denominara
concesionario, para que este asuma el ejercicio del servicio publico o la realizacién y
explotacion de una obra, por su propia cuenta y riesgo, pero con la permanente vigilancia
de la entidad concedente y como contraprestacién recibird un incentivo econémico. La
entidad concedente no se desprende de la potestad de direccion y control de la ejecucién
del contrato y debe ejercer la permanente vigilancia de la actividad que desarrolla el
concesionario. Como se observa, en este tipo de contratos el contratista es, en principio,
quien por su cuenta y riesgo ejecuta la prestacion, operacion, explotacion u organizacion
del servicio, asi como la construccion, explotacion o conservacion del bien, a cambio de
una remuneracion.

CONTRATO DE CONCESION — Colaboracion puablico-privada — No
exclusiva

A partir de la tipificacion de este contrato, en el articulo citado, y sin perjuicio de la
existencia de regimenes especiales, las disposiciones del Estatuto General de
Contratacién de la Administracién Publica - en adelante EGCAP - eran las que aplicaban
principalmente las Entidades Publicas en la celebracidn de los contratos de concesion.
Sin embargo, con posterioridad se expidid la Ley 1508 de 2012, “Por la cual se establece
el régimen juridico de las Asociaciones Publico-Privadas, se dictan normas organicas de
presupuesto y se dictan otras disposiciones”.

[...]

Con fundamento en dicha nocidn, el legislador entiende la concesidon como una forma de
colaboracién publico-privada, es decir, como un mecanismo a través del cual el sector
privado participa en la gestion publica, representada en la ejecucion de actividades de
infraestructura o de otros servicios, vinculando capital, conocimientos y experiencia, asi
como un mayor riesgo que el que ordinariamente se asume en otras tipologias
contractuales.

ASOCIACIONES PUBLICO PRIVADAS - Ley 1508 de 2012 - Definicion -
Ambito de aplicacion
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En ese contexto, el articulo 1 ibidem definid las Asociaciones-Publico Privadas —APP- de
la siguiente manera: “Articulo 1. Las Asociaciones Publico Privadas son un instrumento
de vinculacion de capital privado, que se materializan en un contrato entre una entidad
estatal y una persona natural o juridica de derecho privado, para la provision de bienes
publicos y de sus servicios relacionados, que involucra la retencion y transferencia de
riesgos entre las partes y mecanismos de pago, relacionados con la disponibilidad y el
nivel de servicio de la infraestructura y/o servicio”.

[...]

En relacién con los contratos en los cuales resulta aplicable la figura de la Asociacidon
Publico-Privada, es pertinente sefialar que el articulo 3 de la Ley 1508 del 2015 prescribe
que la ley “[...] es aplicable a todos aquellos contratos en los cuales las entidades
estatales encarguen a un inversionista privado el disefio y construccion de una
infraestructura y sus servicios asociados, o su construccion, reparacion, mejoramiento o
equipamiento, actividades todas estas que deberan involucrar la operacién vy
mantenimiento de dicha infraestructura”. Igualmente, el mencionado cuerpo normativo,
y con ello las Asociaciones Publico-Privadas, también aplican cuando el contrato verse
“sobre infraestructura para la prestacion de servicios publicos”, de acuerdo con lo
dispuesto en el inciso segundo del articulo 3 de la Ley 1508 de 2012.

Como se advierte del articulo 3 en comento, el &mbito de aplicacién de las Asociaciones
Publico-Privadas versa sobre los contratos que tengan por objeto i) el disefio y
construccién de una infraestructura y sus servicios asociados, o ii) la construccién,
reparacién, mejoramiento o equipamiento, actividades todas estas que deberan
involucrar la operacién y mantenimiento de dicha infraestructura, lo cual incluye también
la infraestructura para la prestacién de servicios publicos. Sobre el particular, ha
sefalado la doctrina que “en la Ley en cuestion no se expone un determinado sector que
se encuentre cubierto por esta norma. En efecto concibe las APP como una universalidad,
como un mecanismo a utilizar en cualquier sector. Ello es asi debido a que lo que se
pretende es el aumento de la provision de infraestructura en todos los sectores”. En tal
sentido, para efectos de la aplicacion de la ley 1508 de 2012 es indiferente el sector en
el cual se ejecute el proyecto de Asociaciones Publico-Privadas siempre que el contrato
se enmarque en los objetos sefalados.

Agencia Nacional de Contratacion Puablica pag. 2
Colombia Compra Eficiente

Direccion: Carrera 7 # 26 — 20 - Bogotd, Colombia

Mesa de servicio: (+57) 601 7456788

Atencién al ciudadano: (+57) 601 7956600 Cédigo: CCE-REC-FM-17 Versidn: 02 Fecha: 31-08-2023



FORMATO PQRSD

Bogota D.C., 12 de may

Senora

Agencia Nacional
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Nicolle Daniela Rueda Fernandez
nrueda266@unab.edu.co

Ciudad

Temas:

Radicacion:

Estimada sefnora Rueda:

Concepto C-412 de 2025

CONTRATO DE CONCESION - Contrato estatal -
Concepto / CONTRATO DE CONCESION - Colaboracién
publico-privada - No exclusiva / ASOCIACIONES
PUBLICO PRIVADAS - Ley 1508 de 2012 - Definicién -
Ambito de aplicacion

Respuesta a consulta con radicado
No. P20250404003209

En ejercicio de la competencia otorgada por los articulos 3, numeral 5°, y 11,

numeral 89, del Decreto
4 de la Resolucién 1707
de Contratacién Publica
peticion de fecha del 04

Ley 4170 de 2011, asi como lo establecido en el articulo
de 2018 expedida por esta Entidad, la Agencia Nacional
- Colombia Compra Eficiente— responde su solicitud de
de abril de 2025, en la que consulta lo siguiente:

“1. Si en un municipio no hay un centro de diagnostico especializado
para la revisién técnicomecanica se puede pagar a través de una

resolucidon o debo i

2. En los contrat
licitacion publica o

niciar un proceso de contratacion publica?

os de concesion debo adelantar un proceso de
puedo hacerlo de manera directa?
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3. Qué pasa si en un proceso de concesion vale menos de 6.000ml
smlmyv, se llamaria concesion o se llamaria concesién publica privada?

4. Puede haber procesos de concesion bajo el articulo 32 numeral 4 de
la Ley 80 de 1993 sin importar la cuantia si es menor o mayor a
6.000mil smimv?” [sic]

De manera preliminar, resulta necesario acotar que esta entidad solo tiene
competencia para responder consultas sobre la aplicaciéon de normas de caracter
general en materia de compras y contrataciéon publica. En ese sentido, resolver
casos particulares desborda las atribuciones asignadas por el legislador
extraordinario, que no concibié a Colombia Compra Eficiente como una autoridad
para solucionar problemas juridicos particulares de todos los participes del
sistema de compra publica. La competencia de esta entidad se fija con limites
claros, con el objeto de evitar que la Agencia actle como una instancia de
validacion de las actuaciones de las entidades sujetas a la Ley 80 de 1993 o de
los demas participantes de la contratacién publica. Esta competencia de
interpretacién de normas generales, por definicion, no puede extenderse a la
resolucidén de controversias, ni a brindar asesorias sobre casos puntuales.

Conforme lo expuesto, en aras de satisfacer el derecho fundamental de
peticion se resolvera su consulta dentro de los limites de la referida competencia
consultiva, esto es, haciendo abstraccion de las circunstancias particulares vy
concretas mencionadas en su peticion, pero haciendo unas consideraciones
sobre las normas generales relacionadas con los problemas juridicos de su
consulta.

1. Problema planteado:

De acuerdo con el contenido de su solicitud, le informamos que la misma se
resolvera desde los siguientes problemas juridicos: i) ¢Cuales son las nociones
generales del contrato de concesién y en qué circunstancias deben suscribirse
conforme a lo establecido en la Ley 80 de 19937?; y ii) éCuando los contratos de
concesion deberan adelantarse mediante las Asociaciones Publico-Privadas
establecidas en la Ley 1508 de 20127

2. Respuesta:
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i) De manera preliminar, debe sefialarse que, el articulo 32 de la Ley 80 de
1993 contempla un listado enunciativo de los contratos que las Entidades
Estatales, en virtud del principio de autonomia de la voluntad, pueden celebrar
para el cumplimiento de sus fines. Dentro de dichos contratos se encuentra el
contrato de concesion, mediante el cual las Entidades Estatales reciben el
apoyo de los particulares para el cumplimiento de los fines del Estado,
permitiendo que aquellos exploten, operen, organicen, construyan, conserven
0 gestionen un determinado bien o servicio de propiedad estatal, en la medida
de lo posible con sus propios recursos privados y con la oportunidad de
recuperar su inversion durante el plazo del contrato.

Por otra parte, y teniendo en cuenta que la celebracion de dichos contratos
integra los esquemas de Asociaciones Publico-Privadas, la Entidad Estatal
debera verificar si la celebracion de este se enmarcara en las reglas dispuestas
en la Ley 1508 de 2012 o en las senaladas netamente en la Ley 80 de 1993.
Para ello las entidades tendran la obligacidén de establecer en sus proyectos si
los mismos: i) versan sobre la provisién de bienes publicos y servicios
relacionados; ii) si corresponden a infraestructura y; iii) si son superiores a la
cuantia de que trata el paragrafo 1 del articulo 3 de la Ley 1508 de 2012. Si
el proyecto no cumple tales condiciones, la consecuencia es que son aplicables
las normas del contrato de concesidn de que trata el numeral 4 del articulo 32
de la Ley 80 de 1993 o demas normas especiales y complementarias y, por lo
tanto, no resultaria aplicable la Ley 1508 de 2012.

ii) Aunque el contrato de concesidn se encuentra comprendido dentro de los
esquemas de Asociacidn Publico-Privadas, conforme a lo dispone el articulo 2
de la Ley 1508 de 2012, no todos los contratos de concesidn se rigen por dicha
ley puesto que para ello deberan cumplir los presupuestos sefialados en su
articulo 3 referente al ambito de aplicacién. De esta forma, y de acuerdo con
el referido articulo, el ambito de aplicacion de las Asociaciones Publico-
Privadas versa sobre los contratos que tengan por objeto i) el disefio y
construccion de una infraestructura y sus servicios asociados, o ii) la
construcciéon, reparacién, mejoramiento o equipamiento, actividades todas
estas que deberdn involucrar la operacidn y mantenimiento de dicha
infraestructura, lo cual incluye también la infraestructura para la prestacion de
servicios publicos, esto, para efectos de la aplicacion de la ley 1508 de 2012.
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En este punto es importante mencionar que, es indiferente el sector en el cual
se ejecute el proyecto de Asociaciones Publico-Privadas siempre que el
contrato se enmarque en los objetos sefialados. Asi mismo, conviene precisar
gue, en los términos del paragrafo 1° del articulo 3 de la Ley 1508 de 2012,
“solo se podran realizar proyectos bajo esquemas de Asociacidn Publico-
Privada cuyo monto de inversion sea superior a seis mil (6.000) SMMLV”. De
este modo, a los contratos que se encuentren por debajo de este limite de seis
mil (6.000) Salarios Minimos Mensuales Legales Vigentes no les sera aplicable
el régimen de la Ley 1508 de 2012.

Finalmente se precisa, que el analisis requerido para resolver problemas
especificos en torno a la celebracion de contratos de concesidn, debe realizarse
por quienes tengan interés en ello, de acuerdo con el marco juridico aplicable
previamente explicado. Por lo anterior, previo concepto de sus asesores, la
solucidn de situaciones particulares, correspondera a los interesados de
adoptar la decisién correspondiente y, en caso de conflicto, a las autoridades
judiciales, fiscales y disciplinarias. Asi, cada entidad definira la forma de
adelantar su gestion contractual, sin que sea atribucién de Colombia Compra
Eficiente validar sus actuaciones.

3. Razones de la respuesta

Las respuestas anteriores se sustentan en las siguientes consideraciones:

El articulo 32 de la Ley 80 de 1993 contempla un listado enunciativo de los
contratos que las Entidades Estatales, en virtud del principio de autonomia de la
voluntad, pueden celebrar para el cumplimiento de sus fines. Dentro de dichos
contratos se encuentra el contrato de concesién, mediante el cual las Entidades
Estatales reciben el apoyo de los particulares para el cumplimiento de los fines
del Estado, permitiendo que aquellos exploten, operen, organicen, construyan,
conserven o gestionen un determinado bien o servicio de propiedad estatal, en
la medida de lo posible con sus propios recursos privados y con la oportunidad
de recuperar su inversidn durante el plazo del contrato. En tal sentido, el
numeral 4° del articulo 32 de la Ley 80 de 1993, los define asi:
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“4. Son contratos de concesion los que celebran las entidades estatales
con el objeto de otorgar a una persona llamada concesionario la
prestacion, operacion, explotacion, organizacién o gestién, total o parcial,
de un servicio publico, o la construccion, explotacion o conservacion total
o parcial, de una obra o bien destinados al servicio o uso publico, asi como
todas aquellas actividades necesarias para la adecuada prestacién o
funcionamiento de la obra o servicio por cuenta y riesgo del concesionario
y bajo la vigilancia y control de la entidad concedente, a cambio de una
remuneracidon que puede consistir en derechos, tarifas, tasas, valorizacion,
o en la participacion que se le otorgue en la explotacién del bien, o en una
suma periddica, Unica o porcentual y, en general, en cualquier otra
modalidad de contraprestacion que las partes acuerden”.

Tal como esta tipificado el contrato de concesién en la Ley 80 de 1993, el
Estado es el titular de la actividad o del bien y lo otorga a una persona que se
denominara concesionario, para que este asuma el ejercicio del servicio publico
o la realizacion y explotacién de una obra, por su propia cuenta y riesgo, pero
con la permanente vigilancia de la entidad concedente y como contraprestacién
recibird un incentivo econdmico. La entidad concedente no se desprende de la
potestad de direccidon y control de la ejecucién del contrato y debe ejercer la
permanente vigilancia de la actividad que desarrolla el concesionario!. Como se
observa, en este tipo de contratos el contratista es, en principio, quien por su
cuenta y riesgo ejecuta la prestacién, operacién, explotacidon u organizacion del
servicio, asi como la construccidn, explotacion o conservacién del bien, a cambio
de una remuneracion?.

De esta manera, como caracteristica fundamental de estos contratos se
resalta “la vinculacion de recursos del sector privado, a manera de inversion, en
proyectos de interés publico que permitan maximizar el gasto estatal en la
satisfaccion de otras necesidades”. Asi mismo, es de la esencia del contrato de
concesion la asuncidn de riesgos por parte del concesionario, lo que significa que
tendra derecho a la utilidad generada pero también asumira las pérdidas
derivadas de la gestidn del servicio o bien concesionado. En palabras de la Corte
Constitucional:

1 OSORIO ARTURO, Edna Lorena. Asociaciones Publico - Privadas en Colombia. El contrato de APP. Una mirada legal - Infraestructura
Social — Hospitales. Pagina 183.

2 El Consejo de Estado ha destacado sus caracteristicas: “[...] la jurisprudencia de la Seccion Tercera de esta Corporaciéon ha sefialado
como caracteristicas propias del contrato de concesidn que: i) dentro de su celebracion interviene una entidad estatal que actia como concedente
y una persona natural o juridica denominada concesionario; ii) El concesionario es quien asume la gestion y riesgo de un servicio que corresponde
al Estado sustituyendo a éste en el cumplimiento de dicha carga; iii) La entidad estatal mantiene durante la ejecucidn del contrato la inspeccion,
vigilancia y control de la labor a ejecutar por parte del concesionario; iv) el concesionario recibe una remuneracion o contraprestacion, la cual se
pacta, de diversas maneras (tasas, tarifas, derechos, participacion en la explotacion del bien, entre otros); y que v) los bienes construidos o
adecuados durante la concesion deben revertirse al Estado, aunque ello no se pacte expresamente en el contrato”. Consejo de Estado. Seccion
Tercera. Sentencia del 23 de octubre de 2017. Consejero Ponente: Jaime Orlando Santofimio Gamboa. Exp. 53.477.

3 QUINONES GUZMAN, Juan Carlos. Contratos de Asociacion Publico - Privada e Infraestructura de Transporte. Primera ediciéon 20202.
Pagina 6.
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“Los contratos de concesion son entonces instrumentos a través de los
cuales el Estado promueve el concurso de la inversién privada para el
cumplimiento de sus fines. Estos contratos adquieren especial importancia
en contextos en los que existen restricciones presupuestales, pues
permiten la realizacion de importantes obras de infraestructura (vial,
energética, de transporte, de telecomunicaciones, etc.) con el apoyo de
los recursos y conocimientos privados; de este modo facilitan que los

recursos publicos se enfoquen en otras necesidades de la actuacion
estatal”4.

A partir de la tipificacién de este contrato, en el articulo citado, y sin perjuicio
de la existencia de regimenes especiales, las disposiciones del Estatuto General
de Contratacion de la Administraciéon Publica - en adelante EGCAP - eran las
gue aplicaban principalmente las Entidades Publicas en la celebracién de los
contratos de concesion. Sin embargo, con posterioridad se expidié la Ley 1508
de 2012, “Por la cual se establece el régimen juridico de las Asociaciones Publico-
Privadas, se dictan normas organicas de presupuesto y se dictan otras
disposiciones”.

Mediante la Ley 1508 de 2012 se establecié el régimen juridico de las
Asociaciones Publico-Privadas — APP, en cual se define dicha figura, se concreta
su ambito de aplicacion y se prevén los principios generales a los que se someten
las mencionadas Asociaciones, el derecho a retribuciones, el plazo de los
respectivos contratos, entre otros aspectos. Adicionalmente, la norma aludida
regula los tipos de Asociaciones Publico-Privadas que existen en el ordenamiento
juridico colombiano; asi como el alcance y requisitos que se deben cumplir, en
cada caso, para su concrecidn y para la celebracion y ejecucion de los contratos
respectivos.

En ese contexto, el articulo 1 ibidem definié las Asociaciones-Publico
Privadas —APP- de la siguiente manera:

“Articulo 1. Las Asociaciones Publico Privadas son un instrumento de
vinculacién de capital privado, que se materializan en un contrato entre
una entidad estatal y una persona natural o juridica de derecho privado,
para la provision de bienes publicos y de sus servicios relacionados, que
involucra la retencion y transferencia de riesgos entre las partes y
mecanismos de pago, relacionados con la disponibilidad y el nivel de
servicio de la infraestructura y/o servicio”.

4 Corte Constitucional. Sentencia C-300 de 2012. Magistrado Ponente: Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.
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Con fundamento en dicha nocidn, el legislador entiende la concesidon como
una forma de colaboracion publico-privada®, es decir, como un mecanismo a
través del cual el sector privado participa en la gestion publica, representada en
la ejecucion de actividades de infraestructura o de otros servicios, vinculando
capital, conocimientos y experiencia, asi como un mayor riesgo que el que
ordinariamente se asume en otras tipologias contractuales.

Conforme a la regulacion vigente, las Asociaciones Publico Privadas
constituyen modalidades de negocio en las cuales la disponibilidad y el nivel de
la infraestructura o servicio resultan determinantes. Asi lo sefiala lo sefiala la
Corte Constitucional, expresando lo siguiente:

“Las APP se caracterizan por: (i) tener una larga duracién; (ii) definir sus
objetos alrededor de proyectos, lo que conlleva la prevision de actividades
como el disefio, construccion y mantenimiento de la infraestructura
publica sobre la que verse el contrato y/o los servicios asociados; (iii)
contar con financiacién privada o publico-privada; (iv) establecer como
forma de remuneracion el otorgamiento del derecho a la explotacién de la
infraestructura o servicio, aunque en algunos casos es posible pactar el
desembolso de recursos publicos; (v) condicionar la remuneracién a
niveles de calidad; (vi) trasladar parte importante de los riesgos al
contratista —por ejemplo, los asociados al disefio, niveles de demanda,
deterioro y mantenimiento de la infraestructura- segin su capacidad y
experiencia; y (vii) distribuir las tareas entre las partes de acuerdo con su
experiencia y ventaja competitiva [...]"®.

Ahora bien, y atendiendo al objeto bajo consulta, se estudiard si, de
conformidad con lo establecido en el articulo 2 de la Ley 1508 de 2012, esta
aplica a todos los contratos de concesién —en tanto formas de colaboracion entre
el sector publico y el privado- o si hay algunos contratos de dicho tipo que
permanecen regulandose principalmente por la Ley 80 de 1993 y por ello no
resultaria aplicable la Ley 1508 de 2012.

Al respecto, el articulo 2 de la Ley 1508 del 2015 dispone expresamente
gue “las concesiones de que trata el numeral 4 del articulo 32 de la Ley 80 de
1993, se encuentran comprendidas dentro de los esquemas de Asociacidon

5 La doctrina ha sefialado que “[...] durante la década de los ochenta y de los noventa, las mas variadas instituciones anglosajonas
empiezan a proponer toda una serie de definiciones de la citada colaboracion publico privada (o en términos anglosajones public private partnerships
-PPP-, en adelante), para hacer referencia a una amplia gama de operaciones, técnicas y metodologias aglutinadas bajo un enfoque o idea comun:
incentivar el interés particular en la ejecucidén de cometidos publicos asumiendo los riesgos inherentes a dicha ejecucidn, de modo que cada sector
aporta sus recursos y conocimientos con el fin de acometer la construccién de una infraestructura o la gestién de un servicio publico de la manera
mas eficiente posible. HERNANDO RYDINGS, Maria. La colaboracién publico privada. Férmulas contractuales. Madrid: Civitas. Pagina 37-38.

6 Corte Constitucional. Sentencia C-595 de 2014. Magistrado Ponente: Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.
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Publico Privadas”. En este sentido, el contrato de concesién de la Ley 80 de 1993
paso a hacer parte del concepto de Asociacién Publico-Privada, sin que este sea
el Unico instrumento juridico para ejecutar proyectos mediante esta figura. Esto
se ratifica en el articulo 1 ibidem en el cual se indica que la Asociacién Publico-
Privada se materializa en un contrato entre una Entidad Estatal y una persona
natural o juridica de derecho privado, por lo que se puede ejecutarse mediante
cualquier tipo de contrato y no exclusivamente a través de un contrato de
concesion’.

En relacién con los contratos en los cuales resulta aplicable la figura de la
Asociacién Publico-Privada, es pertinente sefialar que el articulo 3 de la Ley 1508
del 2015 prescribe que la ley “[...] es aplicable a todos aquellos contratos en los
cuales las entidades estatales encarguen a un inversionista privado el disefio y
construccién de una infraestructura y sus servicios asociados, o su construccién,
reparacion, mejoramiento o equipamiento, actividades todas estas que deberan
involucrar la operacién y mantenimiento de dicha infraestructura”. Igualmente,
el mencionado cuerpo normativo, y con ello las Asociaciones Publico-Privadas,
también aplican cuando el contrato verse “sobre infraestructura para la
prestacion de servicios publicos”, de acuerdo con lo dispuesto en el inciso
segundo del articulo 3 de la Ley 1508 de 2012.

Como se advierte del articulo 3 en comento, el ambito de aplicacion de las
Asociaciones Publico-Privadas versa sobre los contratos que tengan por objeto
i) el disefio y construccién de una infraestructura y sus servicios asociados, o ii)
la construccion, reparacion, mejoramiento o equipamiento, actividades todas
estas que deberan involucrar la operacién y mantenimiento de dicha
infraestructura, lo cual incluye también la infraestructura para la prestacion de
servicios publicos. Sobre el particular, ha sefialado la doctrina que “en la Ley en
cuestidn no se expone un determinado sector que se encuentre cubierto por esta
norma. En efecto concibe las APP como una universalidad, como un mecanismo
a utilizar en cualquier sector. Ello es asi debido a que lo que se pretende es el
aumento de la provisidon de infraestructura en todos los sectores”®. En tal

7 Al respecto, la doctrina ha sefialado que “La Ley 1508 de 2012 introdujo al sistema juridico colombiano un género denominado
asociacion publico privada que puede revestir diferentes tipos contractuales, siendo el mas conocido el de la concesidn, pero también puede ser un
contrato de sociedad (APP colaborativas), un contrato de construccion, operacion y mantenimiento (BOM por sus siglas en inglés build opérate and
maintain) que puede implicar o no la reversidn del activo (BOMT por sus siglas en inglés build opérate maintain and transfer o BOOMT por sus
siglas en inglés build own opérate maintain and transfer), en general puede ser cualquier contrato atipico que disefien las partes en desarrollo de
los principios de autonomia y libertad contractuales”. ABELLO GALVIS, Alessia. Reflexiones sobre las Asociaciones Publico Privadas. En: PALACIO
JARAMILLO, Maria Teresa (editora académica). Contratos Estatales. Tomo II. Bogota: Universidad del Rosario. Pagina 1603.

8 COVILLA MATRINEZ, Juan Carlos. Ley de Asociaciones Publico Privadas (APP): ¢Unica forma de vinculaciéon de capital privado?. En:
BENAVIDES, José Luis (compilador). Estudio sobre el régimen juridico de las asociaciones publico-privadas. Bogotd: Universidad Externado de
Colombia, 2014. Pagina 13.
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sentido, para efectos de la aplicacion de la ley 1508 de 2012 es indiferente el
sector en el cual se ejecute el proyecto de Asociaciones Publico-Privadas siempre
gue el contrato se enmarqgue en los objetos sefalados.

Asi mismo, conviene precisar que, en los términos del paragrafo 1° del
articulo 3 de la Ley 1508 de 2012, “solo se podran realizar proyectos bajo
esquemas de Asociacion Publico-Privada cuyo monto de inversion sea superior
a seis mil (6.000) SMMLV”. Frente a este aspecto, se resalta que ni la Ley 1508
de 2012 ni el Decreto 1082 del 2015 que la reglamentan contienen disposiciones
especificas sobre los factores que se consideran comprendidos en el concepto
“monto de inversién”. Lo cual supone que, respecto del mismo se debe acudir al
sentido literal de las palabras contenidas en la ley® y, por lo tanto, que dicho
monto se determina en funcién de la suma total que debera invertirse en el
proyecto. De este modo, a los contratos que se encuentren por debajo de este
limite de seis mil (6.000) SMLMV no les sera aplicable el régimen de la Ley 1508
de 2012.

Las normas citadas indican que el régimen de las Asociaciones Publico-
Privadas previsto por la Ley 1508 de 2012 no es el Unico aplicable a contrato en
que existe vinculacion de capital privado para la provisién de bienes y servicios
publicos que involucra la retencion de y transferencia de riesgos entre las partes
y mecanismos de pagos relacionados con la disponibilidad y el nivel de servicio
de la infraestructura y/o servicio. Lo anterior, teniendo en cuenta que no se
encuentran dentro de su ambito de aplicacidon los proyectos que no versan sobre
infraestructura o cuya cuantia es inferior a seis mil (6.000) SMLMV1°,

En efecto, como lo expone la Procuraduria General de la Nacién en el
documento “Todo lo que necesitas saber sobre las asociaciones Publico Privadas
de iniciativa Privada”: “[...] el régimen de APP previsto por la Ley 1508 de 2012
no es el Unico aplicable a contratos en que existe vinculacién de capital privado
para la provisidon de bienes y servicios publicos que involucra la retencién y
transferencia de riesgos entre las partes y mecanismos de pago relacionados
con la disponibilidad y el nivel de servicio de la infraestructura y/o servicio,
puesto que no se encuentran dentro de su ambito de aplicacion los proyectos
gue no versan sobre infraestructura o cuya cuantia es inferior a seis mil (6000)

9 Articulo 28. “Las palabras de la ley se entenderadn en su sentido natural y obvio, segun el uso general de las mismas palabras; pero
cuando el legislador las haya definido expresamente para ciertas materias, se les dara en éstas su significado legal”.

En virtud de esta disposicion, las palabras de la ley deben interpretarse en su sentido natural y obvio, salvo que el legislador les haya
dado un significado especial, pues en tal caso resulta claro que la definicidn legal vincula al operador juridico.

10 OSORIO ARTURO, Edna Lorena. Asociaciones Publico - Privadas en Colombia. El contrato de APP. Una mirada legal -
Infraestructura Social - Hospitales. Pagina 186
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salarios minimos legales mensuales”!.

Por otra parte, resulta importante resaltar que, el articulo 39 de la Ley
1508 de 2012 no derogd el numeral 4 del articulo 32 de la Ley 80 de 1993. El
citado articulo 39 derog¢ las disposiciones contrarias a la Ley 1508, en particular,
el paragrafo 2° del articulo 32 de la Ley 80 de 1993 y el articulo 28 de la Ley
1150 de 2007, derogatoria que no se extiende a la norma que consagra la
concesion como tipo contractual de forma general (numeral 4 del articulo 32 en
la Ley 80 de 1993) y demas disposiciones que lo regulan en sectores
particulares. Asi las cosas, con base en lo previsto por el articulo 2 de la Ley
1508 de 2012, el numeral 4 del articulo 32 de la Ley 80 de 1993 aplica
residualmente a proyectos en los que existe vinculacién de capital privado
distintos de aquellos relacionados con infraestructura o inferiores a seis mil
(6.000) SMMLV.

Bajo estas consideraciones, para efectos de la consulta planteada, se
concluye que, aunqgue el contrato de concesidn se encuentra comprendido dentro
de los esquemas de Asociacion Publico-Privadas, conforme lo dispone el articulo
2 dela Ley 1508 de 2012, no todos los contratos de concesidn se rigen por dicha
ley puesto que para ello deberdn cumplir los presupuestos sefalados en el
articulo 3 referente al ambito de aplicacién.

En consecuencia, las Entidades Estatales deben establecer en sus
proyectos si los mismos: i) versan sobre la provision de bienes publicos y
servicios relacionados; ii) si corresponden a infraestructura y; iii) si son
superiores a la cuantia de que trata el paragrafo 1 del articulo 3 de la Ley 1508
de 2012. Si el proyecto no cumple tales condiciones, la consecuencia es que son
aplicables las normas del contrato de concesién de que trata el numeral 4 del
articulo 32 de la Ley 80 de 1993 o demas normas especiales y complementarias!?
y, por lo tanto, no resultaria aplicable la Ley 1508 de 2012.

Finalmente, debe advertirse que el analisis requerido para resolver problemas
especificos en torno a la celebracién de contratos de concesion, debe ser
realizado por quienes tengan interés en ello. De esta manera, las afirmaciones
aqui realizadas no pueden ser interpretadas como juicios de valor sobre
circunstancias concretas relacionadas con los hechos que motivan la consulta.

11 Todo lo que necesitas saber sobre las Asociaciones PUblico Privadas de Iniciativa Privada, Cartilla de la Procuraduria General de La
Nacién (2015). Pagina 14.

12 OSORIO ARTURO, Edna Lorena. Asociaciones Publico - Privadas en Colombia. El contrato de APP. Una mirada legal -
Infraestructura Social - Hospitales. Pagina 186.
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Por lo anterior, previo concepto de sus asesores, la solucién de situaciones
particulares corresponde a los interesados de adoptar la decision y, en caso de
conflicto, a las autoridades judiciales, fiscales y disciplinarias.

Dentro de este marco, la entidad contratante definird en cada caso concreto
lo relacionado con el tema objeto de consulta. Al tratarse de un analisis que debe
realizarse a un asunto particular y concreto, esta Agencia no puede definir un
criterio universal y absoluto por via consultiva, sino que brinda elementos de
caracter general para que los participes del Sistema de Compras y Contratacién
Puablica adopten la decisidon que corresponda, lo cual es acorde con el principio
de juridicidad. Asi, cada Entidad definira la forma de adelantar su gestion
contractual, sin que sea atribucién de la Agencia Nacional de Contratacion
Publica - Colombia Compra Eficiente validar sus actuaciones.

4.Referencias normativas, jurisprudenciales y otras fuentes:

e Ley 80 de 1993. Numeral 4, articulo 32.

e Ley 508 de 2012. Articulos 1, 2, 3, 4 y 39.

e Consejo de Estado. Seccién Tercera. Sentencia del 23 de octubre de
2017. Consejero Ponente: Jaime Orlando Santofimio Gamboa. Exp.
53.477.

e Corte Constitucional. Sentencia C-300 de 2012. Magistrado Ponente:
Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.

o QUINONES GUZMAN, Juan Carlos. Contratos de Asociacién Publico -
Privada e Infraestructura de Transporte. Primera edicién 20202.
Pagina 6.

e HERNANDO RYDINGS, Maria. La colaboracion publico privada.
Férmulas contractuales. Madrid: Civitas. Pagina 37-38.

e COVILLA MATRINEZ, Juan Carlos. Ley de Asociaciones Publico
Privadas (APP): ¢Unica forma de vinculacién de capital privado?. En:
BENAVIDES, José Luis (compilador). Estudio sobre el régimen juridico
de las asociaciones publico-privadas. Bogota: Universidad Externado
de Colombia, 2014. Pagina 13.

e Todo lo que necesitas saber sobre las Asociaciones Publico Privadas
de Iniciativa Privada, Cartilla de la Procuraduria General de La Nacién
(2015). Pagina 14.

5. Doctrina de la Agencia Nacional de Contratacion Publica:
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Sobre el contrato de concesién, esta Subdireccion se ha referido en los
Conceptos C-251 del 27 de mayo de 2020, C-400 del 30 de junio de 2020, C-
507 del 13 de agosto de 2020, C-718 del 20 de diciembre de 2020 y C-077 del
16 de marzo de 2021, C-566 del 13 de noviembre de 2024, entre otros. Estos y
otros conceptos se encuentran disponibles para consulta en el Sistema de
Relatoria de la Agencia, en el cual también podras encontrar jurisprudencia del
Consejo de Estado, laudos arbitrales y la normativa de la contratacién
concordada con la doctrina de la Subdireccion de Gestion Contractual. Accede a
través del siguiente enlace: https://relatoria.colombiacompra.gov.co/.

Nos complace informarte que ya estan disponibles las nuevas versiones de los
Documentos Tipo para Infraestructura de Transporte, recuerda que es de
obligatoria observancia por todas las entidades sometidas al Estatuto General
de Contratacion de la Administracidn Publica y entidades de régimen especial,
con las excepciones de ley:

« Documentos tipo para los procesos de seleccion de interventoria
de obra publica de infraestructura de transporte - version 3:03.
Documentos tipo para los procesos de seleccién de interventoria de obra
publica de infraestructura de transporte — versidon 3 | Colombia Compra
Eficiente | Agencia Nacional de Contratacion Publica

« Documentos tipo para los procesos de seleccion de consultoria de
obra publica de infraestructura de transporte - version 2:02.
Documentos tipo para los procesos de seleccién de consultoria de obra
publica de infraestructura de transporte — versiéon 2. | Colombia Compra
Eficiente | Agencia Nacional de Contratacion Publica

También, le contamos que ya publicamosla nueva Guia de Contratacion
Publica Sostenible y Socialmente Responsable. Esta guia es un instrumento
clave para integrar buenas practicas en la contratacion estatal, promoviendo los
Objetivos de Desarrollo Sostenible (ODS) a través de criterios y obligaciones
ambientales y sociales en todas las etapas del proceso. Puede consultar la guia
en el siguiente enlace: Guia de Contratacién Publica Sostenible y Socialmente
Responsable | Colombia Compra Eficiente | Agencia Nacional de Contratacion
Publica
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https://nam02.safelinks.protection.outlook.com/?url=https%3A%2F%2Fwww.colombiacompra.gov.co%2Fmanuales-guias-y-pliegos-tipo%2Fmanuales-y-guias%2Fguia-de-contratacion-publica-sostenible-y-socialmente&data=05%7C02%7Cnasly.mosquera%40colombiacompra.gov.co%7Cb18b651bca3a4eb8eab008dd269b400d%7C7b09041e245149d08cb179d5e3d8c1be%7C0%7C0%7C638709170414787294%7CUnknown%7CTWFpbGZsb3d8eyJFbXB0eU1hcGkiOnRydWUsIlYiOiIwLjAuMDAwMCIsIlAiOiJXaW4zMiIsIkFOIjoiTWFpbCIsIldUIjoyfQ%3D%3D%7C0%7C%7C%7C&sdata=7ddmhy1UXYuy1GCK0zvWY%2BEJfPjkDDnYMeTiXpqpzL8%3D&reserved=0
https://nam02.safelinks.protection.outlook.com/?url=https%3A%2F%2Fwww.colombiacompra.gov.co%2Fmanuales-guias-y-pliegos-tipo%2Fmanuales-y-guias%2Fguia-de-contratacion-publica-sostenible-y-socialmente&data=05%7C02%7Cnasly.mosquera%40colombiacompra.gov.co%7Cb18b651bca3a4eb8eab008dd269b400d%7C7b09041e245149d08cb179d5e3d8c1be%7C0%7C0%7C638709170414787294%7CUnknown%7CTWFpbGZsb3d8eyJFbXB0eU1hcGkiOnRydWUsIlYiOiIwLjAuMDAwMCIsIlAiOiJXaW4zMiIsIkFOIjoiTWFpbCIsIldUIjoyfQ%3D%3D%7C0%7C%7C%7C&sdata=7ddmhy1UXYuy1GCK0zvWY%2BEJfPjkDDnYMeTiXpqpzL8%3D&reserved=0
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Por ultimo, lo invitamos a seguirnos en las redes sociales en las cuales se difunde
informacién institucional:

Twitter: @colombiacompra

Facebook: ColombiaCompraEficiente

LinkedIn: Agencia Nacional de Contratacion Publica - Colombia Compra Eficiente
Instagram: @colombiacompraeficiente cce

Este concepto tiene el alcance previsto en el articulo 28 del Cdédigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo y las
expresiones aqui utilizadas con mayuscula inicial deben ser entendidas con el
significado que les otorga el articulo 2.2.1.1.1.3.1. del Decreto 1082 de 2015.
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Direccion: Carrera 7 # 26 — 20 - Bogotd, Colombia

Mesa de servicio: (+57) 601 7456788
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